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Presentacion

La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente tiene el agrado de
presentar al lector la vision de cuatro destacados especialistas del
derecho, quienes comparten sus reflexiones sobre los impuestos y
la democracia, la moralidad ciudadana en el pago de impuestos, los
derechos humanos y sus garantias en materia tributaria; y respecto
de los derechos del contribuyente en la experiencia argentina.

Es asi que Santiago Nieto Castillo y Perla Barrales Alcala, en Impuestos
y democracia, realizan un breve analisis del desarrollo historico del
Estado, partiendo del modelo liberal, estudiando las caracteristicas
del Estado Social hasta llegar a |las del Estado Constitucional, modelos
que han incidido en la relacion entre los ciudadanos y sus derechos,
en donde su desconocimiento por anomia, por aculturizacion, por
opacidad, por desigualdad econémica, les impide ejercerlos de
manera adecuada y, por lo mismo, afecta la calidad de la democracia
que se tiene,

En este sentido, los autores reconocen la relacion existente entre la
democracia, el mejoramiento de los niveles de desarrollo econdomico,
el papel de una cultura que fomente el pago de impuestos y la cultura
de la legalidad. Por lo que, desde la perspectiva de los autores, la
democracia exige que los ciudadanos perciban gue sus contribuciones,
como el pago de impuestos, se reflejen en beneficios propios.

Por dltimo, los autores nos sensibilizan sobre la necesidad en nuestro
pais de pasar de una democracia procedimental a una sustantiva,
en donde la forma en que se recaudan los impuestos y se ejerce el
gasto publico se realice bajo un esquema de rendicion de cuentas
y transparencia que, a su vez, refleje que el empleo eficiente de
los impuestos se dirige hacia el goce y respeto de los derechos
fundamentales. Lo anterior a partir de un programa progresista, que
permita superar la etapa de fragilidad tributaria, al enfocarse en abatir
la desigualdad. Sobre esta base, la ciudadania en el cumplimiento de



sus obligaciones tributarias, comprendera que el pago de impuestos
es una forma de lograr el bien comun, el respeto de sus libertades y
la distribucion justa de la rigueza.

Por su parte, en La Moralidad Ciudadana en el pago de impuestos: Reto
formativo en ética social para México, Adriana Yeronica Hinojosa Cruz,
analiza los resultados de una encuesta Likert realizada a jovenes del
tercer semestre del Nivel Medio Superior de la Universidad Autonoma
de Nuevo Ledn. La encuesta tuvo por objeto evaluar el nivel de
moralidad ciudadana en relacion a la importancia de los impuestos,
a traves de datos en torno a las razones de incumplimiento en el
pago de impuestos (ya sea por el desconocimiento generalizado
en los jovenes sobre las funciones del Estado y la justificacion de
la existencia de los impuestos) y la percepcion negativa sobre la
Administracion Publica.

Los resultados arrojados por su investigacion demuestran el
conocimiento basico que en materia de impuestos tienen los jovenes.
Cuestion que, junto con la situacion tributaria del pais, la ética social,
la ciudadania activa y la moralidad ciudadana; la llevan a proponer
la elaboracion de un libro de texto con enfoque ético gue desarrolle
habilidades de pensamiento critico, iniciativa, colaboracion y
pertenenciasocial, asi como lareflexion social y promocion del interés
de mejora del espacio publico, a traves de una moral ciudadana que
reconozca la importancia del pago de impuestos.

Esto con el fin de concientizar a los mexicanos que sus acciones
deben ser valoradas por uno mismo como corréctas o incorrectas sin
importar el comportamiento del resto y asumir la responsabilidad de
contribuir. Ademas ejercer una ciudadania activa al exigir resultados
eficientes a los funcionarios publicos, lo que debiera integrarse a la
formacion educativa formal en las aulas e informal en el seno familiar.

En Los derechos humanos y sus garantias frente a la obligacion de
contribuir para los gastos publicos, Karlos Castilla establece de manera
atinada que el Derecho Fiscal no puede estar ajeno al debate vy
desarrollo respecto de los derechos humanos pues, en la creacion de



impuestos, ejecucion de la obligacion de contribuir, y configuracion
de los sistemas tributarios, existe la posibilidad de que los derechos
humanos se vean afectados.

En este sentido, el autor realiza su analisis partiendo del articulo
primero constitucional derivado de la reforma de 2011, que dio a
los derechos humanos una mayor importancia. Asi, identifica tres
aspectos relevantes para el analisis e interpretacion sistematica
del articulo mencionado y del articulo 31, fraccién IV, como base
normativa de las obligaciones en materia tributaria.

El primero se refiere a los derechos humanos de los que gozan
los contribuyentes. Este catalogo de derechos, sefiala el autor, se
encuentran en el texto constitucional, en los tratados de los que
Mexico sea parte, que expresamente tengan en su denominacion
la expresion derechos humanos; en los tratados de los que México
sea parte que sin importar su denominacion, tengan como objeto la
proteccion de los derechos de los seres humanos; y en los tratados
bilaterales o multilaterales del que nuestro pais sea parte, que aunque
no sean sobre derechos humanos, creen o amplien un derecho. En
este dltimo grupo se incluyen los tratados en materia fiscal.

El sequndo aspecto se refiere a los alcances del principio pro persona
en la interpretacion de las normas fiscales que reconocen algun
derecho humano. El autor establece que el principio se manifiesta
mediante: a) la preferencia interpretativa; es decir, la eleccion entre
varias interpretaciones de una sola norma, aquella de mayor alcance
cuando se trate de proteger derechos, o de aquella con minimo
alcance cuando se trate de limitar o suspender el ejercicio de los
mismos; y b} la preferencia de normas; es decir, la eleccion de entre
dos o mas normas de posible aplicacion, de aquella de mayor alcance
cuando se trate de proteger derechos, o de aquella con minimo
alcance cuando se trate de restringir o suspender el ejercicio de los
mismos, sin importar su jerarquia.

Para un mejor entendimiento del funcionamiento del principio pro
persona en materia fiscal, el autor aporta valiosos ejemplos.



El dltimo aspecto se refiere a cuales son y en qué se pueden traducir
las obligaciones en materia de derechos humanos cuando se
trata de autoridades tributarias que ejecutan o crean normas que
operativizan al articulo 31, fraccion IV, constitucional, o agquellas que
dirimen diferencias o protegen derechos.

El autor observa que las autoridades obligadas son todas aquellas
que de una manera u otra crean y ejecutan normas tributarias,
dirimen controversias entre autoridades y contribuyentes, o tienen la
finalidad de proteger los derechos de los contribuyentes. En cuanto
a sus obligaciones son promover, respetar, proteger, garantizar y
reparar los derechos de los contribuyentes.

Por ultimo, Catalina Garcia Vizcaino, en Derechos de los Contribuyentes
en Argentina, comparte sus apreciaciones sobre el tema iniciando
desde lo macro con una disertacion sobre la naturaleza y proteccion
de los derechos humanos para aterrizar en derechos especificos
de los contribuyentes. Sin embargo, advierte que la cuestién que
plantea no versa sobre la naturaleza de los derechos humanos, sino
sobre su promocion y garantia efectiva.

Asimismo, aclara que no hay derechos absolutos, estos son
susceptibles de una adecuacion y razonable regulacién. No
obstante, también existen limites juridicos del poder tributario
que se encuentran en los textos constitucionales y en los tratados
internacionales.

Asi, desde un analisis normativo y jurisprudencial del derecho
argentino, aborda las limitaciones del poder tributario, las cuales
considera garantias a favor de los sujetos. La autora refiere que
el principio de legalidad es una garantia esencial de: la existencia,
estructura y cuantia de las obligaciones tributarias; las atribuciones
del ente que crea los tributos; las determinaciones tributarias; y las
sanciones por ilicitos.

Por otra parte, sefala que el principio de capacidad contributiva,
requisito de validez de todo gravamen, puede ser entendido como la



diferencia entre la renta neta del contribuyente y la suma consistente
en las erogaciones indispensables para su consumo mas un adecuado
porcentaje para su ahorro y capitalizacion. Este principio, aunque no
ha sido consagrado expresamente en la Constitucion Argentina, se
halla insito en los principios de generalidad, no confiscatoriedad,
igualdad, y proporcionalidad reconocidos en la Constitucion;
principios que la autora analiza uno a uno en su trabajo.

La autora también aborda el control jurisdiccional, estableciendo
que en Argentina éste es difuso, en virtud de que cualquier juez
puede declarar la inconstitucionalidad de la norma; y concluye que,
sin perjuicio del control jurisdiccional, es esencial la implementacion
de la figura del defensor del contribuyente para salvaguardar
efectivamente los derechos y garantias constitucionales.

Es asi que estas cuatro colaboraciones constituyen un esfuerzo de la
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente por alentar el estudio
y la discusion académica respecto de la cultura contributiva y los
derechos y obligaciones de los contribuyentes.

Prodecon agradece profundamente a Perla Barrales Alcala, Catalina
Garcia Vizcaino, Adriana Veronica Hinojosa Cruz, Karlos Castilla y
Santiago Nieto Castillo por su valiosa y desinteresada contribucion
a este esfuerzo.






Impuestos y democracia



Santiago Nieto Castillo

icenciado en Derecho por la Universidad Autonoma de

Querétaro, con la presentacion de la Tesis: “Reformas
constitucionales al Poder Judicial de la Federacion”. Dicha
tesis obtuvo mencion honorifica en el Concurso de Tesis
Profesionales del Consejo de la Judicatura Federal en
noviembre de 1998. Doctor en Derecho, con mencion
honorifica, por la Division de Estudios de Posgrado de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma
de México. Tesis: “Interpretacion y argumentacion de
los organos electorales en Meéxico. Una propuesta
antiformalista” Es Profesor de las divisiones de estudio
de posgrado de la Universidad Panamericana y de la
Universidad Macional Autonoma de Mexico. Reconocido por
el Sistema Nacional de Investigadores como Investigador
MNacional Nivel |. En el Poder Judicial de la Federacion se
ha desempenado como Secretario Técnico en la Secretaria
Ejecutiva del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal,
Secretario Técnico en el Instituto de la Judicatura Federal
y como Secretario de Estudio y Cuenta y Jefe de Unidad
de Investigacion y difusion en el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion. El Senado de la Repiblica,
a propuesta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
lo designd como Magistrado Electoral, desempenandose
como Magistrado Presidente de la Quinta Circunscripcion
Plurinominal con sede en Toluca, Estado de Mexico, del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de |la Federacion hasta
2013.

Perla Barrales Alcala
ecretariade Estudioy CuentaenlaQuinta Circunscripcion

Plurinominal con sede en Toluca, Estado de México, del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.



Impuestos y democracia
Santiago Nieto Castillo
Perla Barrales Alcala

Sumario: | Introduccidn.- Il. Democracia y liberalismo.-
M. Democracia procedimental y democracia sustantiva.-
V. jPor qué pagar impuestos? V. Conclusidn.

l. Introduccion

La pobreza es hoy el mas importante reto de nuestra democracia.
No hay modelo democratico que pueda soportar las enormes
desigualdades sociales. En ese contexto, para nuestro pais, es
necesario fortalecer el desarrollo de oportunidades para paliar este
innegable e inocultable problema social. Es claro que el ejerciciode los
derechos, motor de la democracia, es de mejor calidad y de mayores
resultados en los disefios institucionales en los que la sociedad tiene
condiciones de oportunidad de desarrollo para mayores colectivos
sociales. 5i las personas desconocen sus derechos, por anomia,
por aculturizacion, por opacidad, por desigualdad econdmica, no
podran ejercerlos de manera adecuada vy, por lo mismo, la calidad
de la democracia disminuira. El fortalecimiento de la democracia
mexicana pasa por el desarrollo econdmico de un mayor nimero de
personas.

Con lo anterior, no quiero senalar que la democracia mexicana sea
disfuncional. La electoral es, sin duda, una de las mejores democracias
del mundo. Un sistema complejo que, si bien nos gustaria que se
basara mas en la confianza, es innegable que funciona de manera
correcta. Lo que queremos decir es que es momento de pasar de
una democracia solo electoral a una democracia social. A mayores
y mejores niveles de desarrollo econdmico de diversos colectivos. Y
ello, a través de una cultura que fomente el pago de impuestos y la
cultura de la legalidad.




Pensemos en lo siguiente. En nuestro pais no resulta extrafno ver a
hombres, mujeres, nifas y ninos menesterosos. Identificamos eso
como pobreza, a pesar de ello para quienes no la padecen es una
idea abstracta, alejada de su experiencia personal. Lo mismo ocurre
en las antipodas, es decir, en la extrema riqueza: se tiene cierto
conocimiento del modo de vivir de las familias mas favorecidas de
México, de vez en vez, sus excesos han causado cierto revuelo; sin
embargo, no nos hemos atrevido a cuestionarnos la desigualdad
de estos extremos, hemos naturalizado la existencia de la enorme
brecha entre lo mas ricos y los mas pobres.

Mas alla de la naturalidad o indolencia con la que contemplamos
la extrema pobreza y la extrema riqueza en nuestro pais, no hemos
cuestionado como afecta la existencia de estos extremos a todas las
personas. Empero, nos resulta bastante concreto y cercano padecer
de calles mal pavimentadas, con escaza pavimentacion, o sentir que
la inseguridad crece antes de disminuir.’

Aunque pudieran parecer cuestiones inconexas, ya que se refieren
a la distribucion de la riqueza y desigualdad economica, y por otro
lado, a la calidad de los servicios publicos, tienen en comidn que su
atencion corresponde al Estado como encargado de la accion publica
y colectiva. El poco éxito en solucionar estos y otros problemas que
nos aquejan, hacen necesario que nos cuestionemos no solo por
el rol del Estado, sino por el nuestro. jNecesitamos un Estado que
tenga mayor intervencion? ;Como combatir la desigualdad? ;Existe
una relacion entre la satisfaccion de nuestras necesidades y el pago
de impuestos? ;jPor qué debemos pagar impuestos? ;Como se
relacionan la democracia y el pago de impuestos?

En este ensayo se pretende discurrir sobre la relacion entre la
actuacion del Estado, los impuestos y la democracia, por lo que se
expondra la relacion de ésta con el liberalismo; asimismo se hablara
de la diferencia entre democracia procedimental y democracia
sustantiva; finalmente, buscara fundamentar la obligacion juridica y
moral de pagar impuestos en una democracia.

1 Segdn la Décima Primer Encuesta Macional sobre Percepcidn de Inseguridad Ciudadana en
México, realizada por Consulta Mitofsky y publicada el 23 de noviembre de 2012, 8 de cada 10
personas dicen que la inseguridad es peor que hace un afo, disponible en: httpy/consulta.mx/
web/index php/estudios/mexico-oping/462-percepcion-de-insequridad-civdadana-en-mexico-mucd



Il. Democracia y liberalismo

La relacion entre la democracia y el liberalismo tiene especial
relevancia para el presente articulo, debido a que se pretende poner
a discusion cual es |la funcion del Estado en el logro de la democracia
sustantiva y cual es el papel de la ciudadania en este proceso.

S5e ha entendido a la democracia como la secuencia natural del
liberalismo, al menos historicamente se ha presentado como
su prolongacion, sin embargo, entre una y otra doctrina se
han presentado tensiones al grado de que se ha hablado de su
antagonismo*; para tomar una postura al respecto es necesario
exponer, brevemente, las notas distintivas de esta relacion.

El liberalismo es un movimiento de ideas que bajo el tamiz de sus
autores clasicos, Locke, Montesquieu, Kant, Adam 5mith, Humboldt,
Constant, John Stuart Mill, Tocqueville, tiene diversos aspectos bajo
cuales presentarse, siendo los fundamentales el econdmico y el
politico. Desde el aspecto econémico, el liberalismo es partidario
de la economia de mercado. Desde el aspecto politico, pondera un
Estado minimo, es decir, que gobierne lo menos posible.”

Aungue indiscutiblemente ambos aspectos tedricos tienen relacion,
lo cierto es que son independientes debido a que una teoria de los
limites del poder de Estado no se refiere Unicamente a su intervencion
en el ambito econdmico, sino también a la esfera espiritual o ético-
religiosa, por lo que un Estado liberal también es un Estado laico, es
decir, gue no se identifica con una determinada confesion religiosa
0 una concepcion politico-filosofica. Este aspecto ético-religioso o
espiritual de un Estado sirve para demostrar la independencia de
teorias economicas y politicas identificadas como liberales, debido
a la existencia de Estados laicos gue intervienen en el aspecto
econdmico de manera importante (como el Estado socialdemocrata)
o Estados que sin ser laicos, propugnan por el libre mercado.

2 Ver el texto de José Fernandez Santillan sobre La filosofia politica de la democracia. Existid un
antagonismo entre liberales y demdcratas, los primeros, pugnando por |a actuacion individual, los
segundos, por la decision colectiva. Es hasta el surgimiento del socialismo, en el siglo XIX, que las
visiones de la democracia y el liberalismo se unen de manera indisoluble.

3 Bobbio, Norberto, £f futuro de la democracia, 3@ reimpresion, trad. José F. Ferndandez Santillan,
Meéxico, FCE, 1999, p.127.




El Estado liberal de Derecho

El Estado liberal se sintetiza en el reconocimiento de las libertades de
las personas: la libertad religiosa, de opinion politica, de expresion, de
asociacion, de manifestacion (Estado laico) y de la libertad econdmica
(Estado de libre mercado), o para decirlo en otras palabras de la
pérdida del monopolio del poder ideclogico y del poder econdmico,
quedandose solamente con el monopolio de la fuerza legitima
con la que asegura la libertad, por lo que se ha caracterizado a la
doctrina liberal economico-politica por la concepcion negativa del
Estado, reducido a un simple instrumento de realizacion de los fines
individuales, cuya funcidn es lograr la coexistencia de las libertades.

El Estado Liberal de Derecho se consagra mediante el reconocimiento
en la generalidad de las Constituciones de los derechos
fundamentales, el establecimiento de la division de poderes, el
sometimiento de gobernantes y gobernados a la ley y la instauracion
de la ciudadania como cauce de participacion politica.

No obstante la gran conquista en contra de la arbitrariedad que
significo el sometimiento de todas las personas a la ley, esta sujecion
tiene un problema de vaguedad ya que bien podria deberse a leyes
injustas y representativas de intereses de determinados grupos, ya
que el poder legislativo era el resultado del ejercicio del sufragio de
un grupo privilegiado de gobernados con ese derecho: hombres
blancos, con determinados ingresos y cierto grado de instruccion.”

En consecuencia, en las primeras etapas del Estado Liberal de
Derecho subsistieron profundas desigualdades ya que el ejercicio
real y efectivo de la libertad se encontraba vedado para las mujeres,
los analfabetos vy los pobres (estos Gltimos excluidos por el sufragio
censatario).”

" @ F B @ B OB OB F O E W

4 Ibidem, pp.127-128.

5 MNieto Castillo, Santiago, Interprefacidn y argumentacién jurfdicas en materia electoral. Una
propuesta garantista, México, UNAM, 2005, pp. 10-11.

6 Pérez Lufo, Antonio Enrigue, jCiberciudadani@ o ciudadani@.com?, Barcelona, Gedisa, 2004, p.
31.



En el planteamiento liberal clasico, la voluntad general representaba
a una poblacion homogénea, ignorando todo tipo de diversidad;
esto fue aprovechado por los grupos dominantes para imponer
sus intereses mediante las mayorias que integraban los congresos
y determinaban la orientacion del ejecutivo. Esto cambiaria con
la irrupcion del Estado social de Derecho, desde el siglo XIX. Mas
adelante, tras el fin de la Sequnda Guerra Mundial se hace patente
la composicion plural de la sociedad y se desnudan los peligros de
ignorarla.” Surge lo que conoceremos como Estado Constitucional de
Derecho, como se expondra a continuacion.

Estado Social, Benefactor o de Bienestar

El Estado liberal de Derecho decimonénico tuvo como finalidad el
libre ejercicio de los derechos individuales y el establecimiento del
principio de legalidad. 5in embargo, la libertad individual, expresada
en la autonomia de la voluntad de las partes, base en la contratacion
civil, mercantil o laboral, no conté con mecanismos legales que
impidieran contrataciones arbitrarias de la parte dominante. La
revolucion industrial y el Estado liberal de Derecho en el siglo XIX
sirvieron para incrementar las desigualdades sociales de los estados
europeos. Las reacciones no se hicieron esperar. Desde la izquierda,
surgen los modelos tedricos del socialismo, Feuerbach, 5aint Simon,
y, fundamentalmente, Marx y Engels. La idea de que los trabajadores
defendieran de manera colectiva sus derechos. Desde la derecha, la
lglesia catdélica publica la enciclica Rerum Novarum, para mostrar las
enormes injusticias, contrarias a los postulados del cristianismo, a los
que eran sometidos grupos enteros de personas.

Desde finales del siglo XIX y el primer tercio del siglo XX, producto
de la universalizacion del sufragio, que permitio gue otros grupos
sociales, obreros y campesinos, integraran los congresos, se
incluyeron en las legislaciones demandas encaminadas a modificar
las condiciones de vida de las clases menos favorecidas, tales
como el establecimiento de minimos y maximo de jornada laboral,

" 8§ F B & & & B B & & =

7 Paoli Bolio, Francisco José, Teorla del Estado, México, UNAM-Trillas, 2009, p.192.




educacion gratuita o subvencionada, auxilio para los desempleaduos,
por mencionar algunas, pero todas dirigidas al Estado buscando que
cumpliera estas exigencias directamente o regulando los fenomenos
vinculados a ellas. En un principio estas demandas se adoptaron por
la via legislativa y la administrativa, a las que se denominé como
politicas del Estado benefactor, pero las grandes guerras tuvieron
COmo consecuencia que también se consagraran en tratados o
convenciones internacionales, en declaraciones de principios o se
establecieran como derechos en las Constituciones lo gque llevo al
surgimiento del Estado social, consistente en el establecimiento de
una linea de conducta por la cual el Estado esta obligado a proteger
a la poblacién mas vulnerable, a la recaudacion progresiva y al gasto
publico.

En efecto, a nivel legislativo, el primer paso se da en Prusia. A nivel
constitucional, las cartas de Querétaro (1917) y Weimar (1919)
significaron el apuntalamiento de |la idea del Estado 5ocial de
Derecho. Desde una oOptica diversa, aun cuando, convergian en
los fines, los norteamericanos desarrollarian el Welfare State, bajo
las ideas keynesianas, para impulsar el crecimiento econdmico en
tiempos de crisis. Debido a las miltiples formas que puede tomar
dependiendo de cada Constitucion, se entendera que un Estado es
social, cuando persigue la realizacion de la idea de igualdad.”

Critica al Estado Social

La perspectiva del Estado social tuvo dos manifestaciones. La
mencionada del Estado Social de Derecho, en el que se cumplieron en
cierta forma los objetivos de proteccion de determinados derechos;
y, la construccion del bloque comunista, en el que las libertades
fueron socavadas en aras de una idea abstracta de igualdad.

Tanto el Estado benefactor como el modelo comunista recibieron
criticas desde el liberalismo. El primero, por la “inviabilidad actuarial”
de la propuesta. El segundo, por haberse manifestado en Estados

5 ¥ B F B F B B F F B ¥ ®

& Cossio Diaz, José Ramdén, Estado social y derechos de prestacidn, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, pp. 32-33.



absolutistas, burocratizados, corruptos y en los que se perdieron
libertades personales. Si bien los vaivenes histéricos dieron por
descontado al comunismo, el Estado benefactor, considerado como
un punto medio entre el liberalismo y el socialismo, ha sufrido las
embestidas de ambos, diciendo que se encuentra al borde del
fracaso, sino es que ha fracasado ya.” Es hasta finales del siglo XX,
con la tercera via de Anthony Giddens, en que vuelven a ponerse
en practica las ideas del Estado social, a traves del modelo de la
socialdemocracia.

Para fines de este trabajo, tanto el ensanchamiento del Estado Social
de Derecho vy sus crisis, en Europa y Ameérica Latina, asi como la falta
de viabilidad de regimenes politicos corruptos y antidemocraticos
inspirados en el comunismo no significo que se hubieran resuelto
ni dentro de los paises socialdemdcratas, ni en los neoliberales y
mucho menos en los socialistas, las apremiantes necesidades que los
motivaron: la pobreza, la desigualdad y la injusticia. La democracia
liberal gand la batalla histdrica al comunismo autoritario pero aun no
responde de manera satisfactoria a los problemas que lo originaron.
En consecuencia, no puede decirse que el Estado Social de Derecho
ya es obsoleto o innecesario.” Mucho menos en paises en desarrollo
o potencias emergentes.

Siguiendo a Tony Judt, podemos decir, sin demasiados ambages,
que un socialdemdcrata es un hibrido que comparte con los liberales
la defensa de la tolerancia religiosa y cultural, pero que tambien
sostiene la accion colectiva coordinada por el Estado para el logro
del bien comdn y la tributacion progresiva para lograr financiar los
servicios publicos y los bienes sociales que las personas no pueden
conseguir por si mismas.”

En contrapartida, los liberales reclaman la intervencion minima del
Estado, sobre todo en la materia de impuestos, a los que consideran
una privacion de sus ganancias adquiridas con independencia del
Estado.™

% Bobbio, Morberto, op. oit, pp.129-132.

10 Mouffe, Chantal, El retorno de lo politico. Comunidad, ciudadania, pluralismeo, democracia radicel,
trad. Marco Aurelino Galmarini, Barcelona, Espafia, Paldés, 1999, p.160.

11 Judt, Tony, Algo va mal, trad. Belén Urrutia, México, Taurus, 2010, p. 20.
12 Gonzalez Bertomeu, Juan F, “Pralogo’ en Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R, Ef costo de los
derechos, Por qué la libertad depende de los impuestos, Madrid, Siglo XX, 2011, p. 17.




Las criticas al Estado 5ocial van en el sentido de que el mejor bienestar
es que los individuos logran procurarse por si mismos cuando son
libres de perseguir el interes propio. 5i bien el Estado minimo surgio
en contra del Estado paternalista de los principes reformadores, los
mismos argumentos esgrimidos en contra de este se han usado para
criticar al Estado Benefactor, aungue este tipo de Estado es en la
actualidad una creacion de los gobiernos democraticos.”

En este punto es dable aclarar que la antitesis Estado minimo/Estado
maximo no se contrapone necesariamente a la antitesis Estado
débil/Estado fuerte, ya que el necliberalismo critica al Estado por su
excesiva intervencion (Estado maximo) y por la pérdida de su funcion
de gobernar (Estado débil), por lo que el necliberalismo guiere un
Estado que sea minimo pero fuerte.”

Los nuevos liberales reivindican la no intervencion del Estado en el
mercado vy buscan limitar el poder politico de las mayorias por las
que el Estado ha dejado de ser minimo." Sin embargo, esta retraccion
del Estado (producida en las decadas de los 1980 y 1990) como una
consecuencia a la aplicacion de las politicas neoliberales y el proceso
de globalizacién de la economia, produjeron una explosion de la
desigualdad, la pobreza y la desocupacion.™

La reivindicacion de la esfera de lo privado del liberalismo condujo a
una negacion de lo politico, a un desinterés por lo que nos es comun
y una concentracion en lo individual.*”

Sin embargo, vale poner en duda si realmente los nuevos liberales
rechazan totalmente la intervencion estatal, ya que a nivel mundial
la crisis de 2008 demostro que el capitalismo no regulado es su peor
enemigo: incapaz de solventar sus excesos, recurre al Estado para
ser rescatado. En nuestro pais la experiencia llego mucho antes: tal
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es el caso del Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro (Fobaproa)
creado en 1990 por el gobierno mexicano para enfrentar posibles
problemas financieros extraordinarios. En 1995 sirvio para asumir las
carteras vencidas y capitalizar a las instituciones financieras con el
dinero publico. El aval que dio la Suprema Corte a la medida asi como
las decisiones sobre el anatocismo, permitieron la supervivencia del
sistema financiero nacional. Esta medida y las que se han tomado a
nivel mundial, demuestran la necesidad de un Estado que intervenga
en las cuestiones publicas, para ello, se requiere un Estado que
garantice seguridad y que recaude de manera eficiente.

En ese sentido, es remarcable que el Estado de bienestar sigue
teniendo una gran popularidad entre sus beneficiarios, tal como se
desprende de que ningun electorado europeo (continente donde se
ha extendido su practica) ha votado en contra de la salud publica,
la educacion gratuita o subvencionada, el transporte publico,
entre otros servicios publicos.”® Todos estos servicios, de corte
socialdemocrata pero también tutelados y desarrollados por partidos
de centro derecha, solo pueden ser posibles en un espacio que
permita la recaudacion. En efecto, atender a todas las necesidades
sociales requiere de recursos, que solo pueden obtenerse de los
impuestos que paguen los ciudadanos. Es una falsa apreciacion que
los partidos de izquierda esten en contra del pago de impuestos. Los
necesitan para cumplir con las politicas de corte social.

De lo expuesto es claro que necesitamos un cambio de rumbo, dejar
la actitud acritica sobre las supuestas virtudes de la desregulacion,
el Estado minimo y la baja tributacion, tan pregonadas por el
neoliberalismo y, en nuestro pais, incluso por la izquierda; por
supuesto, que esto no debe implicar renunciar a determinadas
instituciones basicas del liberalismo sin las cuales ya no puede
concebirse la democracia, tales como la libertad de expresion o de
asociacion, la libertad de mercado y contractual, pero si dejar de lado
la concepcion de que el Estado es un mero instrumento para evitar la
interferencia en la libertad individual .

18 Ibidem., p. 21.
19 Mouffe, Chantal, op.cit,, p. 155.




En resumen, es clara la necesidad practica de un Estado con un
actuar positivo, que se traduzca en la satisfaccion de determinadas
necesidades basicas, lo que requiere, de manera forzosa, el pago de
impuestos.

lll. Democracia procedimental y democracia
sustantiva

En el apartado anterior nos hemos concentrado en la tension surgida
entre la democracia y el liberalismo, asi como la irrupcion de la
perspectiva social, que revoluciono a los tres conceptos. Asimismo, se
hizo alusion de la realizacion de demandas para lograr la proteccion
de los grupos mas desaventajados, primero mediante politicas
administrativas y cambios legislativos, posteriormente reconociendo
los derechos de corte social en las constituciones que implicaron
trazar una linea de conducta mas activa para el Estado, a lo que se
reconoce como el nacimiento del Estado social. Ahora, analizaremos
al Estado Constitucional de Derecho, que esencialmente puede
comprenderse como la supremacia de la Constitucion y su aplicacion
directa por los operadores juridicos. -

Este advenimiento del Estado Constitucional de Derecho implica una
modificacion en el concepto tradicional de democracia, llevando a
la necesaria distincion entre democracia procedimental o formal y
democracia sustantiva o material.

Hemos senalado la definicion minima de democracia de Bobbio,
diciendo que es el conjunto de reglas sobre quién habra de tomar
las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos.” La democracia
es, para el maestro de Turin, un procedimiento de quienes y
como. ;jQuienes? La mayor cantidad posible. Una sociedad seria
mas democratica que otra si permite que un mayor nimero de
interesados participen en los procedimientos de toma de decision.

20 Nieto Castillo, S5antiago, op. cit. pp. 12-13.
21 Bobbio, Norberto, op. cit, p. 24.



;Como? A través de una herramienta tecnica: el voto en una eleccion.
Esta nocion corresponde a la democracia procedimental y las reglas
para considerarla existente fueron enunciadas en diversos trabajos
por Bobbio, al tenor siguiente:*

1. La regla del sufragio universal. Todas las personas que cumplan
con los requisitos deben gozar de sus derechos politicos, o sea,
del derecho a expresar con el voto su propia opinion.

2. Laregla de la igualdad. El voto de toda la ciudadania debe tener
igual peso.

3. La regla de la libertad. La ciudadania debe votar segun su
opinion, formada lo mas libremente posible.

4. La regla del pluralismo. Deben establecerse las condiciones
para que existan alternativas para la eleccion por parte de la
ciudadania.

5. La regla del consenso o de la mayoria. Las elecciones de los
representantes y las decisiones colectivas deben tomarse por el
principio de la mayoria numeérica.

6. Laregladel disenso. Ninguna decision de la mayoria debe limitar
los derechos de la minoria.

Aunque de las reglas indicadas pueden deducirse los valores de
igualdad, libertad, pluralismo y los limites del poder, éstas son
estrictamente formales, sin hacer expresa y directamente referencia
a los valores, en consecuencia, por ellas se determina quién decide
y como se decide en un gobierno antitetico a la autocracia, pero
no hacen referencia al contenido material de las decisiones que se
tomen.

Por su parte, Ferrajoli conceptualiza dos esquemas de democracia. El
primero, lademocracia formal, corresponde al modelo procedimental
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de Bobbio al que se ha hecho mencion. El segundo, la democracia
sustancial, responde al interrogante de gué se puede o no decidir.
Los derechos humanos se convierten en los limites de lo decidible al
impedir gue una mayoria, cualquiera gue sea ésta, deje de satisfacer
derechos sociales o vulnere derechos individuales.™

Por lo anterior, el concepto procedimental de la democracia resulta
insuficiente para nuestra realidad, ya que ahora la democracia
implica también el respeto de los derechos fundamentales, que se
han erigido en verdaderas cartas de triunfo contra toda arbitrariedad,
incluso frente a las mayorias, como lo ha sostenido Ronald Dworkin,”
es decir, son derechos contramayoritarios lo gue se traduce en que
los derechos de las mayorias y las minorias deben ser igualmente
protegidos. La ley es del mas debil, dice Ferrajoli. De tal caracter es la
transformacion del garantismo.

La necesidad de dar plena eficacia a la Constitucion, haciendo
normativa todas y cada una de sus partes, tanto la que se refiere a la
organizacién politica como el catalogo de derechos fundamentales
que todo Estado digno de considerarse democratico debe prever,
genero que lademocracia no pueda considerarse solo como las reglas
sobre quien y como debe decidir, sino también sobre que se debe y
gué no se debe decidir, es por esto que los derechos fundamentales
son los limites a las decisiones mayoritarias. Por consiguiente, son
estos derechos el contenido de una definicién sustancial de la
demaocracia.”

En nuestro palis podemos considerar consagrada la democracia
procedimental a raiz de varias generaciones de reformas por las
que se cristalizaron las instituciones electorales imparciales y la
de los organos defensores de los derechos humanos. También a
esa generacion corresponde la instrumentacion de los primeros
Consejos de la Judicatura. A ellas les correspondié separar la funcion
electoral del ambito gubernamental, dotar de legitimidad a los
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procesos electorales, iniciar los procesos de fiscalizacion de partidos
politicos y agrupaciones politicas nacionales y la democracia interna
de aquellos; asi como hacer palpables las deficiencias de nuestros
sistemas de procuracion e imparticion de justicia.

Del analisis de nuestra Constitucion, se desprende que la regla del
sufragio universal esta reconocida para todas las personas que sean
mayores de edad y tengan un modo honesto de vivir, de conformidad
con los articulos 34 y 35 de la Constitucién federal; la regla de la
libertad y del pluralismo estan consagradas el sequndo parrafo vy la
fraccion |, parrafo segundo, del articulo 41 constitucional; la regla
de la mayoria esta prevista en los articulos 51, 52, 56, 65, parrafo
segundo y 81 constitucionales, que establecen la forma de eleccion
del Congreso de la Union y del Poder Ejecutivo Federal; finalmente, la
regla de disenso esta prevista en todos los mecanismos de proteccion
constitucional y convencional, via el principio de supremacia
constitucional establecido en los articulos 1 y 133 constitucional, por
la que la Constitucion es fundamento de validez de todas las leyes y
actos de las distintas autoridades.

Ademas en los articulos 41, Apartado A, y 99 de la Constitucion
federal se establece a la autoridad administrativa (Instituto Federal
Electoral) y jurisdiccional (Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion) en materia electoral, que tienen como mision organizar,
desarrollar y calificar |as elecciones.

Sin estar exenta de controversia, la labor de ambas autoridades ha
sido eficiente. En su mayoria, tanto los partidos politicos como los
ciudadanos, han considerado gue las controversias generadas por las
elecciones se han resuelto conforme a Derecho.

Lo anterior no significa que las elecciones celebradas en 2012 no
hayan generado ninguna controversia, ya que segun se puede
apreciar en las cifras del Sistema de Informacion de la Secretaria
General de Acuerdos del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF), a noviembre de 2012 se han resuelto 28,091
asuntos, estando pendiente de resolverse sélo 397, de los cuales




4,813 estuvieron a cargo de la 5ala Superior del TEPJF y 23,278 de
sus cinco Salas Regionales instaladas en las ciudades de Guadalajara,
Monterrey, Xalapa, Distrito Federal y Toluca, correspondientes a
las Primera, Segunda, Tercera, Cuarta y Quinta circunscripciones,
respectivamente.”

Aungue susceptible de perfeccionamiento, la instauracion de la
democracia procedimental en nuestro pais es clara, sin embargo,
queda pendiente |a satisfaccion de los derechos fundamentales para
todas las personas habitantes de nuestro palis. En primer lugar, como
ha mencionado Maria del Carmen Alanis Figueroa, por los derechos
de las mujeres. La democracia mexicana sigue siendo excluyente en
cierta medida de las mujeres®'. Las oportunidades no son las mismas
entre hombres y mujeres.

En un segundo aspecto, debemos considerar los derechos de las
minorias etnicas y de los grupos sociales de estratos bajos. Nuestra
democracia no sera total si no existen mecanismaos de oportunidades
para los mexicanos de todos los estratos sociales. En sintesis, nuestra
democracia ha logrado una igualdad formal, pero es necesario
avanzar al logro de la igualdad sustantiva: el Indice de Gini en México
alcanza un 48.3%, segun las cifras del Banco Mundial disponibles
hasta el 2009, aclarando que este indice mide la distancia entre ricos
y pobres donde la distribucion perfectamente equitativa del ingreso
del pais se representa con un cero (equidad perfecta) y un indice
de 100 es una distribucién totalmente inequitativa.” De acuerdo
a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) si bien la pobreza habia venido disminuyendo a lo largo
de los dltimos decenios, en fechas recientes ha vuelto a aumentar.
Entre 2004 y 2008 la proporcion de personas que vivian con menos
del 50% del ingreso medio aumento del 18.4% al 21%. De acuerdo
con datos recientes del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica
de Desarrollo Social (CONEVAL), entre 2006 y 2010, la proporcion de
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personas gue vivian en la pobreza (extrema y moderada) aumento
del 35% al 46% (lo que equivale a 52 millones de personas).”

Muestra democracia requiere contar con mecanismos de desarrollo
de toda la sociedad, lo que se logra con dos elementos: 1) Combate
real a la corrupcion; y 2) Recaudacion adecuada de los actores
economicos para una mejor distribucion de cargas en el Estado. Solo
asi podran cumplirse varios postulados de la Constitucion que, de lo
contrario, corren el riesgo de convertirse en retdrica. Me explico. Las
constituciones sufrian en ocasiones de un proceso de deslegitimacion
en las normas secundarias y en las politicas publicas. Esta aporia de
la deslegitimacion de los textos constitucionales, siguiendo al propio
Ferrajoli en su obra Derecho y razon, es producto de que los textos
constitucionales son demasiado ambiciosos en su formulacion, y las
normas secundarias y politicas publicas terminan restringiendo o
reduciendo el ambito de aplicacién del derecho, principalmente por
aspectos de indole presupuestal.

En ese tenor, conceptos como “vivienda digna y decorosa’, "salario
remunerador’, en relacion con los pueblos indigenas: "acceder
plenamente a la jurisdiccion del Estado’, “abatir las carencias y
rezagos de los pueblos indigenas’, “medio ambiente adecuado
para su desarrollo y bienestar’, son disposiciones constitucionales
conocidas como principios. Esta naturaleza las hace verdaderamente
constitutivas del Estado, teniendo prevalencia sobre las reglas. Son
disposiciones que deben interpretarse en su ethaos constitucional. Sin
embargo, para que verdaderamente tengan efectividad practica, se
requieren dos tipos diversos de garantias: las primarias, que implicaria
contar con los recursos necesarios para aplicar politicas puablicas
sobre vivienda, pueblos indigenas, salaric o medio ambiente. Para
ello, es evidente que es necesaria una recaudacion vigorosa. Por otra
parte, se requieren garantias secundarias: instrumentos procesales de
defensa, preferentemente judiciales, para que un tribunal imparcial
resuelva sobre su aplicacion.
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Ahora bien, aungue se ha dicho que los derechos fundamentales de
corte social dependen para su cumplimiento de la disponibilidad en
los ingresos publicos, es importante hacer una revision sobre el costo
de los derechos y su relacion con los impuestos, lo que sera abordado
en el siguiente apartado.

IV. ;POR QUE PAGAR IMPUESTOS?

El papel del Estado respecto a los derechos fundamentales

Ha sido un punto de coincidencia sobre el papel del Estado en
relacion con los derechos fundamentales el que debe tener un actuar
negativo en relacion con los derechos de libertad y de propiedad, y
un actuar positivo para hacer cumplir los derechos fundamentales de
corte social, economico y cultural, tanto en un sentido intensivo, que
se refiere a la efectividad, como en un sentido extensivo, referido a la
generalizacion de los derechos.™

5in embargo, es necesario repensar esta idea. Stephen Holmes y Cass
R. Sunstein, cuestionan este paradigma y nos demuestran que en
realidad el Estado participa activamente en la proteccion de todos los
derechos fundamentales, es decir, que ni las libertades mas basicas
como la seguridad fisica o personal se cumplen con una abstencion,
ya que esta se asegura con la existencia de cuerpos policiales que
son pagados con el dinero publico; asimismo, la propiedad privada
(fundamento del liberalismo clasico) afectada por los desastres
naturales ha sido protegida mediante la actividad del Estado, que en
nuestro pals implica la intervencién del Ejército, la Fuerza Area y la
Marina Armada, asi como con una cartera presupuestaria destinada
para cubrir estas contingencias.™

Ademas, debe destacarse que en las sociedades altamente desiguales
no se puede garantizar el disfrute de los derechos tradicionales sin

30 fdem.

31 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R, £l costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los
impuestos, trad. Stella Mastrangelo, Buenos Aires, Argentina, Siglo XX1, 2011, pp. 31-33.



cumplir con los derechos sociales de educacion, trabajo y vivienda,
ya que el orden juridico penal, sin importar qué tan coercitivo sea,
resulta insuficiente.” En consecuencia, resulta irracional la postura
que considera como programaticos los derechos fundamentales
gue buscan la igualdad y se basan en un principio de justicia. Esta
posicion, propia del constitucionalismo en la época del autoritarismo
mexicano, pronto entré en crisis precisamente porque los derechos,
para serlo, debian ser asequibles al ciudadano. Lo que no se lograba
con simples notas programaticas.

El rol del Estado como garante del ejercicio de los derechos sociales
se puso en cuestion hasta las décadas de los 1980 y 1990, donde
la aplicacion de las politicas neoliberales implico una retraccion
importante de su intervencion, con las consecuencias que ya hemos
senalado, finanzas publicas sanas a costa del crecimiento de la
pobreza y la desigualdad.™

Evidentemente, el presupuesto indispensable es que el Estado
tenga recursos para poder encauzarlos a los distintos problemas
plblicos que implica el logro de la democracia sustantiva. En nuestro
pais el fundamento para que el Estado imponga contribuciones y
perciba su producto se encuentra en el articulo 31, fraccién IV, de
la Constitucion federal, el cual establece que la obligacion de la
ciudadania de contribuir para los gastos publicos de la Federacién, el
Distrito Federal o el estado y municipio de residencia, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

Entonces, si bien el Estado tiene la obligacion de hacer cumplir los
derechos fundamentales de forma intensiva y extensiva en virtud de
que los poderes publicos son |la representacion de la soberania del
pueblo, la ciudadania también esta obligada a contribuir para hacer
efectiva la accion del Estado.

Aunque los impuestos son la fuente mas importante del gasto
publico, éste no se forma exclusivamente con ellos, también proviene

32 Gonzilez Bertomeu, Juan F, “Prélogo’ en Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R, Ef costo de los
derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos, Madrid, Siglo XXI, 2011, p. 20.
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de los derechos (pagos por la utilizacion o explotacion de los
bienes del Estado), de |la venta de los bienes y servicios gue provee
(gasolina, agua, electricidad, entre otros) y la deuda o ingresos por
financiamientos que tiene que pagarse en un futuro.

Los impuestos pueden entenderse como el pago (en dinero o en
especie) que el Estado exige obligatoriamente al contribuyente con
el objeto de costear los gastos publicos.” No vamos a profundizar en
ello, al no ser el tema central de este ensayo.

Los principios que rigen a los impuestos son los de legalidad, es
decir, deben estar previstos en las leyes (articulos constitucionales
31, fraccion IV, y 73, fraccion VIl); la obligatoriedad, ya que es una de
las obligaciones de las personas mexicanas (articulo constitucional
31, fraccion IV); la proporcionalidad y la equidad, proporcional
implica que trate por igual a las personas en la misma situacion y
la equidad significa que el impacto de la contribucion sea el mismo
dependiendo la capacidad contributiva de cada quien, por lo que
debe procurarse gue los impuestos sean progresivos, pagando
mds quien gana mas; finalmente, los impuestos debe destinarse
a satisfacer el gasto publico previsto en el Presupuesto de Egresos
(articulos constitucionales 73, fraccion Vil y 74, fraccion IV).

Es clara la respuesta de este apartado sobre ;Por que pagar
impuestos?, los impuestos son la forma lograr la igualdad sustantiva
que implica el goce de todos los derechos para todas las personas,
de distribuir la riqueza y de proporcionar los bienes que serian de
dificil obtencion de forma individual, tales como la proteccion de
la propiedad vy el ejercicio de la libertad, es decir, que el pago de
impuestos nos impacta y beneficia todas las personas sin importar
el estrato social, lo dltimo puede apreciarse claramente del siguiente
ejemplo: la presentacion de una catastrofe como un incendio que
afectara una zona residencial pudiente so6lo podria combatirse
mediante el auxilio de los bomberos que son un servicio publico.

Entendemos que la ciudadania, cuando no ve reflejado en beneficios
propios el pago de impuestos, no se encuentra motivada para su

34 Fernandez Martinez, Refugio de Jasis, Derecho fiscal, México, McGraw-Hill, 2001, p. 190,



pago. Es preciso que la ciudadania vea reflejada en obras y servicios
el pago de los impuestos. El viejo binomio de que no hay impuestos
sin representacion, podria leerse hoy en dia como no hay impuestos
sin beneficios.

El tema no es menor. México es un pais de baja recaudacion. La
fragilidad tributaria es preocupante. A principios de siglo, se planteaba
que la transicion democratica deberia tener como resultado un
cambio enla politica fiscal yen la capacidad de recaudar. En esos anos,
se planteaba el problema de que Méexico recaudaba como porcentaje
del PIB una proporcion mas baja que otros paises del OCDE de
desarrollo similar.™” Una década paso y la reforma fiscal nunca llego
a buen puerto. Mexico sigue dependiendo en buena medida del
ingreso petrolero. Nuestro impuesto al consumo no abarca todo el
consumao nacional. Los impuestos sobre la renta y otros similares no
tienen la efectividad deseada. En lugar de ampliar la base gravable se
piensa y debate aumentar las tasas. La evasion fiscal alcanza el 50%
de la recaudacion potencial.” En el ambito local. Los problemas se
recrudecen. Estados y municipios no pueden desarrollar en niveles
optimos su recaudacion.”” El cobro de impuestos prediales no
llegaba, en el afio 2000, ni siquiera al 1% del PIB estatal.™ Esto genera
ingresos desiguales en temas como educacion y salud que terminan
variando de conformidad con las condiciones de cada estado.

;Qué explica la fragilidad tributaria? Para Mayer Sierra™ existen dos
condiciones que explicar dicho fendmeno:

1) Existen riesgos de fuga de capital financiero o humano, cuando
los gobiernos, sin importar ideologia, quieren hacer una
reforma tributaria de fondo.

2) La concentracion de ingreso, hace que el costo de aumentar
impuestos recaiga en un grupo pequeno.

35 Mayer Sierra, Carlos Elizondo, Impuestos, Democracia y Transparencia. Serie: Cultura de la
rendicidn de cuentas No. 2, México, 2001.

36 lbigem, p. 12,
27 Palacios Alcocer, Mariano, Coord., Federalismo y sistema nacional de coordinacién fiscal, México,
Camara de diputados, 2012,

38 Mayer Sierra, op cit, p. 15.
39 Ibidem, pp. 23-30




Tenemos dudas respecto a la segunda afirmacion. Puede ser que el
primer decil de la poblacién sea el que mas aporte en materia fiscal,
pero el hecho es que no lo hacen de forma proporcional a los ingresos
comparados con los ciudadanos de los nueve deciles siguientes.

Mayer Sierra continda diciendo que existieron cuatro elementos
centrales que dificultaron la posibilidad de construir un sistema fiscal
mejor:

1) La logica del corporativismo, que, basado en la dinamica del
presidencialismo, permitia al titular del ejecutiv, premiar o
castigar via exenciones fiscales o auditorias. La discrecionalidad
atacaba de manera directa al sistema fiscal, que no debe
hacer distingos. Si el nuevo gobierno desea incrementar la
recaudacion, debe olvidarse de la logica de clan del antiguo
modelo autoritario.

2) Legitimidad. Losimpuestossonunreflejo, dice Mayer Sierra,dela
relacion sociedad-Estado. 5i el régimen adolece de legitimidad,
la recaudacion sera menor. Los incentivos por pagar impuestos
que se sabe terminaran desviados de su fin primigenio son
escasos. Por el contrario, un regimen transparente, que rinda
cuentas, que utilice los recursos de forma clara, tendra mayores
oportunidades de ampliar la recaudacion.

3) Fragilidad administrativa. A pesar del conocimiento técnico
de una élite burocratica, lo cierto es que parte de la estructura
administrativa sigue siendo poco capacitada. Mala integracion
de los expedientes administrativos pueden abrir la puerta para

que, via judicial, el presunto infractor de normas fiscales quede
impune.

4) Estado federal. Los Estados, como se mencionaba lineas arriba,
no cuentan con la capacidad de recaudar impuestos gue
hubiera sido necesaria.



Es preciso revisar estos cuatro elementos, de cara a la nueva politica
de recaudacion exigida en estos momentos de la consolidacion
democratica.

Ahora bien, el problema no sdlo se encuentra en los disefios
institucionales de recaudacion. Pagar impuestos también significa
no evadirlos. La evasion de impuestos es comun en la mayoria de
los paises y su disminucion se puede lograr mediante las practicas
que enumera el estudio realizado por el Programa de Presupuesto

y Gasto Pidblico del Centro de Investigacion y Docencia Econémicas
(CIDE):*

- Aplicacion estricta y creible de la ley.

- Castigos suficientemente altos por los que la evasion resulte mas
costosa.

- Un sistema tributario parejo y menos complicado, debido a que la
complejidad crea vacios en la ley que genera posibilidades para la
evasion.

Ademas del cumplimiento de las obligaciones de las y los
contribuyentes, la OCDE ha recomendado como estrategia para el
incremento en la tributacion voluntaria, la demostracion de que los
impuestos se gastan de manera eficiente.”™

De lo anterior deviene la importancia de la rendiciéon de cuentas y la
transparencia. Siguiendo a Crespo, podemos decir que la rendicion
de cuentas publicas se erige como espina dorsal de la democracia
politica, al grado en que puede establecerse de manera determinante
que si las instituciones politicas no son capaces de llamar a cuentas
a los gobernantes, lo que prevalece es un régimen autoritario.
Precisamente, lo contrario de la rendicion de cuentas es la impunidad
gubernamental.””

40 Hernandez Trillo, Fausto; Zamudio, Andrés y Guerrera Amparan, Juan Pablo, Los impuestos
en México: jQuién los paga y como?, Programa de Presupuestos y Gasto Pablico del Centro
de Investigacion y Docencia Econdmicas (CIDE), p.14, disponible en: hitpi/e-mexico.gob.mx/
documents/29752/74591 /Los-impuestos-en-Mexico.pdf

41 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (OCDE), ep. cit, p. 18.

42 Crespo, José Antonio, Fundamentos polfticos de la rendicién de cuentas, Serie Cultura de |a
Rendicion de Cuentas, México, Auditoria Superior de |la Federacion, ndm. 1, 2001.




La transparencia es importante en el ambito tributario. Contar con
informacion sobre el gasto publico no garantiza por si mismo el
respeto de los ciudadanos a las instituciones y su consentimiento
para aportar recursos al erario. La ciudadania que aporta sus
impuestos debe confiar en que las instituciones gubernamentales
daran buen uso a sus recursos y que le seran devueltos con servicios
proporcionales. Para ello, es importante que los ciudadanos tengan la
certeza que cualquier desviacion de las autoridades sera sancionada.

S5in embargo, en una democracia sustantiva las decisiones
deben tener un cierto limite y sentido, por lo que no basta con la
demostracion del empleo eficiente de los impuestos, sino que
ademas deben emplearse en la consecucion del goce de los derechos
fundamentales. La importancia de la respuesta a qué cosa se tiene
que distribuir y con que criterio es tal, que constituye la linea que
divide al Estado liberal y al Estado social.”” Ademas, el Estado no
tiene recursos ilimitados, entonces debe preconizarse la erogacion
del gasto publico, por lo que el saber y decidir en qué derechos se
va a gastar es una decision que incumbe a todos.” La preocupacion
por los impuestos (por cuanto, como ¥ para qué se recauda) y sobre
como se gastan es una parte necesaria de un programa progresista,
entendiendo al progreso como la superacion de una fase anterior, en
la que se ha abatido un poco mas a la desigualdad.”™

En este ensayo se ha defendido la tesis de la necesidad practica de un
Estado que intervenga para paliar la pobreza y la desigualdad, ahora
debemos precisar que dicho Estado debera garantizar el ejercicio de
las libertades basicas, es decir, es un Estado minimo en el ambito de
la libertad, pero presente para satisfacer las necesidades sociales.

Pero si es cierto que los derechos dejan de practicarse en la ausencia
de un Estado que vele por su proteccion.” Debemos, entonces,

43 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, 32 reimpresion, trad. José F. Ferndndez Santillan,
Meéxico, FCE, 1999, p.126.

44 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R, op. oit, p. 50.

45 Gonzilez Bertomeu, luan F, “Prélogo’, en Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R, Ef costo de los
derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos, Madrid, Siglo XX, 2011, p. 21.

44 Gonzalez Bertomeu, Juan F, op. cit, p. 27.



repensar al Estado tomando en consideracion las experiencias
y las verdades evidentes: la experiencia de las crisis econémicas
ha demostrado que la liberalidad econdmica sin cortapisas no es
aliado del desarrollo, aun cuando proteja finanzas publicas sanas;
son verdades evidentes que las sociedades no pueden estar unidas
sin un principio de justicia distributiva®’ y que todos los derechos
fundamentales implican un actuar positivo de Estado; es hora de
comprender que los dogmas de las derechas e izquierdas son fitiles y
que no puede seguir siendo viables los Estados que no tengan como
fin teleoldgico el logro de la igualdad sustantiva con el pleno respeto
de las libertades. Ni las ideclogias, ni las instituciones democraticas
serviran de nada, si mantenemos el indice de incremento de la
desigualdad actual. Para ello, es necesario combatir la corrupcion,
realizar una reforma fiscal profunda, recaudar a todos los grupos
sociales, incluyendo poderes facticos, transparentar el ejercicio de los
recursos, para que los ciudadanos conozcan los ingresos y egresos
y sientan cierta legitimidad del ejercicio gubernamental; rendir
cuentas, combatir la impunidad, asegurar el ejercicio de los derechos
fundamentales y debatir en publico los asuntos publicos. La linea
esta planteada.

V. Conclusion

Como lo senala Tony Judt desde el sugerente titulo de su obra, Algo
va mal, a pesar de la consagracion de la democracia procedimental
en nuestro pals, la democracia sustantiva es todavia nuestra mas
cara aspiracion, su cumplimiento implica el logro de la igualdad
sustancial, que si bien es un ideal gradual y nunca definitivo, es la
idea normativa y de optimizacién que debe regir los actos de los
poderes publicos y de la ciudadania.

" F ¥ ¥ ¥ F ¥ ¥ EFEEE

47 Bobbio, Morberto, op. cit, p.123.




En el logro de la democracia sustantiva, es decir, que goce de todos
los derechos fundamentales, se requiere la intervencién positiva y
activa del Estado, debido a que todos los derechos son positivos y no
abstenciones, pero tambien implica de la ciudadania el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias, comprendiéndolas como una forma
de lograr el bien comun, el respeto de sus libertades y la distribucion
justa de la riqueza.

Algo va mal, pero el progreso, entendido como el curso histérico en
una direccion en la que cada fase representa un paso adelante con
respecto a la etapa anterior, depende del Estado y, sobre todo, si ese
Estado es verdaderamente democratico, depende de la ciudadania.
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Adriana Verdnica Hinojosa Cruz

Sumanics [ Introduccidn.- Il. Antecedentes.- Ill. Etica social, ciudadania
activa y moralidad ciudadana.- IV, Fundamentacién juridica en México.-
V. Discusidn ética.- VI, La Investigacidn.

l. Introduccion

El pago de impuestos en cualquier economia se presenta con una
actitud variada de parte del ciudadano que depende de diversos
factores tanto externos como psicologicos ¥ que ocasionan niveles
de recaudacion no esperados y diversos. En este tema, México
historicamente ha presentadoniveles bajos de recaudacion tributaria;
9.5 por ciento del PIB en promedio 1990-2007". Las principales causas
son la evasion y elusion fiscal. 5in embargo, esta problematica no se
limitaaunasuntoderestricciones legalesy actividades de fiscalizacion
sino, a la existencia de diversos factores como el desconocimiento
y falta de informacion sobre las razones que justifican la existencia
de los impuestos, la falta de moralidad ciudadana y de credibilidad
en la funcion de asignacion de los recursos financieros de manera
eficiente y transparente por parte del Estado.

" & 8 ® ® &8 ® ®8 8 ® 8 & 8

1 Dato que la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico presentd al Congreso de la Unién en la
exposicidn de motivos de la Reforma Integral de la Hacienda Pablica en 2007, Iniciativa Paguete
econdmico 2007, SHCE

ca sockal paa Médco

- 7
2
B
E
8
s
i
Fi
3
i
1]
2
2
8
T
O
2
&)
B
g
O
B
e
g
=




Por lo que, para tratar de corregir o incrementar la recaudacion
y disminuir esta problematica que se presenta, se debera revisar,
analizar y proponer algun mecanismo que mejore la moralidad
ciudadana.

Con base en lo anterior, se realizd una investigacion para comprobar
la hipotesis que explica en una poblacién objetivo la razén del
incumplimiento en el pago de impuestos en general: existe
desconocimiento generalizado en los jovenes sobre las funciones del
Estado vy la justificacion de la existencia de los impuestos, asi como
una percepcion negativa sobre la funcion publica lo que deriva en
una falta de moralidad ciudadana que seguramente provocara
incumplimiento en el pago de impuestos cuando estos jovenes
se conviertan en contribuyentes adultos. El objetivo general al
comprobar la hipotesis y a traves de la informacion que arrojen los
resultados, es promover una estrategia educativa en el Nivel Medio
Superior que modifique la actitud actual hacia el pago de impuestos
que se observa en México. Para tal efecto se aplicéd una encuesta

Likert a los jovenes del 3er semestre del Nivel Medio Superior de la
Universidad Autonoma de Nuevo Ledn.

La encuesta se dividio en cinco secciones. En la primera seccion, se
integraron preguntas relacionadas con el nivel de responsabilidad
que el estudiante cree gue puede manejar a su edad y dentro de
la sociedad. En las secciones dos y tres, las preguntas se refieren al
nivel de conocimiento sobre las funciones del Estado (gobierno) y
de los impuestos. En la cuarta, se integran preguntas de percepcion
en cuanto al pago de impuestos y credibilidad en el gobierno y por
dltimo, en la seccion cinco, se le pregunta al estudiante sobre la
importancia de la participacion ciudadana. Se analiza cada reactivo
y se establece la forma en que se abordara el tema en la estrategia
educativa a desarrollar, la cual consiste en la elaboracién de un libro
de texto con un enfoque ético.

El presente capitulo se estructura de la siguiente manera: Primero

se presentan algunos antecedentes que describen la situacion
recaudatoria de Mexico. De manera clara y sencilla, se agregan algunos



conceptos de etica social, ciudadania activa y se conceptualiza el
término de moralidad ciudadana en el pago de impuestos, con base
en la obra Derecho tributario y ética de Joao Bosco Coelho Pasin?
que presenta una exhaustiva revision juridica del tema. También, se
incluye la clasificacion de las actitudes del contribuyente de Klaus
Tipke  como referencia teorica del comportamiento y vinculacion con
aspectos psicologicos de los ciudadanos hacia el pago de impuestos.

Como parte central del capitulo, se describen los aspectos
metodologicos de la investigacion, el método y los resultados. Por
altimo, se expone el esquema de la propuesta y una conclusion.

ll. Antecedentes

A pesar de contar con un sistema de tributacion legal y
administrativamente constituido, con estructura y equipo
tecnologico sistematicamente renovado, México se presenta en el
contexto internacional como uno de los paises de menor recaudacion
en relacion a su Producto Interno Bruto (PIB). Al comparar a México
con paises con similar ingreso per cdpita y con algunos paises de
Ameérica Latina con menor ingreso per cdpita se observa que nuestra
recaudacion es la menor ya que en promedio en los Gltimos 18 afios
(1986-2004) la recaudacion como porcentaje del PIB en México es de
9.5%. Tabla 1.

2 Coehlo, Jodo, Derecho Tributario y ética, Buenos Aires, Heliasta, 2010,
3 Tipke, Klaus, Moral tributaria del Estado y de los Contribuyentes, Marcial Pons, Traduccién de
Pedro M. Herrera Molina, Madrid, Ediciones juridicas y sociales, 5. A, 2002,
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Tabla 1. Recaudaciéon como porcentaje del PIB.
Comparativo paises.

Ingreso pér cpita similar a México Recaudacién % del PIB

Republica Checa 21.6
Polonia 18.8
Hungrla 25.7

Corea 16.7
Venezuela 214
Chile 204
Brasil 17.5
Argentina 155
L.l;ugu ay 184
Costa Rica 12.3
Colombia 13.5
Bolivia 138
Honduras 13.7
México 9.5

FUENTE: Paquete de la Reforma Integral de la Hacienda Publica

A nivel pais, en el estudio realizado por Cantala, Sempere y Sobarzo”
en relacion a la evasidn fiscal de las personas fisicas, se encontrd que
en los regimenes de actividad empresarial y profesional en 2003, es
del 77 por ciento. En el régimen general de ley, es de un 75 por ciento,
y en el Regimen de Pequenos Contribuyentes (REPECOS) la tasa es
de 89 por ciento. Las cifras anteriores muestran que de un potencial
recaudatorio de 100 por ciento actualmente se esta obteniendo
menos del 50 por ciento. Otro estudio realizado por Diaz Gonzalez y
Mendoza Cota® muestra que la evasion en el Impuesto Sobre la Renta
de las personas fisicas en el regimen de salarios es del 15.3 por ciento
en el 2002.

4 Estudio realizado en 2005 en el Colegio de México,
5 Estudio realizado en 2005 en el Colegio de la Frontera Morte.



Asimismo, la autoridad, a traves del Jefe del Servicio de Administracion
Tributaria (SAT) en 2007° comentd que “...nos enfrentamos a una
arraigada cultura de incumplimiento fiscal que, en el fondo, es parte
de un problema mas amplio: una cultura civica endeble, lastimada
por décadas de opacidad en los asuntos pidblicos, por episodios
lamentables de corrupcion o de dispendio en el uso de los recursos
publicos; una cultura de incumplimiento alentada por la repetida
experiencia de la impunidad o por la constatacion de ofensivas
inequidades en la aplicacion de la ley”.

Envistadelaltoniveldeincumplimientodelasobligacionestributarias
de los contribuyentes, asi como el ejercicio poco transparente de
la autoridad hacendaria en la asignacion de los recursos publicos
tanto hacia el ciudadano como de manera intergubernamental,
en los dltimos afnos la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
(SHCP) a través del Servicio de Administracion Tributaria (SAT), ha
implementado diversas acciones para disminuir esta problematica.

En lo referente a la baja recaudacion observada, el S5AT ha recurrido
a acciones de fiscalizacion a través de la implementacion de cruces
de informacion entre contribuyentes, regulacion de los impresores
de comprobantes fiscales, dictamenes de auditoria fiscal obligatorios

para mas contribuyentes asi como, mecanismos de simplificacion y
facilidades administrativas, entre otras.

En 2008, derivado de la Reforma Integral de la Hacienda Pudblica’,
se implementaron algunas medidas de administracion tributaria
que tienen como objetivo aumentar la recaudacion a través de
la simplificacion y combate a la evasion fiscal. Entre las reformas
se menciona el desarrollo de un portal personalizado para los
profesionistas y los empresarios ademas de la simplificacion de
la tarifa del ISR para personas fisicas. Por Gltimo, se menciona que
se fortaleceran, a partir de 2008, los mecanismos de auditoria, se
mejoraran los sistemas de control en las devoluciones de impuestos
y se promovera el uso de la Firma Electronica Avanzada. Asimismo,
para disminuir la evasion, se aprobé para 2008 un impuesto contra
la informalidad llamado Impuesto a los Depdésitos en Efectivo (IDE).

6 Mota recuperada en www.sat.gob.mx el 22 septiembre de 2007.
7 Paguete econdmico aprobado por el H. Congreso de la Unién en 2007 para inicio de vigencia

e 2008,

.

a sockal paa Médco

T
&
2
g5
E
Re]
i
o}
=
T
Ee)
&
8
2
O
:
k)
2
T
:
2




En el tema de transparencia y rendicion de cuentas de la autoridad,
en los dltimos anos, especificamente a partir del ejercicio 2001, se
reforma la Ley de Ingresos de la Federacion integrando un capitulo
que establece obligaciones de evaluacion, transparencia y rendicion
de cuentas en el uso de los recursos publicos. En el 2006, como
consecuencia de las distintas modificaciones en esta materia, se
aprobo la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria
que establece como principio rector el uso responsable de los
recursos publicos, ademas de senalar en el segundo parrafo del
articulo 1 que “los sujetos obligados a cumplir las disposiciones de
esta Ley deberan observar que la administracion de los recursos
publicos federales se realice con base en criterios de legalidad,
honestidad, eficiencia, eficacia, economia, racionalidad, austeridad,
transparencia, control, rendicién de cuentas y equidad de género”,

Estos principios son de aplicacion general a las actividades de
equilibrio presupuestario, disciplina fiscal y cumplimiento de metas.
Son la forma para lograr el fondo, son las premisas de actuacion
de los funcionarios publicos asi como las medidas regulatorias del
comportamiento en la toma de decisiones de los mismos”, (Hingjosa, 2006)

Por otro lado, en el Paguete de la Reforma Integral de la Hacienda
Publica de 2007, se integra como uno de los cuatro pilares de la
reforma hacendaria, una propuesta que establece mecanismos
institucionales para incrementar la calidad del gasto publico con un
enfoque por resultados, promover la productividad y austeridad en la
administracion de los recursos publicos y fortalecer la transparencia
y rendicion de cuentas. Los mecanismos que evaluaran los resultados
en la eficiencia del gasto se han ido implementando gradualmente.

En este mismo tema, se tiene la entrada en vigor en el 2003 de la
Ley federal de transparencia y acceso a la informacion publica
gubernamental asi como, la creacion en el sexenio 2000-2006 de
la Secretaria de la Funcion Publica que dentro de sus objetivos
establece vigilar la actuacion de los funcionarios publicos federales
y sancionar los actos de corrupcion.

8 Hinojosa, Adriana, "Configuracién y revisidn de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria en México: un enfoque cualitativo en el campo de las finanzas publicas®, en Derecho,
Etica v Politica a inicios del siglo XX! Compilacidn, México: Instituto de Investigaciones Juridicas,

FOYC-UANL. Mexico. 2008, pp. 653-670.



Como se observa, las acciones que la autoridad ha implementado
pueden disminuir la problematica hasta cierto grado, pero no
modifican la percepcion que los ciudadanos tienen respecto a la
obligacion del pago de impuestos. Estas medidas son de orden
regulatorio y en el caso de la transparencia y rendicion de cuentas,
necesarias para promover la credibilidad en la funcion publica. Ahora
lo que resta, es modificar la conciencia ética del ciudadano.

En relacion a la elusion fiscal, tanto las empresas como los
profesionistas dedicados ala determinacion de los impuestos, acuden
a la planeacion fiscal como un mecanismo legal para aprovechar los
espacios juridicos que las leyes hacendarias no hayan cubierto y asi
eludir el pago de impuestos. Este mecanismo, no viola las leyes, pero
éticamente no es correcto, ya que las empresas o personas obligadas
al pago de una contribucion buscan la manera de no cumplir con su
responsabilidad tributaria, sin cometer un delito fiscal.

De esta manera, las acciones de la autoridad para combatir la evasion y la
elusion fiscal asi como para ampliar la base de ciudadanos que contribuyan
de manera general y equitativa, son confrontadas y disminuidas por la
actitud no correspondida de los ciudadanos que tienen como objetivo
principal no pagar impuestos o pagar lo menos posible,

En relacion a la falta de credibilidad en la funcion pudblica en la
asignacion eficiente y transparente de los recursos tributarios, las
fallas estructurales del sistema tributario y los actos de corrupcion
e impunidad de los funcionarios publicos, se pueden corregir y
disminuir a traves de reformas juridicas y de la aplicacion estricta
de la ley como se ha venido haciendo en los afos recientes. Sin
embargo, la falta de interés y la poca participacion del ciudadano
han ocasionado que la rendicién de cuentas se quede dentro del
aparato gubernamental, entre partidos politicos o se limite a un
numero reducido de ciudadanos. Por lo anterior, resulta pertinente
llevar a cabo una investigacion que ofrezca informacién relevante
en relacion a la problematica que presenta la obligacion tributaria
respecto a la responsabilidad social de los ciudadanos de contribuir.

.
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l1l. Etica social, ciudadania activa y moralidad ciudadana

El sentido mas remoto del vocablo ética, cuyo origen se ubica en
la Grecia antigua, proviene del vocablo ethos, que significa lugar
de resguardo, refugio o proteccion. Este sentido se refiere a la
interioridad del hombre, no a su habitat fisico, lo que significa que el
sentido del término tiene que ver con el lugar que el hombre porta a
si mismo, lo cual significa que el ethos es el suelo firme, el fundamento
de la accion, la raiz de la que brotan todos los actos humanos. El
vocablo ethos tiene un sentido mucho mas amplio que el que se le
da a la palabra ética. Lo ético comprende la disposicion del hombre
en la vida, el caracter, la costumbre y la moral. A la capacidad de
autodeterminacion del hombre durante su existencia es a lo que se
conoce como eticidad. Tal caracteristica de racionalidad en el actuar
es lo que nos diferencia de los otros miembros del reino animal’,

La ética social debe entenderse como la conducta racional del
individuo orientada por su voluntad de lograr su realizacion plena y
contribuir, al mismo tiempo, a la construccion de una sociedad mas
equitativa, mas justa de acuerdo con las necesidades y los recursos
de los diferentes grupos y culturas, asi como respetuosa de las
singularidades de los valores y las culturas alternas la cual se cumple
a traves del ejercicio de una ciudadania activa.

En la ciudadania, la accion voluntaria es desinteresada y solidaria,
razon por la cual cominmente no existen reproches posibles
de su existencia. Sobre la definicion de ciudadania es conocida
la que sostuvo T. H. Marshall al definir que es un status de plena
pertenencia de los individuos a una sociedad y se confiere a quienes
son miembros a pleno derecho de una determinada comunidad, en
virtud de que disfrutan de derechos en tres ambitos: civil, politico y
social. El civil se refiere al derecho a la libertad individual, el politico
involucra el derecho a participar en el ejercicio del poder politico y el
social al derecho a un bienestar econtmico y seguridad asi como, a
disfrutar de una vida de acuerdo con los estandares establecidos en
la sociedad.

L I - & = L ] L & L] & & 4 L

9 Hinojosa, Adriana y Gémez, Carlos, Problemas éticos del mundo actual, Procoelsa-UANL, Nuevo

Ledn, Mexico, 2010.p. 11.



Otras definiciones de ciudadania son las de Touraine™ que identifica
la ciudadania con la conciencia de pertenecer a la sociedad vy
con capacidad del individuo de sentirse responsable del buen
funcionamiento de las instituciones, en simetria con la obligacion de
las instituciones de respetar los derechos de hombres y mujeres y
la de UNICEF que sefnala que la ciudadania dota a las personas de
la capacidad de construir o transformar las leyes y normas que ellas
mismas quieren vivir, cumplir y proteger para la dignidad de todos.

De acuerdo con lo anterior, la ciudadania es |la capacidad de ejercer
nuestra pertenencia en una sociedad, es decir, se es ciudadano segun
lo establezcan las leyes de la sociedad vy se ejerce la ciudadania en la
forma en que se decida participar en la sociedad. De la definicion de
ciudadania surge una complementacion del término en ciudadania
activa en donde la participacion tiene impacto en la individualidad
al actuar con responsabilidad, solidaridad y cooperacién hacia la
sociedad. El énfasis es en su comportamiento™. Para Bustelo™ (1999)
existe otra forma de pobreza ademas de la econOmica y que esta
intimamente ligada a la ciudadania no ejercida. En sus palabras:

“pobres no son solo aquellas victimas, de una u otra
forma, de una mala distribucion de ingresos y la riqueza,
sino también son aquellos que sus recursos materiales e
inmateriales no les permiten cumplir con las demandas
y habitos sociales que como ciudadanos se les exige. Por
eso la pobreza es sobre todo, pobreza de ciudadania. La
pobreza de ciudadania es aquella situacion social en la
que las personas no pueden obtener las condiciones de
vida -material e inmaterial- que les posibilite desemperiar
roles, participar plenamente en la vida econémica, politica
y social y entender los codigos culturales para integrarse
como miembros de una sociedad. La pobreza de ciudadania
es no pertenecer a una comunidad en calidad de miembros
plenos, y esto es, la exclusion social”

10 /dem, p. 12,
11 ldem, p. 247.
12 Bustelo, E, Pobreza moral. Reflexiones sobre politica amoral y utopla posible. UAM-UMICEF,

México, 1909,
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Para conceptualizar el término de moralidad ciudadana, cominmente
utilizado por teoricos juristas, en su mayoria, franceses y alemanes
del siglo XIX y XX, que han publicado obras relativas a la discusion
ética y psicologica de la moral tributaria, en esta ocasion, lo que aqui
se presenta esta tomado de la obra de reciente publicacion del jurista
Coehlo Pasin, Derecho Tributario y ética, quien integra una revision
exhaustiva de los principales exponentes de este campo de estudio.

Coehlo cita a Hauriou, quien senala que la moral juridica es distinta
de la moral comin refiriéndose al conjunto de reglas sobre las
conductas propias de la disciplina interior de la Administracion
Pdblica. En su construccion, el autor parte del supuesto de que
todo y cualquier ser es capaz de actuar, incluso la propia institucion
publica, obligatoriamente, debe saber distinguir entre el bien y
el mal. Supone tambien, que en el ejercicio de sus funciones, el
agente publico debe saber discernir entre lo legal y lo ilegal; lo justo
y lo injusto; lo conveniente y lo inconveniente; y, también, entre lo
honesto y lo deshonesto.””

La ética tributaria o fiscal es una dimension de la ética publica, es decir,
es el conjunto de estudio conformado por la moralidad institucional
y ciudadana. 5u objeto de investigacion se centra en la imposicion -
en general, en las bases y elementos institucionales del Estado-fiscal
(legislador, administrador y juzgador)-y en la moralidad publica,
en especial, en las causas y consecuencias del comportamiento
ciudadano-contribuyente en el ambito fiscal.”

Siguiendo con Coehlo, este sefala que el campo de estudio de la

ética tributaria depende de la investigacion de la moral institucional
del Estado-fiscal e, igualmente, de la moralidad del ciudadano-

contribuyente. El principal punto en el analisis de la ética tributaria

reposa en la dinamica de las acciones y reacciones reciprocas
observadas en el seno de las relaciones juridicas existentes entre el

Estado-fiscal y el ciudadano-contribuyente,

" @ & & @ @ @ ® & B 8 & @

13 Citado por Coehlo con referencia de Brandao, Revista de Direito Administrative. RDA, Mo. 25
14 Coelho Pasin, Jodo Bosco, Derecho tributario y ética, Helisata: Buenos aires. 2010, p. 164



Vale la pena citar textualmente lo que el jurista Coehlo sefiala sobre
el estudio del principio de moralidad en lo que se refiere a las normas
impositivas sobre el orden economico y social, y su repercusion en:

a. La postura tomada por la Administracion tributaria es
consecuencia de la politica fiscal adoptada y, por consiguiente,
siempre condiciona el grado de cumplimiento de las
obligaciones tributarias -en el plano del deber-ser, obligaciones
morales-, que acaban por repercutir en el guantum de ingresos
publicos necesarios para el sustento de los gastos plblicos
necesarios para la consecucion del bien comun.

b. La falta de moralidad institucional del Estado-fiscal-generada,
por arbitrariedades y, especialmente, por la desviacion del
Poder siempre repercute en los ordenes economicos de forma
inmediata y social de forma mediata. Es decir, invariablemente
se vuelve contra la realizacion del bien comun.

.
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c. La inmoralidad del Estado-fiscal puede provocar un
comportamiento del ciudadano-contribuyente en contra de la
consecucion del bien comdn; y

d. La falta generalizada de moralidad en el Estado-fiscal puede
llevar a la desestabilizacion del orden institucional y también,
al fin de la paz publica, uno de los principales objetivos del
Derecho.

La discusion de las citadas consideraciones trasciende al analisis
objetivo del ordenamiento juridico, puesto que culminan
refiriendose a la propia justificacion moral del ejercicio del poder
publico, especialmente, en el particular plano del Estado-fiscal y de
su responsabilidad social.”®
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15 Ibidem, p 166.




Sobre la moralidad administrativa su aplicacion como principio no se
limita al ambito de la estricta legalidad propia de la ley formal. Es decir,
la moralidad institucional representa la propia licitud administrativa.
Al final, ni todo lo que sea formalmente legal puede ser considerado
licito —honesto o justo- en el terreno de las instituciones publicas,
incluso, de la Administracion Tributaria.

Seguin Coehlo, en 1964, en un estudio sobre la moralidad fiscal y
partiendo de los tres requisitos de la justa imposicion tributaria
—autoridad legitima, causa justa y justa distribucion, Jose Maria
Solozdbal Barrena®, afirmaria que el deber moral del pago de los
impuestos es consecuencia de la justicia de las leyes fiscales. En 1969,
el mismo, complementa su opinion y sostiene que el deber moral del
pago de los impuestos también en consecuencia de la vinculacion
de los fines de la tributacion con la realizacion del bien comiun
analizando la responsabilidad del Estado y de los funcionarios,
reconociendo la falta de un mejor control de las actividades
legislativas y administrativas para, por fin, concluir sefnalando
que “el correcto comportamiento de la Hacienda Piblica y de sus
funcionarios debe estar garantizado por una intervencion eficaz en
la legislacion fiscal, de los drganos verdaderamente representativos,
por una informacion veraz de los planes de utilizacion del dinero
publico y del resultado de su gestion, y por un Derecho de critica por
parte de la opinion pablica”

Otro de los autores al que acude Coehlo en su estudio sobre derecho
tributario y ética es el aleman Schmaolders'’ en quien se fundamenta
lo relativo a la moralidad ciudadana. 5chmdlders formula una
concepcion de justicia fiscal restringida al campo de la psicologia
monetaria y financiera presentada con suficiencia en su obra “Lo
irracional en la Hacienda Publica”. El autor considera la justicia fiscal
como un sentimiento... el deseo de no ser tratado desigualmente,
por ejemplo; simplemente porque el examen de la mentalidad
fiscal es responsable de uno de los aspectos de conformacion del

16 Citado por Coelho Pasin (2010) en Derecho tributario v ética. Buenos Aires, pp. 216.
17 Citado por Coelho, pp. 221: En Problemas de psicologla finandiera. (1965) Trad. José Maria Martin
Oviedo, Madrid. Derecho financiero. p. B7.



sentimiento de la carga fiscal del contribuyente. Asimismo, destaca la
importancia del sentimiento de justicia fiscal como un contrapunto
necesario a la idea de resistencia al impuesto, que se manifiesta en la
mentalidad del contribuyente en funcion del valor de la carga fiscal.**

En la revision de varios autores que Shmolders realiza, antes de
exponer sus bases psicologicas del credito publico, presenta la moral
fiscal como la ética de la imposicion y del contribuyente al introducir
elementos de Derechos politicos y civiles fundamentales, del Derecho
de la propiedad y de sus fundamentos psicologico-intelectuales; se
trata de conseguir el espiritu civico y de sacrificio que de €l resulta; se
trata, a fin de cuentas, de la disciplina fiscal.

El comportamiento del ciudadano y de la sociedad civil en general
suele estar influido por la politica y la actitud de las administraciones
plblicas y de sus agentes™.

Un referente obligado en el tema del comportamiento de los
ciudadanos ante los impuestos es el autor aleman Klaus Tipke,
profesor emérito de Derecho financiero y tributario en la Universidad
de Colonia en Alemania. Una de sus principales aportaciones fue
su clasificacion del contribuyente o ciudadano ante el deber de
contribuir, los cuales se resumen a continuacion como referente de lo
que en México pudiera explicar la actitud hacia el pago de impuestos.

Clasificacién de Tipke sobre la actitud frente al deber de
contribuir:

1. El homo oeconomicus piensa en su conveniencia economica y
no reconoce ningdn deber moral de conducta. En su opinién,
es licito todo lo que le beneficia. El valor del dinero constituye
para él el Unico factor determinante de la calidad de vida. Sin
embargo, tambien calcula el riesgo de ser descubierto, porque
las penas también resultan perjudiciales desde el punto de vista

18 ldem, p. 222,
19 7dem; p. 223.
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econdmico. 5i tiene un asesor fiscal a quien no puede convertir
en su complice, acostumbrara a no decirle toda la verdad. Esta
no le origina ningun escripulo. Ademas, sabe que, en general,
el secreto fiscal impedira que los demas conozcan su conducta
antisocial.

. Bl chalanero o partidario de compensar también sabe que
depende de las prestaciones del Estado y de los municipios
y que no puede construir por si mismo carreteras, escuelas,
hospitales, etc. Pero esta convencido de gue el sector piblico
es un gran derrochador y que ofrece unas prestaciones
minimas, lo que autoriza al contribuyente a hacer lo mismo.
Muchos contribuyentes consideran que el impuesto solo es
justo si existe una contraprestacion equivalente, y esto apenas
sucedera, en especial si se trata de grandes contribuyentes.

Otros partidarios de la compensacion consideran gque el
propio Estado actla de manera claramente inmoral en materia
tributaria y es responsable especialmente de la desigualdad
tributaria. Por consiguiente, no puede exigir una moralidad
plena, sino que ha de aceptar que se paguen menos impuestos
de los debidos.

. Elmalhumeorado esta disgustado, ante todo, con la linea politica
que sigue el Estado. En su interior ha rechazado al Estado y lo
considera como algo ajeno a l. 5e dice a si mismo que "hay que
pagar lo menos posible, para que no pueda continuarse con esa
politica”. Es posible que el malhumor no se refiera al Estado en si
mismo, puede referirse a una determinada politica, especialmente
a una politica de excesivos gastos sociales. Quien considera que
el Estado destina demasiado dinero en favor de sujetos asociales
de todo el mundo y que explota a su costa a los ciudadanos
que trabajan, puede adoptar la actitud de no pagar (todos) sus
impuestos y abstenerse en las elecciones. Los extranjeros que
carecen de los derechos de ciudadania se sienten con frecuencia
poco unidos al pais que los recibe y no tienen escripulos en no
presentar o falsear las declaraciones tributarias.



4. El liberal. El partidario del liberalismo fiscal es especialmente
sensible al impuesto como una limitacion de la libertad. A
los partidarios del liberalismo fiscal les gusta considerar los
impuestos como un sacrificio sin contraprestacion, y silenciar
el hecho de que pronto se verian expuestos a la arbitrariedad
de los demas si el Estado no protegiera su libertad mediante
el ordenamiento juridico, la policia y los tribunales. Es cierto,
el Estado dista con frecuencia de cumplir estas funciones del
mejor modo posible, pero probablemente también lo es que la
conciencia social de algunos liberales les sitda por debajo de la
media. Los liberales pueden hacer propia la queja de Wilhelm
BUSCH (Scheinand Sein):"De que te sirve alardear de que eres un
hijo libre de la especie humana, ;No debes pagar puntualmente
tus impuestos, a pesar de que lo detestas?” La repugnancia que
sienten por los impuestos los partidarios del liberalismo fiscal
puede inducirles -aungue no necesariamente a no pagar todos
sus impuestos o a no hacerlo puntualmente. Con ayuda de sus
asesores fiscales, los partidarios del liberalismo fiscal pueden
optar también por el camino legalista de la ingenieria fiscal.

.
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5. El elusor legalista. Por regla general, el legalista elusor de
impuestos no siente indignacion por las leyes fiscales injustas.
Mo moraliza, sino que busca aprovechar los beneficios fiscales
y las lagunas y pasajes oscuros de la ley para pagar lo menos
posible por sus impuestos, todo ello generalmente con la
ayuda de los asesores fiscales. Como empresario, el legalista
se interesa mads por la neutralidad competitiva y la certeza en
la planificacion que por la Justicia tributaria. Muchos asesores
fiscales van de la mano de sus clientes por este camino. En
estas palabras, la necesidad que tienen los clientes de ahorrar
impuestos se presenta, de modo exagerado, como una elusion
fiscal con auténtico interés del Estado.

Puesto que los asesores fiscales no pueden permitirse la
colaboracion con el fraude fiscal, es probable que la mayor parte
de ellos siga el camino de la elusion legal, lo cual contribuye
enormemente a la legalidad en la aplicacion del sistema
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tributario, aunque no necesariamente a la Justicia tributaria.
Ahora bien, de ello no tienen la culpa los asesores fiscales. La
calidad moral de las leyes tributarias no es de su competencia.
Para los empresarios los impuestos representan un coste y, por
tanto, un componente que incide en su competitividad. Quien
no reduce este componente, resulta menos competitivo.

. Elinexperto: Ni siquiera el jurista medio capacitado para ejercer
la judicatura- comprende las leyes tributarias. El principio
iura novit curia no se aplica cuando el juez civil, desbordado
por las cuestiones tributarias, hace recaer sobre una de las
partes la carga de la prueba sobre el contenido del Derecho
tributario vigente, acudiendo asi a una medida prevista en la
Ley de Enjuiciamiento Civil para el Derecho extranjero. La Ley
del Impuesto sobre Sociedades contiene preceptos que los
juristas especializados en este impuesto solo comprenden
en momentos de inspiracion. 5in embargo no todos los
ciudadanos de a pie acuden a un asesor fiscal para elaborar
sus declaraciones tributarias. En todo caso, el contribuyente
inexperto no ha de hacer constar si por ventura ha entendido
las cuestiones del modelo de declaracion; si bien, en el mejor
de los casos, sera una coincidencia que el no experto elabore
correctamente su declaracion. La mayoria de los contribuyentes
ordinarios no disponen de las leyes tributarias, de modo que
tampoco pueden interpretarlas de modo incorrecto. Pero,
naturalmente, esto no garantiza que presenten una declaracion
de la que se deduzca la deuda tributaria exigible legalmente.
Puesto que el hombre de a pie vive en un "estado de inocencia”
fiscal, deberia resultar dificil imputarle la culpabilidad necesaria
para ser objeto de sanciones penales en materia tributaria.
5in embargo, los penalistas consideran que existe negligencia
cuando una persona que se encuentra informada no busca la
correspondiente informacion.

En todo caso, es dificil encontrar personas que carezcan

totalmente de conocimientos tributarios. De algliin modo esta
presente la idea de que los gastos de un viaje de vacaciones



no son fiscalmente deducibles. Incluso un verdulero sabe
que no puede ocultar parte de los ingresos de sus ventas. Los
profesores de geografia tambien saben que una novela no
constituye un libro necesario para el ejercicio de su profesion.

. El sensible ante la Justicia. Siempre ha surgido resistencia
frente a los impuestos injustos, que también han dado lugar
a revoluciones y guerras. La resistencia sin derramamiento de
sangre también esta presente en los paises democraticos. En
muchos paises existen agrupaciones de contribuyentes que no
solo defienden la reduccion de los impuestos, sino la Justicia
fiscal. Los sensibles ante la Justicia tributaria se escandalizan
de las muchas desigualdades de gravamen, en particular de los
numerosos beneficios fiscales que solo pueden ser invocados
por determinados sectores. También se escandalizan de que las
leyes tributarias no se apliguen por igual. El Derecho tributario
vigente supone un insulto irritante para su conciencia y su
buen sentido juridico. Por consiguiente, los activistas intentan
suprimir en lo posible todos los beneficios fiscales, teniendo en
cuenta las exigencias del Derecho transitorio, y reducir la carga
tributaria de todos. No aceptan que se tache de "torpes ajenos
a las reglas del juego” a quienes se pierden con las confusas
leyes tributarias. Segun los sensibles ante la Justicia tributaria,
las leyes que se incumplen masivamente como consecuencia
de la inactividad publica o de una deficiente regulacion del
procedimiento no solo pierden de hecho su vigencia juridica,
sino que incurren en inconstitucionalidad.

De todos modos, no son pocos los que piensan que cuando
el Estado tolera que un gran ndmero incumpla la ley, les esta
legitimando para que también la incumplan y restablezcan de
este modo la igualdad. Pero a mi juicio no se ha probado de
manera estricta que exista tal coincidencia factica. 5in embargo,
existen buenos argumentos en favor de dicha coincidencia. El
legislador que no muestra su propia moral tributaria y cuyas
leyes distan mucho de constituir un cédigo moral tributario,
dificilmente puede provocar reparos morales en la conducta

.
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de los contribuyentes. Por el contrario, les hace perder su
conciencia social. Los ciudadanos actuales no son devotos del
Estado ni creyentes en la autoridad. 50lo los tontos obedecen
estrictamente las leyes que consideran injustas®.

La intencién de incorporar practicamente de manera textual la
clasificacion de Tipke es la de reconocer en la sociedad mexicana
estas mismas actitudes ante el deber de contribuir. Hasta aqui, se
presentod la fundamentacion tedrica de la moralidad tributaria, en
especial, la del ciudadano. Ahora, se inicia la revision del tema que
nos ocupa en México.

IV. Fundamentacion juridica en Mexico

Al reconocer que el Estado requiere de recursos financieros para su
funcionamiento, a través del marco regulatorio se establece, en los
ordenamientos correspondientes, la forma en que se obtendran, ya
sea a través de contribuciones de parte de la sociedad o de deuda
publica interna o externa. La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) establece en su articulo 31, cuatro
obligaciones de las personas que se originan por el simple hecho de
ser mexicano; |. Hacer gue sus hijos concurran a las escuelas y reciban
educacion preescolar, primaria y secundaria, ademas de la militar, II.
Recibir instruccion civica y militar, Ill. Alistarse y servir en la Guardia
MNacional y IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion,
como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan,
de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.
Es esta dltima obligacion, la IV, la que origina la relacion tributaria
entre la autoridad competente, ya sea federal, estatal o municipal y el
ciudadano conocida como obligacion tributaria.

De acuerdo con Margadin Manatou®, la obligacion tributaria consiste
en el vinculo juridico en virtud del cual el Estado, denominado
sujeto activo, exige a un deudor, denominado sujeto pasivo, el
cumplimiento de una prestacion pecuniaria, excepcionalmente en

20 Tipke, Klaus, Moral tributaria del Estado y de los Contribuyentes, Marcial Pons, Traduccidn de
Pedro M. Herrera Maolina, Madrid, Ediciones juridicas y sociales, 5. A, 2002, p. 112-121.

21 Margain Manatou, Emilio, Introduccidn al estudio del Derecho tributario, México, Porria, 1997,



especie. Existen algunos aspectos que diferencian sustancialmente
a la obligacién tributaria que pertenece al Derecho Publico de las
obligaciones creadas dentro del Derecho Privado.

Como similitud se puede mencionar que en ambas se encuentran dos
sujetos; acreedor y deudor y un objeto. Como elementos propios de
la obligacion tributaria se menciona: (i) que su dnica fuente es la Ley
(via Ley, Decreto, Circular, etc.), (ii) que el acreedor o sujeto activo es
siempre el Estado, (iii) que el objeto es tinico y consiste siempre en dar,
el cual, solo se satisface en efectivo 0 excepcionalmente en especie,
(iv] que tiene como finalidad recabar las cantidades necesarias
para sufragar el gasto publico, (v) que solo surge de hechos o actos
juridicos imputables al sujeto pasivo directo v, (vi) que responsabiliza
al tercero que interviene en el acto, ya sea representante o mandatario
del sujeto pasivo. A partir de este articulo constitucional, en México
se establece un sistema de tributacion regulado por leyes secundarias
federales y estatales que cumplen con las caracteristicas generales
que establece |la teoria al respecto.

V. Discusion etica

Desde la percepcion de los ciudadanos, es comun que las personas
se resistan al pago de sus obligaciones tributarias. A través de la
experiencia, el pago de impuestos se presenta como un mal necesario
del cual se desconoce o se niega su utilidad y fin. Los contribuyentes,
personas fisicas o morales obligadas a registrarse ante la autoridad
saben que al no pagar impuestos se esta evadiendo una obligacion,
establecida de manera clara y expresa, en la Constitucion pero
que no relacionan con su ética personal y mucho menos con su
responsabilidad social. La concepcion actual acerca del pago de
impuestos es que esta fuera de la discusion ética, ya que no existe
libertad de accion; es una obligacion. Para el ciudadano el pago de
impuestos es una responsabilidad legal, no moral. Existe una falta de
conciencia social ya que la ética se percibe como un acto individual,
no social como lo es el Derecho.

.
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La obligacion tributaria establece una relacion que desde el punto
de vista del ciudadano no es reciproca ya que el derecho de cobrar
(recibir) es inicamente de la autoridad y el de pagar (dar) es solo del
individuo. En este sentido, la persona no percibe el beneficio que
puede generar el pago de sus impuestos, su conciencia social no es
clara y el término contribuir pierde sentido, al menos en el tema de
los impuestos. Contribuir es sindnimo de cooperar, ayudar, apoyar,
aportar, pero cuando no es claro para qué se esta cooperando, a
quien se esta ayudando, porque se esta apoyando y para que se
aporta. Se pierde el objetivo primo de financiar a un ente que en
teoria opera para el bien comun.

La explicacion, en el caso de Mexico se remonta a la experiencia
de la administracion publica que se ha vivido por decenas de anos,
asi como por la falta de transparencia, rendicion de cuentas y en
general por la poca informacion verificable de la forma en que se
utilizan los recursos tributarios. Por otro lado, esta percepcion esta
tan arraigada en la sociedad que a pesar de que exista un cambio
0 acciones correctivas que disminuyan la corrupcion y mejoren la
administracion de los recursos financieros del erario, se requiere de
algo mas profundo que modifigue el comportamiento del ciudadano.

De acuerdo con el entonces Jefe del Servicio de Administracion
Tributaria (SAT) Jose Maria Zubiria Maqueo, al realizar 1600 entrevistas
a ciudadanos comunes acerca de las causas por las que en México las
personas no pagan impuestos, se encontro que éstas son diversas,
entre las que destacan: porque es muy dificil, porgue no pasa nada
si no se paga, porque otros tampoco pagan impuestos, porque estoy
exento, porque me ahorro dinero, porque si pago, el gobierno se
los roba o no los usa correctamente, porque los impuestos son muy
altos, porque no existe una cultura de contribuir y no sabe por gué.

Asimismo, el funcionario comentd que: “Nos enfrentamos a una
arraigada cultura de incumplimiento fiscal que, en el fondo, es parte
de un problema mas amplio: una cultura civica endeble, lastimada
por décadas de opacidad en los asuntos publicos, por episodios
lamentables de corrupcion o de dispendio en el uso de los recursos



publicos; una cultura de incumplimiento alentada por la repetida
experiencia de la impunidad o por la constatacion de ofensivas
inequidades en la aplicacion de la ley”.

Como se observa, la autoridad reconoce que el problema de
incumplimiento rebasa la obligatoriedad legal de la misma y que
ademas, se reconoce la responsabilidad de la autoridad derivada de
la corrupcion e impunidad en la actuacion de la funcion publica.

Pero, regresando al analisis de la moralidad ciudadana, en los
parrafos precedentes, especificamente en las respuestas de las
personas entrevistadas, se observa que a pesar del conocimiento de
la obligacion legal, el incumplimiento se relaciona con la falta de ésta,
es decir de una forma de actuar sin ética, con pleno conocimiento de
que se esta evadiendo una responsabilidad legal, llevan a cabo una
accion de falta de responsabilidad social: el no pago de impuestos.

Las respuestas se resumen en tres grupos: (i) las que se relacionan
con la complejidad y estructura del sistema tributario (dificultad
para pagar, exenciones, tasas altas); (ii) las que se relacionan con
actos de corrupcion e impunidad vy (iii) las que senalan falta de
equidad, cumplimiento generalizado y la cultura de contribuir. En el
presente documento no se discutiran las razones relacionadas con
la complejidad y estructura del sistema tributario ya que se refieren
a la necesidad de reformar el marco legal y mejorar la eficacia de la
Administracion tributaria, sin dejar a un lado la moralidad legislativa
y la moralidad administrativa. En cambio, al analizar las razones
restantes, se observa que lo que provoca la falta de cumplimiento
por parte de los ciudadanos es precisamente la falta de moralidad
ciudadanay que serelacionaclaramente a la clasificacion de actitudes
del ciudadano de Tipke. El sistema legal en nuestro pais ha ocupado,
al menos en el tema hacendario, la Unica via para el cumplimiento
de las obligaciones tributarias, es decir, las personas no consideran
que se esta actuando de manera poco ética si evade el pago de sus
impuestos. La accion de incumplimiento de la fraccion IV del articulo
31 Constitucional, es penada por ley, pero socialmente, no es algo
que le quite el suefo a ningun ciudadano o, al menos, no éticamente

.
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hablando, no representa un cargo de conciencia. No esta ligado con
la conciencia de uno mismo, sino con la pena pecuniaria o corporal
que significa la evasion fiscal.

Asimismo, la ética y especificamente la etica social, integra la
responsabilidad y solidaridad que implica vivir en una comunidad,
por lo que cumplir con el pago de impuestos debe considerarse
dentro del comportamiento ético que rige nuestra sociedad
considerando que los humanos son eminentemente seres sociales,
su ambiente natural es la sociedad y que la necesidad de pertenencia
propia del individuo implica responsabilidad hacia el otro.

Por otro lado, se pueden corregir por medio de reformas a las leyes
las fallas estructurales del sistema tributario y disminuir a través de
la aplicacion estricta de la ley, los actos de corrupcion e impunidad
de los funcionarios publicos, asi como revisar la legislacion
tributaria para cumplir con el principio de moralidad del Estado y
promover la moralidad administrativa, pero la obligacion tributaria
prevalecera como principal fuente de financiamiento del Estado y
debera asumirse no solo como una obligacion legal, sino como una
responsabilidad y solidaridad ciudadana derivada de la pertenencia
a la comunidad. La ética va mas alla de la legalidad. Es una decision
individual con impacto social.

La falta de compromiso social tanto para realizar actividades
voluntarias o de solidaridad esta altamente relacionada con la falta
de compromiso para contribuir al gasto publico. La conciencia de
pertenencia a la sociedad, a través del ejercicio de una ciudadania
activa se refleja en general y no solo en algunas actividades. 5¢é es
responsable y solidario por conviccion, por principio, por lo gue se
espera que estos mismos principios rijan la actitud del ciudadano
en todos las areas, inclusive en lo referente al pago de impuestos.
No se tiene la conciencia de que el medio financiero fundamental
para que el Estado pueda ofrecer un espacio publico idoneo para
las actividades econdmicas y sociales ademas de cumplir con
sus obligaciones de proveer bienestar social es a través del apoyo
financiero de la sociedad misma.



Por lo anterior, resulta pertinente llevar a cabo una investigacion
que ofrezca informacién relevante en relacion a la problematica
que presenta la obligacion tributaria respecto a la responsabilidad
social de los ciudadanos de contribuir, es decir sobre su moralidad
ciudadana.

VI. La investigacion

Algunos de los cuestionamientos que se plantearon con base en la
situacion actual que presenta México en el tema de la recaudacion
tributaria fueron los siguientes: ;Por qué en Mexico la recaudacion
es baja en relacion a otros paises similares?, ;Por qué las personas
en Méexico no pagan impuestos?, j5aben los jovenes la importancia
del pago de impuestos?, jPagar impuestos podria mejorar el
espacio publico?, jMayores medidas de fiscalizacion solucionarian
el problema?, ;El incumplimiento genera cargo de conciencia?, jLa
decision individual de incumplimiento tiene impacto social?, ;Como
se ejerce la ciudadania?, ;Cudl es la principal fuente de financiamiento
del Estado?, ;Conoce el ciudadano los resultados financieros del
Estado?

Considerando estas preguntas se responde de manera tentativa que
el problema general de origen es una baja moralidad ciudadana, es
decir, la falta de informacion y actitud sobre la importancia de los
impuestos, su justificacion y funciones del Estado.

Con base en lo anterior, en la presente investigacion, se establecio
la hipotesis descriptiva de que existe desconocimiento generalizado
en los jovenes sobre las funciones del Estado y la justificacion de la
existencia de los impuestos asi como, una percepcion negativa sobre
la funcion publica lo que deriva en una falta de moralidad ciudadana
que provocara incumplimiento en el pago de impuestos cuando
estos jovenes, se conviertan en contribuyentes adultos.

.
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El objetivo general de la misma es, a traves de la comprobacion de la
hipotesis y la informacion que arrojen los resultados, promover una
estrategia educativa en el Nivel Medio Superior que modifigue la
actitud actual hacia el pago de impuestos gue se observa en Mexico.

A traves de la integracion de estos temas en la formacion de los
jovenes, puede a mediano plazo, modificarse la actitud hacia
el pago de impuestos y promover la moralidad ciudadna que
actualmente se observa, al menos en el aspecto tributario. Por lo que
se determind que la poblacion objetivo deberia ser aquella a la que
pudiera dirigirse el material didactico que se generara derivado de
la informacion que arrojara la encuesta. Se selecciono a los jovenes
que estuvieran cursando el Tercer semestre del Nivel Medio Superior
en la Universidad Autdnoma de Nuevo Ledn (UANL).

Método

Para la obtencién de la informacion se elabord una encuesta Likert
con 68 preguntas divididas en cinco secciones. Cada seccion aporta
informacion de un tema relativo al conocimiento y percepcion en
el pago de impuestos. Para contextualizar dicha informacion, en la
primera seccion, se integraron preguntas relacionadas con el nivel
de responsabilidad que el estudiante cree que puede manejar. En las
secciones dos y tres, las preguntas se refieren al nivel de conocimiento
sobre las funciones del Estado (gobierno) y de los impuestos. En la
cuarta, se integran preguntas de percepcion en cuanto al pago de
impuestos y credibilidad en el gobierno y por altimo, en la seccion
cinco, se le pregunta al estudiante sobre la importancia de la
participacion ciudadana.

Se aplicaron casi 10,000 encuestas en las distintas preparatorias
de la UANL. Las encuestas fueron aplicadas por estudiantes de
los ultimos semestres de la licenciatura en Contaduria Publica que
participaron en el Programa Verano de Investigacion Cientifica de la
Academia Mexicana de Ciencias y dos becarios del Programa Verano
de Investigacion en Ciencia y Tecnologia de la UANL.



En una segunda parte, se procedio a la captura de la informacion. Al
inicio se contd con cerca de 10,000 encuestas aplicadas, sin embargo,
en el proceso de captura y considerando las encuestas que, por no
haber sido contestadas o con tachaduras, al final se procesaron
con valor informativo 8,957 encuestas que integraron la muestra.
El procesamiento de datos se realizo con el programa 5P55. Por la
cantidad de encuestas, se verificé el proceso con apoyo externo de
dos actuarios, quienes validaron el proceso. Los siguientes son los
resultados obtenidos.

Resultados

Como se menciono, la encuesta se dividid en cinco secciones, a
continuacion se describe a nivel general, lo que se encontrd en cada
una de ellas:

1. Responsabilidad

En esta seccion, la intencion es conocer gué nivel de
responsabilidad considera cada estudiante que puede manejar
con el objetivo de justificar su capacidad para colaborar y
asumir ciertas responsabilidades sociales. Se les pregunto si
creen que son capaces de realizar tramites sin la ayuda de sus
padres, hacerse cargo del mantenimiento de un automovil,
comportarse adecuadamente en lugares en donde se bebe o
fuma, si podrian administrar una casa, organizar un viaje, iniciar
un negocio o ahorrar dinero. Como se observa en la tabla 2, en
promedio, 83.2 por ciento de los encuestados estan de acuerdo
o totalmente de acuerdo en que son capaces de realizar estas
actividades de manera responsable, con excepcion de iniciar
un pequeno negocio U organizar un viaje en donde la mayoria
considera que no se considera del todo capaz.

.
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Tabla 2. Respuestas seccion 1. Responsabilidad.

Responsabilidad

Soy capaz de realizar mis tramites escolares u otros similares

! |sin ayuda de mis padres. 20
S5i tuviera un automdvil, seria capaz de manejar de manera

2 R : a0
responsable y hacerme cargo de su mantenimiento y cuidado.

3 Me comporto de manera responsable cuando asisto a lugares 97
en donde se consume alcohol y cigarros.

4 5é como bajar musica de internet, buscar informacion, acceder 96
a sitios diversos, editar fotos, etc.,

5 Tengo capacidad para administrar (limpiar, cocinar y dar 38

mantenimiento) la casa donde vive con mi familia.

Podria organizar v realizar un viaje con amigos de mi edad
6 | sin problema. (Reservar hotel, comprar boletos de transporte, 65
administrar los gastos para comida, etc.).

= Podria iniciar un pequeno negocio Yy administrario 48
adecuadamente.
Mo necesito que me despierten en las mafianas para ir a la

8 ; 86
preparatoria. Lo hago solo (a).

9 | Ahorro para comprar cosas que deseo. Cuido mi dinero. a0

10 Tengo edad suficiente para tener novia (o) de manera a7

responsable.

2. Conocimiento tributario

El objetivo de esta seccion, es conocer que tanto saben los
jovenes estudiantes de los impuestos. Las preguntas se
centraron en que si, no o no saben, que se pagan impuestos
en los sueldos, al comprar ropa, cigarros y otros productos.
Cuanto se paga de impuesto por ser propietario de una casa
o un automovil, y si saben o no qué productos no causan
impuestos. En esta seccion, se encontro que el 39.1 por ciento
de los encuestados no tiene conocimiento tributario, el 11.5
por ciento respondié que no se pagan impuestos y el 49.4
por ciento sabe en cierto grado, que se paga impuesto por
algunos productos o actividades. Sin embargo, se analizo



cada respuesta de la seccion de manera individual ya que
los encuestados tienen cierto conocimiento de que se paga
impuesto en algunos casos, como el Impuesto Sobre Tenencia
o Uso de Vehiculos, pero ignora que los cigarros tengan la tasa
de impuesto mas alta de Mexico. (Tabla 3).

Tabla 3. Respuestas seccidn 2. Conocimiento tributario.

Conocimiento Tributario Es cierto (si) %

A mis padres o familiares que trabajan les descuenten

1 impuestos de sus sueldos. 56 Q
"'..-ﬁ‘q_.
12 | Pago impuestos cuando compro ropa. 44 :1'
13 Los cigarros y las bebidas alcohdlicas son los productos con 21 E;.
las tasas mads altas de impuestos, =
14 En la compra de carne, leche, huevos y otros productos de 27 o]
primera necesidad no pagamos impuestos. g
_iEI
15 | Lo que gasto en cigarros en su mayoria es impuesto. 12 "’;
Los impuestos son la contribucién (apoyo) que debo hacer Q

16 al gobierno para que este pueda realizar sus funciones 71

como pagar los gastos de educacidn, salud, seguridad
publica, construir carreteras, etc.

fo formativ

[
[l

Los servicios de salud que reciben mis padres como
17 | empleados, son financiados con recursos que el patrdn 46
y el empleado pagaron.

Mis padres, por ser propietarios de un automdvil pagan

@
.r_i
(=
W
o
]
&

L impuestos, como la tenencia. 72
19 Los sueldos de las personas que recolectan la basura son 42
pagados con impuestos. T
Los impuestos son la principal fuente de ingreso del o
20 : 68 o
Gobierno Federal. =
21 Si trabajo y obtengo ingresos estoy obligado a pagar 57 E
impuestos. =
29 El monto del recibo que llega a mi casa por consumo de 47 B
agua, es una contribucién al Estado. -'-g
o
23 | El gobierno estatal recauda algunos impuestos. 53 E
=




Conocimiento Tributario Es cierto (si) %

24 Mis padres, por ser propietarios de la casa donde vivimos, 65
deben pagar impuesto al municipio.

75 Al pagar la cuota que cobran en las casetas de las carreteras, 66
estamos contribuyendo con el gasto publico.

26 El WA es un impuesto que pago por adquirir ciertos 86
productos o servicios.

27 | El SAT es la oficina recaudadora de impuestos federales. 29

28 | Latenencia se paga en la tesoreria del Estado. 52

29 51 tengo un negocio pequeno puedo pagar impuestos, de 48
manera distinta que las empresas.

30 5i soy empleado pago impuestos de manera distinta a que 19
si fuera empresario.

3. Funcion del Estado

En relacién a las funciones del Estado, el 70.2 por ciento de
los encuestados conoce cual es el papel del Estado en una
sociedad. Esto se explica debido a que en la educacion basica
como en el nivel medio superior, se integran estos temas en
los programas curriculares. 5in embargo, al relacionarlo con las
otras secciones de mayor subjetividad, opinion o percepcion,
los resultados no son positivos. (Tabla 4)

Tabla 4. Funcién del Estado.

Funcién del Estado Es clerto (si) %

Para cubrir los gastos de educacién y salud del gobierno

31 ; y : _ &7
requiere de dinero, el cual proviene del pago de impuestos.

32 Representante de eleccidn popular significa que la mayoria 69
de las personas votamos por él.
Las funciones del estado son generar estabilidad econdmica,

33 FAEER: : 64
redistribuir la riqueza y promover el desarrollo humano.




Es necesaria la existencia del Gobierno para controlar a tra-

2 vés de las leyes, el comportamiento social de las personas. &=
35 | Los partidos polfticos representan la ideologia de un grupo o
de personas.
El ejército, la emision de moneda, |a seguridad nacional, la
36 | explotacion petrolera son funciones exclusivas del Gobierno 47

Federal.

En México, el gobierno es democratico porque permite |a
37 | participacidn ciudadana y elegir a través del voto, a nuestros 80

gobernantes y legisladores.

Un legislador (diputados y senadores) es quien aprueba las

38 ;
leyes que nos van a regir.

75

39 | Una de las funciones del Gobierno es impartir justicia. 83

El presidente de la reptblica y los gobernadores de los esta-
40 | dos representan al poder ejecutivo porque ejecutan, operan, /3
llevan a cabo lo que el poder legislativo aprobd. (Leyes)

4. Percepcion

En esta seccidon, considerada como la de mayor importancia
ya que se relaciona directamente con el comportamiento, con
la individualidad y con la apreciacion de cada uno sobre el
mismo tema, cada pregunta se debe analizar detalladamente
ya que las respuestas fundamentaran el enfoque del material a
elaborar. Por lo pronto, agui se observa de manera general, gue
hay una dispersion en las respuestas lo que se traduce en falta
de informacion significativa. Por ejemplo, el 57 por ciento de los
encuestados opina que el manejo de los recursos publicos no
es transparente y adicionalmente el 33 por ciento opina que no
lo sabe. Tambien el 67 por ciento opina que no saben en qué
se utilizan los recursos publicos y el 26.5 por ciento contestaron
que no tienen conocimiento al respecto. Una mas, el 59 por
ciento opina que existe un alto nivel de corrupcion que provoca
que las personas no paguen sus impuestos. Algo grave que
refleja la falta de cultura contributiva es la respuesta que se
obtuvo a la afirmacion de"si no pagas impuestos no pasa nada’,
a lo que el 22 por ciento esta de acuerdo y el 43.2 por ciento no
lo sabe. (Tabla 5).
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Tabla 5. Respuestas seccién 4. Percepcion,

Conodmiento Tributario Es cierto (si) %

41 5i decido poner un negocio, debo pagar impuestos y dere- 66
chos, lo que me parece correcto.

42 El dinero que mis padres pagan de impuestos lo utiliza el 51
gobierno para el bienestar plblico.
Los parques, plazas, el metro y otros espacios publicos son de

43 | uso gratuito o baratos porque el gobierno cubre sus costos 71
con recursos provenientes de los impuestos.

44 Actualmente los recursos del Estado son utilizados de manera 35
eficiente.

45 Parte de los sueldos de los maestros de mi preparatoria es 36
pagado con recursos que provienen de los impuestos.

46 | El gobierno debe obligar a todos a que paguen sus impuestos. 47
51 pago impuestos mejoraran los servicios que recibo del

47 . 53
Gobierno.

48 | Considero ético pagar impuestos. 62

49 | En México la mayoria de las personas pagan impuestos. 64

50 5i mas personas pagaran sus impuestos la seguridad publica 48
funcionaria mejor.

51 5i fuera mas facil el calculo v pago de impuestos la sequridad 53
publica funcionaria mejor.

53 5i sé que hay personas que no pagan sus impuestos y no pasa 29
nada, yo tampoco pago.

53 51 no pagas impuestos estas cometiendo una infraccién o 49
delito fiscal.

54 | 5i no pagas tus impuestos, sientes cargo de conciencia. 36

55 Los sueldos de los funcionarios publicos son altos en relacién 50
a su desempeno.

56 | El manejo de los recursos publicos no es transparente. 57

57 | En México se pagan muchos impuestos, 67

sa Me obligan a pagar impuestos a pesar de no saber a dénde 61
va el dinero,

59 Aungue nos quejemos de los servicios publicos, estos siguen 76
igual.




60 | Las personas no pagan impuestos, porque es complicado. 39

61 | 5i no pagas tus impuestos no pasa nada. 22

62 Mo es necesario que pague impuestos porque puedo utilizar- 23
los servicios que otros pagaron.

g3 |Las personas no pagan sus impuestos, por el alto nivel de 5g

corrupcién del gobierno.

5. Participacion ciudadana

En esta seccion, la intencion es determinar si los estudiantes
consideran que con mayor informacion sobre estos temas
pudieran tener mayor participacion en la sociedad. En este
sentido, el 82.6 por ciento contestd que esta de acuerdo o
totalmente de acuerdo. (Tabla 6)
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64 | Votar es una decisién personal. S0
r_i
65 | Participar en actividades voluntarias es ser un ciudadano activo. 84 f
s
Soy ciudadano porque no tiro basura, cuido los espacios rg
66 | publicos, respeto a las personas de mi comunidad aunque no 81 a
haya cumplido 18 afos. o
67 Estar informado acerca de la politica es importante para poder g5 r;
participar y votar. _rf:
68 | €on informacién sobre estos temas en mi preparatoria podria 24 -r";

participar mas en mi comunidad.
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Como se reviso, los encuestados consideran que tienen la
madurez suficiente para realizar la mayoria de las actividades.
Asimismo, al parecer, en su mayoria estan informados sobre las
funciones del Estado. En menor grado, tienen un conocimiento
tributario basico y estan de acuerdo en que debe existir la
participacion ciudadana en los asuntos publicos. 5in embargo,
al revisar la seccion 4, percepcion sobre la manera en que el
gobierno realiza sus funciones y la credibilidad que se le tiene,
nos encontramos respuestas dispersas en cada reactivo lo que
supone que los jovenes no tienen claridad sobre el tema y que
no existe una direccion sobre lo que debiera ser.

Esquema de la propuesia

El libro de texto que se propone, pretende desarrollar
habilidades de pensamiento critico, iniciativa, colaboracion y
pertenencia social, entre otras ya que no solo tratara de integrar
informacion conceptual sobre lo que son los impuestos o
informacion juridica sobre la obligacion tributaria, si no lo que
se pretende es ofrecer un documento que de manera aplicada,
permita la reflexion hacia lo social y promueva el interés de
mejora del espacio plblico a través de una moral ciudadana
vinculando necesariamente, el pago de impuestos con la
rendicion de cuentas.

Se trata de romper el circulo vicioso en el que México se
encuentra actualmente debido a que, sin conocer que fue
primero, el gobierno no cumple con su funcion adecuadamente
porque el ciudadano no paga impuestos o si el ciudadano no
paga impuestos porque el gobierno no cumple su funcion
adecuadamente. Graficamente el objetivo es pasar del circulo
vicioso actual a un circulo virtuoso. (Figura 1y 2).



Figura 1.
De circulo vicioso...

Ciudadano S\

Incumple con la
obligacién tributaria,
exige atencion pero
no participa.

; (No se informa)

A ¥

Incrementa la carga

Espacio publico
deficiente sin
transparencia y
rendicion de cuentas

impositiva y la Recaudacién baja
fiscalizacion. y concentrada,
(aumenta el costo actos de corrupcion
de la administracion e impunidad
tributaria) /(
\K Autoridad
Flgura 2.

.a circulo virtuoso

Ciudadano activo
Mejor espacio publico Cumple y se informa,
y bienestar social. exige y pide cuentas

Funciones del Estado con
mayor eficiencia y equidad

Posibilidad de disminuir Aumenta la recaudacion y
la carga impositiva y disminuye la corrupcién
los costos de fiscalizacion e impunidad

y administracion tributaria
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En sintesis, el enfoque ético que se integrara al texto lograra ubicar
al ciudadano dentro de una obligacién, la tributaria, que existe
ademas de todas sus garantias individuales (derechos), como parte
fundamental para el logro de las funciones del Estado. (Figura 3)

Figura 3.
en sintesis
Asignacidn, provision
Obligacién tributaria y distribucién de bienes
A4 y servicios pablicos
Ciudadano = = Estado

Informacion publica

Ciudadania activa Rendicion de cuentas
y Transparencia.

Etica Social

Para concluir, queda en cada individuo la reflexion a la pregunta ;5e
debe pagar impuestos? 5e ha discutido y aclarado que legalmente,
existe una obligacion de pago de los impuestos, asimismo, se ha
mencionado que la autoridad tiene el derecho de cobrarlos y que
cada vez implementan mayores mecanismos de control que, ademas
de representar un costo para la hacienda publica, no garantizan el
cumplimiento de la obligacion.

Lo que queda es acudir a los principios individuales y decidir, si
actuar por el bien comin o buscar solo los intereses personales. El
pago de impuestos debe integrarse a la moralidad de las personas,
reconociendo al menos los siguientes aspectos: (i) la funcion del
Estado, (ii) la legalidad de las contribuciones, (iii) los limites del
Estado como representante de la sociedad y (iv) la justicia en el pago
de impuestos a traves del ejercicio de una ciudadania activa.



Mo basta con informar sobre la obligacion y fiscalizar la falta de
pago, sino que es necesario concientizar a los mexicanos de que
sus acciones deben ser valoradas por uno mismo como correctas
0 incorrectas sin importar el comportamiento del resto y asumir la
responsabilidad de contribuir asi como, ejercer una ciudadania activa
al exigir resultados eficientes a los funcionarios publicos que debiera
integrarse en los procesos de formacion educativa tanto formal, en
las aulas, como informal, en el seno familiar.
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Los derechos humanos y sus garantias
frente a la obligacion de contribuir
para los gastos publicos:

Karlos Castilla

Sumario: . Infroduccidon.- I, Los derechos humanos de los gue
gozan los y las contribuyentes en México.- Ill. La interpretacién pro
persona en materia fiscal.- V. ;A qué autoridad fiscal se dirigen las
obligaciones en materia de derechos humanos?- V. Conclusidn.

l. Introduccion

A partir de la reforma constitucional que entrd en vigor el 11 de
junio de 2011, los derechos humanos han adquirido en México una
importancia que hasta hace poco no se les daba por mas que en
gran medida estuvieran regulados bajo la limitada pero no menos
importante denominacion de garantias individuales.

Si bien, dicha importancia todavia se encuentra mas a nivel
de un debate y desarrollo académico, con algunos destellos
jurisdiccionales, que en el dia a dia de todas las personas, resulta de
la mayor trascendencia encontrar cada vez mas en foros academicaos,
profesionales, asi como en algunas instituciones y en litigios en
diferentes instancias, locales y federales, la referencia que se hace de
los derechos humanos, sea en un sentido estructurado y congruente
con los fines que éstos buscan o simplemente como parte de una
elaboracion discursiva. Pero como sea, ha empezado a crecer su
difusion y conocimiento.

En ese sentido, el Derecho Fiscal no puede estar ajeno a ello en
ninguna de sus multiples facetas, ya que en tanto necesariamente
una autoridad u 6rgano del Estado es quien crea los impuestos,

" 8 & F B & & & B B & & =

1 Agradezco las observaciones de Luis M. Pérez de Acha en la elaboracién de este documento.
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ejecuta la obligacion consistente en contribuir para los gastos
plblicos y configura los sistemas para que todo ello se cumpla, existe
la posibilidad de que los derechos humanos se vean afectados por
accion u omision de éstas.

Lo interesante en este punto es conocer qué derechos humanos
estan o podrian estar en riesgo por la potestad tributaria del Estado.
Pero ademas, donde estan reconocidos esos derechos, esto es, que
normas de origen nacional o internacional los contienen. Ademas,
obviamente, de conocer si la forma en que el derecho fiscal debe ser
aplicado e interpretado debe cambiar con motivo de las obligaciones
que en materia de derechos humanos tienen todas las autoridades
involucradas en materia tributaria.

En ese sentido, atendiendo a la amable invitacion de la Procuraduria
de la Defensa del Contribuyente (Prodecon), a continuacion
desarrollarée tres aspectos que considero relevantes para el analisis e
interpretacion sistematica de los articulos 1° constitucional —como
base normativa del reconocimiento de los derechos humanos en
el entramado juridico mexicano—, y el articulo 31, fraccion IV, del
mismo texto constitucional —como base normativa suprema de
gran parte de las obligaciones que en materia tributaria tenemos los
mexicanos.

De esta manera, en primer lugar, buscaré precisar a que derechos
humanos se refiere el texto constitucional, donde estan y cuales
de estos podrian estar en riesgo al hacer cumplir el Estado a las
personas la obligacion de contribuir al gasto publico. En segundo
lugar, a partir de establecer el entendimiento y alcances del principio
pro persona, como podria, en mi opinion, hacerse uso de este al
interpretar normas fiscales que reconozcan algun derecho humano,
o bien, cuando dichas normas se encuentran frente a una norma que
reconoce dichos derechos’.

2 Un andlisis mas detallo de los tres temas que aqui se desarmollardn desde una perspectiva
gstricta de derechos humanos se encuentra en; Castilla Judrez, Karlos, “El principio pro persona
2n la administracidn de justicia”, Revista Cuestiones Constitucionales, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, nim 20, enero-junio 2009, pp. 65-83; y “Un nuevo panorama constitucional para
2| derecho internacional de los derechos humanos en México®, Revista Estudios Constitucionales,
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Afio 9, nim. 2, 2011, pp. 123-164.



Posteriormente, estableceré cuales son y en que se pueden traducir
las obligaciones que en materia de derechos humanos contiene
el articulo 1° constitucional cuando se trata de una autoridad con
competencia tributaria, no sélo respecto de aquellas responsables de
la ejecucion de las normas, sino también de las responsables de crear
el marco normativo que le da operatividad al articulo 31, fraccion
IV, asi como aquellas que tienen bajo su responsabilidad dirimir
diferencias y proteger los derechos de las personas contribuyentes.
Para finalizar, estableceré a manera de conclusion algunas ideas que
me parecen relevantes a partir de todo el analisis anterior.

Advierto a quien lee estas lineas que no soy experto en materia
fiscal, por lo que mi vision necesariamente estara durante todo el
desarrollo de este documento con una mayor incidencia y punto de
partida en los derechos humanos. Muy probablemente dejaré de
lado algunos debates actuales que sé existen por la incidencia de los
derechos humanos en el derecho fiscal, no obstante ello, buscarée en
todo momento aportar cierta salida a éstos a partir de proporcionar
algunas ideas que permitan una mejor comprension de lo que son,
donde estan y como es deseable que se haga ejercicio y garantia de
los derechos humanos.

Il. Los derechos humanos de los que gozan los y las
contribuyentes en Mexico

Para analizar este punto, antes que nada, resulta necesario sefialar
que el cambio en la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero
de la Constitucion Politica de los Estados de: “De las garantias
individuales” a “De los Derechos Humanos y sus Garantias’, no es un
simple cambio terminologico que tan solo hace que se denominen
de manera distinta ese conjunto de derechos. 5u implicacion es
mucho mas profunda pues se frata de un cambio radical en la
manera en que deberan ser entendidos, tratados e interpretados
dichos derechos. Es la adopcion del entendimiento mas amplio y
universalmente aceptado de los derechos que por el simple hecho
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de ser un ser humano tiene cualquier persona, sin importar ya su
nacionalidad o cualquier elemento subjetivo que pudiera diferenciar
a una persona de otra, ya que los derechos humanos son derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de lugar
de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o
cualquier otra condicion. Derechos humanos es absoluta, concierne
[a la persona humana], independientemente de todo contexto y de
cualquier otra especificacion.

Se trata de la incorporacion en la Constitucion del término mas
amplio con que se cuenta para reconocer derechos a la persona por
el simple hecho de que éstos son inherentes a la naturaleza humana,
de romper la vieja idea de que le corresponde al Estado y a sus leyes
otorgar derechos. Un cambio gque en Mexico se habia relegado y que
tal parece no siempre ha sido ni sera facilmente entendido al creerse
por las autoridades, y de manera particular por muchos juzgadores,
que esos derechos son finalmente una concesion graciosa gue
ellos hacen en favor de quien asi lo consideran por medio de sus
resoluciones y no, que en realidad, lo unico que hacen es reconocer
aquello que toda persona tiene por el simple hecho de ser un ser
humano.

Pero ademas, no sélo significa ponerse en sintonia terminologica
con la comunidad internacional, gue es el origen principal de este
término, y dar la pauta para que el constitucionalismo mexicano
retome la idea de que los derechos humanos son inherentes al
ser humano. También implica que el tratamiento, interpretacion y
alcances que deberan darsele a estos derechos no es mas el que de
manera cerrada y exclusiva se les dé al interior de un Estado, sino
que implica una constante actualizacion, dialogo y progresién a la
par de toda la comunidad internacional de naciones. Implica abrirse
a la comunidad internacional no sélo en aspectos comerciales o
tecnologicos que normalmente se aceptan sin mayor oposicion, sino
también en calidad de vida, de derechos, de libertades, de dignidad
humana para todas y todos.

3 Palombella, Gianluigl, Las autoridades de los derechos humanes. Los derechos entre instifuciones y
normas, Editoria Trotta, Madrid, 2006, p. 24.



De ahi se desprende que los derechos humanos en México a partir del
11 de junio de 2011 tienen dos fuentes normativas: i) la Constitucion
yii) los tratados de los que el Estado mexicano es parte. Aungue como
mas adelante veremos, en realidad son una sola norma expandida al
haberse creado con ello un bloque de derechos humanos.

Que sea una doble fuente normativa en realidad significa que ademas
de observar el contenido del texto constitucional en sentido estricto,
cuando se hable de derechos humanos en México, necesariamente
se tendra que voltear a ver el conjunto de tratados que en esa materia
ha ratificado o se ha adherido el Estado mexicano. Que contrario a lo
que ocurria, pese a que se podia hacer, hasta antes de esta reforma,
ahora existiran ciertos derechos humanos independientemente de
que estén expresamente contenidos en el texto de los 136 articulos
que conforman la Constitucion, al existir por estar contenidos en un
tratado del que México es parte. Significa de manera simple que,
el derecho de origen nacional y el derecho de origen internacional
son ya sin escusa ni limitacién alguna fuente directa de derechos
humanos en México, sustento de atribuciones y proteccion con los
que debe contar toda persona en razon de su naturaleza humana.

Todo lo anterior, de manera practica se traduce en gue el catalogo
de derechos humanos ya no se circunscribe como tradicional y de
manera cerrada se hacia a los 29 articulos que integran el Titulo
Primero de la Constitucion, o algunos mas de ésta, sino que a
los derechos humanos contenidos ahi y en otras partes del texto
constitucional hay que sumar, al menos como un ejercicio basico,
claro y rutinario de esto, los 26 derechos contenidos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, los 27 derechos contenidos en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los 4 derechos
reconocidos en la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, los 15 derechos
contenidos en el Pacto Internacional de Derechos Econdmico,
Sociales y Culturales, los 41 derechos reconocidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nino, los 29 derechos contenidos en la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, los
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10 derechos contenidos en el Convenio sobre la Libertad Sindical y la
Proteccion del Derecho de Sindicacion, entre otros tantos mas.

Asi, al pensar en derechos humanos en México, en los derechos
humanos de los y las contribuyentes, la mirada se debe de dirigir
al contenido del texto constitucional y al contenido de mas de
50 tratados que relativos expresamente a derechos humanos ha
ratiicado el Estado mexicano. Pero también en materia tributaria
correspondera analizar el contenido de tratados fiscales, no porque
por ser tratados necesariamente reconocen derechos humanos, sino
porque algunas de sus normas podrian contener alguno.

La delimitacion del catalogo de derechos humanos no parece del
todo sencilla, pero tampoco es una labor imposible, aungue ante
la ausencia en el texto constitucional de un listado de tratados
de derechos humanos como lo hace la Constitucion de la Nacidn
Argentina’, la pregunta necesaria es jqué tratados estan incluidos
como fuente de derechos? La respuesta no es del todo simple, pero
en principio podria proponer tres maneras para acercarse a esa
distincion:

i) Los derechos contenidos en tratados de los que Meéxico
sea parte que expresamente tengan en su denominacion la
expresion derechos humanos (Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos), un derecho humano asi reconocido (Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores) o estén
destinados a evitar que se violen dichos derechos (Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura; Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, Convenio sobre la conservacion de los derechos
de pension de los migrantes, etc.).

i} Los contenidos en tratados de los que México sea parte gue
sin importar su denominacion no sean tratados multilaterales
del tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio

4 Véase articulo 75, inciso 22, sequndo parrafo de la Constitucidn de la Nacidn Argentina (22 de
agosto de 19594).



reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Sino que su objeto y fin sean la proteccion de los
derechos de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Esto es, que sean tratados en donde
los Estados se sometan a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacién
con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion
(Convenio sobre pueblos indigenas y tribales; Convenio sobre
las trabajadoras y los trabajadores domésticos), ¥

iii) Los derechos que contenidos en un tratado bilateral o
multilateral del tipo tradicional del que México sea parte,
amplien un derecho humano especifico, esto es, de aquellos
que contenidos en un tratado que solo genera obligaciones
entre los Estados contratantes al sélo facultar a estos para el
reclamo de su incumplimiento, generen con su aplicacion una
ampliacion o especificacion de un derecho humano contenido
en un tratado de esa naturaleza. Por ejemplo, el articulos
36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

qgue amplia y especifica el derecho a las garantias del debido
proceso reconocido en los articulos 8 de la Convencion

5 Articulo 36 COMUNICACION CON LOS MACIONALES DEL ESTADO QUE ENVIA

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con los nacionales del
Estado que envia:

a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los nacionales del Estado
que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberan tener la misma libertad de
comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y de visitarlos;

b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan informar
sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado cuande, en su circunscripcidn,
un nacional :?E'l Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision
preventiva. Cualguier comunicacién dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida
o puesta en prisidn preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades,
las cuales habran de informar sin dilacién a la persona interesada acerca de los derechos que se le
reconocen en este apartado;

¢} los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado que envia que se
halle arrestado, detenido o en prisidn preventiva, a conversar con €l y a organizar su defensa ante
los tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia gue, en
su circunscripcidn, se halle arrestado, detenide o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin
embargo, los funcionarios consulares se abstendran de intervenir en favor del nacional detenido,
cuando éste se oponga expresamente a ello.

2. Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este articulo se ejerceran con arreglo a las
leyes y reglamentos del Estado receptor, debiendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes v
reglamentos no impedirdn que tengan pleno efecto los derechos reconocidos por este articulo.
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Americana y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Es decir, el tratado multilateral tradicional no crea un
nuevo derecho humano, sino tan solo anade componentes a
un derecho reconocido en un tratado de derechos humanos,
lo que significa que solo excepcionalmente entrarian en esa
clasificacion y solo en la porcion normativa que cumpla ese fin
y no todo el tratado.

Esto no significa que muchos tratados comerciales, de
integracion economica y de cooperacion entre Estados en la
medida que tienen como finalidad dltima favorecer, en una
medida u ofra, el bienestar de los pueblos, sean tratados de
derechos humanos, porque su objeto y fin se dirige a los Estados
y no a los individuos, quienes en todo caso se benefician por
una accion secundaria del Estado a partir del tratado y no
directamente por el tratado, al ser el Estado el Unico que
tiene respecto de las obligaciones ahi contenidas derechos y
obligaciones, no frente a los individuos, sino frente a los demas
Estados contratantes.

En este orden de ideas, la pregunta logica es jdonde estan en esa
clasificacion los tratados en materia fiscal? La respuesta, en mi
opinién, es sencilla: en el tercer grupo. Esto es, son tratados que
suelen contener una o dos normas que pueden estar relacionadas
con la proteccion de derechos humanos, pero no todas las normas
que integran los tratados, ni todos los tratados en materia fiscal
pueden ser considerados per se como parte de ese bloque de
derechos humanos que crea el articulo 1° constitucional.

Asi, ninguno de los poco mas de 70 tratados en materia fiscal que
estan en vigor en México®, por el simple hecho de ser tratados
internacionales, forman parte del bloque de derechos humanos, ni
reconocen, por el simple hecho de ser tratados, derechos humanos a
las personas contribuyentes.

-------------

6 Servicio de Administracion Tributaria [SAT), Estado que guardan los Conwvenios fiscales
celebrados por México, noviembre 2012, consultable en: hitp/ftp2 sof. gob.my/asistencia_servicio
fto/publicacionesdegislacion 2/cuadro091 12012 pef



En todo caso, para saber si algunos de esos tratados en materia
fiscal reconocen algin derecho que puede ser considerado dentro
del blogue de derechos humanos, se debe acudir a cada tratado y
a partir de su contenido determinar si existe en él algun derecho
humano reconocido en favor de los contribuyentes. Aunque hay
que adverir tambien que, en muchos casos, estos tratados solo
reconocen derechos humanos para supuestos especificos, no de
manera generica como lo hacen las normas que antes enumere.,

Con el fin de dar mas claridad a este punto, podemos sefalar, a
manera de ejemplo que, el tratado’ bilateral denominado Acuerdo
entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Federal de Alemania
para Evitar la Doble Imposicion y la Evasion Fiscal en Materia de
Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio®, de los 32 articulos que
lo integran, sin contar su Protocolo adicional, solo en dos de ellos
se reconocen derechos humanos a los contribuyentes. El primero,
contenido en el articulo 24, relativo a la no discriminacion”, con
especial énfasis en la prohibicion de discriminacion en razon de la
nacionalidad, esto es, en la limitacién total que tienen los Estados
parte de establecer a un nacional, en este caso aleman o mexicano,
un impuesto mas gravoso que el que se impondria a un nacional
mexicano o aleman, o viceversa. Lo cual, se traduce no sdlo en una
obligacion del tipotradicional para los Estados, sino en un derecho
para los nacionales, residentes o no, en ambos Estados. Este es
una ampliacién del derecho humano reconocido, entre otros, en
el parrafo quinto del articulo 1° constitucional, articulo 1.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o articulo 2.2 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

- ®F & ¥ = L] L & L] L] - L] L

7 Mo debemos olvidar que de conformidad con el articulo 2.1.a de la Convencidn de Viena sobre
Derecho de los Tratados, se entiende por "tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados v regido por 2l derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos o
mds instrumentos conexos y cualguiera gue sea su denominacidn particular.

En este orden de ideas, debemos distinguir en este punto de manera clara cuando estamos
en presencia de un tratado y cudndo frente a una dedaracidn o instrumento internacional
de naturaleza distinta a la de un tratado. La manera mds sencilla para identificar ello es que los
tratados dentro de su contenido normativo tienen especificaciones respecto a las modalidades de
ratificacién o adhesién, entrada en viger, asi como para su denuncia o terminacién. En tanto que
los demas instrumentos internacionales no tienen ese tipo de disposiciones.

& Publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el 15 de diciembre de 2009,

o Los nacionales de un Estado Contratante no serdn sometidos en el otro Estado Contratante
a ningun impuesto u obligacion relativo al misme que no se exija o que sea mas gravoso que
aquéllos a los que estén o puedan estar sometidos los nadionales de este otro Estado que se
encuentren en las mismas condiciones, en particular con respecto a la residencia. No obstante las
disposiciones del Articulo 1, la presente disposicidn es también aplicable a laz personas que no
sean residentes de uno o de ambos Estados Contratantes.
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El segundo, se encuentra en el articulo 25 del referido Acuerdo y
consistente en la obligacién de contar con un recurso efectivo que
podria traducirse en una parte del acceso efectivo a la justicia®™, al
establecerse que con independencia de los recursos previstos por la
legislacion interna de estos Estados, la persona gue se sienta afectada
porlaaplicacion dedicho tratado podra someter su caso alaautoridad
competente del Estado Contratante del que sea residente. Obligacion
que no se queda en un intercambio reciproco entre Estados, sino que
se traduce en el derecho a un recurso efectivo con el que deben contar
las personas a quienes se dirigen esas normas fiscales especificas. Esta
es una ampliacidn o especificacion del derecho humano reconocido
en los articulos 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, 17 constitucional, entre otros mas.

Pero fuera de estas dos normas, las demas que integran el Acuerdo
citado son de eminente naturaleza y contenido fiscal que no
podrian incorporarse como parte del bloque de derechos humanos
establecido en el articulo 1° constitucional. Ninguna amplia,
complementa, especifica, ni reconoce algun derecho humano.

Situacion similar ocurre con el "Convenio entre los Gobiernos de los
Estados Unidos Mexicanos y la Republica Federativa del Brasil para
Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal en materia de
Impuestos sobre la Renta™’; con el "Acuerdo entre el Gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Repudblica Popular
China para Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal
en Materia de Impuestos sobre la Renta”'’; o con el "Acuerdo entre
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la
Republica de Indonesia para Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la
Evasion Fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta"", los cuales

10 Cuando una persona considere que las medidas adoptadas por uno o ambos Estados
Contratantes implican o pueden implicar para ella una imposicidn que no esté conforme con las
disposiciones del presente Acuerdo, con independencia de los recursos previstos por |a legislacion
interna de estos Estados, podra someter su caso a la autoridad competente del Estado Contratante
del que sea residente o, sl fuera aplicable el parrafo 1 del Articulo 24, a la del Estado Contratante
del que sea nacional. El caso debera ser planteado dentro de los tres afios siguientes a la primera
notificacién de la medida que impligue una imposicién no conforme a las disposiciones del
Acuerdo.

11 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de enero de 2007,
12 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de febrero de 2006.
13 Publicada en el Diaria Oficial de la Federacion el 8 de diciembre de 2004.



en sus articulos 24 y 25 contienen normas de la misma naturaleza
que la contenida en el Acuerdo celebrado con Alemania*.

Un ejemplo mas lo podriamos encontrar en la Convencion sobre
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, hecha en
Estrasburgo™, la cual en su articulo 21 establece que el contenido de
dicho tratado no puede afectar los derechos de las personas, siendo
ello un claro limite que se impone a la autoridad fiscal en aspectos
relativos, de manera especifica a: i) intercambio de informacion,
incluyendo auditorias fiscales simultaneas y participacion en
auditorias en el extranjero; li) asistencia en el cobro, incluyendo el
establecimiento de medidas cautelares; y iii} la notificacion o traslado
de documentos. Por lo que ese articulo refuerza en beneficio de todo
contribuyente las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos que tienen los Estados que son parte del tratado que lo
incluye.

En materia tributaria, por su especial importancia y contenido,
resulta necesario llevar a cabo un ejecicio como el anterior respecto
al Tratado de Libre Comercio de América del Norte. De una revision
general, puedo afirmar que muchas de las disposiciones de ese
tratado multilateral no contienen derechos humanos en favor de
los contribuyentes, al ser la gran mayoria de sus disposiciones tan
solo un intercambio reciproco de derechos y obligaciones, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes, que estan orientadas
a establecer un equilibrio de intereses entre Estados. En tanto que
las normas con contenido de derechos humanos, se encaminan a
garantizar el goce de derechos y libertades del ser humano, a lograr
la efectiva proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a
su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Por
lo que, se distinguen esas normas, porque los Estados se someten
a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia

14 Estos tratados, como bien se sabe, estan elaborados a partir del Modelo de tratado de la
Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econdmico (OCDE) para evitar la doble imposicion
internacional. Por lo que, andlisis y conclusidn similares a las que agul se han alcanzado podrian ser
aplicadas a todo tratdo que siga diche modelo.

15 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de agosto de 2012.
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los individuos bajo su jurisdiccion. 5in embargo, resulta necesario
llevar a cabo un analisis detallado y cuidadoso de las 2206 normas
integrantes del Tratado de Libre Comercio de America del Norte a
fin de establecer de manera precisa cuales de éstas podrian formar
parte del bloque de derechos humanos establecido en el articulo 12
constitucional, si es que en alguna hay ampliacion, complementacion,
especificacion o reconocimiento de un derecho humano.

Con todo esto, podemos establecer, en primer lugar que, las vy
los contribuyentes gozan de los derechos humanos que tiene
reconocido todo ser humano por el simple hecho de ello. Por lo que
ya sea que esos derechos esten reconocidos en la Constitucion, o en
tratados internacionales, les deben ser respetados y garantizados,
ya que la condicién de contribuyente sélo les coloca bajo supuestos
normativos especificos por la obligacion con la que deben de
cumplir —contribuir a los gastos publicos—, pero ello no les quita
su condicion de ser humanos, ni autoriza al Estado y sus organos a
colocarse por encima de estos.

Tratandose de personas morales o colectivas, no debemaos olvidar
que per se no tienen derechos humanos, que solo los tienen en tanto,
y en la medida de que éstas pueden representar los derechos de
personas en lo individual, y es ahi en donde podrian como colectivo
tener derechos humanos. 5in embargo, en este punto la distincion se
debe hacer de manera clara, mas cuando son personas morales con
fines de lucro, actividades empresariales y con fines eminentemente
economicos. Por no ser el objeto de este trabajo esa importante
discusion respecto a las personas morales, por ahora solo afirmo ello,
pero sin duda, es un tema de gran interés y debate para la proteccion
de los derechos humanos desde esta perspectiva®.

En la legislacion mexicana y con estrecha relacion a los derechos
humanos en esta materia, la Ley Federal de los Derechos del

16 Una reflexion interesante que puede servir para acercarse a este tema, se compartan o no las
premisas y conclusiones que se utilizan, y sin ser los Ultimos debates respecto al tema puede leerse
en: Bernal Ladrén de Guevara, Diana; Guerra Judrez, Alejandra, y de la Torre Flores, Cesar lvan,
“Derechos Humanos de los Contribuyentes. Personas Juridicas Colectivas”, Serie de cuadernos
de la Procuraduria de Defensa del Contribuyente, Ndmero VI, Predecon, México, 2011; especial-
mente las paginas 13 a 18. Consultable en: http//www.prodecon.gob.mx/ibros/c6/01.htmi



Contribuyente!’ en su articulo 2 establece un listado de derechos
reconocidos de manera general en favor de los contribuyentes®,
los cuales sélo tienen estrecha relacion con algunas de las
manifestaciones de los derechos humanos a la informacién, garantias
del debido proceso, legalidad, propiedad privada, privacidad, y
acceso a la justicia o proteccion judicial.

Esto sin olvidar, obviamente, las caracteristicas esenciales que debe
satisfacer la obligacion de contribuir: proporcional, equitativa,

- & & & = @ @ & & & =& & @

17 Publicada en el Diario Oficial de la Federacitn el 23 de junio de 2005.

18 I. Derecho a ser informado y asistido por las autoridades fiscales en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, asl como del contenido y alcance de las mismas.

Il. Derecho a obtener, en su beneficio, las devoluciones de impuestos que procedan en términos
del Cadigo Fiscal de |a Federacian y de las leyes fiscales aplicables.

lil. Derecho a conocer el estado de tramitacion de los procedimientos en los que sea parte.

V. Derecho a conocer |a identidad de las autoridades fiscales bajo cuya responsabilidad se tramiten
los procedimientos en los que tengan condicién de interesados.

V. Derecho a obtener certificacidn y copia de las declaraciones presentadas por ¢l contribuyente,
previo el pago de los derechos que en su caso, establezea la Ley.

V1. Derecho a no aportar los documentos que ya se encuentran en poder de la autoridad fiscal
actuante.

ViI. Derecho al caracter reservado de los datos, informes o antecedentes que de los contribuyentes

terceros con ellos relacionados, conozcan los servidores pdblicos de la administracidn tributaria,
os cuales sélo podrdn ser utilizados de conformidad con lo dispuesto por el articulo 69 del Codigo
Fiscal de la Federacian.

Vill. Derecho a ser tratado con el debido respeto y consideracion por los servidores piblicos de la
administracién tributaria.

IX. Derecho a que las actuaciones de |as autoridades fiscales gque requieran su intervencion se
lleven a cabo en la forma gue les resulte menos onerosa.

¥. Derecho a formular alegatos, presentar y ofrecer como pruebas documentos conforme a
las disposiciones fiscales aplicables, incluso el expediente administrative del cual emane el
acto impugnado, que serdn tenidos en cuenta por los drganos competentes al redactar la
comespondiente resolucién administrativa.

X1 Derecho a ser ofdo en el tramite administrative con cardcter previo a la emisidn de la resolucidn
determinante del crédito fiscal, en los términos de las leyes respectivas.

¥lI. Derecho a serinformadao, al inicio de las facultades de comprobacian de las autoridades fiscales,
sobre sus derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones y a que éstas se desarrcllen en
los plazos previstos en |as leyes fiscales.

Se tendra por informado al contribuyente sobre sus derechos, cuando se le entregue la carta de los
derechos del contribuyente y asi se asiente en la actuacion que corresponda.

La omision de lo dispuesto en esta fraccidn no afectara la validez de las actuaciones que lleve a
cabo |a autoridad fiscal, pero dard lugar a gue se finque responsabilidad administrativa al servidor
publico que incurrié en la omisian.

Xl Derecho a corregir su situacion fiscal con motive del ejercicio de las facultades de comprobacion
que lleven a cabo las autoridades fiscales.

XIV. Derecho a sefialar en el juicio ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, como
domicilio para recibir notificaciones, el ubicado en cualquier parte del territorio nacional, salvo
cuando tenga su domidilio dentro de la jurisdiccién de la Sala competente de dicho Tribunal, en
CUYO CAS0 EF:Eﬁaiada para recibir notificaciones debera estar ubicado dentro de la circunscripcién
territorial de la Sala.

:
&
.
8
o
8
g
a
=
£
8
s
E
5e,
2
g
g
g
&
d
:
E
g




legal. Caracteristicas de la obligacion que en si mismas no son
derechos humanos, sino que en un entendimiento amplio podrian
considerarse como tales al servir para garantizar eéstos, al establecer
los limites de la obligacion y los tres parametros esenciales que toda
autoridad debe observar en el ejercicio de su potestad tributaria al
hacer cumplir el contenido del articulo 31, fraccion IV, constitucional.
Parametros que sin duda alguna se ven reforzados con los tratados
de derechos humanaos, y sus interpretaciones, al verse influenciados
por los llamados test de proporcionalidad e igualdad™, asi como el
entendimiento minimo que de la ley se debe tener™. Aunque en la
implementacién de ello debe tenerse mucho cuidado, ya que no
se esta frente a "tradicionales” restricciones de derechos humanos,
ni a evaluaciones de igualdad tipicas de derechos humanos, sino
a una gue nunca debe perder de vista que parte o se vincula con
el cumplimiento de una obligacion, y no del simple ejercicio de
un derecho humano™. Por lo que, si los derechos humanos no son
absolutos®, mas cuidado se debe tener en los alcances de éstos en
materia tributaria cuando tienen frente a si una obligacion, y no sdlo
otro derecho, que tambien resulta relevante para la subsistencia
de otros derechos humanos. Tema de gran interes, que desborda
los fines de este trabajo, pero que espero tener oportunidad de
desarrollar en otro momento.

Mo obstante ello y por todo lo antes establecido, resulta evidente que
las y los contribuyentes tienen reconocidos los derechos humanos
gue cualquier otra persona tiene, y no solo los especificos que por la
naturaleza del derecho tributario de manera especializada y expresa
se les han reconocido en algunos ordenamientos. Esto significa que
las normas vy cualquier acto tributario en general deben respetar

- = & & = L] & & L] L - L] L

12 En lo aplicable a "proporcionalidad” y "restricciones a derechos humanos” por ser un caso
relacionado con México, véase en este sentido: Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie
C No. 18, parrs. 174 a 205.

20 En relacidn a esto puede verse: Corte IDH. La Expresidn “Leyes” en el Articulo 30 de Ja Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-6/86 del 2 de mayo de 1986. Serie A No.
B

21 Que sea un deber y no un derecho de manera evidente nos lo muestra el articulo XXXV1 de la
Declaracidn Americana de Derechos y Deberes del Hombre, instrumento internacional cuya fuerza
juridico-normativa es menor que la de un tratado, pero establece que: Toda persona tiene el deber
de pagar los impuestos establecidos por la Ley para el sostenimiento de los servicios publicos.

22 Salvo algunos derechos que no pueden ser restringidos bajo ninguna circunstancia, como el
derecho a no ser objeto de tortura o de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Por ser
un caso relacionado con México véase en este tema el parrafo 174 del referido Caso Castaneda

L.



todos los derechos humanos que tiene el ser humano. Sin que ello
signifique ni pueda entenderse que todo en materia tributaria es
derechos humanos por estar siempre involucrados necesariamente
seres humanos, sino tan sélo que el respeto a los derechos humanos
es un limite permanente a la facultad del Estado para hacer cumplir
la obligacion de contribuir a los gastos pdblicos. Lo que también
significa que nadie gue tenga riquezas cuantificables tiene el
“derecho humano a no contribuir’, ni que los derechos humanos
son, ni pueden ser la justificacion absoluta para que en todo caso
y como regla general se pueda evadir o eliminar permanentemente
esa obligacion.

Por la naturaleza de la obligacion de contribuir y las actividades
que el Estado puede desarrollar para hacer cumplir ello, considero
que los derechos humanos que podrian estar en mayor medida en
riesgo son: vida, integridad personal, libertad personal, legalidad y
retroactividad, garantias del debido proceso, asociacion, privacidad,
no discriminacion - igualdad, salud, alimentacidn, propiedad privada,
trabajo, sequridad social, proteccion judicial, entre otros. Por lo que,
sin que ello sea una regla general, considero que este conjunto de
derechos humanos podrian constituir algunos de los limites en los
cuales la obligacion de contribuir no puede ser exigida en toda su
amplitud, ya que perderia su razon de ser y fines al pasar por encima
de aspectos basicos de la dignidad humana.

En cuanto a las personas morales contribuyentes, con las advertencias
que hice, me parecen que podrian serles vulnerados de manera mas
o menos clara los derechos a la legalidad y retroactividad, asociacion,
trabajo, propiedad privada, proteccion judicial y garantias del debido
proceso.

Lo anterior, reitero, no significa que esa enunciacion de derechos
ejemplificativa y no limitativa sea el conjunto de derechos humanos
con los que cuentan los contribuyentes, sino que esos son los
que considero que mas directamente se pueden ver afectados al
momento en el que el Estado haga cumplir la obligacion que se tiene
de contribuir a los gastos puablicos. Y respecto a ellos, me parece, es
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que los tratados fiscales suelen poner especial énfasis y, por tanto,
es comuin que éstos ya solo aporten poco o una mera reiteracion
de derechos humanos al bloque previsto en el parrafo primero, del
articulo 1¢ constitucional. Lo que no significa que tengan menor valor
por estar ya reconocidos en tratados especializados en derechos
humanos, sino que pese a la poca novedad que puedan aportar, su
existencia refuerza su valor y vigencia frente a la potestad tributaria
del Estado.

lll. La interpretacion pro persona en materia fiscal

Uno de los aspectos mas destacados en el contenido del articulo 1°
constitucional en temas de interpretacion lo es, sin duda alguna, la
inclusion del principio pro persona como criterio hermenéutico que
debera prevalecer al interpretar los derechos humanos reconocidos
en el bloque de derechos humanos que se integra como antes se ha
establecido. Pero ademas de ser el principio interpretativo obligado
en materia de derechos humanos, es también el elemento que rompe
jerarquias entre las normas integrantes del bloque de derechos
humanos y evita conflicto entre éstas, ya que en caso de que esté en
pugna el contenido de éstos, la aplicacion del principio pro persona
sera la llave que dé la solucion, la base para la toma de decision de la
norma que prevalecera.

Al interpretarse normas gue consagran o reconocen derechos
humanos se ha considerado que es valido, aceptado y necesario,
tener en cuenta una regla que esté orientada a privilegiar, preferir,
seleccionar, favorecer, tutelar y por lo tanto, a adoptar la aplicacion
de la norma que mejor proteja los derechos fundamentales del
ser humano™. Es decir, que debe hacerse una interpretacion
extensiva de los alcances de los derechos humanos y restrictiva de
sus limitaciones™, El principio pro persona tiene como fin acudir a
la norma mas protectora y/o a preferir la interpretacion de mayor
alcance de ésta al reconocer/garantizar el ejercicio de un derecho

R F O RO RO R OW

23 Henderson, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el ambito
interno: la importancia del principio pro homine”, en Revista del Instituto interamericano de Derechos
Humanes, 5an José, No. 39, 1999, p. 87,

24 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanas, Serie &, Mo. 5, Opinidn Consultiva OC-5/85 del

13 de noviembre de 1985, par. 12.



fundamental; o bien, en sentido complementario, aplicar la norma
y/o interpretacion mas restringida al establecer limitaciones/
restricciones al ejercicio de los derechos humanos.

Aungue la forma en la cual se incorpord el principio pro persona en el
texto constitucional mexicano no fue la mas adecuada, al establecer
Unicamente que se debera aplicar la proteccion mas amplia,
dejando fuera la restriccion mas limitada; lo relevante es que ya esta
incorporado de manera expresa en el sistema juridico mexicano. En
ese sentido, no debemos perder de vista que este principio tiene dos
manifestaciones o reglas principales: 1. preferencia interpretativa
y, 2. preferencia de normas™, La preferencia interpretativa a su vez
tiene dos manifestaciones: a) la interpretativa extensiva y, b) la
interpretativa restringida. Por su parte, la preferencia de normas
se manifiesta de dos maneras: a) la preferencia de la norma mas
protectora vy, b) la de la conservacion de la norma mas favorable.
Todas estas clasificaciones y subclasificaciones se entienden de la
siguiente forma:

1. La preferencia de normas del principio pro persona se presenta
cuando a una determinada situacion concreta, le es posible aplicar
dos o mas normas vigentes. Esta regla aporta una solucion practica
de gran importancia, ya que desplaza la tradicional discusion del
conflicto entre las normas de origen internacional y las de origen
interno, superando con ello el debate doctrinal entre tradiciones
monistas, dualistas o coordinadoras. Asimismo, ayuda a superar
otro tradicional debate relacionado con la jerarquia de la normas,
pues teniendo como fin Gltimo la proteccion de los derechos de la
persona, lo que importa es la aplicacion de la norma que mejor de
vigencia a los derechos humanos sin importar la posicion que ocupe
en el entramado juridico.

Esta regla cuando se manifiesta mediante la aplicacion de la norma
mas protectora, permite al juez o interprete legal seleccionar de
entre varias normas concurrentes o al menos de entre dos normas,
aquella que su contenido ofrezca una proteccion mas favorable a

" 8 & ¥ B & & ¥ B B &8 & =

25 Cfr. Carpio Marcos, Edgar, La interpretacidn de los derechos fundamentales, Lima, Palestra, 2004.
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la persona o aquella que contenga de manera mas especializada la
proteccion que se requiere para el individuo o victima en relacion
con sus derechos humanos.

Cabe destacar, que la aplicacion de esta manifestacion del principio
pro persona implica acudir o utilizar la norma mas protectora o
la menos restrictiva, segln sea el caso, sin importar la ubicacion
jerarguica que ocupe esta en el sistema juridico, es decir, que
en virtud del principic pro persona la norma que prevalecera es
aquella que mejor proteja o menos restrinja al ser humano en el
ejercicio de sus derechos fundamentales, ya sea sobre otra igual,
inferior o incluso de superior rango en la jerarquia juridica de cada
Estado, pues lo importante es asegurar el ejercicio y garantia de los
derechos humanos, preservar la dignidad y alentar el desarrollo de
los seres humanos. A este respecto y a manera de ejemplo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “si a una
misma situacion son aplicables la Convencion Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la
persona humana™". En el caso del derecho fiscal mexicano, no nos
debera importar si la norma que reconoce y protege un derecho
humano esta en el Codigo Fiscal de la Federacion, en la Constitucion,
en la Ley Federal de Derechos del Contribuyente o en un Acuerdo
para evitar la doble imposicion, prevalecera la que mejor garantice el
derecho humano de que se trate en el marco del cumplimiento de |a
obligacion de contribuir.

Es importante subrayar que aqui no esta en juego un problema de
derogacion ni abrogacion, sino de aplicabilidad e interpretacion de
distintas fuentes de igual o diferente rango. Todo ello sin perjuicio
de los tradicionales problemas técnicos que apareja calificar a una
norma como mas protectora de los derechos humanos, al momento
de compararla con otra®’.

Como ejemplo de esta primera manifestacion en la aplicacion de
normas fiscales podriamos senalar el siguiente:

" & B &R W L

26 Corte |DH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, parr. 51.
27 Henderson, Humberto, op. oit., pp. 93, 94.



Articulo 71, Cédigo Fiscal Articulo 8.1 de la Convencifn

de la Federacién®. V5 Americana sobre Derechos Humanos.

Son responsables en la comisién | Toda persona tiene derecho a ser oida,
de las infracciones previstaseneste | con las debidas garantias y dentro
Cédigo las personas que realicen | de un plazo razonable, por un juez o
los supuestos que en este Capitulo | tribunal competente, independiente e
se consideran como tales asl como | imparcial, establecido con anterioridad
las que omitan el cumplimiento | porlaley, enla sustanciacién de cualquier
de obligaciones previstas por las | acusacién penal formulada contra ella, o
disposiciones fiscales, incluyendo a | para la determinacién de sus derechos y
aguellas que lo hagan fuera de los | obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
plazos establecidos. o de cualquier otro caracter.

Lisad

Aplicacién del principio pro persona

5in duda, si se trata de establecer la responsabilidad por el incumplimiento de
obligaciones en materia fiscal, en aplicacién del principio pro persona debera
aplicarse la norma contenida en el tratado internacional en razén de que ésta
para la determinacion del incumplimiento de obligaciones en materia fiscal da el
derecho a la persona de ser olda, en tanto que, la norma fiscal nacional presume
la responsabilidad por suponer que una persona se coloca bajo uno de los
supuestos en ella contenidos.

=}itima reforma publicada Diario Oficial de la Federacion el 12 de diciernbre de 2011.

Articulo 95, Cédigo Fiscal VS Articulo 8.2 de la Convencién
de la Federaci6n®, Americana sobre Derechos Humanaos.

Son responsables de los delitos
fiscales, quienes:

. Concierten la realizacién del delito. | Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad.

Il. Realicen la conducta o el hecho
descritos en la Ley.

Ill. Cometan conjuntamente el delito.

WLl

Aplicacién del principio pro persona

Resulta evidente que en apliacién del principio pro persona debera prevalecer
la norma de la Convencidén Americana ¥ no se debera considerar responsable a
quien pudiendo cometer cualquiera de las conductas ahi enlistadas, no se haya

establecido legalmente su culpabilidad o responsabilidad penal”.

*(fima reforma publicada Diario Oficial de la Federacion el 12 de didermbre de 201 1.

*Siempre ho Namado mi afencidn fo manerg en fa cual estdn fipificodos los delitos fscales, no 8o por su
formtlacidn especifica, sino también por estar contenidos en una norma de naturaleza administrativa ¥ o penal
Tode lo cual, podra vulnerar derechos humanos.
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Otros ejemplos podrian situarse al enfrentar a una disposicion
de una ley con una disposicion de un tratado o audn frente a una
norma de la Constitucion. 5i la ley tuviese un contenido de mayor
proteccion o menos restrictivo para el goce y ejercicio de los
derechos fundamentales, el articulo de la ley seria el que se utilizaria
en aplicacion del principio pro persona. Lo mismo que si se tuvieran
dos tratados, uno ratificado con mas anterioridad que otro, referidos
a los mismos temas y obvio que con la misma jerarquia normativa,
se aplicaria el tratado que contenga disposiciones mas protectoras®™,

Por otra parte, cuando esta regla se manifiesta mediante la
conservacion de la norma mas favorable —que en gran medida es
idéntica a lo antes descrito, al importar mas la proteccion que ofrezca
y no la jerarquia—, se anade un elemento de temporalidad, ya que
se trata de casos en los que una norma posterior puede desaplicar
o incluso derogar una norma anterior de igual o inferior jerarquia,
ya sea de manera expresa o tacita con el fin de proteger de mejor
manera los derechos humanos.

La aplicacién del principio pro persona para estos casos conlleva
que la norma posterior que ofrece una menor proteccion o impone
mayores restricciones al ejercicio de un derecho fundamental, no
deroga o desaplica a la norma anterior, sin importar si es de igual,
menor 0 mayor rango jerarguico, siempre y cuando la norma anterior
0 norma a desaplicar/derogar, sea la que consagre mejores o mayores
protecciones para las personas.

Esta manifestacion del principio pro persona esta enfocada a modificar
tradicionales interpretaciones de derecho interno que aceptan que la
norma posterior deroga a la anterior (lex posterior derogat priori). Este
criterio de interpretacion tiene como base el contenido de normas
internacionales de derechos humanos que ya expresamente disponen
que aungue sean posteriores en el tiempo al momento de serratificadas,
no derogan otras disposiciones nacionales o internacionales anteriores
que establezcan protecciones mas favorables al ser humano™. Es

28 Respecto a este ejemplo puede observarse el contenido del Articulo 10 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (en vigor desde marzo de 1976) y el del Articulo 17 de la Convencidn
internacional sobre la proteccidn de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares (en vigor desde 2003}, siendo aplicable éste Gitimo.

29 Véase articulo 5 del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo XV Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, articulo V1l de la Convencién Interamericana para la Eliminacién



decir, que al tratarse de derechos fundamentales, lo que se busca es
la vigencia de estos por encima de reglas de jerarquia y temporalidad,
a fin de lograr la conservacion de las normas mas favorables para el
ejercicio de los derechos humanos™

Como ejemplo de esta manifestacion en materia fiscal podemos sefialar:

Articulo 18 Cidigo Fiscal de la Federacién.  Articulo 286 L de la Ley del Seguro Social.
{en vigor a partir del 1 de enero de 2012) {en vigor a partir del 20 de diclembre de 2001)
VS

Toda promocién dirigida a las El Instituto, para lograr la

autoridades fiscales, debera presentarse
mediante documento digital que
contenga firma electrénica avanzada.
Los contribuyentes que exclusivamente
se dediquen a las actividades agricolas,
ganaderas, pesqueras o silvicolas gue
no queden comprendidas en el tercer
parrafo del articulo 31 de este Cédigo,
podran no utilizar firma electrénica
avanzada. El Servicio de Administracién
Tributaria, mediante reglas de
caracter general, podra determinar
las promociones que se presentaran

mejor aplicacion de las facultades
contenidas en esta Ley, asi como de
las facultades que las demas leyes o
reglamentos le confieran, recibira las
promociones o solicitudes que los
particulares presenten por escrito, sin
perjuicio de que dichos documentos
puedan presentarse a través de
medios de comunicacidn electrénicos,
magnéticos, digitales, dpticos, magneto
Opticos o de cualquier otra naturaleza,
para lo cual emplearan los medios de
identificacidén correspondientes.

mediante documento impreso.

faiz]

Aplicacién del principio pro persona®

Si se tratara de un caso en el gque |la promocion esta vinculada con la defensa de
derechos del contribuyente y el Instituto Mexicano del Seqguro Social estuviese
en su calidad de autoridad fiscal, en aplicacién del principio pro persona debera
prevalecer el articulo 286 L, al ser el que establecer mejores posibilidades para
la presentacién de promociones, aun cuando sea anterior por varios anos a la
contenida en el Cédigo Fiscal de la Federacion.

5¢ que un debate normativo como el que se pone de gjemplo aguf resufta dificil de tarse en la realidad por
E!ﬁedmdequeuﬁbiendeﬁrmhqiﬂenbspmaﬂmmdmﬂa fe &l CFF. Sin embarga, lo
uﬁhﬂm’rdmﬂmﬁndﬁ‘mﬂw mnﬂmﬁneﬂqummmmauﬁmmmgn

u:ualsedebﬂ‘l'mﬁuherﬂtm:ﬁ!ndn Erhapruddm cumducmmuquisehﬂﬁm, la presentacidn

de una promaocicn fuena relevante parg du'!tﬁnsdd

de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, articulo 23 de la
Convencién sobre la eliminacién de todas |as formas de discriminacidn contra la mujer, articulo 41
de la Convencian sobre los Derechos del Nifio, entre otras.

30 La Corte Interamericana de Derechos Humanos en congruencdia con lo aqui sefalado establecid
en el parrafo 156 de la Opinién Consultiva OC-18/03, Condicidn juridica y derechos de los migrantes
indocumentados que: ".. como son numeroses los instrumentos jurfdicos en los que se regulan
los derechos laborales a nivel interno e internacional, la interprefacidon de dichas regulaciones debe
realizarse conforme al principio de la aplicacidn de la norma que mejor proteja a la persona humana, en
este caso, al trabajador. Esto es de suma importancia ya que no siempre hay armonia entre las distintas
normas ni entre las normas y su aplicacion, lo que podrla cousar un perjuicio para el trabajador. Asf, si
una practica interna o una norma interna favarece mds al trabajadaor que una narma intemacional, se
debe aplicar el derecho interno. De lo contraria, si un instrumento internacional beneficio ol frabajador
otorgdndole derechos que no estdn garantizados o reconocides estatalmente, éstos se le deberdn

respetar y garantizor igualmente’.
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Otros ejemplos se podrian dar cuando al existir una ley,
posteriormente se ratificara un tratado de derechos humanos o
que contiene una disposicion que protege derechos humanaos,
y el tratado tuviera disposiciones menos protectoras que la ley,
aln siendo jerarquicamente superior y posterior en tiempo, al
conservar la norma mas favorable, se aplicaria la ley. Uno mas podria
presentarseincluso cuando unareformaala Constitucion estableciera
restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales y estuviesen
vigentes otras disposiciones constitucionales, de tratados o incluso
legales que fueran mas favorables para el ejercicio de los derechos
humanos, en aplicacion del principio pro persona —conservacion de
la norma mas favorable—, se aplicaria el tratado o incluso la ley, aun
cuando ambos formen parte del bloque de derechos humanos o sea
jerarquicamente inferior y anterior en el tiempo, respectivamente.
Para hacer mas grafico el ejemplo, en caso de que se reestableciera
la pena de muerte en la Constitucion mexicana, la conservacion de
la norma mas favorable seria aplicar las disposiciones legales o las
contenidas en tratados que prohiben su aplicacion, que prohiben su
reestablecimiento o que evitan la aplicacion de dicha sancion penal,
aln cuando esas disposiciones forman parte del bloque de derechos
humanos y sean anteriores en el tiempo.

2. La preferencia interpretativa del principio pro persona, que es
la otra de sus reglas o manifestaciones, a diferencia de lo anterior, no
implica la disyuntiva de aplicar una norma de entre varias posibles.
Aqui, el juzgador ointerprete juridico se encuentra frenteaunanorma
de derechos humanos, con contenido de derechos humanos o que
sirve para proteger derechos humanaos, respecto a la cual se pueden
hacer varias interpretaciones. Es decir, hay una norma que protege
derechos humanos y una pluralidad de posibles interpretaciones de
dicha norma, o bien, una pluralidad de significados, contenidos y
alcances de una determinada norma.

La preferencia interpretativa conlleva dar a una norma que contiene
derechos humanos su mas amplia interpretacion para que éstos se
ejerzan, o bien, el minimo alcance interpretativo posible si se trata de
limitar o suspender su ejercicio, sin dejar fuera los matices que entre
ambos extremos se pueden presentar.



Esta regla cuando se manifiesta por medio de la preferencia
interpretativa restringida, implica que cuando se establecen
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria, la norma debe ser interpretada de tal
manera que se limite o restrinja lo menos posible dicho ejercicio.
Se debe adoptar la interpretacion que mejor haga permanecer el
derecho, que mejor tutele a la persona, atiin cuando resulte necesario
establecer limitaciones al ejercicio de los derechos. Es decir, que ante
un caso concreto en el que por condiciones extraordinarias se tenga
que imponer una restriccion al ejercicio de un derecho humano
determinado, el juzgador o intérprete legal debe optar por la
interpretacion que menos reduzca la esencia de dicho derecho, por
la interpretacion que adn ante la restriccion permita el ejercicio de los
aspectos claves del derecho de que se trate, por la interpretacion mas
restringida y que en la medida de lo posible haga viable el ejercicio
del derecho como si no existiere restriccion.

Lo anterior no implica que los derechos humanos no puedan ser
restringidos o suspendidos™, sino mas bien, que las restricciones
que se establezcan, al momento de ser evaluadas, sean solo aquellas
estrictamente necesarias para el fin que se busca y que menos limiten
el ejercicio de los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al explicar el
alcance del también llamado principio pro homine en relacion con
las restricciones de los derechos humanos, ha expresado que “entre
varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella
qgue restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la
restriccion debe ser proporcional al interes que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro legitimo del objetivo™.

Esta manifestacion del principio pro persona busca alejarse lo menos
posible en sentido negativo del centro o nicleo del derecho humano
a limitar o suspender.

- = & = - L] & & & # & & L

31 Véase como ejemplo de la posibilidad de suspender de derechos humanos el articulo 27 de
la Convencidn Americana sobre derechos Humanos v el articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. ¥ respecto a gue no hay derechos humanos absolutos: Corte IDH. Caso
Castafeda Gutman ¥s. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de & de agosto de 2008. Serie C, No. 184, pérr. 174.

32 Corte IDH, Opinidén Consultiva OC-5/85, “La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y
29 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), del 13 de noviembre de 1985, Serie A,

Mo, 5, parr. 46.
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Como ejemplo de este tipo de interpretaciones podriamos sefialar
en materia fiscal la siguiente:

Articulo 98, segundo pamafo, del Aplicacién del principio pro persona
Cédigo Fiscal de la Federacion. interpretacién restringida.

[...] Para garantizar la libertad personal:

La tentativa se sancionara con prision | La porcion normativa “hasta dos terceras
de hasta las dos terceras partes de la | partes” en apliacidn del principio pro
que corresponda por el delito de que | persona deberd entenderse que no en
se trate, si éste se hubiese consumado. | todos los casos se debe llegar a ésta,
sino que tan sélo es un limite que el
[...] legislador establecid, més no la regla a

seqguir.

Podria incluso en aplicacion de esta manifestacion del principio
pro persona afirmar que en esta se sustentan parte importante de
los limites a la obligacion de contribuir a los gastos publicos, en la
medida de que el cumplimiento de ésta no puede llegar al grado de
privar, por ejemplo, a las personas de su minimo vital, de poner en
riesgo los medios necesarios para su digna subsistencia o privarsele
de la libertad por no contar con medios para hacer frente a dicha
obligacion, entre otros supuestos que podrian presentarse.

Por su parte, cuando esta regla se manifiesta mediante la
preferencia interpretativa extensiva, implica gue ante diferentes
interpretaciones de un dispositivo legal, se debe optar por aquella
que conduzca a una mejor y mas amplia proteccion de los derechos
humanos, descartando asi las que restrinjan o limiten su ejercicio. 5e
debe adoptar o preferir por el juez o intérprete legal la interpretacion
que mas optimice un derecho humano, y dicha optimizacion
conlleva de ser necesario y posible ampliar o extender el sentido y
alcance de este. Es decir, gque para aplicar una norma con multiples
interpretaciones a un caso concreto, se debe preferir la interpretacion
mas amplia o que mejor proteja los derechos humanos, o bien, hacer
una interpretacién que amplie el alcance y contenido del derecho
bajo estudio a fin de hacer efectiva la proteccion de la persona.



Como sub principios™ de esta manifestacion del principio pro
persona, o incluso, como una manifestacion directa de este principio,
ya gue amplian u optimizan el ejercicio de derechos humanos, se
ubican los siguientes:

« In dubio proreo: en caso de duda se favorecera alimputado o acusado
-reo-, la aplicacion de este busca por ejemplo, que para el caso en
que no se genere conviccion para el juzgador a partir de los medios
probatorios, debe optarse por liberar al detenido o procesado.

- Favor libertatis: en favor de la libertad; se aplica a la interpretacion
de las normas legales que favorecen la libertad de un detenido.
S5u aplicacion busca un preferente ejercicio de los derechos,
interpretandose en el sentido que mayor asegure su tutela, es decir,
en el sentido de asegurar en el mayor ndmero de supuestos la
libertad de la persona ante cualquier tipo de detencion.

- Favor rei: en favor del reo; por medio de la aplicacion de éste, en
materia de recursos, el tribunal de alzada estd facultado para
pronunciar, respecto del acusado, una sentencia mas favorable o una
absolucién favor rei, aunque aquél hubiera consentido la condena.

- Favor debilis: en favor de las victimas, a favor del mds débil. 5u
aplicacion busca la proteccion a las victimas y la proteccion a la
parte mas débil en cualquier tipo de relacion.

- In dubio pro operario: en caso de duda se favorecera al trabajador
-operario-. La aplicacion de éste, por ejemplo, implica que al darse
la posibilidad de aplicacion de una norma al caso concreto, se debe
dar a ésta la interpretacion que mejor proteja o mejor asegure los
derechos del trabajador.

- In dubio pro libertate: en la duda a favor de la libertad.
- In dubio pro actione: en caso de duda, mantener el procedimiento y

llevarlo hasta el final; por medio de la aplicacién de éste, se busca que
la persona pueda acceder a la justicia, a los mecanismos de tutela de
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33 En este sentido véase Carplo Marcos, Edgar, op. ¢t



sus derechos, donde las condiciones o limitaciones que la ley pueda
establecer para el acceso al recurso o juicio deban ser interpretadas
de manera tal que se optimice al mayor grado la efectividad del
derecho y pueda ser iniciado el mayor ndmero de procesos™.

Como se observa de todos estos ejemplos que agui llamo sub
principios, pero que en realidad son principios del derecho penal,
derecho laboral, derecho constitucional, derecho procesal; la
aplicacion del principio pro persona en sumanifestacion interpretativa
extensiva, y en general en cualguiera de sus manifestaciones, no
es ajena y menos aun incompatible con criterios de interpretacion
tradicional que se utilizan por los juzgadores al aplicar e interpretar
el derecho interno™ vy, por tanto, muestran la necesidad de que
sean aplicados todos los principios en favor de la persona y no sélo
aquellos que la costumbre y practica juridica nacional ha adoptado
como aceptables o necesarios para atender supuestos concretos y
qgue en general son solo en materia penal, laboral y agraria.

La interpretacion extensiva ademas de tener como fin el lograr una
mejor y mayor proteccion de los derechos humanos al dar un alcance y
contenido mas amplio a éstos, permite adecuar el Derecho ala realidad
social de un momento determinado, pues no podemos olvidar que
todo sistema normativo encargado de reglamentar una realidad
social, debe experimentar una evolucion paralela a la que experimenta
esa realidad™, y actualmente por diversos factores, la realidad exige la
vigencia, respeto y garantia de los derechos humanos.

34 La aplicacién de éste por los tribunales federales mexicanos, en especial los que conocen
del juicic de amparo, podria generar un importante cambio para la efectividad de juicio en
comento respecto a la proteccidn de los derechos fundamentales, aungue implicaria -siendo muy
deseable- abandonar jurisprudencia que establece el estudio de las causales de improcedencia
como una cuestién de orden publico y preferente al estudio del resto de la demanda o al estudio
del fondo por importante que pueda ser el tema sobre el que verse (véase Mo. Registro: 194,697,
Jurisprudencia, Materials): Comin, Movena Epcu::a, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario
ludicial de la Federacian y su Gaceta, IX, Enero de 1999, Tesis: 1a./).3/99, Pagina: 13; y No. Registro:
198,223, lurisprudencia, Materia{s): Comun, Movena Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente:
Semnanario Judidal de la Federacion y su Gaceta, VI, Julio de 1997, Tesis: 2a./]. 30/97, Pagina: 137).

35 En el entendido gue el derecho interno esta integrado también por las normas emanadas del
derecho internacional, independientemente de la forma en gque se incorporen en cada Estadao.

36 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva sobre |a Interpretacién
de la Declaracién Americana de los Derechos vy Deberes del Hombre {1989} y en la Opinién
Consultiva sobre el derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal {1999); asi como la Corte Europea de Derechos Humanos, en
los casos Tyrer versus Reino Unide [1978), Marclke versus Bélgica (1979), Loizidou versus Turquia
(1995}, antre otros, han sefalado en un sentido similar que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evelucién de los tiempos y las
condiciones de vida actuales.



Finalmente, podemos senalar que esta manifestacion del principio
pro persona busca alejarse lo mas posible en sentido positivo del
centro o nicleo del derecho humano a fin de alcanzar su mejor y mas
amplia expresion.

Como ejemplo de esta manifestacion, podriamos dar las siguientes
interpretaciones:

Articulo 33 del Cédigo Fiscal Aplicacién del principio pro persona

de |la Federacién. interpretacion extensiva.

Articulo 33.- Las autoridades fiscales para
el mejor cumplimiento de sus facultades,

estaran a lo siguiente: Para garantizar la asistencia a que

se refiere ese articulo en un pals
l.- Proporcionardn asistencia gratuita a los | pluricultural como lo es México, el

contribuyentes y para ello procuraran: lenguaje llano, alejado de tecnicismos
debe interpretarse en el sentido de
a).- Explicar las disposiciones fiscales | que ello también debe hacerse en

utilizando en lo posible un lenguaje | los idiomas indigenas existentes en
Hano alejade de tecnicismos y en | Nuestropals.

los casos en que sean de naturaleza
compleja, elaborar y distribuir folletos a
los contribuyentes.

Un ejemplo claro en la aplicacion de este principio, en el que
participo Prodecon y resolvio la 5egunda 5ala de la Suprema Corte,
lo es el relativo a que al no existir disposicion legal que establezca el
desechamiento de la demanda de nulidad cuando su presentacion
se realice fuera del plazo de 15 dias previsto para la via sumaria,
pero dentro de los 45 dias que se prevén para la ordinaria, dicha
demanda debe ser admitida por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa: Lo anterior, porgue ademas de que como ya sefalée
no existe disposicion que ordene que se deba desechar, resulta
muy complejo para los contribuyentes determinar cuando procede
la via sumaria, ya que supone el conocimiento de temas juridicos
especializados™'.

37 Véase: Suprema Corte de Justicia de Iz Nacién, Segunda 5ala, amparo directo en revision
2400/2012, resuelto en sesion de ¥ de noviembre de 2012.
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Respecto a esta manifestacion del principio pro persona se debe
tener especial cuidado en materia tributaria, ya que si llevamos
a su maximo extremo en todos los casos el contenido de algunos
derechos humanos, la obligacion de contribuir quedaria sin valor
alguno. Por lo que en derecho fiscal no debemos perder de vistaquela
obligacion de contribuir también tiene como fin ultimo la satisfaccion
de algunos derechos humanos. Asi, lo que siempre se debe hacer
es buscar un justo equilibrio y, sin desnaturalizar, ni hacer que los
derechos humanos pierdan sentido, buscar ampliar el contenido
de éstos sin desaperecer en todos los casos, y principalmente en
los de demostrable riqueza cuantificable, la posibilidad de exigir el
cumplimiento de esa obligacion.

Es importante sefalar que todas las manifestaciones o reglas antes
descritas pueden aplicarse de manera independiente o combinada,
ya que por ejemplo, al aplicar la norma mas favorable también se le
puede dar a esa norma una interpretacion mas amplia de lo que por
si ya era benéfica.

Mo escapa a este analisis que también la utilizacion de este principio
puede generar tension ente dos o mas derechos, pues la directriz
no puede aplicarse simultaneamente a todos los derechos por estar
éstos contrapuestos entre si (las interpretaciones expansivas chocan
entre si, se oponen y limitan reciprocamente). 5in embargo, es mejor
la existencia de esos choques entre derechos, que su inexistencia,
pues al final, esos conflictos o colisiones de derechos humanos,
pueden ser resueltos por medio de la puesta en practica de los
metodos judiciales de ponderacion y coexistencia entre derechos
fundamentales que procuran armonizar los distintos valores en
juego. Una buena armonizacion procurara salvar el contenido
esencial de cada uno, salvandolos a todos, sin desnaturalizar ninguno
y sin sacrificar totalmente uno de los valores en juego, lo que al final
y para hacer esto, nuevamente nos lleva a pensar en el principio pro
persona.



5i en el proceso de interpretacion judicial de las normas con
contenido de derechos humanos se toman en consideracion lo que
sobre cada materia regula tanto el derecho interno como el derecho
internacional, y se aplica —con una vision coherentemente racional—
la disposicion mas favorable a la persona, no solo se estaria haciendo
una interpretacion integral del sistema juridico vigente, sino ademas,
se estaria actuando como un juez justo ¥ racional, como un juez de
la Constitucion, respetuoso de los derechos humanos y las libertades
fundamentales®,

Los aportes que proporciona la aplicacion del principio pro persona a
la interpretacion y aplicacion del derecho teniendo como objetivo la
mayor y mejor proteccion de las personas, sin duda son mayores que
sus desventajas, pues al final lo que se logra es la preservacion de la
dignidad del ser humano.

IV. ;A qué autoridad fiscal se dirigen las obligaciones
en materia de derechos humanos?

El tercer parrafo del articulo 1° constitucional, establece de manera
textual:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los terminos que
establezca la ley.

Atendiendo a ello, parece evidente que la porcion normativa
“todas las autoridades” dirige de manera ineludible el conjunto
de obligaciones ahi contenidas a |a totalidad de autoridades con
competenciayfacultades en materia tributaria, incluidas instituciones

" §F ¥ B F §F @ B & & 5 @

38 Cfr. Meléndez, Florentin, op. cit, p. 118.
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y 6rganos encargados de la creacion, aplicacion y cumplimiento de la
normativa fiscal. Asi, podria senalar gue en materia fiscal, las referidas
obligaciones estan dirigidas, entre otras, a:

- Camara de Diputados

- Camara de Senadores

- Congresos Locales

- Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

- Servicio de Administracion Tributaria

- Procuraduria Fiscal

- Procuraduria de la Defensa del Contribuyente

- Instituto Mexicano del Seguro Social

- Instituto del Fondo Macional de la Vivienda para los Trabajadores
- Comision Nacional del Agua

- Tesorerias locales

- Tesorerias municipales

- Suprema Corte de Justicia de la Nacion

- Tribunales Colegiados

- Jueces de distrito

- Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
- Tribunales administrativos y/o fiscales locales.

Pero, jque significa cada una de esas obligaciones? De manera
concreta, aplicandose de la perspectiva de derechos humanos que
es donde esta su origen, y de manera particular a la materia fiscal, se
traducen en lo siguiente:

Promover implica impulsar y difundir por todos los medios posibles
a su alcance la cultura de respeto a los derechos humanos, bajo el
entendido de que respetar los derechos humanos pesa sobre todos
los miembros de la familia humana, sin importar si son nacionales,
extranjeros, servidores publicos, particulares, civiles, militares, etc. Es
incentivar en todos los ambitos y en todas partes a que los derechos
humanos sean una constante, la guia de actuacion de autoridades
y particulares, frente a si y frente a los demas. En materia fiscal
podria representar esta obligacion el difundir los derechos de los



contribuyentes, los requisitos de procedencia de los diversos recursos
previstos en la legislacion fiscal, entre otras medidas similares.

Respetar consiste en cumplir directamente la conducta establecida
en cada norma, ya sea absteniéendose de actuar o dando una
prestacion; es asumir siempre frente a los derechos humanos
actitudes de consideracion, acatamiento y deferencia. Asi por
ejemplo, respetar el derecho a la libertad individual es abstenerse
de incurrir en detenciones ilegales o arbitrarias, en desapariciones
forzadas, en secuestros y en tomas de rehenes. En materia tributaria
podria consistir en no crear impuestos que vuleneren derechos
humanos por ser, por ejemplo, discriminatorios en razon de la edad,
por afectar el derecho al salario, a la seguridad social; como también
el no ejercer las facultades fiscales como lo son la aplicacién de
sanciones sin posibilidad de defensa, el no impedir gue se impugnen
actos que afecten al contribuyente, el hacer cumplir la obligacion de
contribuir dentro de los parametros estrictos de proporcionalidad,
equidad y legalidad, entre muchas mas con ese fin.

Proteger es una obligacion estrechamente relacionada con la de
garantizar que implica el establecimiento de medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que sirvan para amparar,
favorecer y defender los derechos humanos. En materia fiscal como
ejemplo podria traducirse en crear instituciones operativas para la
defensa y asistencia juridica del contribuyente, la simplificacion de los
recursos y medios de defensa y/o la capacitacion de los funcionarios
para que traten con respeto y desempenen sus actividades sin afectar
los derechos de los y las contribuyentes.

Garantizar implica el deber de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Es una obligacion complementaria a
la de respetar, ya que no sélo implica el cumplimiento estricto del
mandato normativo que establece cada derecho, sino una obligacion
positiva de crear condiciones institucionales, organizativas vy
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procedimentales para que las personas puedan gozar y ejercer
plenamente los derechosylibertades. No se agota con la existencia de
un orden normativo, sino que implica la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de goce y
ejercicio de los derechos humanos. De esta obligacion, derivan tres
especificas: prevenir™, investigar" y sancionar” las violaciones de
derechos humanos.

En materia tributaria podria traducirse esta obligacion en el
establecimiento de plazos claros, la aplicacion del principio pro
persona para asegurar el derecho de defensa, el establecimiento
de medios para que no solo los grandes contribuyentes accedan a
la justicia e incluso, el estableciemiento de efectos generales de las
sentencias de amparo a fin de no mantener en vigor normas gue
establezcan impuestos que afecten derechos humanos; la creacion
de programas de capacitacion de sus funcionarios; la difusion de las
facultades de las autoridades y derechos de los contribuyentes; los
medios necesarios para lograr la efectividad en el cumplimiento de
resoluciones, la eficacia y simplificacion en el tramite de consultas y
solicitudes de informacion, el fortalecimiento de procedimientos de
transparencia, entre muchas otras mas.

Reparar se constituye en la unica forma con gque se cuenta para
extinguir la obligacién generada por la responsabilidad derivada de
una violacion a derechos humanos. Mo es una concesion graciosa o
de buena fe que puede o no cumplir el que haya violado la obligacion
primaria (derecho humano), sino simplemente es la dnica manera que
tiene para cumplir con su responsabilidad. En derechos humanos,

39 Prevenir implica el establecimiento e implementacién de todas aquellas medidas de caracter
jurldico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos
y que aseguren gue las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas v
tratadas comeo un hecho ilicito. Es una obligacién de medio o comportamiento.

40 investigar se traduce en que toda situacidn en que se hayan violado los derechos humanos
debe ser indagada de forma tal que dicha violacién no quede impune, se determine quién causd
la violacion v se conozca a fondo en si, las causas, origen y consecuencias de la violacian de
derechos humanos. Es una obligacién de medio por lo que no es incumplida por el solo hecho de
gue la investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con
seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa.

41 Sancionar implica que toda vielacién de derechos humanos debe generar responsabilidad y ser
castigada a fin de gue ésta no quede impune y se restablezca, en cuanto sea posible, a Ia victima
en la plenitud de sus derechos.



no es una cuestion de pesos y centavos, no es una transaccion que
por medio de un pago puede ser satisfecha, en esta materia, se trata
de dignidad humana, de personas con derechos, de reconocer que
todo ser humano sin distincion alguna debe contar con minimos
de existencia gue no le pueden ser afectados por nadie y gue, si le
son afectados, no se trata de comprar o poner precio a la dignidad
y derechos, sino de hacer todo lo posible para que esa dignidad vy
derechos se mantengan como siempre debieron haber estado, o al
menos, se restaure esa dignidad para asegurar la realizacién como ser
humano y que el infractor entienda la gravedad de las consecuencias
que su incumplimiento, por simple que le parezca, generd*, En
materia fiscal esta obligacion debe atender a su especial naturaleza,
para que en los casos en los que por la deficiente actuacion de la
administracion se cometan abusos, se busquen los medios para
indemnizar e incluso podrian establecerse mecanismos de disculpa
publica y garantias de no repeticion de los actos que generen la
vulneracion de derechos humanos.

Todo lo anterior debe llevarse a cabo observando los principios de
universalidad —los derechos humanos son para todos y todas sin
discriminacion—, interdependencia, indivisibilidad —si se afecta un
derecho humano se afectan todos, ya que en mayor o menor medida,
uno depende de otro, unos de otros y viceversa, sin importar si son de
los llamados civiles y politicos o de los conocidos como economicos,
sociales y culturales, todos en conjunto se relacionan por el simple
hecho de que perteneces a los seres humanos— y progresividad
—una vez que se ha alcanza un nievel de proteccion, no se debe
retroceder en esta, siempre se debe buscar seguir avanzadno a partir
del dltimo nivel alacanzado, salvo extremos de justificacion que lo
pudieran autorizar, toda proteccién debe ir creciendo de manera
paulatina —.

Por lo que, cada uno en el ambito de sus competencias, ya sea el
organo legislativo federal o local al emitir normas fiscales de cualquier

42 Castilla Judrez, Karlos, "La teoria de las reparaciones a la luz de los criterios de los tribunales
internacionales de derechos humanos®, Programa de Capacitacién y Formacidn Profesional en
Derechos Humanos, Fase de formacién especializada, Comisidon de Derechos Humanos del Distrito
Federal, 2011, pp. 133-166.
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tipo, el organo ejecutivo al dar cumplimiento a éstas y emitir otras
en el ambito de sus facultades, o bien, el judicial al conocer de
asuntos en materia tributaria, deben dar cumplimiento puntual a
este conjunto de obligaciones constitucionales desde la particular
potestad tributaria del Estado.

Sin duda alguna, desde la creacién de la Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente y particularmente a partir del inicio de sus
actividades el 1 de septiembre de 2011, la relacién entre derechos
humanos y derecho fiscal, reflejados en buena medida como
derechos humanos del contribuyente, han tenido y tendran un
mejor desarrollo, proteccién y garantia. 5in embargo, debo insistir
que la proteccion y garantia de los derechos humanos de las y los
contribuyentes no solo recae en Prodecon, sino, como lo hemos
visto, en todas las autoridades tributarias en los diferentes ambitos
de competencia que cada una tiene.

V. Conclusion

Los derechos humanaos son parte escencial para la existencia de todo
Estado democratico y social de Derecho. 5in la existencia de éstos
pueden existir gobiernos e instituciones, pero no un Estado del tipo
descrito. Y, para el funcionamiento de ese Estado desde sus mas
basicas funciones hasta las mas complejas, las contribuciones que
hacen quienes en &l se encuentran son lo que ha permitido en gran
medida e historicamente que ello sea posible, aunque no siempre
de la mejor forma ni logrando uno de los fines mas importantes que
ese sistema en su conjunto deberia alcanzar: la justa distribucion de
la riqueza.

Bajo ese panacrama y atendiendo a los nuevos parametros
constitucionales en materia de derechos humanos en México, el
derecho fiscal o tributario no puede estar ajeno a ello, los derechos
humanos deben permear todo el sistema juridico nacional y toda
autoridad esta obligada a respetarlos y garantizarlos en el ambito de

0



su competencia. No obstante ello, esta interrelacion entre derechos
humanos y derecho tributario no debe traducirse en una forma
simplista de evadir por simple capricho la obligacion de contribuir a
los gastos publicos alegando la vulneacion de los derechos humanos,
sino mas bien, en cumplir en la medida de las posibilidades de cada
persona con dicha obligacion bajo un conjunto de parametros que
aseguren que los derechos humanos de ninguna persona estaran en
riesgo, porque tan importante es el Estado al cumplir esa funcion por
los fines que con ella se persiguen, como lo es la dignidad de cada
una de las personas que deben contribuir.

La relacion de facultades del Estado en materia tributaria y derechos
humanos del contribuyente no es nueva, la puesta al dia de nuestro
texto constitucional en materia de derechos humanos ha hecho
latente la necesidad de no olvidar los limites que a toda actividad
del Estado imponen los derechos humanos, por mas que con ésta se
cumpla con fines que se pueden considerar superiores al atender un
interés general.

Mo obstante ello, la plena vigencia de los derechos humanos de
los y las contribuyentes debe hacer latente que éstos no son la
justificacion absoluta para que en todos los casos se busque evadir
la obligacion de contribuir a los gastos publicos, pero si que dicha
obligacion se debe hacer solo por medio de impuestos que deben
ser proporcionales y equitativos, dentro de un sistema sustentado en
la igualdad, no discriminacion, legalidad, certidumbre, comodidad
y economia como pilares para alcanzar la justicia tributaria. Lo cual,
en todo caso debe tomar en cuenta la capacidad contributiva de las
personas, teniendo presente y sin poder ser afectado el minimo vital,
la proteccion de la dignidad humana y las necesidades basicas de
la persona humana, como elementos relevantes pero no Unicos a
tomar en cuenta en materia de derechos humanos.

En este nuevo panorama, Prodecon, sin ser la Unica autoridad con
competencia tributaria que tiene obligaciones en materia de derechos
humanos, tendra una muy importante funcién, situacién que a
poco mas de un afno de su inicio de actividades ya ha empezado a
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demostrar con aspectos como la emision de la Carta de los Derechos
del Contribuyente, la cual, pese a su poca fuerza normativa y que llama
derechos fundamentales a los derechos humanos, es un muy importante
ejercicio que da muestra de la importancia e interrelacion que tienen
el derecho tributario y los derechos humanos en la proteccion del
contribuyente, asi como de la manera en la que las distintas autoridades
fiscales pueden cumplir con sus obligaciones constitucionales.

Los derechos humanos no deben ser considerados como una
intromision indeseable en materia tributaria, ya que si se analiza de
manera integral y se comprende su fin dltimo, la razén de ser de la
potestad tributaria del Estado esta estrechamente vinculada con
los derechos humanos, incluso, en estos mismos puede encontrar
anclaje importante de su justificacion. Aungue para hacer latente
ello, debe tenerse siempre presente que antes de exigir a una persona
que contribuya para los gastos publicos, el Estado esta obligado a
garantizarle los minimos necesarios para tener una vida digna en la
que pueda desarrollar sus capacidades y asi contribuir.

El distanciamiento entre derechos humanos y derecho fiscal se ha
dado por perderse de vista que el fin dltimo y pilar esencial de esa
relacion es la justa distribucion de la rigueza. Conforme ello se ha
perdido, el efecto solidario y de bien comuin se ha desdibujado,
dando lugar a que una obligacion que originalmente es de todos
para el beneficio de todos, sea una obligacion de algunos para
el beneficio de unos cuantos, en donde sélo quien mayores
capacidades tiene, puede encontrar los medios y beneficios para
que esa obligacion le sea aplicada en su justa medida, en tanto que
el resto la asume aun en perjuicio de minimos de garantia de su
dignidad. El distanciamiento se ha dado a partir de la consolidacion
de modelos injustos e inequitativos en los que, quien mas rigueza
tiene, mas opciones tiene de eludir su obligacion, en tanto que quien
mas necesita del resultado de esa aportacion colectiva, solo tiene
frente a si la obligacion de contribuir.



Estamos en un momento en el cual, gracias al resurgimiento de
los derechos humanos se puede dar el sentido, alcance y fin que
siempre debio tener la obligacion de contribuir, entendiendo que los
derechos humanos son un “bien” colectivo y que su mejor y mayor
garantia esta estrechamente vinculada a que todos y todas podamos
contribuir, partiendo del hecho de que ello ocurre, porque existen las
condiciones de bienestar que asi lo permiten.

Los derechos humanos no han sido ni son una moda, su estudio y
puesta en practica debe hacerse con toda responsabilidad, pues
su perdida de legitimacion esta directamente relacionada con la

pérdida del bienestar, democracia, paz, seguridad y dignidad de
todos y todas.
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Sumanio: I Introduccidn.- Il. Naturaleza y proteccidn de los derechos
humanos.- lll. Limites de los derechos humanos.- IV. Los derechos
humanos frente al poder tributario estatal.- V. Limitaciones al poder
tributario: Garantias de los sujetos.- VI. Control jurisdiccional.- VI,
Necesidad del defensor del contribuyente en materia tributaria.-
Vill. Conclusiones,

l. Introduccion

El debido respeto a la dignidad de las personas constituye una
condicion indispensable del orden social justo.

Sin embargo, a lo largo de la historia se ha evidenciado que los
detentadores del poder politico muchas veces han desconocido o
intentado desconocer los derechos insitos en la naturaleza de cada
ser humano, generandose luchas, batallas y guerras, que culminaron,
vgr.en 1215 con la Carta Magna, en 1628 con la Peticion de Derechos,
en 1776 con la Declaracion de la Independencia de los Estados
Unidos, etc.

A partir de las tres grandes revoluciones (la inglesa, la norteamericana
y la francesa) nacieron y se consolidaron las constituciones liberales,
que han procurado proteger los derechos individuales (por ejemplo,
en los arts. 14, 15, 16, 18 ¥ 19 de la Constitucion Nacional argentina
[en adelante, CN]). Los derechos individuales pueden ser civiles o
politicos y se suelen denominar de “primera generacion”.
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Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial se generd un
movimiento de reconocimiento de derechos sociales (vivienda digna,
jubilaciones y pensiones, obras sociales), que tiene su consagracion
en el actual art. 14 bis de la CN. 5e pueden conceptuar como
de “segunda generacion” a los derechos economicos, sociales y
culturales, previstos expresamente en el art. 22 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948.
Ademas, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, fue aprobado por la ley argentina 23.313 y actualmente
tiene jerarquia constitucional.

A los “derechos sociales” se agregaron los derechos personalisimos,
también tutelados en los niveles estatales e internacional, que
constituyen un diseno mas acabado de la proteccion del ser
humano en cuanto, por ejemplo, a su aspecto fisico (derecho a la
salud y a la integridad corporal; v.gr., art. 25 de la citada Declaracion
Universal de Derechos Humanos), psiquico (salvaguarda contra
actos intimidatorios, coactivos, etc, que puedan producir, real
o potencialmente, danos a la salud mental; vgr. art. 1 de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes del 10 de diciembre de 1984) y moral
(derecho a proteger el honor o la reputacion; v.gr, art. 12 de la
citada Declaracion Universal de Derechos Humanos). Al igual que el
derecho fundamental a la vida, los derechos personalisimos abarcan
al ser humano desde su concepcion hasta su muerte fisica. Podrian
considerarse como necesaria consecuencia de los derechos de la
primera generacion, integrandolos.

Actualmente, tambien se encuentran previstos los derechos de
solidaridad de la tercera generacién, dificiles de proteger, como lo son
el derecho al medio ambiente sano como habitat del ser humano, el
derecho al desarrollo, el derecho a la paz y el derecho al patrimonio
comun de la humanidad®. La reforma constitucional de 1994 incluyo

1 Alvarez Vita, destacado internacionalista peruano, en su obra Derecho al desarrollo, se refiere a
la clasificacion de la evolucion de los derechos humanos en tres generaciones, ubicando en la
primera generacién los “derechos y libertades fundamentales’ en la segunda, los "derechos
econdmicos, sociales y culturales”y en la tercera generacin los *derechos de solidaridad’, dentro
de los cuales se encuentra el“derecho al desarmolle” (citado por VIDAL HENDERSON, Enrigue: "Poder
tributario v derechos humanos', en Primeras Jornadas internacionales de Tributacidn y Derechos
Humanos, Asociacién Internacional de Tributacién y Derechos Humanos, Lima, Perd, 1990, p. 146).



algunos de estos derechos, como el derecho al medio ambiente sano

(art. 41) vy los derechos del consumidor y de los usuarios de bienes y
servicios (art. 42).

De lo dicho se advierte la evolucion que se inicia con los derechos
y garantias consagrados en las constituciones liberales, para luego
generar el reconocimiento de otro tipo de derechos. Todos ellos
reciben la denominacion usual de “derechos humanos” Desde
luego que estos derechos no dejan de ser derechos y garantias
constitucionales, cuando estan reconocidos por las constituciones
0 cartas, ya sea expresa o implicitamente. Este udltimo caso se
configura, especialmente, cuando se asigna a los tratados sobre
derechos humanos jerarquia superior a las leyes como a tenor del
art. 75 inc. 22 de la CN reformada en el afno 1994. Aclaro que, como
sostuve reiteradamente, la superioridad de los tratados solo se refiere
a las leyes internas; esa jerarquia no opera respecto de la CN, que es
suprema en su orden, por lo cual ésta preve la denuncia de dichos
tratados con los recaudos del citado art. 75, inc. 22, sin gue en ese
supuesto se deba recurrir al procedimiento de reforma del art. 30 de
la CN°,

La Corte Suprema argentina (en adelante, CS) ha dicho que los
tratados internacionales complementan las normas constitucionales
sobre derechos y garantias, y lo mismo cabe predicar respecto de
las disposiciones contenidas en la parte organica de la Constitucion,
aungue el constituyente no haya hecho expresa alusion a aquélla.
No cabe sostener que las normas contenidas en los tratados se
hallen por encima de la sequnda parte de la Constitucion, por el
contrario, las cldusulas constitucionales y las de los tratados tienen
la misma jerarquia, son complementarias y, por lo tanto, no pueden
desplazarse o destruirse reciprocamente-.

Aun conrelacional nivel deintegracion obtenido porlaUnion Europea
se ha sostenido que la preeminencia de su derecho comunitario

2 Garcla Vizcaino, Catalina: Derecho Tributario, 5* ed. ampliada vy actualizada, AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2012.T. 1, pp. 310 v 314,

3 "Monges, Analia M. c/Universidad de Buenos Aires”, del 26/12/1996, Fallos 319:3148.

yerechos de los contrbuyentes en Argenting




tiene la reserva, v.gr, “de los inmutables principios estructurales de
la Ley Fundamental” alemana, de modo que “la Comunidad Europea
esta todavia lejos de convertirse en un estado nacional”. No obstante,
los particulares pueden invocar una serie de disposiciones de los
tratados relativas al "libre mercado’, como la libertad de comercio
de bienes, circulacion de personas y servicios asi como de capital y

pagos”.

Il. Naturaleza y proteccion de los derechos humanos

En apretada sintesis, se pueden perfilar dos grandes concepciones
sobre la fundamentacion de la naturaleza de los derechos humanaos,
a saber:

A) Concepcion materialista- historica y positivista: Sostiene que
los derechos humanos son variables y relativos al tiempo, lugar y
grado de desarrollo de la sociedad. En lugar de derechos anteriores
y superiores a la sociedad, se refieren a derechos de origen social,
que no se fundan en la naturaleza humana sino en las necesidades
humanas y en las posibilidades de satisfacerlas dentro de una
sociedad. El positivismo se circunscribe tnicamente a los derechos
previstos en el ordenamiento juridico.

Esta concepcion se contrapone, por ejemplo, a la Declaracion de

4 De ahi que, por ejemplo, un jurista de los Paises Bajos, a guien se le habla negado en Bélgica
la inscripcién para ejercer la abogacia debido a su nacionalidad, aungue poseia la calificacion
requerida, se fundd en la garantia de la libertad de establecerse prevista en el art. 52 del Tratado de
la Comunidad Europea a efectos de lograr la inscripcién (HERDEGEN, Matthias: Derecho econdmico
internacional, 2* edicién en espafiol, ps. 43/44, Fundacidn Konrad Adenauer- CIEDLA -Centro
Interdisciplinaric de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano-, Diké Biblioteca Juridica,
Medellin, Colombia, 1998,

El art. 1 bis (luego art. 2), insertado por el Tratado de Lisboa de 2007, en vigor desde el 19/12/2009,
al Tratado de la UE, preceptda: "La Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho vy respeto de los derechos humanos,
incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorfas. Estos valores son comunes a
los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres".

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE {Diario Oficial de la UE del 30/3/2010) garantiza,
desde su Predmbule, la libre circulacion de personas, servicios, mercanclas y capitales, asi comao la
libertad de establecimiento.



Viena aprobada en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en
1993 que establece: "Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si” (la
bastardilla es del presente trabajo). Susana Albanese colige que estas
afirmaciones conceptuales“adquieren relevancia si se tiene en cuenta
que fueron aprobadas en el seno de una conferencia convocada por
las Naciones Unidas donde quedaron reflejadas las posiciones de las
diversas culturas que la integran™.

B) Concepcion jusnaturalista: Es sin duda la mas difundida®; tiene sus
raices en las doctrinas greco-romanas y cristianas (especialmente,
tomista) de los derechos naturales. Considera que los derechos que
nos ocupanderivande la ley divina o natural, que es anteriory superior
a la sociedad. Por ejemplo, Locke subrayo la presencia de derechos
naturales previos al Estado, y que éste existe, sustancialmente, para
asegurarlos. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948 evidencia una clara influencia jusnaturalista al declarar en su
Preambulo que reconoce la dignidad intrinseca y "de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”

Por lo demas, la CN tiene una innegable fundamentacion
jusnaturalista de tipo trascendente (o realista-cristiano), no
inmanentista, lo cual implica sostener que los derechos nacen de
fuentes extraconstitucionales, de un derecho superior al Estado

positivo, puesta de manifiesto, por ejemplo, por la invocacion a
Dios en el Preambulo como “fuente de toda razdn y justicia” y por

la consagracion de los derechos no enumerados del art. 337 que

5 Albanese, Susana: Derechos humanos: estudio de casos y opiniones consultivas, Buenos Aires,
Editorial de Belgrano, 1997, T.1, p. 46.

& Entre muchos otros: LUQUE BUSTAMANTE, lavier: “Algunas reflexiones sobre las relaciones
entre los derechos humanos y la tributacién’, en Primeras Jornadas Internacionales de Tributacidn y
Derechos Humanaes, op. cit, p. 51. GRELLAUD GUZMAN, Guillermo: "Tributacién, derechos humanos
y emision inorganica de moneda’ en Primeras Jornadas Intermacionales de Tributacidn y Derechos
Humanaos, op. cit., pp. 19 y ss.

Luque Bustamante cita la Constitucion del Perd de 1979 que adoptd una posicion jusnaturalista,
cuando en su Preambulo sostiene [a creencia “en la primacia de la persona humana y en que todos
los hombres, iguales en dignidad, tienen derechos de validez universal, anteriores y superiores al
Estadao” (op. oif, p. 31).

7 Conf. Sagiés, Méstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, 32 edicidn, Buenos Aires, Astrea,
1999 Tomao II, pp. 286 y 2B7. Scbre los derechos no enumerados como concepcidn l,l'usnarun-:rﬁsrm
op. ¢it. T. |, p. 164. Este autor recuerda que en 1860 la Convencién Examinadora de la Convencidn

bonaerense hablé de “los derechos de los hombres que nacen de su propia naturaleza® pero
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importa (como afirma un erudito autor) la “constitucionalizacion
positiva del derecho natural, que esta incorporado asi a nuestra
Constitucion nacional™,

Me enrolo en esta Ultima posicion, de modo gue sostengo que los
derechos humanos, al menos los esenciales o de primera generacion
(a la vida desde la concepcion a la muerte fisica, a la libertad y a la
propiedad), solo se reconocen por el ordenamiento juridico positivo,
siendo inherentes a la naturaleza misma del ser humano, de tipo
trascendente y, por consiguiente, anteriores a la formacion del
Estado. No obstante, hay otros derechos de origen basicamente
positivos como el derecho a no pagar impuestos de transito (art. 11,
CN), derecho de un extranjero a no pagar contribuciones forzosas
extraordinarias (art. 20, CN).

Las Primeras Jornadas Internacionales de Tributacion y Derechos
Humanos, celebradas en 1989 en Lima, Perd, consideraron en su
Resolucion que "hay Derechos que son inherentes a las personas
y gue han merecido proteccion por las Constituciones y Normas
consiguientes de los Estados de Derecho, los cuales han motivado
también la Proteccion Internacional bajo la denominacion de
Derechos Humanos”.

Por otra parte, como las constituciones y tratados internacionales,
por regla general, reconocen los referidos derechos naturales, ello
implica que en la realidad estos no pueden desconocerse, aun
cuando se sustente la nocién positivista.

gue acto seguido se refirid a los mismos derechos naturales de los hombres y de los pueblos
“constituidos por la Divina Providencia” En la misma Convencién constituyente, Sarmiento y “El
Redactor” de tal Convencién mencionaron la evolucidén cultural del hombre y del pensamiento
cristiane, en tanto que Mitre y Vélez Sarsfield enmarcaron, principalmente, a los derechos como
producto de la razén o de la naturaleza del hombre.

Sagiliés concluye que en la Argentina, "los derechos naturales fundamentales son reconocidos,
pero no creados o concedidos por la Constitucidn. En cambio, si tienen fuente exclusiva en ésta
los derechos constitucionales no naturales-fundamentales, de origen basicamente positivo,
vaoluntariamente admitidos por el Estado (como el derecho a no pagar impuestos de transito,
segln el art. 11); derecho de un extranjero a no pagar contribuciones forzosas extraordinarias, a
tenor del art. 20; derecho a ser juzgado mediante jurados, conforme al art. 118; etcétera)” (op. dit,,
T, pp. 286/287).

& Sagiés, Néstor Pedro: Elementas de Derecho Constitucional, op.cit, T. |, p. 164,



De ahi que la cuestion que se plantea no versa sobre la naturaleza de
los derechos humanos, sino que gira alrededor de su promocion y
garantia efectiva. Es decir, el problema actual consiste en evitar que,
pese a las proclamaciones solemnes de los derechos humanos, éstos
seanvulnerados. Parasolucionarlo es menester la efectivasalvaguarda
de tales derechos mediante efectivos defensores instituidos dentro
de organismos publicos, asi como la actuacion de jueces y tribunales
independientes’ e imparciales, en un réegimen republicanoc en el
cual quienes ejercen el poder politico se subordinen efectivamente
a la funcion jurisdiccional. Ademas, es imprescindible la difusion de
los derechos para que cada individuo los conozca y pueda exigir su
tutela.

Para someter una cuestion a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
principio, es imprescindible haber agotado los procedimientos
del derecho interno, por lo cual estos drganos no sustituyen a las
autoridades jurisdiccionales de los paises en su funcion primigenia

de impartir Justicia™,

Lo expuesto no implica desconocer que en varios paises los
derechos humanos ni siquiera constan en una proclamacion: lisa y

9 El Seminario sobre "Taxation and human rights’, llevado a cabo en el 41° Congreso de Bruselas
del afo 1987 de la International Fiscal Association, considerd como uno de |los tdpicos mas
importantes de |a conexidn entre tributacion y derechos humanos el de la imparcialidad de los
juzgadoras, sean judiciales o administrativos,

10 La citada Comision expide informes técnicos sin naturaleza jurisdiccional, a diferencia de
la referida Corte, cuyos fallos son definitivos e inapelables (art. 67 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos). Las Ginicas sentencias a ser revisadas por los mencionados drganos son
aquellas que tienen cardcter de definitivas, en que hayan sido agotados los recursos de jurisdiccién
interna, y en tanto no esté pendiente otro procedimiento de arreglo internacional, salvo dertos
supuestos previstos en el art. 46 de la citada Convencidn (vgr., Inexistencia, en la legislacion interna
del Estado de que se trate, del debido proceso legal para la proteccion del derecho, o retardo
injustificado en |a decisién de los recursos).

A fin de que la Corte conozca sobre cualguier caso, tienen que haber sido agotados los
procedimientos ante la referida Comisian (art. 61).

German J. Bidart Campos y Susana Albanese sefalan que se ha reconocido que los tribunales
internacionales de derechos humanos son los intérpretes finales de las respectivas convenciones,
sin perjuicio de la prioridad del principio en virtud del cual debe siempre aplicarse la norma mas
favorable a las personas, sea cual fuere su fuente, asl como, “en tanto corolario del anterior, el que
admite que una vez receptado un nueveo derecho, aungue desaparezca la fuente que le dio origen,
queda incorporado como tal al sistema que le dio ingreso, siendo, en consecuencia, exigible su
ejercicio” (Derecho Internacional, derechos humanaos y derecho comunitario, p. 26, Ediar, Buenos
Aires, 1998). Si bien los tribunales internacionales no sustituyen a los tribunales internos, los actos
de los Estados (sentencia, acto administrativo, ley) pueden ser los causantes del incumplimiento
de las obligaciones internacionales, que generan la responsabilidad internacional de Estado (op
cit., p. 64].
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llanamente se desconocen. De ahi la importancia de los organismos
internacionales y de los distintos foros en la tarea de bregar para su
reconocimiento.

I1l. Limites de los derechos humanos

Frente a los derechos humanos referidos, su natural correlato son
las obligaciones o deberes de las personas, que el Estado debe
garantizar por medio de su poder coercitivo, a fin de que el derecho
de un individuo termine donde empieza el derecho del otro. Lo
contrario imposibilitaria el orden social.

Tanto es asi que, entre otros convenios internacionales, el art. 32 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), aprobada por ley 23.054 y que tiene jerarquia superior
aladelasleyes conformeal art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional
argentina, dispone que "toda persona tiene deberes para con la
familia, la comunidad y la humanidad” (ap. 1) y que “los derechos de
cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en
una sociedad democratica” (ap. 2).

En consonancia, el Preambulo de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 ha proclamado que: “El
cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de
todos. Derechos y deberes se integran correlativamente en toda
actividad social y politica del hombre. 5i los derechos exaltan la
libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad”.

Losderechosylosdeberessondos carasdelamisma moneda.Seaplica
el axioma juridico “protego ergo obligo” (porgue te protejo te obligo).
Por ende, no hay derechos absolutos, sino que son susceptibles de
adecuada y razonable regulacion. Por ejemplo, el derecho de circular
no puede justificar que un sujeto conduzca su automovil haciendo
caso omiso de los semaforos rojos, o que transporte elementos
nucleares sin cumplir con los recaudos normativos, etc.



Como bien senala Montero Trabel “cuando el legislador dispone

como debe circularse por una carretera, no esta limitando el derecho
a conducir, sino facilitando ese derecho™",

Empero, la regulacion no puede llevar a menoscabar los derechos,
por lo cual he destacado que ella debe ser adecuada y razonable.

Otro tipo de limitaciones esta dado por la obligacion de pagar
impuestos (expresamente prevista en el art. XXXVI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948) y demas
tributos (tasas y contribuciones especiales), y atento a que muchos
Estados han adoptado criterios atributivos del poder tributario por
“residencia” o "domicilio’, ello implica que el ejercicio del derecho
de los particulares a residir o domiciliarse en un lugar determinado
puede traer aparejada como consecuencia la configuracion de
obligaciones tributarias respecto del Estado en que la residencia o
el domicilio tenga su asiento, con independencia del lugar donde se
hallen o se produzcan todas sus riquezas.

Pero la cuantia de los gravamenes no puede implicar una
transferencia exagerada de recursos al Estado, pues de lo contrario
el sistema econdmico liberal establecido constitucionalmente se
transformaria (en los hechos) en colectivista y, en definitiva, destruiria
la riqueza que es la fuente economica de la tributacion. No es dbice
a lo expuesto el interés social que debe salvaguardar el Estado, ya
gue los tributos gravan manifestaciones de capacidad contributiva,
y si éstas son menoscabadas por una intensa presion tributaria, por
necesaria implicancia la recaudacion baja precipitadamente, con lo
cual no puede satisfacerse aquel interés.

11 Montero Trabel, José Pedro, “Los derechos humanos como limite a la potestad tributaria” en
Primeras formadas Internacionales de Tributacién y Derechos Humanos, op. cit, pp. 91/92.

En Fallos 319:1934 (*losé Manuel Irizar . Provincia de Misiones®, del 12/9/96), | Procurador General
de la Macién recordd gue la C5 en Fallos 312:496 declard que, respecto de los derechos y deberes
reconocidos por la CN, “ha de procurarse su armonia dentro del espiritu que les dio vida; cada una
de sus partes ha de entenderse a la luz de las disposiciones de todas las demds, de tal modo de
respetar la unidad sistematica de la Carta Fundamental (Fallos 167:211, 171:348, 181:343, 199:483,
240311, 242:353, 246:345, 25186, 253:133, 255:293, 258:267, 272:99 y 231, 276:265, 280:311,
289:200, 300:594, 301:771, entre muchos otros)’.
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IV. Los derechos humanos frente al poder tributario
estatal

Como dice Linares Quintana “la historia del hombre es la historia

de su lucha por la libertad’, y que la libertad fiscal esta intimamente
vinculada con el derecho de propiedad®.

La trascendencia del problema tributario la vemos disenarse en la
historia al entrar en oposicién dos factores, a saber; por un lado, la
necesidad del gobierno de obtener recursos para la conservacion
y progreso del Estado, y, por otro, la resistencia del pueblo a pagar
contribuciones injustas y excesivas."Hacer la historia del antagonismo
de estos dos factores, en la evolucion de los Estados civilizados, es
resenar la génesis de la mayoria de las guerras civiles, de las luchas
entre el poder politico, ya se llame a éste‘casta privilegiada,'monarca’
o ‘mandatario democratico, y la masa popular; de los conflictos entre
aquellos que prosperan con los recursos del Estado y los que deben
contribuir a formarlos™-. Por ello, Montesquieu puntualizaba que "no
hay nada que los gobernantes deban calcular con mas prudencia y
mas sabiduria que las contribuciones, esto es, la parte de sus bienes
exigible a cada ciudadano y la que debe dejarsele a cada uno”
Agregaba que las rentas publicas “no deben medirse por lo que el
pueblo podria dar, sino por lo que debe dar; y si se miden por lo
que puede dar, es necesario a lo menos que sea por lo que puede
siempre™.

Los limites juridicos del poder tributario, que especialmente
salvaguardan el derecho de propiedad vy las libertades (derechos
humanos) se hallan en los textos constitucionales y en los tratados
internacionales que ostenten jerarquia superior a la de las leyes
internas.

" = " = o L] . - L} L - L} L

12 Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la clencia del derecho constifucional —argentino y
comparado-, Buenos Aires, Alfa, 1956, Tomo 4, pp. 309 y ss.

13 Ldpez Varela, M., El régimen impositive argentino, Buenos Aires, 1925, pp. 6-8.

14 Montesquieu [Charles-Louis de Secondat, Bardn de la Bréde v Montesquieu), Ef espiritu de las
leyes, Buenos Aires, Ediciones Libertad, 1944, Libro X, Volumen 1, p. 196.



V. Limitaciones al poder tributario: garantias de los
sujetos

Alcance del principio de legalidad

Desde el punto de vista del derecho tributaric material o sustantivo
(relativo alas obligaciones tributarias), por este principiode legalidad o
reserva de ley no puede haber tributo sin ley previa que lo establezca
(“nullum tributum sine lege”; "no taxation without representation”). Esta
contenido enlos arts. 17, 19,52y 75, incs. 1°y 2°, de |a CN.

Asimismo, este principio se aplica respecto de los gobiernos de
provincias, en cuanto a sus legislaturas, y autoridades municipales,
ya que deben conformarse a los principios de la CN, expresa o
tacitamente en ella contenidos (conf. arts. 55, 31, 33,123y 129 de la
CN). Por el principio de legalidad consagrado por la CN, las leyes son
interpretadas conforme a su letra y espiritu, vedando la posibilidad
de crear impuestos y exenciones por analogia. Las obligaciones
tributarias nacidas de la ley no pueden ser derogadas por acuerdo de
particulares, ni entre éstos y el Estado.

El art. 52 de la CN atribuye a la Camara de Diputados "exclusivamente
la iniciativa de las leyes sobre contribuciones...”. Este art. 52 tiene su
origen en la Constitucion de 1826, coincidente con el art. 11 de la
Constitucion de 1819%.,

Villegas destaca que por el principio de legalidad o reserva de ley en
materia tributaria, la ley no debe limitarse a proporcionar “directivas
generales” de tributacion, sino que ella ha de contener, al menos,
los elementos bdsicos y estructurantes del tributo (hecho imponible,
sujetos pasivos y elementos necesarios para la fijacion del quantum,
asi como las exenciones). Rige el principio de legalidad para los
impuestos, tasas y contribuciones especiales™“.

15 Cir. Reig, Enrique 1., Los recursos del Tesoro del Tesoro Nacional en la Constitucién Argenting,
Buenos Aires, Academia Macional de Ciencias Econdmicas, 1991, p. 19:

16 Villegas, Héctor B, Curse de finanzas, dereche financlero y fributario, Buenos Aires, Astrea, 2002
y 2005, pp. 256 v 257. Por su parte, Casas considera que el principio “de reserva de ley en materia
tributaria, de multisecular vigencia histdrica, se inspira en |a idea de que determinadas materias

en nuestro caso la fiscal, por involucrar el derecho de propiedad de los obligados por la carga y
la participacién del pueblo en las decisiones sobre ingresos y gastos ptblicos; comao, también, los
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La Corte Suprema de Justicia de la Macion Argentina (en delante, C5S)
ha reiterado que el principio de legalidad constituye una garantia
sustancial en el campo de la tributacion, "en el que solo la ley debe
establecer todos los aspectos relativos a la existencia, estructura y
cuantia de la obligacion tributaria; esfera donde la competencia del
Poder Legislativo es exclusiva (Fallos 316:2329; 318:1154; 321:366 y
323:3770)",

Uno de los criterios de distincion de impuestos subjetivos y objetivos
radica en que en estos Ultimos no se determina expresamente al
contribuyente, lo cual no obsta a su constitucionalidad, porinferirselo
de la descripcion objetiva. Empero, para que resulte abligado cualguier
tercero ajeno al hecho imponible es menester una disposicion expresa
de la ley.

También se aplica el principio de legalidad para establecer las
atribuciones del ente (nacional, provincial o municipal) que ha creado el
gravamen, no pudiéndose exceder de su competencia.

Respecto del derecho tributario formal o administrativo (derecho de las
determinaciones tributarias), los organismos recaudadores no pueden
actuar discrecionalmente, habida cuenta de que el procedimiento
de determinacion tributaria debe ser reglado. La determinacion
tributaria es un procedimiento reglado, no discrecional, puesto que
no depende de ponderaciones sobre oportunidad o conveniencia.
La pretendida discrecionalidad técnica no es absoluta, debe ser
razonable (arts. 28 y 33, CN) y circunscribirse al ambito normativo.

Desde la perspectiva de los delitos e infracciones tributarios, no puede
haber aplicacion de sanciones sin ley previa que tipifique la conducta

delitos y las sanciones, por amenazar o comprometer la libertad individual— deben ser el producto
de la instancia mas altamente representativa de toda la MNacitn, para Iimpedir la concentracién
del poder en manos de gobernante alguno® La reserva de ley tiene jerarquia constitucional, a
diferencia de la preferencia de ley que consiste en establecer por ésta que sélo por una ley serdn
reguladas determinadas materias, v.gr, el art. 10 de la Ley General Tributaria espafiola 230/1963
y modif, que establecia las materias que debian regularse por ley (Casas, José O, Derechos y
garantfas constitucionales del contribuyente. A partir de?prmrfpfﬂ de reserva de ley tributaria, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2002, pp. 234 y 248).

Entendemos que la preferencia de ley no tiene mayor entidad, yva que una ley posterior puede
derogar ~expresa o implicitamente— una ley anterior.

17 C5, 26/3/200%, "Apache Energla Argentina 5RL v. provincia de Rio Megro’, Fallos 332:640.

0



y prescriba hipotéticamente la sancion —"nullum crimen et nulla
poena sine lege previa"— (conf. arts. 18 y 19, CN).

Jurisprudencia

Ha dicho la CS que el cobro de un impuesto sin ley que lo autorice
es una exaccion o un despojo que viola el derecho de propiedad
reconocido en el art. 17 de la CN*, y que la facultad del Congreso de
crear impuestos constituye uno de los rasgos esenciales del regimen
republicano™,

Ademas, se sostuvo gue en una provincia “no pueden hacerse
efectivos otros impuestos locales gue los creados por las leyes u
ordenanzas del mismo caracter, sin que sea posible al Poder Ejecutivo
establecer otros o extender los existentes a distintos objetos que
los expresamente previstos en aquellas leyes”. A ninguna autoridad
republicana “le es dado invocar origen o destino excepcionales para
justificar el ejercicio de sus funciones mas alla del poder que se le
ha conferido”. El decreto del Poder Ejecutivo de la provincia de San
Juan, en cuanto “crea un impuesto nuevo, es violatorio del regimen
representativo republicano” garantizado por la CN y de los principios
consagrados en sus arts. 4°, 59, 17, 31, 33 y 106 (actualmente, arts. 4°,
59, 17.31,33 y123)~,

El Poder Ejecutivo no puede, por via de reglamentacion, establecer
o extender los impuestos a sujetos no previstos por la ley. La
obligacion de pago de diferencias cambiarias a quienes habian
adquirido pasajes al exterior, impuestas por circular del Banco
Central afecta el principio de reserva de la ley tributaria, de rango
constitucional™.

18 Entre otros, 20/5/1938, “Gutiérrez, Manuel Arturo v. Provincia de San Juan® Fallos 180:384;
13/9/1939, “Destilerias, Bodegas y Vifiedos El Globo Ltda. v. Provincia de 5an Juan’, Fallos 184:542.
19 Fallos 155:293; 182:412.

205, 6/9/1929,"Sara Doncel de Cook v. Provincia de San Juan® Fallos 155:290.

21 C5, 20/2/1970, *Industria Té Argentino SRL; Fallos 276:21. En este caso se trataba de un decreto
que establecid que cuando el "comprador” del té era del exterior, el impuesto debla ser pagado por

el exportador. La C5 declard la inconstitucionalidad de ese decreto, al haber creado una categoria
de contribuyentes que la ley no habia previsto.

22 S, 26/2/1976, "Ventura, Alberto Francisco Jaime y otra v. Banco Central de la Repablica
Argentina’, Fallos 294:152.
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5i bien el art. 99 de la CN contempla la posibilidad de que el Poder
Ejecutivo nacional dicte decretos por razones de necesidad y
urgencia, prohibe el ejercicio de tal facultad extraordinaria, entre
otras, en materia tributaria —inc. 3°—*=.

Se declaré la inconstitucionalidad del decreto 560/1989 de
impuesto sobre ciertos activos financieros, luego ratificado por
ley retroactiva 23.757, en virtud del principio de reserva de la ley
tributaria, al haberse pretendido aplicar sobre la renta de unos
titulos de deuda, sin que la ratificacion por ley tuviera incidencia
con relacion a la inconstitucionalidad de ese decreto”. Empero, se
declaro constitucional su aplicacion sobre los intereses de los bonaos,
cobrados luego de publicada la ley en el Boletin Oficial*-.

La C5S sostuvo que el “principio de legalidad o de reserva de la ley
no es solo una expresion juridico formal de la tributacion, sino que
constituye unagarantia sustancial en estecampo, enlamedidaen que
su esencia viene dada por la representatividad de los contribuyentes.
En tal sentido este principio de raigambre constitucional abarca
tanto a la creacion de impuestos, tasas o contribuciones como a las
modificaciones de los elementos esenciales que componen el tributo,
es decir el hecho imponible, la alicuota, los sujetos alcanzados y las
exenciones"™,

Se entendid que el monto a ingresar por los importadores en
concepto de "factor de convergencia” creado por el dec. 803/2001
(derogado por el dec. 195/2002) tiene el caracter de "contribucién”
en los términos de los arts. 4° y 17 de la CN, de inocultable naturaleza
tributaria“’.

23 C5, 27/12/1996,"La Bellaca SA', Fallos 319:3400.

24 5, 17/3/1998, "Kupchik, Luisa Spak de v otro v. Banco Central de fa Republica Argenting', Fallos
321:366.

255, 17/3/1998, "Cic Trading SA'; Fallos 321:347.

26 Por este principio no se admitié que a las AFJP se les aplicara en cuanto al impuesto sobre los
ingresos brutos de Tucuman la alicuota especial mas alta de los comisionistas —debiendo aplicarse
la alicucta general para la prestacion de obras o servicios que no tuvieran previsto ofro tratamiento
en la ley— (C5, 9/5/2006, "Nacitn Administradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones 54 w.
Tucuman, Provincia de s/accidn declarativa’, Fallos 329:1554).

27 Por ello, "no puede sostenerse gue tal contribucién goce de cobertura legal suficiente ya que, en
efecto, la ley 24.425 (invocada en los 'vistos' del decreto B03/2001) no crea detraccién patrimonial
coactiva alguna como la de que aqul se trata, ni autoriza su creacion. Y, por otra parte, tampoco ello
estd contemplado en la drbita competencial habilitada para el Poder Ejecutive Nacional por el inc.
1" del art. 99 de la Constitucion MNacional {arg. Fallos 182:410)" En consecuencia, el dec. 803/2001
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Resquebrajamiento del principio de legalidad.

Delegacion de facultades.

En la Argentina, el principio se debilitd de modo de entender, en
algunos casos, que la ley previa no fuera ley formal; v.gr., por las
disposiciones de gobiernos de facto, algunos decretos de necesidad
y urgencia —v.gr, dec. 1684/1993—. Los dltimos gobiernos
argentinos de iure no desconocieron la validez de las llamadas
"leyes” dictadas por los gobiernos de facto, y si bien algunas veces se
las llamo “disposiciones de facto’, lo cierto es que las leyes dictadas
por el Congreso de la Nacion llevaron nlmeros consecutivos a
aquellas, es decir, se les respeto su nimero como leyes formales. El
Codigo Aduanero fue dictado durante el gobierno de facto de 1981,
constituyendo la“ley 22.415", y se le reconocio el caracter de ley —no
disposicion de facto— al modificarselo por dec. 1684 del afo 1993.
Tambien, entre otra normativa, le reconoce el caracter de ley la res.
MEP 125/2008 y el dec. 1339/2012.

La CN, reformada en el afno 1994, en su art. 76 dispone: "Se prohibe
la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias
determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el
Congreso establezca.

“La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el
parrafo anterior no importara revision de las relaciones juridicas
nacidas al amparo de las normas dictadas en consecuencia de la
delegacion legislativa” (la bastardilla me pertenece).

Aunque esta norma no prevé especificamente la materia tributaria

o de i elegacién, con iv ci
como de posible delegacion, contempla la relativa a la "emergencia
publica”™, que ha dado lugar a delegaciones en aquella materia

resulta irrito del principio de reserva legal. No mejora "la suerte del instituto en cuestion el hecho
de atribuirle naturaleza meramente cambiaria pues, como ha dicho el Tribunal, ella actuaria, en
casos como &l del sub-fite,*al modo de un impuesto’ o de tributo atipico’ {arg. Fallos 294:152, cons.
14 y 25} {C5 15/11/2011, "lurado Golf SA"; del dictamen de la Procuradora General, al que la C5
rermitic].

28 La ley 25.561 de Emergencia fue promogada por las leyes 25.972, 26.077, 26.204, 26339, 26.456,
26.563 y 26.729 hasta el 31/12/2013, a fin de gue &l PEN implemente una “salida ordenada” de ese
estado. Mo contempla especificamente la materia tributaria, excepto la creacidn del derecho de
exportacién de hidrocarburos del art. 6° de esa ley, gue faculta al Poder Ejecutivo a fijar su alicuota.
Las facultades de ese art. 6° fueron prorrogadas por cinco afos por la ley 26.732 (BO, 28/12/2011).
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como lo ha hecho, v.gr,, laley 25.414 —derogada por la ley 25.556—.
En estos casos, se deben especificar las materias, las bases y el plazo
conferido al Poder Ejecutivo para que haga uso de la delegacion.

Por otra parte, el art. 99, inc. 3%, de la CN prohibe al Poder Ejecutivo
que mediante decretos de necesidad y urgencia cree tributos o ilicitos
tributarios.

La reforma constitucional de 1994 no ha previsto expresamente
que, salvo "emergencia publica” del art. 76, el Congreso de la Nacion
pueda conferir atribuciones al Poder Ejecutivo dentro de una clara y
precisa politica legislativa en cuanto a fijacion de alicuotas, supresion
de exenciones, etc. (que la doctrina suele llamar, a diferencia de la
CS, “"delegaciones” o “delegaciones impropias’, aunque este tribunal
ha utilizado también esta ultima expresion®). Tal prevision habria
implicado sélo juridizar constitucionalmente la realidad legislativa.
He aqui algunos ejemplos: los arts. 663/668 y 755/758 del Codigo
Aduanero (en adelante, CAd.), que autorizan al Poder Ejecutivo a
crear, suprimir, modificar o eximir los derechos de importacion y
exportacion establecidos por la ley en una serie de supuestos que
practicamente abarcan todos los casos posibles; el art. 28 de la ley
de Impuesto al Valor Agregado (IVA), que faculta al Poder Ejecutivo,
dentro de ciertos limites, a modificar las alicuotas de ese gravamen.
Ademas, el art. 34 de la ley 24.073 autorizd a aguel a dejar sin efecto
gravamenes como el impuesto de sellos, facultad de que hizo uso
por dec. 114/1993.

La clausula octava de la CN reformada en 1994 prevé: “La legislaciéon
delegada preexistente que no contenga plazo establecido para su
ejercicio caducara a los cinco afos de la vigencia de esta disposicion,
excepto aquella que el Congreso de la Nacion ratifique expresamente
por una nueva ley”.

29 Vgr, 2/12/1993, “Cocchia, Jorge Daniel’; Fallos 316:2624; 13/10/1994, "Cafés La Virginia SA7 Fallos
317:1282,



Durante la vigencia de la reforma constitucional de 1994 el Poder
Legislativo continud confiriendo atribuciones al Poder Ejecutivo
en lo referente al quantum de los impuestos; v.gr. la ley 25.239 (BO,
31/12/1999) incorpord a continuacion del art. 14 de la ley 24.674 de
impuestos internos una norma que lo faculta para aumentar hasta
en un 25% los gravamenes previstos en esa ley "o para disminuirlos
o dejarlos sin efectos transitoriamente cuando asi lo aconseje la
situacion economica de determinada o determinadas industrias”.
El art. 92 de la ley 25.239 faculté al Poder Ejecutivo, bajo ciertas
condiciones, a disminuir la alicuota del impuesto adicional de
emergencia sobre el precio de venta de los cigarrillos a no menos
del 7%, vy el art. 20 de esa ley 25.239 faculto al Poder Ejecutivo, por
el lapso de 24 meses, a modificar en un 50%, en mas o en menaos, los
parametros para determinar las categorias del Régimen Simplificado
para Pequenos Contribuyentes del entonces Anexo aprobado por la
ley 24.977. Se han dictado normas por delegaciones impropias, al
amparo de normativa anterior a la referida reforma de 1994 (como
por ejemplo la Res. MEP 125/2008, limitada por la res. MEP 180/2008,
dictada en ejercicio de las facultades del art. 755 del CAd,, al que
denominan “ley 22.4157 pese a tratarse de una disposicion de facto).

Es practicamente imposible que pese a lo arglido por alguna
doctrina™, la CS declare la inconstitucionalidad de los conferimientos
de atribuciones —en la medida en que sean razonables y establezcan
un tope de alicuotas aplicables, asi como un plazo para su ejercicio—,
por lo cual consideramos que la Constitucion deberia adaptarse a esa
realidad, contemplando la validez de éstos, siempre que la politica
legislativa haya sido claramente establecida y en tanto no importe la
creacion de tributos por el Poder Ejecutivo™.

- = - & = L ] L & L] & & 4 L

30 Valdés Costa se manifiesta contrario a las facultades del Poder Ejecutive de fijar alicuotas y
exoneraciones tributarias {Valdés Costa, Raman, Instituciones de derecho tributario, Buenos Aires,
Depalnta, 1996, p. 427},

Empero, Casds admite que un estudio posterior al gue realizd en 1994, antes y después de la
reforma constitucional, lo condujo a sostener la constitucionalidad de la delegacion impropia,
“tratandose de montos fijos, alicuotas o de |a tarifa tributaria, en tanto estén preestablecidas dentro
de una clara y precisa politica legislativa [...], sin que sea menester para elle que el Estado invogue
o, formalmente declare, la emergencia publica *, en cuyo apoyo cita jurisprudencia norteamericana
iCasas, losé O, Derechos.., op. cit., pp. 500/503).

31 Cfr. Garcla Vizcalno, Catalina, Derecho..., op. cit, T. |, p. 378. La C5 (en consonancia con su
doctrina del 20/6/1927, "A. M. Delfino & Cia”; Fallos 148:430) ha sostenido que “ciertamente, el
Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo o en ofro departamento de la Administracidn,
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Casas —con cita de Valdés Costa— menciona que siguen sistemas de
“reserva deley”atenuada, flexible o relativa los textos constitucionales
de Italia, Portugal, Espana™, México, Brasil y Argentina —después de
la reforma de 1994—, siendo sus notas comunes, entre otras: que el
desplazamiento de la competencia legislativa al Poder Ejecutivo esté
organizada a nivel constitucional, que tenga caracter excepcional,
gue esté limitada en el tiempo y la materia, ¥ que se subordine al
Poder Legislativo por autorizacion o ratificacion™. En el derecho
comparado se encuentra en franco retroceso o extincion el sistema de
“reserva de ley” agravado, por el cual los tributos requieren tramites
parlamentarios mas estrictos o de mayorias calificadas, a diferencia
de las iniciativas que versan sobre otras materias (v.gr., Constitucion
de la Republica Oriental del Uruguay de 1967 —art. 87—; Constitucion
de Grecia de 1975 —art. 78—; Constitucion de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires de 1996 —art. 51 infine y art. 81, inc. 9°— ).

Capacidad contributiva

Prevision implicita en nuestra Constitucion Nacional

5i bien este principio no ha sido consagrado expresamente por la
CN —a diferencia, entre otros, del art. 31 de la Constitucion espanola
(aunque lo llama simplemente de “capacidad economica”; en
consonancia, art. 32 de la Ley General Tributaria espanola 58/2003),

ninguna de las atribuciones o poderes que le han sido expresa o iImplicitamente conferidos, y que,
desde luego, no existe propiamente delegacidn sino cuando una autoridad investida de un poder
determinado hace pasar el ejercicio de ese poder a otra autoridad o persona descargandolo sobre
ella”. Agregd que "existe una distincidn fundamental entre |la delegacion de poder para hacer la ley
y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo, a fin de reglar los
pormenares v detalles necesarios para la ejecucion de aguélla, no pudiendo juzgarse invélido, en
principio, el reconocimiento legal de atribudiones que queden libradas al arbitrio razonable del
drgano ejecutivo, siempre que la politica legislativa haya sido claramente establecida (Fallos 270:42,
consid. 8%,y sus citas)” (28/10/1987, “Conevial 5A", Fallos 310:2193; la bastardilla es nuestra). En esta
dltimo pronunciamiento, el Alto Tribunal, al analizar |a ley 20.545, afirmé que "ejecutar una politica
legislativa determinada implica también el poder de dictar normas adaptadas a las cambiantes
circunstancias, sobre todo en una materia que por hallarse tan sujeta a variaciones como la de
ﬁue se trata, se estimé conveniente dejar librada al prudente arbitrio del Poder Ejecutivo, en vez
e someterla a las dilaciones propias del tradmite parlamentario’) concluyendeo que tales normas
"no importaron una delegacion propia de facultades legislativas sino un ejercicio, condicionado y
dirigido al cumplimiento de las finalidades queridas por el legislador, de una actividad normativa
circunscripta a los limites de la ley en la que encuentra su fuente (Fallos 286:325)"
32 La sentencia del Tribunal Constitucional 6/1983, del 4/2/1983, interpretd que la Constitucién
espafola considera legitima la utilizacion de los decretos leyes en el Ambito tributario, en tanto
se respete la prohibicidn de valerse de ellos para la creacién de obligaciones fiscales ex novo (Cfr.
Ca !5;55, José O, "Principios. ..} op. it en Garcla Belsunce, Horacio A. y otros, Tratado.. ., op. cit, T. |,
vol. 1, p. 284).

33 Casds, José O, Derechos..., op. cit, pp. 340y 341.



del art. 53 de la Constitucion italiana, del art. 59 de la Constitucion
de la provincia del Chaco de 1957-1994, del art. 68 de |la Constitucion
de la provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur
de 1991, del art. 71 de la Constitucion de la provincia de Cordoba del
ano 2001 y del art. 51 de la Constitucion de la ciudad de Buenos Aires
de 1996—, se halla insito en los principios sustanciales reconocidos por
nuestra CN. De ese modo, se ha aceptado su aplicacion, sin que ello
impligue que los tribunales deban expedirse acerca de la conveniencia o
eficacia econdémica o social del criterio legislativo.

Empero, el principio de capacidad contributiva no se aplica en los
tributos extrafiscales que tienen por finalidad el desaliento de
actividades.

Villegas explica que “la generalidad exige la no exencion (salvo
motivos razonables) de quienes tengan capacidad contributiva; la
igualdad quiere que no se hagan arbitrarios distingos, sino los que
sean fundados en la capacidad contributiva (salvo fines extrafiscales);
la proporcionalidad garantiza contra progresividades cuantitativas
que no se adecuan a la capacidad contributiva graduada segun la
magnitud del sacrificio que significa la privacion de una parte de
riqueza. La confiscatoriedad se produce ante aportes tributarios que
exceden la razonable posibilidad de colaborar al gasto piblico; la
equidad y la razonabilidad desean la justicia en la imposicion y tal
concepto esta expresado por la idea de que cada cual responda
segun su aptitud de pago"™.

Mo obstante, la prevision expresa del principio redundaria en una
mayor proteccion juridica del contribuyente respecto de situaciones que

no encuadraran en alguna de las garantias referidas, maxime que el
principio de capacidad contributiva guarda relacion, ademas, con
la distribucion de competencias tributarias entre distintos entes
politicos, habida cuenta de que ésta puede implicar excesiva presion
global sobre una misma capacidad contributiva, con la probable
vulneracion patrimonial y lesion del proceso productivo.

lllllllllllll

34 Villegas, Héctor B, Curso.., op. ¢it, 2002 y 2005, ps. 263 v 264,
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La capacidad contributiva de cada sujeto pasivo es Unica, aunque se
manifieste de diferentes formas. Podria definirse como la diferencia
entre la renta neta del contribuyente y la suma consistente en las
erogaciones indispensables para su consumo mas un adecuado
porcentaje para su ahorro y capitalizacion.

La capacidad contributiva no se reduce a una simple apreciacion
economica del sujeto pasivo, sino que a veces también se conjugan
fines extrafiscales, factores de conveniencia y justicia social para la
imposicion, en la medida de la razonabilidad.

Jurisprudencia

Constituye un principio jurisprudencial que “la existencia de una
manifestacion de riqueza o capacidad contributiva”es“indispensable
requisito de validez de todo gravamen, la cual se verifica aun en
los casos en que no se exige de aquella que guarde una estricta
proporcién con la cuantia de la materia imponible”*, Asi, entendid
vulnerado el derecho de propiedad cuando la ley estructura el
hecho imponible teniendo en consideracion una exteriorizacion de
riqueza agotada antes de su sancidn, sin gue se invocara siquiera “la
presuncion de que los efectos econdmicos de aquella manifestacion
permanecen, a tal fecha, en la esfera patrimonial del sujeto obligado”;
la retroactividad, en este caso, desconocia el principio de capacidad
contributiva™.

Se ha dicho gue “si bien todo impuesto tiene que responder a
una capacidad contributiva [...] la determinacion de las diversas
categorias de contribuyentes puede hacerse por motivos distintos de
la sola medida de su capacidad economica [...]. Por las caracteristicas
de los bienes, por el modo de poseerlos o explotarlos, por la mayor
o menor vinculacion del duefio con el pais en que la rigueza gravada
tiene su asiento o su fuente, por la clase de actividad que con ella
se realiza, etc,, ese deber puede ser mayor habiendo de por medio
valores econdmicos iguales a los de otros contribuyentes a quienes
se cobra menos, y viceversa; y este principio es el que esta Corte

35C5, 19121989, "Navarro Viola de Herrera Vegas, Marta’, Fallos 312:2467 v sus citas.
3605, 191271989, "Navarro Yiola de Herrera Vegas, Marta®, Fallos 312:2467 v sus Citas.



ha utilizado para fundamentar su reconocimiento de sobretasas
0 recargos al ausentismo o al latifundio (Fallos 171:390; 210:2108;
211:389; 220:1310; 223:401; 239:157)", Esto demuestra la aceptacion

jurisprudencial de las finalidades extrafiscales de la imposicion.
Generalidad

Concepto

Se refiere al caracter extensivo de la tributacion, de modo de no excluir
de su ambito a quienes tengan capacidad contributiva (apreciada
razonablemente), por lo cual las leyes no pueden establecer
privilegios personales, de clase, linaje o casta, a fin de salvaguardar
la “igualdad” del art. 16 de la CN. El limite de la generalidad estd dado
por las exenciones, las desgravaciones y otros beneficios tributarios,
que se basan tradicionalmente en el art. 75, inc. 18, de la CN y en
la actualidad, ademas en la “clausula del nuevo progreso” del art.
75, inc. 19, de la CN. Tanto las exenciones como los otros beneficios
tributarios deben ser conferidos por razones econémicas, sociales o
politicas, pero nunca por privilegios personales o de clase.

Jurisprudencia

La generalidad o uniformidad es una condicion esencial de la
tributacion; no es admisible gravar a una parte de la poblacion en
beneficio de otra™.

Los beneficios tributarios se fundamentan en el art. 67, inc. 16, de la
CN (actualmente, art. 75, inc. 18), que ha sido llamada la “clausula de
progreso’, calificandose como “privilegios”. Dado que ellos importan
alterar la generalidad de los gravamenes, para conjugarlos con el
art. 16 de la CN deben ser aplicados abarcando integramente las

categorias de personas o bienes, previstas por la ley, y no a una parte
de ellas™.

37 €5, 15/10/1991, "Lopez Lopez, Luis, y otro v. Provincia de Santiago del Esterc', Fallos 314:1293,
38 (5, Fallos 157:35%9; 162:240, 168:305; 158:403.
395, 24/9/1991, "“Carlos Pascolini 5A v. Estado nacional - DGI* Fallos 314:1088.
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Razonabilidad

Se distinguen dos especies de razonabilidad e irrazonabilidad
juridica: la de ponderacion y la de seleccion, que se trataran en los
puntos 5.5.y 5.6.

En nuestra Constitucion se alude a la"razonabilidad” en el Preambulo,
al invocar la proteccion de Dios, “fuente de toda razon y justicia’,
senalando dentro de su objeto el de “afianzar la justicia”. Ademas, el
principio de razonabilidad, utilizado tantas veces por la jurisprudencia
de nuestra C5, deriva de los citados arts. 28 y 33.

La raiz del principio emana del art. 28 de la CN ("Los principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”).
Asimismo, se trata de una garantia implicita que se fundamenta
en el art. 33 de la CN ("Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacion de
otros derechos y garantias no enumerados; pero gue nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno”), propuesto por la Convencion de Buenos Aires de 1860,
cuyas enmiendas fueron aprobadas en conjunto, por aclamacion,
por la Convencion Constituyente de ese ano.

Reiteradamente, la C5 ha declarado que las diferenciaciones
normativas para supuestos que sean estimados distintos son
valederas en tanto no sean arbitrarias, es decir, no obedezcan a
propositos de injusta persecucion o indebido beneficio, sino a
una causa objetiva para discriminar, aunque su fundamento sea
opinable™,

Se entendié como irrazonable la pretension de escindir un sistema
de excepcion arancelaria, preservando de él solo los beneficios
y eliminando las contrapartidas que aquél contenga™, y se ha

40 Entre otros, 18/9/1990, “Reaseguradora Argentina SA v. Estada nacional*, Fallos 313:928.
41 C5, 19/12/1991, "Autolatina Argentina SA v. Resolucidn 54/1990 - Subsecretaria de Transportes
Maritimos y Fluviales] Fallos 314:1824.



“declarado que uno de los indices mas seguros para verificar la
razonabilidad de la inteligencia de una norma y su coherencia con
el resto del sistema de que forma parte, es la consideracion de sus
consecuencias (Fallos 234:482: 310:267: entre otros)""-.

Mo confiscatoriedad

Concepto

Para que haya razonabilidad de la ponderacién “"debe haber cierta
igualdad o equivalencia axiologica, entre el antecedente y el
consecuente de endonorma y perinorma”. En la endonorma, el
antecedente es la situacion coexistencial dada (H), en tanto gue el
consecuente es el debe ser (copula proposicional), la prestacion de
alguien (P) como alguien obligado (Ao) ante alguien titular (Af). En
la perinorma, el antecedente consiste en el entuerto dado como
no prestacion (no P), siendo el consecuente el debe ser (copula
proposicional), la sancion del responsable (5) impuesta por un
funcionario obligado (Fo) merced a la pretension de la comunidad
(pC). La razonabilidad de la ponderacion es un caso de razonabilidad
de la imputacion, que en el derecho de los Estados Unidos se
conoce como "balance of convenience rule”. Como bien dice Linares,
seria irrazonable la imputacion si en la Argentina al hecho de ser
propietario de un bien que vale 1.000.000 de pesos se le impusiera un
gravamen de 900.000 pesos; o si al incumplimiento de esa prestacion
se le imputara la pena de muerte™.

A la razonabilidad de la ponderacion alude la teoria de las
contribuciones confiscatorias elaborada por nuestra C5, ya que a
la postre se debe establecer si a determinado hecho impositivo,
como hecho antecedente de una endonorma, puede imputarsele
una contribucion con monto exorbitante, para lo cual es necesario
examinar si media equilibrio, proporcion, igualdad entre el hecho
antecedente y la prestacion™.

42 €5, 9/11/2000, "Meumaticos Goodyear SAT Fallos 323:3412.
43 Linares, Juan F, Rezonabilidad de las leyes, Astrea, Buenos Aires, 1984, pp. 114/116.
44 Linares, luan F, Razonabilidad..., op. cit, pp. 167 y 181,
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Aunque la confiscacion prohibida por el art. 17 de la CN se refiere al
Codigo Penal argentino —prohibicién basada en los antecedentes
historicos de penas de persecucion por moviles especialmente
politicos—, la C5, por creacion pretoriana, desarrollé su teoria de las
contribuciones confiscatorias como un valladar para las restricciones
irrazonables en exceso del derecho de propiedad.

En sintesis, pese a que para la C5 un gravamen es confiscatorio
cuando absorbe una parte sustancial del capital o la renta, se podria
senalar que la C5 mediante sus sentencias circunscribe —salvo
ciertas excepciones (v.gr, el impuesto a la renta)— el principio de no
confiscatoriedad atomar en cuenta el porcentaje“cabalistico”del 33%
sobre la renta posible o productividad posible, esto es, la capacidad
productiva potencial, considerando, v.gr.,, la correcta explotacion de
los inmuebles rurales™; usa esta expresién en sentido genérico, que
comprende aun los incrementos patrimoniales.

En principio, queda a salvo de que se lo considere como fuente
econdmica el capital, ya que en los impuestos patrimoniales se
entiende que la fuente de donde se obtiene el dinero para pagarlos
debe ser la renta. Lo contrario implicaria descapitalizar a los
contribuyentes.

Con relaciéon al principio de no confiscatoriedad se ha dicho que la
coincidencia maxima jurisprudencial argentina y espanola radica en
la necesidad de la prueba por quien lo invoca, y que la existencia de
fines no recaudatorios causa ciertas dificultades para las decisiones
de los jueces, quienes se ven inhibidos de pronunciarse sobre
cuestiones vinculadas con la oportunidad, mérito o conveniencia de
las medidas legislativas™.

Jurisprudencia
Se ha dicho gue, a fin de que la tacha de confiscatoriedad pueda

45 Ver, entre otros, C5, Fallos 206:247 —22/11/1946,*Sara Pereyra iraola v. Provincia de Cordoba™-
y Fallos 236:22 —3/10/1956, “Cipriano, Candida De Gregorio vda. de y ofros s/demanda de
inconstitucionalidad”—.

46 MNaveira de Casanova, Gustavo 1, Ef principic de no confiscatoriedad. Estudio en Espania y Argenting,
Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 456y 457.



prosperar, es necesaria la demostracion de que el gravamen
cuestionado "excede la capacidad econdmica o financiera del
contribuyente (Fallos 271:7, consid. 10, y su cita)”’. También se

sostuvo que la CS"ha senalado de manera invariable que para que la
confiscatoriedad exista, debe producirse una absorcion por parte del
Estado de una porcion sustancial de la renta o el capital (Fallos 242:73
y sus citas; 268:57), y que a los efectos de su apreciacion cuantitativa
debe estarse al valor real del inmueble y no a su valuacion fiscal y
considerar la productividad posible del bien (Fallos 220:1300; 223:40;
239:157). S5e ha requerido, asimismo, una prueba concluyente a cargo
del actor (Fallos 220:1082; 220:1300; 239:157) [...]. Por otro lado, cabe
sefalar que, si bien la inconstitucionalidad de los impuestos por su
monto procederia cuando aniquilasen la propiedad o su renta en
su sustancia, el control de constitucionalidad en el punto, aungue
debe preservar el derecho de propiedad en el sentido lato que le
ha adjudicado esta Corte, encuentra fundamento en la relacién en
que tal derecho —cuya funcion social se ha de tener presente— se
halla con la medida de la obligacién de contribuir a las necesidades
comunes gue pueden imponerse a sus titulares por el hecho de serlo.
El limite admisible de la carga fiscal no es absoluto sino variable en
el tiempo v en las circunstancias y solo encuentra obice en lo que
una tradicional jurisprudencia del Tribunal ha fijado (Fallos 196:122;
220:322, 236:22)™".

47 C5, 15/12/1988, "Navarro Vicla de Herrera Vegas, Marta', Fallos 312:2467.

48 5, 15/10/1991, in re "Lopez Lopez, Luis, y otro v. Provincia de Santiago del Estero’, Fallos
314:1293. En este caso se habla intentado la eximicién de las obligaciones de realizar inversiones
por el 60% del avaldo fiscal v del pago de los recargos en el impuesto inmaobiliario previstos por una
ley provincial y su decreto reglamentario para el caso de que no se realizaran las inversiones. La C5
no hizo lugar al plantec y meritd el dictamen pericial que sostuvo que en las tierras en cuestion era
posible la crla de ganado boving, *lo que supone un proceso productivo a largo plazo que si bien
no habria generado resultados positivos en los afios en que debieron realizarse las inversiones,
al cabo de?s&:ﬂ:m o séptimo afo de iniciado produciria rentabilidad (...). Estas conclusiones, quea
reconocen un fundamento técnico suficiente y que la actora ne ha impugnada, privan de razdn a
las afirmaciones acerca de la falta de aptitud productiva de los campos”.

En el afo 1911, en “Rosa Melo de Cané v. Provincia de Buenos Aires’, la C5, al declarar la
inconstitucionalidad del impuesto del 50% establecido por ley provincial sobre un legado,
citando a Story, puntualizé que “el poder de crear impuestos estd sujeto a ciertos principios
que se encuentran en su base misma, y entre otros al de que ellos se distribuyan con justicia;
habiéndose observado con fundamento que las imposiciones que prescindan de aguéllos, no
serian impuestos sino despojo” (Fallos 115:111; la bastardilla me pertenace). Cabe arszlareg.ar que la
CS declard la inconstitucionalidad del gravamen que absorbia el 36,60% del valor de un legado,
por confiscatorio (30/6/1941, "Gobiermno de Italia v. Consejo Nacional de Educacidn’, Fallos 190: 159}-
Mo corresponde la tacha de confiscatoriedad en impuestos a los consumaos [Fallns 170:180), ni en
tributos a la importacién (Fallos 289:443), ni por multas (Fallos 192:418).
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Respecto de las contribuciones de mejoras, se ha sostenido que no
deben absorber una parte sustancial de la propiedad, pero que el
actor debe demostrar que el tributo exigido es superior al mayor
valor determinado en la propiedad por el pavimento, no bastando
que exceda del 33% del valor del bien™. No se declard confiscatoria
la contribucion si insumia el 20% del valor del bien™. 5e entendio

como confiscatoria al exceder del beneficio que recibe la propiedad
afectada y si absorbe alrededor del 70% del valor del inmueble™.

En materia de contribucidn territorial, se tuvo en cuenta el
rendimiento normal medio de una correcta explotacion del fundo
afectado, con prescindencia de la supresion o disminucion de
utilidades provenientes de circunstancias eventuales, o de la
inadecuada administracion del contribuyente™. 5i la contribucion
territorial que deben pagar los condominos en proporcion al
valor de su participacion en el condominio no excede del 33% de
la renta anual del inmueble afectado por el impuesto, la tacha de
confiscatoriedad es improcedente™. La CS entendid por explotacion
adecuada, o rendimiento normal del inmueble, la realizada en
forma racional y eficiente, sin gastos desmedidos y conforme a las
condiciones y posibilidades del contribuyente, de modo que sostuvo
la confiscatoriedad del impuesto territorial que absorbia mas del
50% de las utilidades™".

& ® & B F ®F B B F & @ ®

49 C5, B/7/19559,"Panizza Delio v. Municipalidad de Rosario Tala’| Fallos 244:178.

50 C5, 4/12/1944, "Navarro Ocampo, René v. Municipalidad de Céardoba’] Fallos 200:352.

51 CS, 16/4/1945, “Arana, Marla E. B. v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos 201:350. El beneficio no
debe ser sustancialmente excedido por la contribucidn (CS, 14/3/1935, “Enrigue Santamarina v.
Provincia de Buenos Aires”, Fallos 172:272).

Anteriormente la CS considerd confiscatoria la contribucion de mejoras que habia absorbido el
75%, aproximadamente, del valor ficticio fiscal, por ser “patente que el valor total de la propiedad
del actor en la época en que pudo pagarse el pavimento al contado, segin la valuacidn del

erito, no habria alcanzado a cubrir el precio del pavimento (._). ¥ gue en el caso de que el actor

ubiese optado por efectuar el pago a plazos, la renta liguida de la finca se habria absorbido en
su mayor parte durante mas de 23 afnos, o sea durante los 93 trimestres en que pudo hacerlo.
Lo que demuestra cabalmente el cardcter confiscatorio del impuesto, que no guarda proporcién
alguna con el mayor valor que |a obra pablica reporta al propietario de la finca beneficiada por
ésta” (15/7/1940, "Pedro Rouspil v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos 187:234).

En Fallos 180:405 (27/5/1938, "Inconstitucionalidad: ley 2157 de 5anta Fe - afirmados”), la C5
entendid gue no era confiscatoria la contribucion de mejoras establecida en un 40% del costo
del caming, en un caso en que su monto representaba escasamente la octava parte del valor de la
propiedad afectada, o sea casi tres afios de la renta de ella.

52 C5,3/9/1943,"Genaro Garcla v. Provincia de Cordoba®, Fallos 196:511; 14/3/1945, "losé E. Uriburu
v. Provincia de Cardoba’, Fallos 201:165; 28/3/1947, “Martin Pereyra Iraola v. Provincia de Cardoba’,
Fallos 207:238.

53(C5,3/10/1956,"Cipriano, Candida De Gregoriovda. dey otros s/demanda de inconstitucionalidad'
Fallos 236:22.

54 C5, 21/7/1841, “Dolores Cobo de Macchi Di Cellere v. Provincia de Caordoba’, Fallos 190:159;



El tope del 33% de la renta potencial fue mantenido invariablemente
para la contribucién territorial, salvo en el caso de propietarios
radicados en el extranjero, en que se admitio que el tributo,
mas el recargo por ausentismo, podia absorber hasta el 50% del
rendimiento normal de un inmueble™, aunque con posterioridad
para el impuesto sucesorio que incluia el recargo por ausentismo fijo
el limite del 33%"".

Hace notar Spisso que la CS, alos efectos de juzgar la confiscatoriedad
de la contribucion territorial, computo las utilidades (rentas reales
o potenciales) de un inmueble razonablemente explotado, y no el
capital®’,

Con relacion a las tasas, se ha declarado que son confiscatorias las
que absorban una parte sustancial de la renta o del capital del bien
sobre el cual se ha prestado el servicio™.

Luego de una evolucion en cuanto al impuesto a la transmision
gratuita de bienes, se fijo el tope del 33% de las hijuelas de herederos
respecto del impuesto a la transmisién gratuita de bienes, aun en
casos de ausentismo™,

en sentido andlogo, 29/3/1946, "Curioni de Demarchi, Rosa v. Provincia de Cérdoba’, Fallos
204:376; 31/10/1947, “lardén Perissd, Rosa v. Prov. de Cordoba®, Fallos 209:200. En este ultimo
pronunciamiento la C5 sostuvo gue en tanto la relacién entre el valor de la propiedad y la tasa
de la contribucién sea razonable, la tacha de confiscatoriedad sdlo es admisible si se demuestra
gue el rendimiento corriente de una explotacién econdmicamente eficiente del fundo en épocas
normales es absorbido por el impuesto, en una proporcidn superior al 33%. Explotacion eficiente
de un campo significa el debido aprovechamiento de todas las posibilidades al alcance del comin
de las gentes dedicadas a esta especie de trabajo, lo que supone la incorporacién de los capitales
necesarios para aquel fin. El rendimiento de estos capitales dpel:ne tenerse en cuenta para establecer
el indice de productividad del campo. A falta de una prueba convincente de la absorcidn de mas
de 33% del indice de productividad del campo por la contribucion territorial debe desestimarse
la impugnacion de confiscatoriedad respecto de un periodo de tiempo que constituye un caso
limite. La impugnacién debe admitirse respecto del lapso en que la absorcién de una proporcidn
ampliamente superior al 33% del Indice de productividad es indudabile.

55 C5, 21/5/1948, "Banco Hipotecario France Argentino v. Provincia de Cordoba’, Fallos 210:1208.

56 C5, 2/3/1956, “Ocampo, Carlos V7 Fallos 234:129; 21/9/1956, “Synge, Kathleen Frances Anne’
Fallos 235:883.

57 SPIS50, Rodolfo, Derecho constitucional tributario, 3* ed., LexisNexis, Buenos Aires, 2007, AP
6807/003511; Depalma, 1993, p. 253.

58 C5, 6/3/1942, "Ana Vignolo de Casullo s/sucesién® Fallos 192:139; 31,/7/1944, "Molinos Rio de La
Flata v. Municipalidad de Rio 5egundo”, Fallos 195:321.

59 C5, 2/3/1956, "Ocampao, Carlos Vicente’, Fallos 234:129; 21/9/1956, "Synge, Kathleen Frances
Anne”, Fallos 235:883). Este limite se aplicd por cada transmision, sin que tuviera caracter
confiscatorio la acumulacion originada por transmisiones distintas e independientes, ni el cobro
de las multas por mora; para determinar la confiscatoriedad debe estarse al valor real de los bienes
transmitidos comprobado, en el caso en tres remates sucesivos con prescindencia del avaltio
mucho mayaor efectuado por el Fisco para el pago de la contribucidn territorial (CS, 7/9/1542,

"Agustin Soldati y otra’ Fallos 193:463).
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La C5, al referirse al impuesto a la herencia, sostuvo que éste "recae
sobre el capital, sobre la riqueza acumulada que es absorbida por el
Estado sin posibilidad de recobrarla, a diferencia de lo que ocurre con
el impuesto a la renta, que deja a salvo e intacto el capital o fuente
que la produce™ . Por no incidir el impuesto a la renta sobre el capital,
sino sobre las ganancias resultantes de su realizacion, no se afecta
el principio de no confiscatoriedad®. 5in embargo, por mayoria, el
3/7/2009 hizo lugar excepcionalmente al planteo de confiscatoriedad
al no aplicarse el ajuste por inflacion, atento a que del informe
contable resultaba que, sin aplicar el ajuste por inflacion, la alicuota
efectiva del IG a ingresar no seria del 35%, sino que representaria el
62% del resultado impositivo ajustado correspondiente al ejercicio
2002, o el 55% de las utilidades —tambien ajustadas— obtenidas
por la actora durante el ejercicio de ese mismo ano, “porcentajes
estos que excederian los limites razonables de imposicion™:,

Por partir de la base de que los impuestos indirectos son trasladables a
los consumidores en virtud del proceso de traslacién, no es aplicable
el principio de no confiscatoriedad™, salvo que se demuestre que
el encarecimiento representado por el monto del impuesto, al no
ser absorbido por la capacidad adquisitiva de los compradores,
recae sobre el costo y la ganancia con caracter de exaccion, es decir,
absorbiéndolos sustancialmente™

Los tributos que gravan la importacion se han excluido de la doctrina
de la confiscatoriedad, ya que si el Estado esta facultado para prohibir
la introduccion al pais de productos extranjeros (art. 67, incs. 12, 16
y 28 de la CN [actualmente, art. 75, incs. 13, 18 y 32]), con igual razon
debe considerarselo habilitado para llegar a un resultado semejante
por medio del empleo de su poder tributario, “instituyendo con
finalidades acaso disuasivas, gravamenes representativos de uno o
mas veces el valor de la mercaderia objeto de importacion™.

60 C5, 2/3/1956,"Ocampo, Carlos V), Fallos 234:129,

61 C5, 14/4/1975, "Sodedad de Electricidad de Rosario”, Fallos 291:290.
62 C5,“Candy SA" Fallos 332:1571.

63 C5, 23/2/1934, "Fisco nacional v. Robert Bosch SA% Fallos 170:180.

64 C5, 11/9/1946, "SA Argentina de Construcciones Acevedo y Shaw v. Municipalidad de Santa Fe',
Fallos 205:562

65 C5, 17/91974, "Montarcé, Marcelo AZ Fallos 289:443,



La pena de comiso no es contraria a la garantia del derecho de
propiedad del art. 17 de la CN, ya que las confiscaciones prohibidas
por la Constitucion “son medidas de caracter personal y de fines
penales por las que se desapodera a un ciudadano de sus bienes; es
la confiscacion del Codigo Penal, y en el sentido amplio del art. 17, el
apoderamiento de los bienes de otro, sin sentencia fundada en ley o
por medio de requisiciones militares”. Ello no sucede si el comiso fue
dispuesto por jueces competentes y fundado en una ley anterior al
hecho del proceso®™,

Tratandose de sanciones ejemplarizadoras e intimidatorias
“indispensables para lograr el acatamiento de leyes que, de otro
modo, serian burladas impunemente”, no pueden ser confiscatorias™’.
Ademas se considero que la infraccion es voluntaria y se conoce
previamente la sancion, por lo cual las multas estan sometidas a
otros principios que los impuestos™, y teniendo en cuenta su caracter
penal, que conduce a su aplicacion aunque el capital del recurrente
sea reducido y no cubra su importe®™. No obstante, se ha expresado
que las multas pueden ser confiscatorias no solo por el monto, sino
ademas por la inexistencia de una relacion racional con la naturaleza
de la infraccion cometida, sin que mediara contumacia del infractor ™.
En rigor, en este uUltimo caso la multa vulneraria el principio de
razonabilidad.

Con relacién al conjunto de gravdmenes se entendid que “si ese
doble gravamen [impuesto al rédito presunto sobre una finca y
contribucion territorial] sobre la misma materia y por el mismo
concepto fue categdricamente reconocido a las provincias en
concurrencia con la Nacién, claro se advierte que, desde un punto de

66 C5, 19/11/1941, "Ajmechet, lacobo y otros”, Fallos 191:233.

67 C5, Fallos 171:366.

68 C5, Fallos 192:418.

69 C5, 11/10/1946, “Albino Mancinelli v. Impuestos Intemos?, Fallos 206:92. En similar orden de
ideas, la Audiencia Macional espanola, el 6/7/1993, rechazd el cardcter confiscatorio de una sancidn,
"pues ésta deriva de un iIncumplimiento del ciudadano con el Estado, de manera que su finalidad
no es aprehender el patrimonio individual del contribuyente, sino prevenir conductas semejantes
tanto del propio sujeto como de otros que vulneran la igualdad entre los contribuyentes y lesionan
gravemente los intereses plblicos” (NAVEIRA de CASANOVA, Gustavo 1., “El principio. .. op. cit, pp.
216y 217).

TOCE, 29101245, "Provincia de Tucuman v. Cia. Hidroeléctrica de Tucuman’, Fallos 203:.78.
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vista institucional, no se le puede desconocer a la Nacion misma para
una doble imposicion que vendria a ser como una sobretasa en tanto
no se exceda el limite que fija el concepto de la confiscatoriedad” (la
bastardilla es nuestra)’’. En cuanto a la superposicion del impuesto
a la renta con un impuesto establecido por ley de la provincia de
Buenos Aires sobre los honorarios profesionales devengados en
juicio, declar6 que al oscilar el monto de la superposiciéon entreel 7 y
el 8%, no importa quebrantamiento de la equidad, y se halla muy por
debajo de los limites que para la confiscatoriedad ha determinado
la jurisprudencia de la C5". A contrario sensu, se podria colegir que
es inconstitucional la superposicion de gravamenes que excede del
limite admitido por la jurisprudencia.

La prueba de la confiscatoriedad del conjunto de gravamenes debe
resultar de los autos™. Se destaco que la prueba de la confiscatoriedad
debe ser “tan clara y precisa como sea posible’, y que ha de resultar
“no de una mera estimacion personal, aunque ella emane de peritos
ilustrados y rectos, ni de circunstancias puramente accidentales
y eventuales, sino de una relacion racional estimada entre el
valor del bien gravado y el monto de ese gravamen, al margen de
accidentes transitorios y circunstanciales sobre la produccion y el
aprovechamiento de aquél™”.

La CS entendio que al acumularse distintos gravamenes que pudieran
incidir sobre las personas o bienes, el tope para la declaracion de
confiscatoriedad serfa considerablemente mayor gue el establecido
para un solo impuesto™,

71 C5, 8/8/1942 en“Gustavo A. Frederking y otros’, Fallos 193:397. Con anterioridad, sostuvo que, a
fin de probar la confiscatoriedad de un impuesto, era inocua la demostracion indirecta que deriva
del conjunto de gravamenes que pesan sobre el patrimonio del recurrente (C5, 24/12/1941,"Cla. de
Tranvias Anglo Argentina Ltda, v. Provincia de Buenos Aires’, Fallos 191:502).

72 (5, 4/7/1951, "Machado Doncel, Juvenal’, Fallos 220:699 y sus citas de Fallos 206:214 y 247;
210172,

73 (5, Fallos 255:66; 262:367.

74 €5, 21/12/1999, "Gomez Alzaga, Martin Bosco', Fallos 322:3255.

75 C5, Fallos 210:172; en esta causa, la prueba acreditd gue durante el periodo del pleito la
renta real bruta del inmueble gravado no fue absorbida en una proporcién mayor del 33% por

la contribucién directa cuya constitucionalidad se discutia, por lo cual se desechd el plantec de
confiscatoriedad.

Para establecer si el impuesto territorial es confiscatorio, no procede adicionar lo pagado por
servicios sanitarios, que es una tasa por retribucion de servicios individualizados de aguas
corrientes y cloacas, ni las contribuciones por alumbrado, barrido y limpieza (3/10/1956, "Cipriano,



La C5 admitio formalmente que, por accion declarativa, se demandara
a la provincia de Buenos Aires y al Estado nacional (conjuntamente) la
declaracion de inconstitucionalidad por confiscatoria de la suma de
tributos nacionales y provinciales, haciendo uso de su competencia
originaria (arts. 116 y 117 de la CN). 5in embargo, respecto del
fondo de la cuestion, el Alto Tribunal entendié que para examinar la
cuestion relativa a la confiscatoriedad “debe estarse al valor real del
inmueble y no a su valuacion fiscal, y considerar su productividad
posible, esto es, su capacidad productiva potencial”; v.gr., ganadera,
agricola, a traves de pruebas clara, precisas y concluyentes™.

Igualdad

Concepto

También llamado principio de “isonomia”. El art. 16 de la CN dispone
que todos los habitantes son iguales ante la ley, y que la igualdad
es la base del impuesto y de las cargas publicas. Este principio no
alude a la igualdad numérica —consistente en que cada habitante
pague el mismo importe, como en la “capitacion”"—, lo cual traeria
las mayores injusticias, sino a la igualdad de capacidad contributiva’
(comprendiendo ésta a la valoracion politica™ de una realidad
economica, en la medida en que sea razonable); excluye todo distingo
arbitrario, injusto u hostil contra personas o categorias de personas.
Las cargas publicas comprenden los deberes formales impuestos a
los administrados.

Candida De Gregorio vda. de v otros sfdemanda de inconstitucionalidad®, Fallos 23&:22); ni el
monto del gravamen entre los gastos de explotacién como tampoco lo pagado en concepto de
tasas por retribucidn de servicios (21/12/1959, "Gémez Alzaga, Martin Bosco”, Fallos 322:3255).

765, 21/12/1999 "Gdmez ﬁlzaga, Martin Bosco®, Fallos 322:3255.

77 En similar orden de ideas, se ha dicho gue el art. 14 de la Constitucion espafola —"Los
espaficles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacidn alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religidén, opinién o cualquiera otra condicién o circunstancia personal o
social™— debe complementarse con su art. 31.1 —*Todos contribuirdn al sostenimiento de los
gastos plblicos de acuerdo con su capacidad econémica..."— [LEJEUME VALCARCEL, Emesto, “El
principio de igualdad”, en AMATUCCI, Andrea y otros, Tratadeo de derecho tributaric, Bogota, Themis,
2001, T. |, pp. 227 y 228).

78 Como dice Jarach, la clencia juridica, al interpretar el principio de la igualdad, no puede llegar
tan lejos como la ciencia financiera, ya que para ésta, v.gr, son desiguales los impuestos sobre
los ingresos brutos de cualquier actividad, a pesar del trato general y uniforme de la base de
imposicién, porque a los mismaos ingresos brutos pueden corresponder rentas netas diferentes;
los impuestos selectivos a los consumos pueden tener efectos regresivos o progresivos y ser
desiguales respecto de las rentas de los consumidores (JARACH, Dino, Finanzas publicas y derecho
tributario, Buenos Aires, Cangallo, 1985, pp. 302, 303 y 323).
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Jarach afirma que si se interpretara la CN con el criterio de la ciencia
de las finanzas, “llegariamos a la paraddjica conclusion de condenar
como inconstitucionales la mayoria o la totalidad de los impuestos
existentes, por cuanto, por una o por otra razon todos son desiguales
frente a rigidos criterios cientificos, vy el solo impuesto igual seria un
hipotetico o utdpico ‘impuesto optimo™. Por ende, arguye que se
debe buscar en la jurisprudencia "el significado que los jueces han
atribuido al principio de igualdad’, concluyendo que “los impuestos
son iguales cuando las apreciaciones politico-sociales del legislador
coinciden con las del Poder Judicial y son desiguales cuando no
coinciden™, Las condiciones para la regla de la igualdad que surge
de la jurisprudencia ha sido resumida, entre otros, por Linares
Quintana™.

Ello explica la solucion judicial que se ha dado, entre otras, a la
problematicadelosincentivostributarios—exencionesybeneficios—
respecto de personas y categorias de personas con capacidad
contributiva, puesto que al entrafar ésta una valoracion politica,
si los jueces coinciden con la apreciacion legislativa no declararan
inconstitucionales los gravamenes que pesan sobre quienes no estan
comprendidos por tales incentivos, y se fundamentaran en que no
pueden expedirse sobre la conveniencia o equidad de los impuestos.

& & & 8 & & ® B F #§ & ®

79 larach, Dino, Finanzas.. ., op. cit, pp. 321 y 323.

Sostiene este autor gue “un impuesto es igual a otro cuando el Poder Judicial participa de la misma
conciencia juridico-social y politica del legislador [...]. 5i, en cambio, el Poder Judicial no comparte
las opiniones y los propdsitos politicos de las medidas fiscales adoptadas por el legislador, si no
hay puntos de contacto en |las apreciaciones politicas de uno y otro, en la conciencia politico-social
de ambos poderes, entonces el Poder Judicial considera gue los distingos hechos por el legislador
no se ajustan a criterios racionales de tributacién [...] ¥, por consiguiente, los impuestos son
desiguales” Agrega que desde el punto de vista de la ciencia de las finanzas, los impuestos reales
son desiguales al no considerar la situacidn personal del contribuyente, y mas si son progresivos,
"porque establecen una progresidn sin tener en cuenta la situacién del contribuyente que no
posee rigueza en el territorio, pero que la posee en otra jurisdiccién®. No obstante, la C5 no los ha
considerado inconstitucionales (Jarach, Dino, Finanzas..., op. cit., p. 322).

80 Este autor sintetiza del siguiente modeo las condiciones de la regla de la igualdad fiscal cuando
las leyes crean categorfas de contribuyentes sujetos a tasas diferentes: 1) todos los contribuyentes
comprendidos en una misma categorla deben recibir el mismo tratamiento; 2) la clasificacidn ha
de ser razonable, es decir, debe tener razdn de ser en la naturaleza de las cosas de que se trata;
3} la clasificacién debe excluir toda discriminacién arbitraria, injusta u hostil contra determinadas
personas o categorias de personas; 4)“el trato diferencial debe compaortar la justa igualdad que la
Constitucién llama equidad, que toma en consideracidn las diferencias que caracterizan a cada
una de las personas en la materia regulada por el régimen legal de que se trata, para determinar
quiénes son iguales, asl como la relacién que la obligacidn impuesta por la ley mantenga con las
necesidades o conveniencias generales en el lugar, tiempo y modo de su aplicacién, para determinar
si son o no iguales las circunstancias™; 5) se debe respetar la uniformidad y la generalidad; &) |a tasa
del tributo puede considerar no sélo la capacidad contributiva del sujeto, "sino también la medida
de su deber de contribuir, la cual tiene su razon de ser distinta de |a sola capacidad econdmica del
contribuyente” [Linares Quintana, Segundo V,, Tratado.., op. cit., 1. 4, ps. 423 v 424).



Valdés Costa®™ distingue la:

1) lIgualdad en la ley, de modo que la ley no debe establecer
desigualdades(odiscriminaciones, perjudicandoobeneficiando
a determinados individuos o grupos de individuos), que en el
derecho tributario se concreta en la igualdad ante las cargas
publicas.

2) lgualdad por la ley, en el sentido de que ésta seria un
instrumento para lograr una igualdad de los individuos,
“corrigiendo las desigualdades econodmicas imperantes”.
Entiendo que esta formulacion es peligrosa, ya que si bien
indiscutiblemente debe haber justicia social, esta udltima
podria resultar afectada por aquella formulacién de Valdés
Costa, en cuanto puede tender a premiar el fracaso, castigar
las actividades econtmicas exitosas, sin incentivar el trabajo
ni la innovacion, y atentar contra la formacion del capital, en
desmedro de las inversiones que requieren los paises, que son
las que permiten la creacion de fuentes de trabajo y que, a la
postre, brindan una mayor recaudacion estatal. Considero que
si bien es imperativo que el Estado brinde sustento y proteccion
adecuada a los mas necesitados —alimentacion, vivienda,
educacion, etc.—, con una eficiente y eficaz administracion de
lo recaudado, ello no debe implicar la igualacion econdmica
propia de la socializacion de los medios de produccion y de
consumo. Tanto es asi que, mas adelante en su obra, Valdés
Costa cita a Adolf Wagner respecto de la incompatibilidad de la
redistribucion de riqueza con la formacion del ahorro, problema
de especial importancia en los paises en desarrollo.

3) Igualdad ante la ley, en cuanto la norma debe ser aplicada
“con criterio de estricta igualdad, a todos los afectados por ella’
siendo aplicable en via administrativa o jurisdiccional. Coincido
en lo relativo a que las reglamentaciones del Poder Ejecutivo
no pueden efectuar discriminaciones fuera del marco de la
ley, pero observo que esta formulacién posibilitaria lesionar la
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81 Valdés Costa, Ramon, Instituciones.. ., op. dt, pp. 370/437.




independencia de los jueces, si se los vinculara a los criterios de
los primeros jueces que se pronunciaran sobre alguna cuestion,
ademas de fosilizar la jurisprudencia; nos podemaos preguntar:
ipor que los primeros jueces pueden ser mas sabios que el
resto?

4) lgualdad de las partes, "insito en la concepcidon de la
obligacion tributaria como una relacion juridica de credito y
débito, ¥y no como una relacion de poder”. 5i bien comparto que
la obligacion tributaria no constituye una relacion de poder,
estimo que, desde el punto de vista procesal, a los sujetos al
poder tributario del Estado se les aplica el principio dispositivo,
en tanto que para el Estado rige el principio de indisponibilidad
del crédito fiscal, que resulta del interés publico que se tutela,
salvo algunas excepciones —v.gr., los juzgadores no pueden
agravar la situacion de los recurrentes, excediendo del marco
de las resoluciones recurridas; la posibilidad de allanamiento
de los organismos recaudadores. Notemos, por ejemplo de esas
diferencias, que la interposicion extemporanea de un recurso
ante el Tribunal Fiscal de la Nacion por un particular posibilita
que se declare su improcedencia formal, a diferencia de la
contestacion extemporanea del recurso por parte del Fisco, que
no tiene el alcance de que prospere sélo por ello la pretension
del particular. Ademas, no concuerdo en que el otorgamiento
de facultades sancionatorias a la Administracion vulnere el
principio de igualdad, en virtud de la posibilidad de recurrir
ante tribunales independientes.

Ensefia Linares que “la garantia del debido proceso sustantivo
se tipifica por su exigencia de razonabilidad ponderativa y no
de la seleccion’, sin perjuicio de lo cual en la obra citada en este
trabajo también aborda este ultimo aspecto, habida cuenta del
parentesco entre ambas®. La razonabilidad de la seleccion se refiere
a la valoracion “de ciertas circunstancias del caso para elegir unas y
eliminar otras en la determinacion del hecho antecedente al cual se
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82 Linares, luan F, Razonabilidad...., op. cit, pp. 151 y 167.



imputa una consecuente (prestacion o sancion)"®. Esta especie se
halla emparentada con el principio de igualdad, de larga evolucion
en cuanto a su significacion por parte de la C5.

Jurisprudencia

En 1875 la C5 sostuvo que la igualdad radica en que“no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede
a otros en iguales circunstancias, de donde se sigue forzosamente,
que la verdadera igualdad consiste en aplicar en los casos ocurrentes
la ley segun las diferencias constitutivas de ellos, y que cualquiera
otra inteligencia o acepcion de este derecho es contraria a su propia
naturaleza e interés social™, Si bien, posteriormente, aceptd que
este criterio era aparentemente vago™, entendio que este medio era
eficaz para que en cada caso particular el Poder Judicial examinara
el contenido de la garantia. Ademas, sento el principio de que no
s6lo es admisible la discriminacion en categorias de contribuyentes,
sino también, implicitamente, el de que tales categorias deben ser
razonablemente formadas®™,

En 1923, la C5 se refirid expresamente a la razonabilidad, afirmando
que cuando un impuesto es establecido sobre ciertas clases de
bienes o de personas, “"debe existir alguna base razonable para las
clasificaciones adoptadas, lo que significa que debe haber alguna
razon sustancial para que las propiedades o las personas sean
catalogadas en grupos distintos (Cooley, On Taxation, 32 ed., ps.
75 y ss.; Willoughby, On the Constitution, p. 593). Que en el caso no
aparece violada la igualdad requerida por la clausula constitucional
invocada, desde que todas las caballerizas comprendidas en la
denominacion de ‘studs’ son gravadas con una base uniforme, o
sea, de acuerdo con el ndmero de caballos de carrera que alojan; y
porgue no es posible desconocer que existe algiin motivo razonable
para hacer distincion entre los establecimientos que se ocupan de
cuidar caballos destinados al trafico comun de la ciudad y aguellos
que albergan y preparan caballos con el Gnico objeto de disputar

83 Ver Linares, Juan F., Razonabilidad .., op. cit.,, pp. 151 y 152,
84C5, Fallos 16:118; en el mismo sentido, Fallos 101:401; 123:106; 134:420.

85 CS, ver Fallos 149:417.
86 C5, 5/9/1903, in re "Hileret y Rodriguez v. Provincia de Tucuman” (Fallos 98:20),
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carreras [...], ya que los primeros realizan una funcion esencial para
el bienestar de la poblacidn, lo que no ocurre con los Gltimos”. Agregé
la Corte que"en ese mismo orden de ideas ha dicho la Suprema Corte
de los Estados Unidos que la garantia constitucional mencionada no
se propone erigir una regla férrea en materia impositiva, sino impedir
que se establezcan distinciones, con el fin de hostilizar o favorecer
arbitrariamente a determinadas personas o clases, como seria si se
hicieran depender de diferencias de color, raza, nacionalidad, religion,
opinion politica u otras consideraciones que no tengan relacion
posible con los deberes de los ciudadanos como contribuyentes” (la
bastardilla me pertenece)®.

En 1928, la C5 sostuvo, al declarar la constitucionalidad del impuesto
progresivo, que la igualdad constitucional significa "el derecho de
todos a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan
a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias [...].
De modo que la igualdad ante la ley, de los habitantes, no puede
oponerse como reparo a la implantacion del impuesto de autos,
por cuanto su diferencia en la tasa no esta basada en distingo
de personas, ni en sus prerrogativas especiales o en persecuciones
odiosas, sino en diversidad de circunstancias razonables y Iégicas
con miras a la valuacion de la propiedad urbana y rural [...]. El
citado art. 16 no priva al legislador de la facultad de crear, en las
leyes impositivas locales, categorias especiales de contribuyentes
afectados con impuestos distintos, siempre que dichas categorias no
sean arbitrarias o formadas para hostilizar a determinadas personas
o clases” (la bastardilla me pertenece)™,

En 1997, la CS declard que el principio de igualdad no exige que
deban gravarse por igual a todas las industrias, cualquiera sea su
clase, pues la igualdad como base del impuesto y de las cargas
publicas —prevista en el art. 16 de la CN— s6lo se refiere a las cosas
iguales y del mismo genero, razon por la cual no puede aplicarse a
industrias de distinta clase™,

P B B B B I B B I I

87 €5, “Unanue v. Municipalidad de la Capital? Fallos 138:313.
88 C5, 20/6/1928, "Diaz Vélez, Eugenio v. Provincia de Buenos Aires’, Fallos 151:359).
89 C5, 3/6/1997,“Cafés La Virginia S5A v, Direccidn General Impaositiva’l Fallos 320:1166



La €S considerd irrazonables, entre otras, las siguientes
discriminaciones: la fundada en que la tasa aplicable a cada hijuela
sea determinada por el monto del caudal sucesorio, y no por el de
aquella™; el trato igual a propiedades edificadas y no edificadas de
distinto valor™; la distincion entre terrenos demolidos para edificar
enseguida y los demolidos tiempo atras™.

La CS5 entendid como razonables, entre otras, las siguientes
distinciones y categorias: entre sociedades con capital y direccion
radicados y no radicados en el pais para la aplicacion de impuestos,
ya que la residencia, la radicacién y sus consecuencias directas son
suficientes para marcar diferencias de caracter economico, cuya
apreciacién y adopcién corresponde al Congreso™; la de promotores
particulares de boxeo y promotores clubes™; que a los titulares de
propiedades rurales valiosas se les aplique un impuesto progresivo
no aplicado a las de menos valor y a las propiedades urbanas™; entre
“presentes”y"ausentes’, siempre que este Oltimo concepto se aplique
a los domiciliados fuera del pais™; la diversidad de tributacion y sus
cuantias inherentes a la pluralidad de regimenes de nuestro sistema
federal™; la aplicacion del impuesto territorial a cada conddmino
teniendo en cuenta el valor total del inmueble, v no solo el de la
parte indivisa, como no contrario al regimen del Codigo Civil relativo
al condominio™; la categoria de contribuyentes consistente en las
companias de seguros obligadas a contribuir a la Caja de Prevision
Social de Medicos, Odontologos, etc., de la provincia de Cordoba por
los honorarios medicos que pagaran™. La ley 10.293 de Buenos Aires,
al limitar los alcances del tributo a las embarcaciones deportivas
propulsadas principal y accesoriamente a motor, se ha basado enuna

o0 C5, 18/11/1527, "Drysdale v. Provincia de Buenos Aires’; Fallos 149:417.

91 €5, 12/4/1943, “Mason de Gil, Malvina v. Municipalidad de 5anta Rosa”, Fallos 195:270.
02 C5, 20/12/1944, "Nuevo Banco ltaliano v. Municipalidad de Buenos Aires’, Fallos 200:424,
93 5, 12/12/1927, "Guardian Assurance Co. v. Gobierno de la Nacién®, Fallos 150:89.

G4 5, 22/9/1933, "Club Atlético River Plate v. Municipalidad de la Capital’, Fallos 169:122.

95 5, 21/7/1941, *Dolores Cobo de Macchi di Cellere v. Provincia de Cérdoba®, Fallos 190:159, con
la disidencia del ministro Mazar Anchorena.

96 C5, Fallos 195:135; 200:374; 209:200; 210:1208; 212:493.
97 C5, 6/8/1965, "Bodegas y Vifedos Saint Remny'; Fallos 262:367,

98 C5, 2/3/1959, "Larralde, Lorenzo, y otros” Fallos 243:98; modificd la jurisprudencia de Fallos
184:592; 187:586; 234:568; 236:22, enfre otros.

94 (5, 29/5/1964, "SA Compaiiia de Seguros El Comercio de Cordoba v. Instituto de Prevision de la
Prov. de Cordoba’ Fallos 258:315.
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razonable discriminacion objetiva'™. La legislacion puede considerar
de manera diferente situaciones que estima diversas, de forma tal
que, de no mediar discriminaciones arbitrarias, se creen categorias de
contribuyentes sujetos a tasas diferentes®".

La garantia de la igualdad "ha sido dada a los particulares frente a la
autoridad y no a esta altima para la defensa de su potestad impositiva
(Fallos 247:145; 303:113 y 1923)" ',

Equidad

Este principio deriva del art. 4° de la CN, el cual preceptia que las
contribuciones que imponga el Congreso General deberan recaer
en forma “equitativa” sobre la poblacion. 5in embargo, la C5 ha
sostenido que escapa a la competencia de los jueces pronunciarse
sobre la conveniencia o equidad de los impuestos o contribuciones
creados por el Congreso Nacional o las legislaturas provinciales'-.
La aparente contradiccion queda resuelta interpretando que el
Poder Judicial, segun la CS, no puede controlar cuestiones de politica
fiscal como la necesidad del recurso y la magnitud del tributo,
salvo que sean vulneradas otras garantias constitucionales (v.gr,
no confiscatoriedad, razonabilidad, etc,, a las cuales el principio de
equidad del art. 4° de la CN se halla vinculado).

Proporcionalidad

Concepto

Requiere que el monto de los gravamenes esté en proporcion a las
manifestaciones de capacidad contributiva de los obligados a su
pago. La proporcionalidad constituye una suerte de equidad vertical,
es decir, sustenta las reglas a aplicar frente a circunstancias diferentes.
No prohibe la progresividad de los impuestos.

100 C5, 16/8/1988, “Lopez Saavedra, Domingo M. v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos 311:1459,

101 €5, Fallos 188:454; 191:460; 284:319; 15/10/1991, "Lopez Lopez, Luls, y otro v. Provincia de
Santiago del Esterc’, Fallos 314:1293,

102 CS, 12/11/1998, “Bernasconi 5A" Fallos 321:2933.

103 C5, 15/10/1991, “"Lopez Lopez, Luis, y ofro v. Provincia de Santiago del Estero’] Fallos 314:1293
v sus citas de Fallos 242:73; 249:09; 286:301.



El art. 4° de la CN dispone que el Tesoro nacional esta conformado,
entre otros recursos, por”...las demas contribuciones que equitativa
y proporcionalmente a la poblacion imponga el Congreso General
[...]" Ello no significa que se haya adoptado la “capitacion” —
impuesto por demas injusto (Montesquieu decia que “el impuesto
por cabeza es mas propio de la servidumbre®)—, sino que se debe
entender, en armonia con el art. 16 de la CN, que los tributos deben
ser proporcionados a la riqueza de la poblacion.

Ademas, el art. 75, inc. 2°, de la CN dispone que las contribuciones
directas que imponga el Congreso MNacional tienen que ser
“proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nacion”

Impuestos progresivos

La CS ha sostenido que la proporcionalidad que consagra el art. 4° de
la CN se refiere a la poblacion, y no a la riqueza o al capital, precepto
que no se debe considerar aisladamente, sino en combinacién con
las reglas expresadas en los arts. 16 y 67 (actualmente, art. 75}, inc.
29, de la CN. Los sistemas rentisticos del pais han podido apartarse
del método proporcional a la poblacion, para seguir el principio
de la proporcionalidad indeterminada que para las contribuciones
directas ha adoptado el art. 67 (actualmente, art. 75), inc. 2°, de la CN,
“dentro del cual cabe el impuesto que toma por base, la proporcion
relacionada con el valor de la tierra, pues tratandose de una
contribucion directa la exigencia de su proporcionalidad ha de ser
mirada solamente con arreglo a la rigueza que se grava. Establecido
ya gue la igualdad de una contribucion no se ataca en el impuesto
progresivo desde que este es uniforme dentro de las categorias
que crea, debe agregarse que, por la misma razon, es también
proporcional toda vez que se mantiene el mismo porcentaje para las
grandes divisiones que dan margen a la progresion”. Dejo sentado
‘previamente, que tanto los impuestos llamados proporcionales
como los progresivos, son aceptados dentro del campo de las
finanzas publicas y que ambos tienen fundamento cientifico con
arraigo en la opinion de los autores y en la practica de las naciones,
dividiéndose aquéllos, solamente, al apreciar las consecuencias
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y la justicia de su adopcion, teniendo en cuenta que los primeros
estdan caracterizados por la uniformidad y constancia de la tasa, en
tanto que en los segundos el divisor es variable de acuerdo con la
progresion establecida por las leyes respectivas, oponiéndose, de
esta manera, al sistema de la proporcionalidad material del impuesto
la teoria de la proporcionalidad del sacrificio” ™,

Otras limitaciones indirectas

Concepto

Estan dadas por las normas constitucionales que garantizan derechos
comoloscontenidosenelart. 14dela CN:el de propiedad; el de trabajar
y efercer toda industria licita (v.gr., se considero inconstitucional una
ley provincial gue establecia cupos a la produccion de azicar, por
encima de los cuales el impuesto aumentaba, ya que los gobiernos
no se hallan facultados para fijar al vifatero la cantidad de uva que
le es licito producir, al agricultor la de cereales, ni al ganadero la de
sus productos, pues de lo contrario se caeria en un comunismo de
Estado en que los gobiernos serian los regentes de la industria y
del comercio, y los arbitros del capital y de la propiedad privada™);
de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar las
ideas por la prensa sin censura previa; de asociarse con fines ttiles;
de profesar libremente el culto; de ensefnar y aprender'™. Tambiéen
constituyen derechos constitucionalmente consagrados el de viviren
un ambiente sano del art. 41 de la CN, asi como la proteccidn integral
de la familia, la defensa del bien de familia y el acceso a una vivienda
digna™"' del art. 14 bis de la CN; etcétera.

104 “Asi, en el caso de autos, el divisor o tasa del impuesto de 6 por mil se aplica a todas las
propiedades rurales avaluadas hasta cien mil pesos; el 6 ¥ por mil a todas las de cien mil a trescientos
mil; el 6 Y2 por mil a todas las de trescientos mil a guinientos mil y asf sucesivamente hasta llegar
al ocho por mil para todas las propiedades de mas de dos millones de pesos de valuacion. La
proporcion y la progresign no son términos opuestos, pudiéndose mantener aquélla dentro de
ésta, como se cbserva en el impuesto sobre |a tierra en tela de juicio” (C5, 20/6/1928, "Eugenio Diaz
Vélez v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos 151:359), Avald también al impuesto progresivo como no
contrario a |a igualdad, entre otros, en Fallos 210:172, y su cita de Fallos 187:495,

105 C5, 5/8/1903, “Hileret y Rodriguez v, Provincia de Tucuman’, Fallos 98:20. También entendis
invalida una abultada patente para los profesionales médicos, estimada como una traba insalvable al
gjercicio de sus actividades [CS, 30/3/1928, "Don Radl Rizzotti v. Provindia de 5an Juan®, Fallos 150:419).

106 Ver el trabajo de Tarsitano, Alberto, “Los tributos y el derecho de ensefar y aprender’, en
Revista Juridica de Buenos Aires, 2001, pp. 597 y ss.

107 Ver el trabajo de Di Pietromica, Viviana C., "Vivienda y tributacién’, en Revista Juridica de Buenos
Aires, 2001, pp. 179 y s5.



S5i bien tales derechos no son absolutos, sino que se sujetan a
reglamentacion en lo referente a su ejercicio, ésta no debe tornarse
en obstaculizante del derecho.

Ello no significa impedir que el Estado, por fines extrafiscales,
pueda someter fuertemente a imposicion ciertas actividades para
desalentarlas —siempre que se cumpla con el parametro de la
razonabilidad—; v.gr., la importacion de ciertos bienes que son
producidos en el pais, a fin de proteger la industria nacional, en la
medida en gue no transgreda principios del GATT; las actividades
perniciosas, como el juego; etcétera.

En cuanto al derecho a la intimidad o privacidad consagrado
genéricamente en el art. 19 de la CN y especificado respecto de
algunos de sus aspectos en los arts. 18, 43 y 75, inc. 22, de la CN,
se sostuvo que lo protegido se refiere a “un ambito de autonomia
individual constituida por los sentimientos, habitos y costumbres, las
relaciones familiares, la situacion economica, las creencias religiosas,
la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad,
estan reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y
divulgacion por los extrafios significa un peligro real o potencial”para
su efectivo goce. Sobre la base de este principio, se entendié que no
atentaba contra ese derecho la exigencia fiscal de los datos, respecto
a matriculados, requerida al Colegio Pdblico de Abogados'™,

La libertad de circulacion territorial ha sido consagrada en los arts.
9% 10, 11 y 12 de la CN, de modo que el mero trdnsito dentro del pais
no puede constituir, en si mismo, motivo de imposicion, a diferencia
de la gravabilidad de la circulacion econémica. Al derecho de circular
nos hemos referido en otro trabajo’™ y pasamos a sintetizar algunas
de las conclusiones a las que arribamos en esa oportunidad.

108 €5, 13/2/1996, "Direccion General Impositiva v. Colegio Publico de Abogados de la Capital
Federal’, Fallos 319:71.

109 Garcia Vizcaino, Catalina, "Derechao a circular, residir y salir libremente de cualguier pals, incluso
el propio, y tributacion®, Revista Jurfdica de Buenos Aires, 2001, pp. 276/313.
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El derecho de circular no es absoluto, ya que puede ser limitado
por razones de seguridad y de salvaguarda del orden publico, de
la salud o de la moral publicas o de los derechos y libertades de
terceros (conf. art. 12, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, art. 12). Constituye una de las libertades bdsicas
de los seres humanos, siendo de “primera generacion’, y opera como
presupuesto para el ejercicio de otros derechos constitucionales,
como los de trabajar, ensenar y aprender, publicar las ideas por la
prensa, usar y disponer de la propiedad, etc.; por eso se considera
como “derecho fundante’, en el sentido de que posibilita el ejercicio
de otros derechos constitucionales.

Aunque el solo hecho de salir del pais no debe estar gravado con
impuestos (pueden aplicarse tasas retributivas de servicios de
aeropuertos), ello no obsta a que, con los limites de la razonabilidad,
pueda establecerse un impuesto a los pasajes aereos como el que
actualmente rige en nuestro pais, siempre que su alicuota sea
suficientemente baja. Con ese tipo de impuestos el Estado no puede

perseguir finalidades extrafiscales como, v.gr, la de impulsar el
turismo nacional, atento a que en este supuesto vulneraria el derecho

fundamental de locomocion consagrado internacionalmente.

Es inconstitucional el impuesto que grava la salida del pais por
cualquier medio de transporte. Son inconstitucionales, asimismo,
los regimenes previsionales que suspendan o disminuyan las
jubilaciones en el caso de gue el beneficiario se ausente de la
Republica. A diferencia de los impuestos, cuyo hecho imponible
constituya la salida del pais, si pueden establecerse tasas retributivas
de servicios de montos razonables, como lo son los derechos por uso
de aeropuertos, revision de aduanas, y seguridad de vuelo, que existen
en muchos paises, siempre que se respeten los derechos humanaos.
Si el servicio no fuera efectivamente prestado, la tasa devendria en
ilegitima y, en consecuencia, daria derecho a su repeticion por parte
del solvens. Si el peticionario de un pasaporte carece de recursos para
el pago de la tasa o arancel por su expedicion, y, por ende, no puede
viajar, ese gravamen resulta inconstitucional, al impedir el ejercicio



de un derecho basico del regimen constitucional, como lo es la
libertad fisica.

Son inconstitucionales los certificados de“buen cumplimiento fiscal”
para permitir la libre circulacion.

Salvo ciertos limites vinculados con politicas de inmigracion, de
prevencion y represion de delitos, etc,, las personas tienen derecho a
establecer su domicilio o residir en el lugar en que deseen. Ello puede
traer consecuencias fiscales en los paises que sustentan criterios de
atribucion del poder tributario por el domicilio o la residencia, sin
que se vulneren principios constitucionales.

Para que el peaje no se convierta en un elemento obstaculizador del
libre transito de personas y bienes, a modo de "aduana interior’, se
deben dar ciertas condiciones, como la razonabilidad.

La funcion aduanera de control esta vinculada, entre muchos otros
aspectos, con la posibilidad de las personas de ingresar o salir del pais,
v.gr., por el ejercicio de ese control en zona primaria aduanera. Las
amplias atribuciones de control por parte del servicio aduanero, en
la medida de su razonabilidad, son constitucionales, pues se fundan
en intereses superiores de la Nacién. La division del pais en territorios
aduaneros —general y especial— y areas francas (reguladas por la
ley 24.331 y modif.) no vulnera la uniformidad constitucional que
surge del art. 75, inc. 19, de la CN. El no habitual control aduanero
sobre las dreas francas constituye una cuestion distinta a la de las
tasas gue pudieran aplicarse a las actividades de ingreso o egreso de
mercaderias a o desde dichas areas.

La potestad de eximir de tributos del Congreso Nacional es mayor
que su competencia para imponerlos, salvo que la exencion cercene
las facultades impositivas de las provincias no delegadas al gobierno
federal. Por consiguiente, con este limite, la Nacién puede otorgar
exenciones de tributos provinciales y municipales cuando considere,
v.gr, gue pueden afectar el transporte interjurisdiccional. Si las
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provincias mediante tributos entorpecen la realizacion de la politica
del gobierno nacional (desarrollada dentro del limite constitucional),
no cabe que este resarza a los contribuyentes por los importes
indebidamente pagados en tal concepto, sino que aquéllas deben
reintegrar dichos importes.

Siel Estado grava conimpuestosalos hechos que notienen contenido
economico y que no reflejan capacidad contributiva, vulnera el
derecho de propiedad privada, que indudablemente consiste en un
derecho humano. En ese caso, los impuestos resultarian sin sustento
ético ni juridico y, por ende, serian ilegitimos.

Por dltimo, el poder tributario no puede afectar derechos esenciales de
la persona humana, ni principios e instituciones juridicas bdsicas (como
la propiedad, la familia —seria inconstitucional por discriminar al
matrimonio y a la familia si un gravamen progresivo recayera sobre
el ndcleo familiar, siendo mas pesado que gravar a cada miembro de
la familia individualmente''"—, la autonomia contractual), ni tornar
ilusorias las libertades que derivan del art. 14 de la CN; debe respetar el
sistema constitucional republicano y liberal. Justamente para ello es
que propiciamos que el derecho tributario constitucional sea rama
especificadel derecho tributario, de modo que todas las disposiciones
de éste se interpreten con el adecuado prisma constitucional™.

VI. Control jurisdiccional

A fin de otorgarle permanencia a una Constitucion rigida, los jueces de
la Nacion deben interpretar las normas conforme a la CN y, ademas,
pueden declarar su inconstitucionalidad, cuando la vulneren:
el Poder Judicial federal, respecto de los tributos nacionales —
comprendiendo los creados por delegacion provincial—; los poderes
judiciales provinciales y del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

110 Cfr, Lang, Joachim, "Los presupuestos constitucionales de la armonizacion del derecho
tributario en Europa® en AMATUCCI, Andrea y otros, Tratado..., op. ot T. |, p. 800.

111 Garcla Vizcaino, Catalina, Derecho. .., op. cit, Tomo |, pp. 182/183 y 307 v ss.
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(GCBA), en lo atinente a los gravamenes provinciales, municipales
y locales, en general, sin perjuicio del recurso extraordinario ante
la CS5. Otros remedios procesales en los cuales puede declararse la
inconstitucionalidad de las normas son la accion declarativa y la
accion de amparo.

En la Argentina el control de constitucionalidad es difuso, ya que
cualquier juez del Poder Judicial de la Nacion puede declarar la
inconstitucionalidad de una norma, a diferencia de otros paises
en gue rige el sistema concentrado de inconstitucionalidad, en
cuya virtud soélo la puede declarar un tribunal (v.gr., los Tribunales
Constitucionales).

Empero, el Trib. Fiscal Nac. esta imposibilitado para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes impositivas o aduaneras y sus
reglamentaciones, a no ser que la jurisprudencia de la CS haya
declarado la falta de validez constitucional de ellas, "en cuyo caso
podra seguirse la interpretacion efectuada por ese tribunal” (arts. 185
de la ley 11.683 —t.0. en 1998 y modif.— y 1164 del CAd.).

En nuestro sistema federal, tradicionalmente la inconstitucionalidad
no era declarable de oficio, sino a pedido de parte interesada. Esta
doctrina fue cambiada en algunos precedentes'?. Sélo pueden

requerir la inconstitucionalidad de las normas los afectados por
éstas™’,

En el orden federal, la declaracidn en tal sentido sélo surte efectos
en el caso concreto materia de juzgamiento. 5in embargo, si la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma tributaria emana
de la CS, es usual que el Congreso, la Legislatura o el 6rgano que la
dictd la modifique ateniéndose al criterio jurisprudencial.

112 C5, 27/9/2001por mayoria, "Mill de Pereyra, Rita A. v otros v. Provincia de Corrientes’; donde
admitio la declaracion de la inconstitucionalidad de oficio, pero en situaciones muy precisas (Fallos
324:3219; ver también, 19/8/2004, "Banco Comercial de Finanzas SA" Fallos 327:3117).

113 La C5 entendid que los colegios profesionales no se hallan legitimados para requerir la
declaracién de inconstitucionalidad de normas tributarias v su consiguiente inaplicabilidad al
conjunto de sus ascciados (entre otros, 26/8/2003, “Colegio de Fonoaudidlogos de Entre Rios w.
Estado Nacional’} Fallos 326:2598).

114 A diferencia de los controles abstractos de constitucionalidad que rigen en otros ambitos, vgr,
art. 113, inc. 29, de la Constitucién de la ciudad de Buenos Aires.
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VIl. Necesidad del defensor del contribuyente en
materia tributaria

Sin perjuicio del control jurisdiccional, considero esencial que
(como en otros paises) se implemente en todos los ordenamientos
la figura del defensor de los contribuyentes en los organismos
recaudadores, a fin de salvaguardar efectivamente los derechos vy
garantias constitucionales, evitando largos pleitos en los organismos
jurisdiccionales.

El art. 86 de la CN (segln la reforma de 1994) consagrd al defensor
del pueblo de la Nacion', pero nada establecio explicitamente con
relacion a la materia tributaria. A tal punto que en un precedente
la C5 le nego legitimacion en materia tributaria para actuar ante el
Poder Judicial de la Nacion™", aunque el citado art. 86 contempla
su legitimacién procesal™’. Posteriormente, la CS entendié que la
tutela de los derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos
corresponde al Defensor del Pueblo, a las asociaciones y a los
afectados, y ella debe ser diferenciada de |a proteccion de los bienes
individuales, sean patrimoniales o no, para los cuales hay una esfera
de disponibilidad en cabeza de su titular'*®,

115 Esa norma preceptia: "El Defensor del Pueblo es un drgano independiente instituido en
el dmbito del Congreso de la Nacién, que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir
instrucciones de ninguna autoridad, Su misién es la defensa y proteccidn de los derechos humanos
y demnds derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucién y las leyes, ante hechos,
actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de las funciones administrativas
pablicas.

"El Defensor del Pueblo tiene legitimacién procesal. Es designado y removido por el Congreso con
el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las Camaras. Goza
de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durara en su cargo cinco anos, pudiendo ser
nuavamente designado por una sola vez.

"La organizacidn y el funcionamiento de esta institucion serdn regulados por una ley especial”

116 C5, por mayoria, 21/12/2000, "Defensor del Pueblo de la Nacién v. EN. PEM. dto. 1517/98 s/
amyparo ley 16.986" En ese precedente |a C5 sefald que la ley 24.284 de creacién de la Defensoria
del Pueblo exduye expresamente del &mbito de su competencia al Poder Judicial {art. 16, parrafo
segundo), y “establece que sl iniciada su actuacion "se interpusiere por

persona interesada recurso administrative o accidn judicial, el defensor del pueblo debe suspender
su intervencion’{art. 21) {Fallos 321:1352)" Ademads, la C5 considerd en el mencionado precedente
gue la mayoria de las personas afectadas hablan tenido |a posibilidad de reclamar la tutela judicial.

117 A favor de la legitimacién procesal del Defensor del Pueblo: JEANNERET DE PEREZ CORTES,
Maria, “La legitimacidn del afectado, del Defensor del Pueblo y de las asociaciones. La reforma
constitucional de 1994 y la jurisprudencia’ La Ley, 2003-B-1333. Esta autora ha sostenido gue
excluir la actuacion del Defensor del Pueblo por la intervencién del particular afectado, o de una
asociacion, desnaturaliza los textos constitucionales.

118 Mo obstante, la C5 puntualizé que |a peticidn de derechos de incidencia colectiva debe tener
por objeto latutela de un bien colectivo -lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad,



En algunas sentencias de tribunales inferiores a la C5 se considero
legitimado para defender derechos de contribuyentes al Defensor
del Pueblo de la Nacion'”, a la Controladuria General Comunal
de la entonces Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires'™, a la
Defensoria del Pueblo de la Provincia de Rio Negro'*, al Defensor
del Pueblo del Partido de General Pueyrredon'* y al Defensor del
Pueblo de la Ciudad de Rio Cuarto'” . Pero se le nego legitimacion
a la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de 5alta para solicitar la
inconstitucionalidad de un decreto nacional***,

La Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero obra como una
dependencia de la Administracion Federal de ingresos Piblicos (AFIP),
dentro del Programa de Asistencia al Ciudadano, por el cual en cada
Aduana, Agencia y Distrito de la AFIP debe encontrarse un defensor,
que no tiene facultades para resolver controversias. Estos defensores
solo aconsejan, orientan y guian a los contribuyentes a fin de que éstos
puedan tener éxito en sus peticiones. Eventualmente, gestionan dentro
del organismo quejas formuladas, tratando de remover los obstaculos
administrativos que dificultan llegar a una solucion.

como el dafio ambiental -, siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna, razén por la cual
sdlo se concede una legitimaciaon extraordinaria para reforzar su proteccidn, pero en ningtn caso
existe un derecho de apropiacién individual scbre el bien ya que no se hallan en Juego derechos
subjetivos, no perteneciendo estos bienes a la esfera individual sine social y no son divisibles de
modo alguno (24/2/2009, “Halabi, Ernesto v. Estado Macional’, Fallos 332:111).

11% Cdmara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, sala 5%, “Defensor del Pueblo de la
Macidn v. Estado Nacional -Ente Nacional Regulador del Gas', 10/9/2008, Abeledo Perrot 70056840,

Camara Macional en lo Contencioso Administrativo Federal, sala 43, "Defensor del Pueblo de la
Macidn v. Poder Ejecutivo Nacional’, 5/6/2003, La Ley 2003-F, 89 Cita Online: AR/JUR/1484/2003
ien este caso no se habla planteado la defensa de falta de legitimacién en primera instancia).

120 Camara Macional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 17/10/1994, “Controladuria General
Comunal v. Municipalidad de Buenos Aires’, La Ley 1994-E, 391, Cita Online: AR/JUR/2564,1994.

121 “Defensoria del Pueblo de la Provincia de Rio Negro v. Estado Nacional y otros’, 7/8/2009, La
Ley Online: ARSIUR/24434/20009,

122 Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata, “Defensoria del Pueblo del Partido de General
Pueyrreddn v. Camuzzi Gas Pampeano SA y otros| 9/11/2010, Abeledo Perrot 70066794,

123 Juzgado Federal de 12 Instancia de Rio Cuarto, 28/10/2009, "Mugnaini Fiad, Eduardo 1 w.
Estado Nacional y otros’, Abeledo Perrot 70062243, Mugnaini Fiad, Eduardo . v. Estado Nacional y
otros.Mugnaini Fiad, Eduardo J. v. Estado Nacional y otros

124 Camara Federal de Apelaciones de Salta, 5/5/2010,"Ulloa, Alvaro [Defensor del Pueblo) y otros
v. Estado Nacional ~PEN- Ente Nacional Regulador del Gas', La Ley, 2010-B, ps. 20 y 156. Cita Online:
ARJURM2557/2010,

En analogo sentido la C5, 31/10/2006, en “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Ailres v.
secretaria de Comunicaciones’, sostuvo que las atribuciones del defensor del pueblo de la Ciudad
Autdnoma de Buenos Aires emanan del estatuto constitucional respective y de la legislatura
local, que carece de facultades para reglar lo atinente a los procedimientos seguides en los juicios
tramitados ante los Tribunales de la Macidn (Fallos 329:4543).
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Atenor delsitio web de la AFIP el Programa de Asistenciaal Ciudadano
constituye un “canal de comunicacion con los contribuyentes vy
publico en general, en procura de mejorar la calidad de los servicios
prestados”. El objetivo de dicho Programa “es establecer un canal
de comunicacion rapido, efectivo y confiable que permita detectar
y solucionar los inconvenientes y sugerencias planteadas por
los contribuyentes, usuarios del servicio aduanero y publico en
general, para el cumplimiento de sus obligaciones”. Agrega que este
servicio se halla "atendido por personal especializado - Asistentes-,
en el cual se puede formular reclamos y sugerencias de manera
oficial. En las dependencias de DGl y DGA el Asistente lo atendera
independientemente del domicilio o del lugar en el que se encuentre
inscripto u opere normalmente’, y que dentro de las 48 horas “se
comunicara alguno de nuestros Asistentes, quienes se identificaran
haciendo mencion al reclamo iniciado”.

Las consultas y reclamos presentados ante la “defensoria del
contribuyente”nosuspenden niremplazan los recursos administrativos
o judiciales que esten previstos por el ordenamiento juridico.

Sintetizando, los servicios a los contribuyentes prestados por la AFIP
son los siguientes: la denominada "Defensoria del Contribuyente’, las
consultas efectuadas a traveés del sitio web y la denominada mesa de
ayuda telefonica, sin perjuicio del sistema de denuncias.

El art. 137 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ha consagrado la
figura del Defensordel Pueblo dentro de ese ambito, cuya mision es”la
defensa, proteccion y promocion de los derechos humanos y demas
derechos e intereses individuales, colectivos y difusos tutelados en
la Constitucion Macional, las leyes y esta Constitucion, frente a los
actos, hechos u omisiones de la administracion o de prestadores
de servicios publicos” La Resolucion 4909/2001 de la Direccion
General de Rentas cred dentro de este organismo “con dependencia
directa de la Direccién General’, el “Area Unidad de Coordinacion
con la Defensoria del Pueblo y Defensa del Contribuyente’, con las
funciones y atribuciones gue se explicitan en el Anexo | de dicha



Resolucion, que detalla sus funciones'® y atribuciones*.

Porotraparte,la Agenciade RecaudaciondelaProvinciade BuenosAires
(ARBA), credla”Gerencia Defensa del Contribuyente”, afin de promover
las acciones necesarias para dar respuesta y atencion oportuna a los
problemas generados entre la Agencia y los contribuyentes (sitio
web: www.arba.gov.ar/DPDC/DefensaContribuyenteArba.asp)*®’. Se
ha dicho que su estructura se asemeja a la de su par en la AFIP, al ser

125 Las funciones de la mencionada Area son:"a) Recepcionar y gestionar los requerimientos de la
Defensoria del Pueblo de la Ciudad.

"b) Recibir las quejas y reclamos por parte de los ciudadanos, vinculados con el funcionamiento
de la Administracidn Tributaria en sus distintos aspectos, relacionados directa o indirectamente
con las dependencias y unidades de la Direccién General de Rentas que sean derivadas de [a
Direccién General y/o de la Subdireccion General de Recaudacion y Atencian al Contribuyente
previa intervencion de la Direccidn Calidad de Atencidn al Contribuyente,

"¢} Recibir las iniciativas o sugerencias formuladas por los ciudadanos para mejorar la calidad de los
servicios, simplificar trdmites administrativos y toda otra cuestidn atinente al mejoramiento de [a
relacidn fisco-contribuyente, que revistan entidad suficiente para su consideracion por la Direccidn
General.

"d) Elaborar las Recomendaciones al Director General, ya se trate de la solucidn de un caso en
particular queja, reclamo o las propuestas de modificaciones a las nommativas o procedimientos
vigentes para el mejoramiento de la Administracién Tributaria en general.

"e) Confeccionar un informe mensual en el cual guede reflejado el resumen de sus actuaciones
a lo largo del periodo, adjuntando al mismo una estadistica de los casos resueltos mediante su
intervencion, el gue serd remitido a la Direccion General®

126 Las atribuciones de la referida Area son: “a) Recabar la informacién necesaria acerca de las
ﬂuejas o reclamos interpuestos a efectos de verificar su verosimilitud. A tal fin podra tomar vista

e expedientes, solicitar cualquier documentacion o antecedentes y requerir la colaboracion de
cualquier funcionario de la Direccion General de Rentas.

"b) Rechazar las peticiones in-limine que no cumplan con los requisitos formales o carezcan de
entidad a su criterio.

"c} Podra solicitar informes y documentacidn a las empresas prestatarias de servicios dentro del
Organismo,

"d) En el supuesto, que con motivo de su actuacidn se involucre la conducta de cualguier agente
del organismo o servicio terciarizado, remitira las actuaciones al Area Asesoria Legal a efectos de
deslindar las responsabilidades a que de lugar®

127 Sus objetivos se detallan en el sitio web www.arba.gov.ar/DPDC/ DefensaContribuyenteArba.,
asp a saber:

-“Establecer y garantizar los mecanismos de comunicacién y acercamiento real, personal, efectivo
y desburocratizado para escuchar, recibir y tramitar los reclarmos que nos formulen, originados
en las deficiencias, demoras, errores o desvios de las reparticiones que integran la administracién
tributaria que le puedan provocar injustificados inconvenientes”

- “Mejorar la calidad de los servicios disponiendo un procedimiento Agil para la ejecucion de
acciones rapidas que le den soludiones a los problemas concretos que tienen los contribuyentes
cumplidores por errores de la Agencdia®.

- "Proponer las modificaciones normativas o de procedimientos que se consideren convenientes
para eliminar la generacién de errores, basados en defectos de |la organizacidn, que afectan
innecesariamente a los contribuyentes cumplidores”.

- “feesorar a la Agencia de Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires en todas las cuestiones
concernientes a [a mejor proteccién y defensa de los contribuyentes en sus relaciones con la
Adrministracidn Tributaria de la Provincia de Buenos Alres”.
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una oficina interna del 6rgano recaudador con “la independencia y
autonomia necesarias” para su funcionamiento, términos que aunque
ambiguos, dan una clara idea de hasta donde puede llegar en pos
de proteger a un contribuyente, y que actualmente el proyecto se
encuentra en una primera fase, dandose prioridad de atencion a
los reclamos y sugerencias referidos a ciertas cuestiones puntuales
(exhibidas dentro de un catidlogo tematico) al considerarlas de
particular importancia'“". Puede accederse al servicio personalmente
o por via web, correo postal y electrénico.

En algunos paises existen organismos intermedios entre la
administracion tributaria y el ministerio respectivo, denominados
consejo rector o asesor, cuya finalidad consiste en proveer
asesoramiento independiente sobre planes y funcionamiento del
primero y sobre aspectos generales de la administracion tributaria.
Ejercen funciones de control e intervienen usualmente en la
definicion de las estrategias y en la planificacion, debiendo aprobar
los planes operativos generados para cada periodo. No intervienen en
asuntos fiscales concretos gue involucren a contribuyentes ni tienen
acceso a informacion especifica de aquellos. Entre algunos casos
podemos mencionar a los siguientes organismos: Bulgaria (Consejo
Rector de la Agencia Tributaria Nacional); Canadd (Consejo Rector de
la Agencia de Administracion Tributaria); Finlandia (Consejo Asesor
del Organismo Tributario Nacional); México (Junta de Gobierno del
Servicio de Administracién Tributaria —SAT-); Malasia (Consejo Rector
de la Agencia de Administracion Tributaria); Singapur (Consejo de la
Inland Revenue Authority -IRAS-); Suddfrica (Junta Asesora del Servicio
de Administracion Tributaria Sudafricana -5ARS-); Suecia (Consejo
Asesor de la Agencia Tributaria); Reino Unido (Consejo del Organismo
de Administracion Tributaria -Her Magesty's Revenue and Customs,
HMRC-); Estados Unidos (Consejo Supervisor de la Administracion
Tributaria -Internal Revenue Service, IR5-)*%,

En la Argentina por decreto 1399/2001 se ha implementado el
Consejo Asesor de la AFIP, encargado del seguimiento trimestral
y la evaluacion del Plan de Gestion Anual que debera cumplir el

i & F @R F RO R W W

128 Cifr. Schurig, Harry, “El defensor del contribuyente. Antecedentes, régimen vigente y derecho
comparado’ en Revista de Derecho Tributario en (ine, Universidad de Belgrano- International Legal

Group, N° 2, octubre de 2012.

122 {dem.



Administrador Federal. Ese Consejo debe presentar anualmente al
Poder Ejecutivo Macional un informe de las acciones desarrolladas
durante el periodo. 5us integrantes (que cumplen funciones ad
honorem) son: el Secretario de Ingresos Pulblicos del Ministerio
de Economia, un representante del Presidente del Banco Central
de la Republica Argentina, los Presidentes de las Comisiones de
Presupuesto y Hacienda de las Camaras de Diputados y Senadores de
la Nacion o los legisladores que ellos designen, el Director Ejecutivo
de la Administracién Nacional de |a Seguridad Social, dos expertos de
reconocida trayectoria en materia tributaria o de gestion pudblica y un
representante de las Provincias designado a propuesta del Consejo
Federal de Inversiones. Estos ultimos tres pueden ser designados y
removidos por el Poder Ejecutivo Nacional.

Es de vital importancia la incorporacion del defensor del
contribuyente, por la cual el Estado se acerca a la comunidad,
velando por los derechos de los sujetos al poder tributario. El
defensor del contribuyente debe contar con facultades, atributos
y una verdadera independencia funcional, similar a la que ejerce el
Defensor del Pueblo Nacional, solo que limitada al ambito tributario
y aduanero™, Por otro lado, se deben difundir adecuadamente
cuales son los canales de acceso con que cuentan los particulares,
a fin de gque efectivamente sean cumplidos los cometidos de su
defensa, sin transformarse en simples nombres vacios de contenido
y sin vigencia practica™.

La prevencion de conflictos entre el Fisco y los particulares evita largos
procedimientos costosos para estos actores, que recargan asimismo
las funciones jurisdiccionales, con desmedro de la celeridad con que
deben ejercerse en aras de la salvaguarda de los derechos y garantias
constitucionales.

130 fdem.
131 Mdem.
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VIil. Conclusiones

1) El Estado debe proteger adecuadamente los derechos humanos
de primera (derechos individuales), segunda (derechos sociales y
personalisimos) y tercera (derechos de solidaridad) generacion.

2) Existen derechos naturales que son previos al Estado y que éste solo
debe reconocerlos. Pero hay otros derechos de origen basicamente
positivos como el derecho a no pagar impuestos de transito (art. 11,
CN), derecho de un extranjero a no pagar contribuciones forzosas
extraordinarias (art. 20, CN).

3) No hay derechos absolutos, sino que son susceptibles de adecuada
y razonable regulacion, sin que sean menoscabados.

4) La cuantia de los gravamenes no puede implicar una transferencia
exagerada de recursos al Estado.

5} Los limites juridicos del poder tributario, que especialmente
salvaguardan el derecho de propiedad y las libertades (derechos
humanos) se hallan en los textos constitucionales y en los tratados
internacionales que ostenten jerarquia superior a la de las leyes internas.

6) El principio de legalidad es una garantia esencial en cuanto a
la existencia, estructura y cuantia de las obligaciones tributarias,
atribuciones del ente qgue crea los tributos, determinaciones
tributarias, y sanciones por ilicitos (delitos e infracciones).

7) El principio de capacidad contributiva se halla insito en los
principios sustanciales reconocidos por nuestra CN (generalidad, no
confiscatoriedad, igualdad, proporcionalidad), sin que ello implique
que los tribunales deban expedirse acerca de la conveniencia o
eficacia econdomica o social del criterio legislativo.

8) Cuando el Estado grava con impuestos a los hechos que no tienen
contenido econdmico y que no reflejan capacidad contributiva,



vulnera el derecho de propiedad privada, que indudablemente
consiste en un derecho humano.

9) En la Argentina el control de constitucionalidad es difuso, ya que
cualquier juez del Poder Judicial de la Nacion puede declarar la
inconstitucionalidad de una norma.

10) 5in perjuicio del control jurisdiccional, considero esencial que se
implemente en todos los ordenamientos la figura del defensor de los
contribuyentes en los organismos recaudadores, a fin de salvaguardar
efectivamente los derechos y garantias constitucionales, evitando
largos pleitos en los organismos jurisdiccionales.
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