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Resumen: Este articulo parte de un diagnoéstico sobre los problemas cen-
trales del derecho tributario contemporaneo en un contexto neoliberal: la
falta de justificacion y la falta de cumplimiento de los deberes impositivos.
Estos problemas se explican por un paradigma clasico basado en una vision
egoista y racional de individuo, una fundamentacion instrumental de los
impuestos y una concepcion de la propiedad privada como un derecho
natural. Ante este panorama, se realiza una reconstruccion alternativa de
la racionalidad de los tributos a partir de las ideas de filosofia del derecho
de Hegel. De esta manera, se presenta una propuesta que busca establecer
una justificacion no instrumental de los impuestos y superar la oposicion
entre tributos y propiedad privada.

Palabras claves: derecho tributario, legitimidad, elusion, Hegel, propiedad
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Abstract: This article begins with a diagnosis of the central problems of

contemporary tax law in a neoliberal context: the lack of justification and

*

PhD in Law, University of Edinburgh, Reino Unido. Profesor Asistente, Universidad Adolfo
Ibanez, Santiago de Chile. Post-Doctoral Global Fellow, New York University, Estados
Unidos. Correo electrénico: francisco.saffie@uai.cl.

Discusiones 25

—_
~



ST SQUOISNISI(

—_
o]

Francisco Saffie

the failure to comply with tax duties. These problems are explained by a
classic paradigm based on a selfish and rational vision of the individual, an
instrumental foundation of taxes and a conception of private property as a
natural right. In view of this scenario, an alternative reconstruction of the
rationality of taxation is made on the basis of Hegel’s ideas of Philosophy
of Law. In this way, a proposal is presented that aims to establish a non-in-
strumental justification of taxes and to overcome the opposition between
taxes and private property.

Keywords: tax law, legitimacy, avoidance, Hegel, private property

1. Introduccion

El derecho tributario contemporéneo se enfrenta a dos tipos de problemas.
El primero es uno de justificacion o de legitimidad de la institucidn; el
segundo, es uno de cumplimiento. El primer problema aparece cuando se
debe justificar la necesidad de los impuestos en un mundo dominado por
politicas econdmicas neoliberales; el segundo, cuando quienes entienden
los sistemas tributarios como condicion de posibilidad de obtener igual-
dad econémica observan que el derecho tributario actual es susceptible
de quedar sin aplicacion por conductas estratégicas de los contribuyentes,
tales como la elusion y la evasion tributaria. En este trabajo propongo un
diagndstico del estado actual del derecho tributario y discuto criticamente
algunas soluciones que se han propuesto a estos dos problemas. Argumen-
taré que las soluciones propuestas en estos dos niveles son inadecuadas
porque no son capaces de dar cuenta de la racionalidad subyacente en el
derecho tributario, puesto que se construyen a partir de justificaciones
que contraponen intereses individuales con intereses colectivos apareja-
das de justificaciones puramente instrumentales (tanto de los impuestos
como del derecho tributario). En lo que sigue, el argumento se estructura
de la siguiente forma: en la primera parte se ofrece un diagnéstico de los
problemas que atraviesa el derecho tributario a nivel local y global en un
mundo caracterizado por una hegemonia neoliberal; en la segunda, una
reconstruccion teérica del estado actual del derecho tributario que explica
por qué surgen esos problemas; en la tercera y cuarta parte se revisan cri-
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ticamente algunas soluciones a los problemas de legitimidad y de aplica-
cién del derecho tributario; en la quinta parte, para finalizar, se esboza
una reconstruccion alternativa de la racionalidad del derecho tributario
en lineas de la filosofia del derecho de Hegel.

2. Los problemas de legitimidad del derecho tributario

Tanto a nivel local como a nivel global, los impuestos han dejado de cum-
plir sus funciones de redistribucién y financiamiento del gasto publico.
Estas funciones que caracterizan al derecho tributario en los estados
modernos y que se identifican con las condiciones que hacen posible la
igualdad que requieren los sistemas politicos democriticos, ha sido dejada
de lado tanto por una discusién que pone en duda la legitimidad de la
redistribucion como porque el derecho tributario es incapaz de concretar
las consecuencias legales que deberia, esto es, la generacion de obligaciones
de pagar una determinada suma de dinero en beneficio fiscal. El primer
problema tiene componentes politicos y econdmicos; el segundo, es un
problema juridico condicionado por las comprensiones politicas y econo-
micas de los impuestos.

El problema de la legitimidad de la redistribucién de los sistemas tri-
butarios es un proceso que comenz¢ a fines de la década de los 70 del siglo
pasado y que se ha acrecentado en nuestros dias. La influencia del neoli-
beralismo es quiza la principal causa que explica la forma en que los siste-
mas tributarios dejaron de realizar su funcion de redistribucion al haber
perdido su vinculacién con la democracia. Hoy los impuestos han perdido
su sentido o racionalidad puesto que aparecen como una institucion en
virtud de la cual el Estado exige contribuir sin dar nada a cambio. Aun
mas, la disminucidn del gasto social en que estan embarcados los gobier-
nos a nivel global pareciera justificar no pagar impuestos, mientras que,
al mismo tiempo, la mayor parte de los recursos generados en los merca-
dos se entiende que corresponden, sin mayor discusién, a quienes son los
duerios del capital. En otras palabras, se ha consolidado “el libertarianismo
propio de cada dia” (Murphy y Nagel, 2002) que ve una disociacion entre
impuestos y propiedad. Vale decir, hasta hoy sigue primando la idea que
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el derecho de propiedad es un derecho natural anterior a la formacion del
Estado y que los impuestos son una restriccion a ese derecho.!

En Buying Time, Wolfgang Streeck argumenta que desde los afios 70
en adelante operd una redefinicién del rol de las instituciones politicas
que caracterizan al Estado moderno. Esa redefinicion se explica, a juicio
de Streeck, porque el orden econémico neoliberal ha transformado el sen-
tido de las instituciones politicas restandoles su capacidad de equilibrar los
intereses de la democracia y del capital, especialmente porque se ha pro-
ducido una pérdida del poder de la democracia para definir politicas que
beneficien a quienes no son propietarios del capital. En esa década el capital
decidi6 poner en cuestion el contrato social post segunda guerra mundial,
ese desacuerdo llevé al fin de las politicas econdmicas keynesianas adop-
tadas hasta entonces por las democracias occidentales. En ese momento
se comienzan a terminar dos caracteristicas de aquel periodo: la paz y el
estado de bienestar. Al abandonar el contrato social de posguerra, el Capital
condiciond el funcionamiento del Estado dejando de invertir cuando las
expectativas de los trabajadores comenzaron a crecer y se hicieron difici-
les de controlar. El Capital, entonces, decidi6 exigir una parte mayor del
producto social. Segtin Streeck, la crisis econdmica de fines de los 70 -y las
crisis econdmicas que le siguieron- se comprenden mejor si se entiende al
Capital de esta manera. El Capital, ahora constituido en un agente politico
y econémico autoconsciente, condiciond la forma en que el Estado podia
financiar sus actividades y quedd en posicion de generar crisis econémicas
cada vez que sus beneficios econémicos eran menores a los que esperaba
obtener. De esta manera, devino mds poderoso que aquella parte de la
poblacion que depende del capital al momento de fijar las condiciones de
la constitucion econémica del Estado (Streeck, 2014, pp. 6-26). Los nuevos
acuerdos sociales entre el Capital y los Estados explican las politicas que
llevaron a la disminucion y rebaja de impuestos con la consecuente pérdida
de recaudacion. La primera reaccién de los gobiernos fue disminuir las
cargas impositivas al capital y luego implementar politicas que permitieron
la liberalizacion de los mercados y el flujo del capital, al abrir las fronteras
y eliminar los controles financieros. Esto dio paso a lo que Streeck llama

' Desarrollo estas ideas en las secciones que siguen mas adelante en este trabajo.
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el “Estado deudor” (2014, pp. 47-96): los estados decidieron mantener el
Estado de Bienestar, financidndolo esta vez no con el producto de la recau-
dacion tributaria sino con deuda publica. La tercera fase y final de esta
evolucion del Estado llevo a la “politica del estado de consolidacion” inter-
nacional causada por la deuda acumulada (pp. 97-164). Las politicas del
Estado de consolidacion se caracterizan por un movimiento doble: a nivel
local, los gobiernos disminuyen el gasto ptiblico implementando politicas
de austeridad, siguen disminuyendo la carga tributaria especialmente al
capital y los mercados financieros, y se privatizan los servicios publicos; a
nivel global, especialmente en Europa, los Estados entraron en estructuras
de integracion internacional que dificultaron todavia més la toma de deci-
siones mediante procedimientos democraticos porque dieron un poder
desproporcionado al Capital para presionar por la adopcién de politicas
neoliberales. Streeck argumenta que esta evolucion del Estado, que es cau-
salmente dependiente de las politicas econdmicas que se han adoptado
durante los ultimos treinta o cuarenta afos, solo ha demorado la crisis
del capitalismo democratico, incrementando el poder del Capital en detri-
mento de la democracia. Streeck es pesimista respecto del futuro del estado
democratico, puesto que cree que este “proceso de desdemocratizacion del
Capitalismo a través de la deseconomizacion de la democracia” llevara la
democracia redistributiva a su fin y la dejard reducida a “una combinacién
del estado de derecho con entretencion publica” (Streeck, 2014, p. 5).

Sin embargo, hay quienes argumentan que las politicas neoliberales
han mejorado la calidad de vida de las personas en el mundo, especial-
mente en los paises en vias de desarrollo? Al menos en términos materiales,
sostienen quienes defienden esas politicas, los individuos tienen acceso a
productos y bienes, tales como un automdvil o un refrigerador que, por
ejemplo, en el caso de Chile, no podian adquirir treinta afios atras. Este
“bienestar” seria el resultado del funcionamiento del libre mercado como
un sistema de informacién que permite la produccion y distribucion efici-
ente de recursos. En este esquema el rol del Estado consiste en asegurar las
condiciones institucionales que permiten el funcionamiento del mercado.

2 Un argumento que muestra la forma en que las politicas neoliberales generan desarrollo
econdmico. Véase (Paus, 1994).
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Colin Crouch llama “neoliberales puros” a quienes defienden esta comp-
rension del neoliberalismo (2013, p. 23) Esta concepcion pura del neoliber-
alismo, segun argumenta Crouch, no existe en las polis existentes hoy. Por
el contrario, lo que se encuentra una vez que se analiza en detalle la relaciéon
entre orden econémico y orden politico que ha producido el neoliberal-
ismo es lo que Crouch llama “el neoliberalismo realmente existente” (2013,
p. 24). Este tipo de neoliberalismo se caracteriza por el poder que tienen
las empresas multinacionales que son capaces de hacer de manera exitosa
lobby por sus intereses y, de forma mas general, por el poder que la riqueza
privada tiene en la politica. Segun Crouch, el neoliberalismo realmente
existente “produce una economia politizada muy lejana a lo que los econ-
omistas entienden por economia liberal de mercado, y una politica tan des-
balanceada por el poder plutocratico que compromete seriamente la idea
de la democracia liberal” (2013, p. 24). En este sentido, el neoliberalismo
realmente existente asegura la posicion politica y los privilegios de aquellos
que obtienen beneficios derivados de las interacciones de mercado. Con-
forme al neoliberalismo realmente existente, las desigualdades econémicas
conllevan desigualdades de poder politico. La funcién del Estado bajo el
neoliberalismo se ha reducido a asegurar los efectos de la distribucion del
mercado, para lo que ha sido crucial la defensa de la proteccion legal que
han recibido una determinada concepcion de la propiedad privada y del
estado de derecho. Mientras que el discurso neoliberal intenta convencer
a los individuos que esto es todo lo que se requiere por parte del Estado
puesto que la obtencién de beneficios econémicos dependera exclusiva-
mente de cudn bien lo hagan en las interacciones de mercado, esto es de su
esfuerzo personal y de su responsabilidad, los propios neoliberales toman
control del Estado para asegurarse que esta promesa no se cumpla. Asi, lo
que parece una promesa de bienestar individual abierta a todos, realmente
no lo es. En esta linea, David Harvey argumenta que el neoliberalismo
no ha traido el bienestar de todos, como promete, sino la “restauracion
del poder de clases” (Harvey, 2006, p. 26)° a través de un proceso de acu-
mulacion por desposesion (p. 43). Este proceso consiste en redistribuir el
producto social a los duefios del capital quienes, a su vez, se benefician de

> Véase también (Harvey, 2007).
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una baja carga tributaria y del precio que reciben por la prestacion de los
servicios que antes prestaba el Estado*

Nos encontramos en un momento histérico en que el proceso de neoli-
beralizacion de la politica econdmica se ha vuelto global. Lo que comenzé
como una timida politica de mercados abiertos devino en una esfera de
poder dominada por los intereses econdémicos globales del Capital. En este
escenario, las empresas multinacionales son los verdaderos ciudadanos del
mundo, o como sostiene Crouch, las compaiiias globales se transformaron
en “las instituciones claves del mundo posdemocrético” (Crouch, 2004, p.
31)  Esas compaiiias son las que se benefician directamente de la libertad de
movimiento de los flujos de capital en el mundo, la falta de restricciones al
comercio, instancias internacionales de resolucion de conflictos comerciales
orientadas a incentivar el comercio internacional y, en especial, de una baja
carga tributaria a nivel global. Siguiendo a Crouch, las empresas multinacio-
nales obtuvieron estos beneficios al sobrevivir en un mundo en que los mas
duros tienen asegurados los mejores resultados. Una vez que estas firmas
lograron establecerse a nivel global, tuvieron el poder de condicionar sus
inversiones para obtener regimenes fiscales y laborales privilegiados (Crouch,
2004, p. 32)- Al mismo tiempo, los Estados entraron en una competencia
por obtener recursos de estas compaiiias confiriéndoles toda clase de pri-
vilegios regulatorios. Esta es la forma en que se ha vuelto comun a nivel
global encontrar politicas tributarias con regimenes de no tributacion, tales
como beneficios tributarios de diferimiento del pago de impuestos para las
ganancias de capital o exenciones tributarias a la ganancia de capital obtenida
en la enajenacion de acciones transadas en bolsas u otros beneficios en las
ganancias obtenidas en los mercados financieros, por ejemplo, en bonos.

Sin embargo, los Estados han tenido que mantener parte del financia-
miento del gasto publico a través del sistema tributario La clase media ha
sido la responsable de la carga econémica asociada al funcionamiento del

* Véase también (Crouch, 2004, pp. 31-69) y (Crouch, 2011).

> La gran mayoria de los paises financia el gasto publico con una combinacién de recau-
dacion fiscal y deuda publica. Este no es el caso de Chile que, como pais neoliberal con-
secuente, la deuda publica ha estado estrictamente controlada a través de una regla de
balance estructural. Segun esta regla el gasto ptblico no puede exceder la recaudacion
tributaria. Esta regla no ha sido del todo respetada en los ultimos tres gobiernos, donde se
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Estado. De esta manera es facil ver como los sistemas tributarios pierden
su legitimidad bajo las politicas del neoliberalismo realmente existente.
En primer lugar, los impuestos directos dejan de cumplir su funcién tradi-
cional de asegurar ciertos niveles de redistribucion porque el capital y las
utilidades econémicas pueden moverse facilmente de una jurisdiccion a
otra sin carga tributaria o con una menor carga tributaria, en caso de que
no reciban el trato econémico privilegiado que desean. En segundo lugar,
los sistemas tributarios descansan fuertemente en impuestos indirectos
para obtener la recaudacion fiscal que necesitan. Esto implica que quienes
pagan dichos impuestos son quienes obtienen sus rentas del trabajo (y no
del capital) y aquellos que no pueden mover facilmente sus recursos a otra
jurisdiccion. Finalmente, el sistema tributario deviene opresivo, ya que el
Estado no da nada a cambio a sus ciudadanos. En un sistema neoliberal
cada uno de los individuos debe costear sus propias pensiones, salud, edu-
cacion, etc., mientras que al mismo tiempo no pueden acumular capital.
Llamo a este proceso la “falta de sentido econémico de los sistemas trib-
utarios” bajo el neoliberalismo® Pero esta no es la Gnica forma en que los
sistemas tributarios han perdido sentido bajo el neoliberalismo.

El neoliberalismo también ha hecho que los sistemas tributarios pier-
dan su sentido politico, por lo que quiero decir: se ha producido una diso-
ciacion entre los impuestos y las obligaciones de solidaridad propias de la
ciudadania. Segin Wendy Brown, el neoliberalismo no es solo un conjunto
de politicas econémicas sino también “un orden normativo de la razén”
que “metamorfosea todos los dominios y esfuerzos humanos, junto con los
propios seres humanos, de acuerdo con una imagen especifica de lo econd-
mico” (Brown, 2015, pp. 9-10y cap. 11)- Brown argumenta que el neolibe-
ralismo ha extendido el “modelo del mercado a todos los dominios y acti-
vidades” y “configura a los seres humanos exclusivamente como actores de
mercado, siempre, solamente, y en todo lugar como homo economicus” (p.
31) En este sentido, el neoliberalismo es distinto del liberalismo econdmico

ha aceptado un nivel de deuda publica superior a la recaudacion fiscal. Curiosamente dos
de esos gobiernos han sido de derecha.

® Para una exposicion del argumento neoliberal como argumento econémico, segtin el cual
los impuestos “se vuelven inconsecuentes’, véase (Kleinbard, 2014, pp. 37-41).
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clasico (p. 33)- Esta idea normativa que acompana al neoliberalismo invade
lo politico, haciendo a un lado al homo politicus del intercambio politico
para transformar “los principios de justicia democraticos en un idioma
econdémico” (Brown, 2015, p. 35), con consecuencias importantes para las
instituciones democraticas. La idea normativa del neoliberalismo entiende
alos individuos como unidades de capital humano que compiten con otros,
o cuando mas como agentes econdmicos que comparten el riesgo de la vida
econdmica (como ocurre en cualquier organizacién comercial en términos
juridicos) que, por lo mismo, no reciben proteccion alguna incluso bajo los
supuestos de una nocién liberal del contrato social (Brown, 2015), destruye
la nocién de solidaridad que justificaba los sistemas tributarios progresi-
vos. Contrario a la l6gica normativa de los mercados, uno de los bienes
publicos mas importantes de las comunidades politicas es la solidaridad. La
solidaridad es un bien publico o colectivo en el sentido que es “indivisible
y debe ser producido, o al menos decidido, por quienes se benefician de su
existencia” (Streeck, 2012, p. 41)- En este sentido, se trata de uno de aquellos
bienes que son parte de las comunidades politica entendidas como “comu-
nidades de destino” (Streeck, 2012, p. 42)- El pago de impuestos es la forma
paradigmatica en que “la calidad de ciudadano demanda que uno provea
de apoyo generalizado a la comunidad como un todo... para que pueda
ser usado para fines todavia indeterminados por un gobierno legalmente
constituido” (Streeck, 2012, p. 42) En este sentido, los impuestos son parte
de aquellas obligaciones que definen y constituyen la ciudadania.

3. Una reconstruccion tedrica del estado actual del
derecho tributario. El paradigma clasico

Una de las razones que a mi juicio explica los problemas de legitimidad
del derecho tributario se encuentra en los presupuestos sobre los que se
construy? el disefio institucional del derecho tributario actual. El punto es
que ese disefio institucional asume por correctos ciertos presupuestos sobre
la relacidn entre propiedad privada e impuestos, que ha sido util para las
politicas neoliberales. Esos presupuestos dieron origen a lo que denomino
el paradigma clasico del derecho tributario.
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De acuerdo con el paradigma cldsico, los impuestos solamente se justi-
ficarian si los individuos consienten en ellos porque van en su interés indi-
vidual. En este sentido, los impuestos tienen una justificacion instrumental:
son medios para un fin que va en provecho de los miembros de la socie-
dad civil. Este paradigma clasico se construye sobre tres elementos: (i) los
tributos se justificarian como instrumentos para la recaudacion fiscal; (ii)
bajo una concepcién de los individuos como seres puramente racionales;
y (iii) conforme a una concepcién de la propiedad privada como derecho
natural, opuesta a los tributos.

Uno de los primeros en dar una definicion de los impuestos, que llegaria
a ser ampliamente aceptada, fue Seligman. Conforme a esa definicion, los
impuestos son una “contribucién obligada de parte de la persona al gobi-
erno, para costear las expensas en que este ha incurrido en el interés comiin
de todos, sin referencia a los beneficios especificos conferidos” (Seligman,
1905, p. 304, énfasis afiadido). Asi, los impuestos son medios econdmicos
que el gobierno puede obtener coactivamente de los contribuyentes, para
el financiamiento de sus actividades (Seligman, 1905, p. 304).” Se trata de
una definicién propia de este paradigma puesto que es suficientemente
general para ser independiente de toda politica tributaria particular y, por
consiguiente, de todo tipo particular de justificacién politica.?

Segtin esta definicidn, los impuestos han de ser aceptados por indi-
viduos racionales, de modo que su propiedad privada sea respetada, vale
decir, las personas contribuyen y asi “dan para ayudar a conseguir” algo.
Entonces, se hace necesario saber por qué razdn se contribuye y es esto lo
que la segunda parte de la definicion intenta explicar. Los impuestos tienen
una funcion y esa funcién consiste en financiar “las expensas en que se ha
incurrido en el interés comun de todos”

Mientras que otros pagos o tarifas de caracter obligatorio se justifican
en virtud de un beneficio directo para el individuo, o bien porque el pago

Existen otras fuentes de ingresos publicos distintas de los impuestos, tales como la actividad
economica de las empresas del Estado, los fondos soberanos de riqueza, la privatizacion y
la deuda publica. Véase, (Ferreiro Lapatza, 2010, pp. 103-136) y (Stiglitz, 2000, p. 43 y ss.).
No obstante, hacia el final de la tesis, volveré sobre esta definicién para mostrar como
debiese justificarse la obligacion de pagar impuestos de manera independiente respecto
de la justificacion del gasto publico.
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es expresion de una sancion por la realizacién de un comportamiento inde-
seado; los impuestos se caracterizan por tener una funcién consistente en
“costear las expensas en que se ha incurrido en el interés comun de todos”’

Dos buenos ejemplos de la justificacion instrumental de la tributacion
dentro de la tradicién contractualista, se encuentran —como era de espe-
rarse- en Hobbes y Locke. En el capitulo XXX del Leviatdn, Hobbes se
refiere directamente a los impuestos al discutir “el fin para el cual le fue
confiado el Poder Soberano, a saber, procurar la seguridad de las personas”
(Hobbes, 2010 [1651], p. 201). Incluso si es cierto que Hobbes no habria
desarrollado del todo una especie de teoria econémica (Levy, 1954), puesto
que se ocuparia principalmente de la justificacion del poder soberano y de
la funcién de la comunidad politica, ello no implica que no haya tenido una
justificacion de los impuestos (Jackson, 1973). En el Leviatdn, los impuestos
poseen una justificacion clara: han de proporcionar los medios econémi-
cos necesarios, que permitiran al representante soberano cumplir con sus
funciones. De acuerdo con Dudley Jackson, esto explica que el derecho a
cargar al pueblo con impuestos pueda justificarse “en substancia [con la
misma] respuesta dada todavia hoy: los impuestos pagan el gasto necesario
del poder soberano (el gobierno)” (Jackson, 1973, p. 178).

La misma justificacion instrumental de la tributaciéon puede encon-
trarse en Second Treatise of Government de Locke. Los impuestos han de
pagarse para que el gobierno pueda dar proteccion a los derechos naturales
de los individuos: “cada cual que disfrute de su parte de la Proteccion,
debiese pagar a su Estado su proporcion para el mantenimiento de este”
(Locke, 1980 [1690], pp. Cap. 11, § 139). Por supuesto, hay diferencias entre
las formas en que Hobbes y Locke justifican la concepcion contractualista
del Estado como mecanismo para dejar atras el estado de naturaleza. En
relacion con los asuntos discutidos aqui, estas diferencias tienen conse-
cuencias para la justificacién y la proteccion de los derechos naturales. No
obstante, mads alld de tales diferencias, ambos defienden una justificaciéon
instrumental de los impuestos, para ir en beneficio directo de los indivi-
duos que “firman” el contrato social.

° Por cierto, no todos estarfan de acuerdo con esto. Por ejemplo, para las finanzas publicas
los impuestos son (des)incentivos econdmicos.
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Al margen de los ejemplos histdricos, la justificacion instrumental de la
tributacion en las teorias contractualistas de Hobbes y Locke sigue siendo
la principal justificacion de los impuestos. Persiste todavia en las teorias
de las finanzas publicas y en las recientes teorias de la justicia. El lenguaje
ha cambiado con el tiempo, pero los impuestos contintan siendo enten-
didos primariamente como instrumentos para la recaudacion de ingresos
para el gasto publico. Son el mecanismo por medio del cual los individuos
contribuyen al financiamiento de los bienes publicos.

No debiese resultar una sorpresa, entonces, que dos de las principales
teorfas de la justicia contemporaneas mantengan una comprension instrumen-
tal de los impuestos. Tanto Rawls en A Theory of Justice como Nozick en Anar-
chy, State, and Utopia, defienden versiones instrumentales de los impuestos.'°

Para Rawls, los impuestos son instrumentalmente relevantes para su
concepcion de la justicia distributiva. Basta con decir aqui que Rawls asigna
a los impuestos dos funciones, una correctiva y una puramente distribu-
tiva (Rawls, 1999). De acuerdo con la categorizacion de las actividades
del Estado desarrollada por Rawls, los sistemas tributarios son un instru-
mento para corregir las distribuciones producidas por el mercado (las que
en principio solo persiguen lograr la mayor eficiencia). Todavia mas, los
impuestos son el mejor mecanismo para lograr cierta justicia distribu-
tiva en la sociedad (conforme a la rama de “distribucién” del gobierno),
por la via de corregir la distribucién del mercado y elevando la recau-
dacién requerida para conseguir exactamente aquello que la justicia exige
(Rawls, 1999, pp. 245-246). Lo que aclara la aproximacion instrumental
a los impuestos sostenida por Rawls, es que para él en una sociedad bien
ordenada, la funcion de los impuestos consiste exclusivamente en obtener
ingresos fiscales (Rawls, 1999, p. 246). Esto lleva a Rawls a sostener que
los impuestos son instrumentos econdmicos dejando la politica tributaria
fuera de las instituciones basicas de una sociedad justa.

Lo mismo puede decirse de la teoria de la justicia de Nozick. Tanto asi
que, para él, los impuestos son pagos voluntarios para financiar las activ-
idades que los individuos asignan al Estado minimo. De esta manera, la

19 Tnsisto en que esto no es lo mismo que decir que ellos defiendan las mismas politicas
tributarias, porque no lo hacen.
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justificacién de los impuestos se encuentra en que son instrumentos para
la recaudacion de ingresos y el financiamiento del gasto publico. Nozick,
entonces, sigue la comprensiéon comun a la gran mayoria de las teorias
liberales de la justicia, independientemente del nivel de redistribucién o
del régimen de propiedad que cada una de ellas defienda en cuanto al uso
de los impuestos. La diferencia es que aquellos que defienden un Estado
minimo, solamente aceptaran el nivel de redistribucién que se encuentre
moralmente justificado para la defensa de los derechos naturales de los
individuos, mientras que quienes defienden una mayor redistribucion,
buscaran obtener mayores ingresos fiscales para asegurar niveles de jus-
ticia distributiva conforme a un principio de justicia diferente al de los
intercambios voluntarios."!

Como anuncié més arriba esta concepcién puramente instrumental de
los impuestos descansa en otros dos presupuestos mas generales, propios
de las concepciones del mundo liberal en el siglo XVII. El segundo es uno
sobre la naturaleza de los hombres. Segtin esta concepcion los individuos
son seres puramente racionales que se caracterizan por tener un razona-
miento instrumental en cuanto a los fines que consideran valiosos, guiados
por su autointerés.!* Para esta concepcidn, los individuos son personas o
seres “con cierto estatus moral, o un portador de derechos”. Este estatus
moral requiere o presupone “ciertas capacidades’, en particular, que este ser
“adopte planes de vida” y que sus decisiones puedan ser “atribuibles a éI”.
Para esta concepcion de la persona, “[1]a razon es y debe ser primariamente
instrumental” y por consiguiente, “[s]u mundo estd constituido por medios
potenciales, que entiende con vistas a controlarlo” (Taylor, 1985, p. 112).
Segun Charles Taylor, bajo esta concepcion del individuo, la libertad con-

1 Otro ejemplo de como la justificacion instrumental de los impuestos ha permeado todos los
posibles argumentos a favor de los impuestos, puede encontrarse en (Holmes & Sunstein,
2000). Segun ellos, todo derecho (negativo o positivo) implica que el Estado debe invertir
cierta cantidad de dinero en su proteccion, o, como lo ponen ellos, “los derechos cuestan
dinero” (p. 15). Desde la perspectiva defendida por Holmes y Sunstein, todo derecho es
un derecho positivo mientras exija alguna accion de parte de alguien para su proteccion y
exigibilidad (capitulo I).

12 Existen muchas aproximaciones diferentes que podria adoptar para elaborar el argumento
que intento construir aqui. He optado por seguir el trabajo llevado a cabo por Charles Taylor.
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siste en someter al mundo a los deseos o propésitos de los agentes (1985,
p- 112). Bajo una de las posibles variantes de esta concepcion, quizd la mas
exitosa en términos de su persistencia en la modernidad, las personas se
ocupan de maximizar su utilidad individual.

Se supone que esta concepcion de la persona y las consecuencias que
de ella se siguen, presenta una explicacion de la racionalidad humana mas
realista o naturalista que aquella propia del mundo religioso o premoderno. La
autoridad de las normas (morales o juridicas) depende de que ellas operen de
conformidad a la racionalidad humana en los términos ya explicados: las nor-
mas han de ser obedecidas solo en la medida en que hacerlo sea racional para
el individuo.!® Esto explica por qué razon, para algunos tedricos, las politicas y
las leyes han de ser disefiadas conforme a los lineamientos que todo individuo
racional podria aceptar. O bien, si lo que se quiere es conseguir fidelidad de
parte de los individuos, lo anterior pone en evidencia la manera en que esas
politicas y leyes acttan en su propio autointerés.'

El tercer elemento del paradigma clasico del derecho tributario resulta,
hoy en dia, familiar y corresponde a la idea de que la propiedad privada es un
derecho natural. El origen de esta idea ha de encontrarse, otra vez, en el siglo
diecisiete, en las teorias contractualistas del Estado, que justifican la existen-
cia de este asignandole la funcién de proteger los derechos naturales de las
personas. También existen aplicaciones contemporaneas de esta idea, siendo
el argumento libertario de Nozick en Anarchy, State, and Utopia, la mas nota-
ble de ellas. Este es, tal vez, el elemento mas caracteristico del paradigma
clasico a partir del cual se exige una justificacion para los tributos, puesto
que en caso contrario serian equivalentes a un “robo coactivo del Estado”

Por falta de espacio, no profundizaré aqui en la comprension que estas
teorias tienen de la propiedad como derecho natural y solo recurriré al
conocimiento general que se tiene de ellas.

13 Para una lectura similar, vid, (Dworkin, 2011, pp. 15-19). Para una idea diferente acerca de
lo que implica la racionalidad en relacion con las razones y la moral, vid, (Gardner, 2007).
4 Vid, (Wenzel, 2003). En materia de impuestos, la versién mas basica de esta concepcién de
las personas lleva a una comprension de la relacion entre el gobierno y los ciudadanos-con-
tribuyentes, como una en la que cada cual lucha por establecer un sistema tributario en
las condiciones que mas lo beneficie desde un punto de vista econémico. Un muy buen
ejemplo de la aplicacion de estas ideas puede encontrarse en (Brennan & Buchanan, 2000).
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Este paradigma clasico del derecho tributario dio origen a la forma insti-
tucional del derecho tributario actual. Esa forma institucional se ha siste-
matizado bajo la teoria general del derecho tributario. Para esta teoria gen-
eral, el deber juridico del contribuyente de pagar impuestos tiene un derecho
correlativo, esto es, la pretension ejecutable del Estado para el cobro en din-
ero de los impuestos. Esta relacion entre el Estado y el contribuyente trans-
forma el deber tributario en una relacién juridica. Segtin la teoria general del
derecho tributario, en esta relacién juridica, el hecho imponible representa
la voluntad del Estado. El hecho imponible (HI) contiene la descripcion de
los factores relevantes y las condiciones de operaciéon (CO) segun las cuales
el contribuyente (C) tendra una obligacion legal especifica de pagar (P) un
cierto monto de impuestos. Esta es la forma en que P por C se expresa en
el derecho tributario. Sin embargo, para que C deba P es necesario que las
CO den paso al HI'"® En esta estructura de P se abre un gran espacio para la
elusion tributaria, porque queda mucho espacio para que C no realice el HI
por cualquier razon, incluyendo la intencién de eludir el HI, lo que implica
no P. En otras palabras, P es una obligacion condicional sujeta a la realizaciéon
del HI. Incluso para aquellas teorias que aceptan una interpretacion sub-
stantiva del HI, la estructura de la teoria general del derecho tributario es un
limite para la interpretaciéon analdgica o la interpretacion de acuerdo con la
funcion del derecho tributario, puesto que sin la satisfaccion del HI no existe
una obligacion legal de pagar impuestos. Bajo esta estructura la proteccion de
la propiedad privada se encuentra en una posicion de privilegio comparado
con la obligacion legal de pagar impuestos.

4. La justificacion liberal igualitaria de los impuestos

En la tradicién liberal igualitaria se encuentra la defensa actual mas sofisti-
cada de los sistemas tributarios progresivos. Dentro de esa tradicion quie-
nes han dedicado mas atencion a la justificacion de los impuestos fueron
Murphy y Nagel en su libro The Myth of Ownership. Segtin ellos, un pro-

15 Segtin Hensel, la obligacion legal de pagar impuestos “nace con la realizacion del hecho
imponible” (Hensel, 2005, p. 154).
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blema constante en las discusiones sobre justicia y politica tributaria es la
“miopia’, consistente en asumir que “la justicia de los sistemas tributarios
[es] un asunto politico distinto e independiente. [...] Puesto que aquello
que cuenta como justo en los sistemas tributarios, no puede ser deter-
minado sin considerar cémo el gobierno asigna sus recursos” (Murphy y
Nagel, 2002, p. 14)- Asi, aplicando un criterio econémico para medir la jus-
ticia distributiva, lo que resulta relevante no es solo establecer un principio
de justicia conforme al que podamos determinar cudnto de impuestos debe
pagar cada contribuyente, sino que debemos evaluar la posicién final en la
que se encuentran los individuos tras un ciclo de distribucién. La cuestion
crucial, por lo tanto, consiste en determinar cudnto contribuye una per-
sona y cuantos recursos le transfiere el gobierno a esa misma persona. La
solucién que proponen Murphy y Nagel al problema de la miopia supone
incluir la discusién sobre justicia en materia tributaria en una discusién
general sobre la justicia de un sistema econémico particular, vale decir,
mirar el esquema general de recaudacion y de gasto publico.

El segundo elemento central en el argumento de Murphy y Nagel con-
siste en notar que la discusion sobre justicia de los sistemas tributarios se
funda en una equivocacion al asumir que la base sobre la que se discute
sobre equidad tributaria da por sentado que la distribucion de mercado es
justa'®, independiente de los efectos de los impuestos y del esquema con-
vencional de derechos. Ellos llaman a este error “libertarianismo de cada
dia” (Murphy y Nagel, 2002, pp. 15, 31-37)- Abandonar el “libertarianismo
de cada dia” supone entender que la propiedad privada es un derecho con-
vencional (un hecho institucional), cuya definicién y contenido depende
de arreglos institucionales (incluyendo los impuestos), que se justifican
de acuerdo con una determinada teoria de la justicia (y, por consiguiente,
conforme a una concepcion particular de la justicia distributiva).

Estos dos elementos del argumento (que la justicia tributaria es una
dimensién de la justicia distributiva como justicia econdémica y que los
derechos de propiedad estdn definidos por un complejo esquema de reglas,
entre las cuales se incluyen los impuestos), permiten a Murphy y a Nagel

16 En especial los criterios de equidad que intentan proveer de distintas concepciones sobre
lo que deberia entenderse por equidad vertical y equidad horizontal en materia tributaria.
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situar el argumento en la discusion acerca de cual es la mejor concepcion
de la justicia distributiva (Murphy y Nagel, 2002, p. 173)- Si seguimos el
argumento de Murphy y Nagel, hemos de concluir que no podemos dis-
cutir sobre justicia pre- o posimpuestos; sino que solo podemos entender
que el arco de una concepcidn de la justicia distributiva cubre la discusion
acerca de la tributacién y la propiedad privada.

Todas aquellas preguntas normativas acerca de cuales impuestos se
justifican y cudles no, deben ser interpretadas [...] como preguntas
acerca de como debe el sistema definir esos derechos de propie-
dad, que se presentan en las distintas transacciones —de empleo,
donaciones, contrataciones, inversiones, compra y venta— sujetas
a impuestos' (Murphy y Nagel, 2002, p. 74)"

En definitiva, entonces, si seguimos el argumento y el andlisis propues-
tos por Murphy y Nagel, deberiamos aceptar que los sistemas tributarios
cumplen dos funciones principales: (i) la definicion de la divisiéon entre lo
publico y lo privado; v, (ii) determinan la distribucion del producto social
entre propiedad privada y bienes ptblicos (Murphy y Nagel, 2002, p. 76).

El problema con estas justificaciones de los impuestos dentro de un
marco general de justicia distributiva es que los sistemas tributarios y los
impuestos en particular, se justifican a tal nivel de abstraccion que pierde
sentido discutir sobre la institucién tal como la conocemos. Murphy y
Nagel, en definitiva, no justifican la existencia de los impuestos, sino que la
de cualquier instrumento capaz de lograr niveles de distribuciéon mediante
redistribucion. La imaginacidn institucional limitada que poseemos hace
que contingentemente esta funcién sea desempenada por los impuestos,
pero no hay ningun valor interno en la institucién que la justifique ni
mucho menos nos dicen la forma juridica en que las obligaciones tributa-
rias deberian determinarse.

17 El mismo argumento es reiterado a lo largo de todo el libro, por ejemplo, pp. 124, 131, 157,
162y 164.
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5. Una alternativa: entender que la legislacion tributaria se
construye en principios juridicos

Ante los problemas de cumplimiento del derecho tributario, han surgido
alternativas que buscan superar las limitaciones de la teoria general de la
obligacion tributaria. La alternativa mas relevante hasta ahora es la propuesta
por Judith Freedman, que consiste en reemplazar la estructura de la legisla-
ci6n tributaria basada en reglas por una que se construya sobre principios.

La version de Freedman de la legislacion basada en principios (LBP) se
presenta como una alternativa a la teoria de la legislacion tributaria pen-
sada para captar de mejor manera cual es la intencion legislativa contenida
en la ley tributaria.'® La LBP se funda en la idea de que existe una diferencia
entre la intencion legislativa y la nocion abstracta de la “voluntad de la ley”.
La diferencia consiste en que la primera forma parte del derecho dictado
por el Parlamento, mientras que la segunda es impuesta al derecho desde
“afuera’, yendo asi mas alla de lo que el Parlamento ha establecido en la
ley. De acuerdo con Freedman, esta distincion se olvida con facilidad, sin
embargo, su importancia no puede ser tan facilmente desatendida, toda
vez que existe siempre en la legislacion tributaria una tensiéon o “choque
entre la substancia econémica y la realidad juridica” (Freedman, 2007, p.
73). Esta tension es el elemento requerido por la legislatura para expresar
de mejor manera su intencién. Asi, siguiendo a Freedman, cualquiera sea la
intencion del Parlamento —ya se concentre en la substancia econdmica, o en
los conceptos juridicos-, ella debe establecerse claramente. O bien, si ello
no fuere posible, los legisladores debiesen tenerlo en mente y proporcionar,
consecuentemente, a los tribunales una guia apropiada para implementar
su intencion (cualquiera sea su contenido).

La aproximacion desde la LBP pareciera proporcionar una buena res-
puesta a uno de los principales problemas que deben enfrentar quienes
defienden una interpretacion substantiva de la ley tributaria, esto es, como
determinar la intencién del legislador. Esto resulta especialmente impor-

'8 Segtin Freedman, su concepcion de la LBP proviene del trabajo de Avery Jones (Avery
Jones, 1996) y del trabajo de Greg Pinder para la Australian Taxation office. Vid, (Freedman,
2010, p. 725).
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tante para aquellos que se preocupan por respetar los valores formales y
substantivos asociados al derecho, tales como la democracia, el estado de
derecho y la separacién de poderes (Freedman, 2010, p. 717), al mismo
tiempo que interpretan la ley tributaria mas alla de su mera literalidad.
Desde esta perspectiva, la pregunta que debe responderse es como deben
los jueces aplicar la ley, respetando, a la vez, las intenciones del Parlamento.

Lo que explica la importancia de la determinacién de la intencién del
Parlamento, es su relevancia para (la definicion o solucion de) la elusiéon
tributaria. La premisa que subyace a la afirmacién conforme a la cual la
elusion tributaria seria legal —esto es, la defendida bajo el paradigma cla-
sico-, es que la letra de las disposiciones legales del derecho tributario
considera que ciertos actos (los que forman parte del esquema de elusion)
no son CO del HI. Quienes defienden una interpretacion substantiva de la
ley tributaria, por el contrario, intentardn mostrar que esos mismos actos
debiesen ser imponibles de conformidad a la intencidn del Parlamento. Sin
esa determinacidn, (diria Freedman siguiendo en esto a Honoré (1993))
no existe deber alguno de pagar impuestos, toda vez que las obligaciones
tributarias no son obligaciones morales. Del mismo modo, en la medida en
que los contribuyentes no vayan en contra de la intencién del legislador, la
manera en que organicen sus negocios —incluso silo hacen exclusivamente
con el proposito de reducir sus impuestos— deberia resultar, consecuente-
mente, juridicamente irrelevante.

Una vez que la LBP es adoptada, lo que cambia es la manera en que
la legislatura expresa su voluntad. Va desde una detallada expresion “a la
manera de una regla” hacia una “a manera de principio”. La expresién como
principio permitiria a los legisladores asegurarse de la consecucion de sus
fines y al mismo tiempo, que los tribunales posean cierto margen de accion,
que les permita superar los problemas presentados por los casos particula-
res (Freedman, 2007, pp. 74-75).

Teniendo en mente este tipo de disefio, Freedman sostiene que la legis-
lacion tributaria mejoraria, puesto que los legisladores deberian tener una
idea muy clara acerca de la politica que estarian intentando implemen-
tar, para poder expresarla en la forma de principios generales. Al mismo
tiempo, los jueces no estarian creando una nueva politica tributaria al apli-
car tales principios; en este sentido, la LBP se diferencia de la interpretacion
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finalista (Freedman, 2010, pp. 721-723). Los principios propios de la LBP
no serian “una instruccién amplia para discernir si acaso el propdsito de la
legislacion ha sido truncado, o para definir los motivos del contribuyente”;
en lugar de ello, se los estableceria para expresar “principios y criterios”
claros (Freedman, 2007, p. 75y 87). Ast las cosas, el contenido de las reglas
particulares de una determinada regulacion estaria sujeto a los propositos,
mas amplios, contenidos en los principios. Freedman se cuida de precisar
que la LBP no implica que la obligacion de pagar impuestos sea justifi-
cada solo en base a consideraciones morales, o que dicha obligacién “deba
basarse en el ‘espiritu de la ley™ (2009, p. 8). Por el contrario, si la legislatura
explicitamente provee la politica general, la judicatura contara con una
guia clara para su aplicacion, sin contravenir su propia funcién (Freedman,
2007, p. 87)." Un deber particular y concreto de pagar impuestos seria el
resultado de la aplicacion de estos principios a un caso particular.

En otras palabras, la propuesta a favor de una LBP conlleva un cam-
bio en la comprension de la legislacion tributaria y de la elusion: desde la
determinacion e identificacion de la conducta contraria a la ley, hacia una
definicion estructural mas amplia de lo que estd comprendido por la ley
tributaria (o, con el mismo propdsito, por el derecho). Por consiguiente,
la LBP implica una modificacién en la actual distribucién de la carga en
el derecho tributario: desde que la autoridad recaudadora debe demostrar
“que algo se encuentra comprendido por una disposicion; hacia que, ahora,
sea el contribuyente quien debe mostrar que su caso se encuentra especi-
ficamente excluido” (Freedman, 2010, p. 725). Por lo tanto, la LBP es una
solucién indirecta a la elusion tributaria. Debido a que redefine la manera
en que se determina el deber de pagar impuestos, ella reduce el espacio
abierto por la ausencia del derecho.

La propuesta de Freedman de una LBP es aparentemente promisoria.
En sintesis, ella abre la posibilidad de una nueva comprensién del derecho
tributario, bajo la cual los contribuyentes no pueden escudarse tras la letra
de la ley. Esto se consigue, modificando la estructura del derecho tributario,

>

19 Segtin Freedman, las tinicas restricciones aplicables en este caso son aquellas derivadas del
ejercicio de la funcion judicial. El Parlamento no debiese esperar que los tribunales desarrol-
len politicas cuando ellos no tienen las potestades para hacerlo. (Freedman, 2007, pp. 88-89).
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moviéndose desde “las reglas estrictas” hacia “principios mas amplios”, que
contienen directrices de la politica tributaria para la judicatura. Al mismo
tiempo, ella pareciera salvaguardar los valores tradicionalmente asociados
al Estado de derecho, tales como la claridad, la certeza y la generalidad.
Ademas, no necesita apoyarse en argumentos morales para justificar un
deber juridico de pagar impuestos, puesto que para la LBP, basta con que
la intencién de la legislatura a ese respecto se encuentre contenida en la
ley (cualquiera sea la estructura que adopte). La LBP supone que mien-
tras exista legislacion, vale decir, una norma universal que contenga una
decision autoritativa, de la aplicacion de dicha norma, surgird un deber
particular de pagar impuestos.

No obstante lo promisoria que pareciera ser la propuesta de Freedman,
la LBP resulta problematica sobre dos frentes: (i) bajo la LBP, el derecho
tributario deviene una categoria vacia, puesto que en ella no hay contenido
substantivo (se trataria de un concepto nominal); y (ii) pone en peligro
la distincidn entre legislacion y adjudicacion. Las consecuencias de estos
dos problemas son (a) que el derecho tributario carece de legitimacion,
puesto que la LBP crea un hiato entre forma y substancia; y (b) que no hay
derecho tributario a ser aplicado en un caso particular, sino simplemente
legislacion especifica.

La legislacion basada en principios (LBP) de Freedman, sin embargo,
no constituye una auténtica alternativa a la teoria general del derecho tri-
butario puesto que sigue fundamentandose en el paradigma clasico. En este
sentido, ademas de un cambio en la forma juridica (para adoptar la LBP)
se hace necesario revisar o modificar la substancia subyacente, esto es, el
paradigma clasico del derecho tributario. Si mi argumento es correcto,
entonces se siguen de él dos conclusiones: (i) existe una relaciéon de depen-
dencia entre el paradigma clasico y la teoria general del derecho tributario
(entre substancia y forma); y (ii) no pueden resolverse los problemas de la
segunda, sin hacerse cargo del contenido del primero.
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6. Una reconstruccion alternativa de la racionalidad del
derecho tributario en lineas de la filosofia del derecho de Hegel

Para poder redefinir la comprension que tenemos del derecho tributario

bajo el paradigma clasico y asi proveer de una racionalidad substantiva dis-

tinta a la instrumental que critiqué mas arriba, sostendré que la mejor com-

prension del derecho tributario supone entenderlo como la forma institu-

cional de una practica con un bien interno: el reconocimiento reciproco.
Segun Alasdair MacIntyre una practica consiste en

cualquier forma coherente y compleja de actividad humana coo-
perativa, establecida socialmente, mediante la cual se realizan los
bienes inherentes a la misma mientras se intenta lograr los modelos
de excelencia que le son apropiados a esa forma de actividad y la
definen parcialmente, con el resultado de que la capacidad humana
de lograr la excelencia y los conceptos humanos de los fines y
bienes que conlleva se extienden sistematicamente. (MacIntyre,
2001, p. 233)

En After Virtue, MacIntyre sostiene que en las actividades humanas
pueden encontrarse bienes internos y bienes externos?® Los bienes internos
tienen dos caracteristicas: (a) solamente pueden ser especificados por refe-
rencia a la practica de la cual forman parte; y (b) “solo pueden identificarse
y reconocerse participando en la practica en cuestion” (Maclntyre, 2001, p.
235)- Estos son “bienes genuinos” porque son “fines que vale la pena perse-
guir por su propio bien” (Maclntyre, 1999, p. 66)- Los bienes externos, en
cambio, son bienes que se obtienen al participar de la practica porque estan
“extern[a] y contingente[mente] unidos” (MacIntyre, 2001, p. 234) a la prac-
tica. En este sentido, “[e]stas cosas solamente son bienes qua medios para
conseguir algo mas que es un bien en si mismo” (Maclntyre, 1999, p. 66). El
ejemplo de MacIntyre es el de alguien que quiere ensefiar como jugar ajedrez

20 En un libro posterior Dependent Rational Animals, MacIntyre afiade un tercer tipo de
bienes, aquellos relacionados con el desarrollo humano [human flourishing], a saber, bienes
que constituyen bienes para nosotros qua seres humanos. Estos son los bienes que nos
permiten ordenar los bienes internos y externos (Maclntyre, 1999, p. 67).
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a un nino que estd mas interesado en los caramelos que en el ajedrez. Se le
podria ofrecer dinero al niflo para comprar caramelos, a fin de motivarlo a
jugar primero y luego para que continte, cada vez que gane en el juego. El
profesor espera que el nifio adquiera un “gusto” por el juego, para que acabe
jugando no por el dinero (para comprar caramelos), sino por amor al ajedrez.
En este ejemplo, el dinero y los caramelos son bienes externos respecto de
los bienes internos del ajedrez, y el nifio podria buscar adquirirlos incluso
mediante trampas. Sin embargo, la expectativa del profesor es que, con el
tiempo, el bien que hay en jugar ajedrez se mostrara y realizard, de manera
que el nifo llegara a jugar ajedrez porque le gusta. Las practicas con bie-
nes internos requieren de participacion en ellas, para que asi la persona que
participa llegue a aprender el bien dentro de la practica. La manera en que
compartimos ciertos estandares y prop6sitos que caracterizan a las practicas,
define la manera en que nos relacionamos unos con otros.

Para Maclntyre, las practicas deben distinguirse de otros dos modos
posibles de actuar en el mundo, con los cuales se las podria confundir?!
Las practicas son diferentes de las habilidades técnicas. A pesar de que estas
ultimas resultan relevantes para lograr los bienes de las practicas, carecen
de un importante aspecto propio de las practicas. Los fines y los bienes de
las précticas cambian, puesto que son la expresion de los bienes internos
y de las capacidades humanas relacionadas con ellos. En este sentido, los
fines y objetivos de una practica mutan debido a que una practica tiene una
historia y su propio desarrollo exige que supere dicha historia. Por el con-
trario, una habilidad técnica tiene un uso limitado en relacién con un fin
particular fijado. Una habilidad técnica cambia ya porque no es adecuada
para lograr ese fin particular, ya porque el fin ha cambiado. Sin embargo,
no hay en este caso una relacion histdrica con una tradicion.

La segunda diferencia es respecto de las instituciones. MacIntyre sos-
tiene que las practicas son diferentes y no deben confundirse con éstas.
Segtin Maclntyre, las practicas se refieren a bienes internos y las insti-
tuciones, a bienes externos. Esta es una diferencia fuerte, toda vez que
Maclntyre establece que las instituciones se relacionan “necesariamente”
con los bienes externos, tales como el dinero u otros bienes materiales y la

21 En los parrafos a continuacion sigo a (Maclntyre, 2001, pp. 255-260).
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distribucién del poder. Dado que estos son bienes, “nadie puede despre-
ciarlos sin caer en cierto grado de hipocresia” (Maclntyre, 2001, p. 243); no
obstante, no son virtudes. Esto es asi porque las instituciones son siempre
competitivas. Pero lo que diferencia a las practicas de las instituciones es
algo que, simultaneamente, explica porqué se encuentran estrechamente
relacionadas. Para Maclntyre, las instituciones estdn necesariamente
conectadas a los bienes externos porque ellas son las “sustentadoras” de
las practicas. Para poder sostenerse en el tiempo, las practicas requieren
de las instituciones. En esta estrecha relacion radica también un riesgo.
Las practicas pueden sucumbir a “la codicia de la institucién, donde la
atencion cooperativa al bien comun de la practica es siempre vulnerable a
la competitividad de la institucién” (Maclntyre, 2001, p. 241).

Si entiendo correctamente a Maclntyre, entonces los bienes externos de
las instituciones pueden ser ttiles para lograr y sostener los bienes internos
de las practicas. Sin embargo, y ésta es una diferencia importante respecto
de la justificacion meramente instrumental de las instituciones provista por
el individualismo liberal, las instituciones no se explican nada mas por sus
bienes externos. Ellas deben ser la expresion de las practicas que sostienen
y esto implica que se encuentran, también, vinculadas a los bienes internos
que caracterizan a estas ultimas. Esto es lo que interpreto de MacIntyre
cuando dice que “[a] su vez, las virtudes son fomentadas por ciertos tipos
de instituciones sociales y amenazadas por otros” (2001, p. 243).

6.1. Reconocimiento, solidaridad e impuestos

La busqueda de un bien interno de la prictica requiere una nocién mas
compleja de los individuos en las sociedades modernas contemporaneas
que la del paradigma clasico, que sea capaz de combinar los elementos
individuales y sociales que los caracterizan. Esta es la tarea que emprendi6
Hegel, la de reconciliar a los individuos modernos con las instituciones en
que viven. Para esta nocién compleja, los individuos nunca se encuentran
aislados y siempre forman parte de una comunidad politica. En lugar de
ser un individuo racional el que decide ingresar al contrato —y en esto para-
fraseo las ideas de MacIntyre en Dependent Rational Animals, el individuo
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solo puede llegar a desarrollar su razonamiento practico como resultado
de una serie de complejos procesos interrelacionados, que tienen lugar
al interior de las relaciones e interacciones sociales. La nocién compleja
podria ser interpretada como un intento de conciliar la idea antigua de una
comunidad ética, con la nocién moderna del individuo.

No existe una unica definiciéon dominante de la nocién compleja del
individuo vy, por el contrario, de hecho, se han proporcionado diversos
argumentos. Para mencionar unos pocos ejemplos entre los pensadores
contemporaneos, MacIntyre sostiene que solamente podemos desarrollar-
nos como seres humanos si cultivamos cierto tipo de razén practica, que
proviene de nuestra naturaleza vulnerable y dependiente?’; segun Hon-
neth, quien combina el modelo tedrico de las luchas sociales de Hegel con
la psicologia social de Mead, la posibilidad de llegar a ser un individuo
completamente autonomo depende de ciertas formas de reconocimiento
social?®
no pueden sino ser entendidas como un proyecto politico (socialista) revo-
lucionario (un proyecto que se apoya en dos previos momentos historicos
en los que las instituciones fueron cuestionadas, esto es, la antigua Grecia
y el final de la Alta Edad Media en Europa occidental).*

Para los prop6sitos de este argumento, es suficiente con desarrollar
dos puntos. Primero, mostrar cémo es que, de acuerdo con estas teorias,
la interaccién con otros individuos explica la manera por medio de la cual
podemos llegar a ser sujetos auténomos. En otras palabras, la primera tarea
consiste en explicar la idea de reconocimiento. Con este proposito, sigo la
teoria social de Honneth, a la cual también afladiré algunas de las ideas

; y finalmente, para Castoriadis, la autonomia individual y colectiva

2 Argumento que desarrolla en (MacIntyre, 1999).

2 Para la explicacién general de esta idea de Honneth, ver (Honneth, 1995). Ver también
(Anderson & Honneth, 2005), donde, aplicando la estructura del reconocimiento social,
los autores critican la concepcion que Rawls tiene de la autonomia.

2 Ver (Castoriadis, 1997, p. 80 y ss.); (Castoriadis, 1991, pp. 124-142); (Castoriadis, 2007, p.
capitulo 5); (Castoriadis, 2010, pp. 3-4). Para Castoriadis, la politica revolucionaria con-
siste en “una praxis que toma por objeto la organizacion y orientacion de la sociedad, en
tanto fomenta la autonomia de todos sus miembros y reconoce que esto presupone una
transformacion radical de la sociedad, que solamente sera posible, a su turno, por medio
de la actividad auténoma de los individuos”. (Castoriadis, 1997, p. 77).
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de MacIntyre*® En segundo lugar, exploro la relacién entre impuestos y
reconocimiento.

Debates recientes en el ambito de la filosofia politica han rescatado el
término “reconocimiento” de las manos de Hegel en su Fenomenologia del
Espiritu?® Siguiendo a Hegel, Honneth identifica tres “formas” (1995, p. 25)
o “esferas” (Fraser y Honneth, 2003, p. 138) de reconocimiento. Cada una
de estas esferas representa una etapa diferente en la cual un ser humano
puede llegar a ser sujeto de reconocimiento. En cada una de estas etapas,
existen diversos modos de reconocimiento y diferentes contenidos a ser
reconocidos, dependiendo del concepto de persona a encontrarse en cada
una. Las distintas etapas en las cuales un ser humano puede ser sujeto de
reconocimiento son: el individuo, la persona y el sujeto. Los modos de
reconocimiento para cada una de estas etapas son: la familia, la sociedad
civil y el Estado. El contenido a ser reconocido en cada una de estas esferas
también es diferente. En la familia, el individuo es reconocido por medio
de una relacién afectiva que cubre sus necesidades concretas; en la socie-
dad civil, el derecho reconoce a una persona como una persona juridica
abstracta y por consiguiente, se la reconoce en términos de su autonomia
formal; finalmente, en el Estado, los sujetos son reconocidos conforme a su
particularidad individual como “concretos universales” a través de la soli-
daridad (Honneth, 1995, p. 25)- La finalidad de estas etapas intersubjetivas
de reconocimiento, segun Honneth, consiste en lograr la autorealizaciéon
del hombre. Cada una de estas etapas contiene “exigencias normativas que

%> No desarrollo la teorfa de Castoriadis debido a que ésta depende en alto grado de ideas psi-
coanaliticas y mostrar su conexion con los arreglos sociales existentes resultaria demasiado
exigente para el argumento presentado aqui.

Para una informativa revisién de las ideas de Hegel acerca del reconocimiento y de su
aplicacion a la filosofia practica contemporanea, ver (Siep, 2010). Existe cierto debate en
la literatura acerca del origen del término reconocimiento. Siep, por ejemplo, sostiene en
su articulo que el concepto se encuentra originalmente en Fichte, aunque Hegel extiende
su aplicacion mas alla de las relaciones intersubjetivas directas. En la filosofia practica
contemporanea, Siep distingue tres usos diferentes que se le han dado al término: (i) como
respeto mutuo entre personas auténomas; (ii) en el contexto de la psicologia social y de la
investigacion filoséfica sobre el desarrollo de la identidad; y (iii) entre diversas cosmovi-
siones y culturas en las comunidades multiculturales. (Siep, 2010, pp. 113-114).
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son, estructuralmente hablando, internas a la relacién de reconocimiento
reciproco” (Honneth, 1995, p. 92).

Asi las cosas, ;cOmo es que estas ideas se relacionan en el andlisis de la
tributaciéon como una practica? Para desarrollar nuestras maximas capa-
cidades como seres humanos, dependemos de los otros y de las complejas
interrelaciones sociales que hemos construido con quienes interactuamos.
La esfera del amor -o las primeras etapas de nuestra dependencia animal-
establece las formas en las cuales hemos de relacionarnos con los otros en
nuestra vida temprana, en atencién a nuestras necesidades concretas. A
pesar de lo importante que resulta este espacio para el amor propio basico,
no constituye la principal preocupacion de aquellas practicas que son ins-
titucionalizadas. Las esferas de reconocimiento que mas estrechamente se
relacionan con las practicas y las instituciones son las del derecho y de la
solidaridad. Por tanto, si estamos buscando una justificacién de la tribu-
taciéon como practica bajo este esquema, entonces necesitamos encontrar
el bien que hay en la practica (lo que proporcionara los fundamentos para
que la practica se convierta en una institucion).

La justificacion meramente instrumental de las instituciones, por consi-
guiente, niega la conexidn existente entre nuestros arreglos institucionales
y las interacciones sociales, al igual que la forma en que éstos transforman
nuestras vidas. Y lo que la justificacién meramente instrumental niega es,
precisamente, el punto defendido por Honneth y Maclntyre, esto es, que
la posibilidad de desarrollarnos completamente como individuos es una
empresa colectiva. De esta manera, la justificacidon meramente instrumen-
tal de los impuestos niega la idea misma de dependencia reciproca. Esta es
todavia una afirmacién demasiado general. Intentaré especificarla, desa-
rrollando mas profundamente la relacién entre impuestos y (las esferas
de) reconocimiento. Con este propdsito, las dos esferas de reconocimiento
corresponderan, logicamente, al derecho y al Estado.

Los sistemas tributarios son parte de los arreglos conforme a los que
se distribuyen bienes entre los miembros de una comunidad politica y
constituyen un aspecto importante del vivir juntos, puesto que aseguran las
condiciones materiales para hacerlo posible. En este sentido, esta practica
es parte de una evolucion histdrica, dentro de la cual el reconocimiento en
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las esferas del derecho y del Estado han hecho posible el desarrollo libre de
los sujetos permitiendo su autorealizacion siendo parte de las instituciones
que caracterizan al Estado moderno. La practica de los impuestos es parte
de una vida ética y es esencial para la solidaridad.

Se trata de una practica en la que hay un bien que es bueno para noso-
tros qua seres humanos. Aplicando las ideas de MaclIntyre, esto significa
que es posible encontrar en la tributacién un bien que nos permite desarro-
llarnos como seres humanos, esto es, como animales capaces de desarrollar
completamente la razén practica. De manera mads precisa, los sistemas tri-
butarios tendrian que ser una practica en la que podamos aprender acerca
de las virtudes de la “dependencia mutua” (MacIntyre, 1999, p. 10). Por
supuesto, serfa un error leer en esto que los sistemas tributarios son la
unica practica en la cual aprendemos acerca de esas virtudes. Mi posicién
es mds modesta que eso. Creo que basta con mostrar que es una practica en
la que tenemos la posibilidad de aprender aquellas virtudes. Como tal, esta
posibilidad entrega una mejor explicacién y comprension de los sistemas
tributarios que supera la comprension que predomina hoy. La institucio-
nalizacion de los sistemas tributarios justificada de forma instrumental,
combinada con las economias de mercado neoliberales actualmente exis-
tentes, produce un resultado explosivo que no deja espacio posible a la
solidaridad o a las virtudes de la dependencia reciproca y solo da cuenta
de la institucion haciéndola opresiva.

6.2. Impuestos como propiedad privada, o propiedad
privada como impuestos

Un dltimo paso para dejar atrés el paradigma clasico consiste en redefinir
la relacion entre propiedad privada e impuestos. Para eso resulta adecuado
partir por asumir que hoy no basta con justificar la propiedad privada
como un derecho natural, sino que es necesario encontrar razones para su
institucionalizacion. Asi, en los sistemas juridicos contemporaneos la pro-
piedad privada supone una decision previa acerca del sistema de asignacion
de propiedad que la comunidad politica adoptara. En este sentido, Jeremy
Waldron sostiene que el concepto de propiedad privada corresponde a
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“un sistema de reglas que regulan el acceso a y el control de los recursos
materiales” (1988, p. 31)- Este sistema puede estar configurado bajo diversas
formas alternativas de asignar aquellos recursos materiales. Los sistemas
mas cominmente conocidos son la propiedad privada, la propiedad colec-
tiva y la propiedad comun (Waldron, 1988, pp. 37-42), pero pueden existir
otros que pueda permitirse nuestra imaginacion institucional.

Siguiendo el analisis de Waldron, los argumentos que se fundan en
derechos para reconocer propiedad privada?’, vale decir, en la protecciéon
de un interés individual, pueden ser especiales o generales?® Los primeros
suponen un hecho contingente o una transaccion; los segundos, un interés
en si mismo. En este segundo caso, la propiedad privada es entendida como
algo valioso para cada individuo, algo que todos deberian tener. La teoria
de la propiedad privada de Hegel es el caso paradigmatico de este tltimo
tipo de justificacion. Para Hegel, la propiedad privada se justifica porque
hace posible el reconocimiento reciproco y la libertad individual, la objeti-
vacion de la subjetividad individual en el mundo. La propiedad privada, en
otras palabras, hace posible la primera expresion de la libertad de los indi-
viduos al permitir los medios para el desarrollo de los deseos subjetivos.

Como decia antes en este trabajo, para Murphy y Nagel esta compren-
sion de la propiedad privada es un punto de partida basico para hablar
sobre justicia e impuestos. Para ellos, la propiedad privada es resultado de
las reglas que definen los sistemas tributarios. En sus palabras, “la cuestion
de los sistemas tributarios no es sobre como debe el Estado apropiarse y
distribuir lo que ya pertenece a los ciudadanos, sino sobre como debe el
Estado permitir que se determine la propiedad” (Murphy & Nagel, 2002, p.
176)- El problema con Murphy y Nagel es que no estan dispuestos a asumir
las consecuencias radicales que se siguen de su argumento, por permanecer
anclados en los limites del paradigma clésico.

La radicalidad de asumir que la propiedad privada se justifica por el
valor que representa para los individuos y al mismo tiempo que su defi-
nicién depende del conjunto de reglas que expresan una concepcion de

7 Otras justificaciones pueden ser: utilitaristas, consecuencialistas o deontoldgicas. Véase
ibid., cap. 3 y (Murphy & Nagel, 2002, pp. 42-45).
8 (Waldron, 1988, pp. 115-117, y en general el cap. 114).
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la justicia distributiva, lleva a la conclusién que la propiedad privada y
los impuestos son conceptualmente inseparables. ;Qué ocurre si no solo
estamos preocupados de justificar la redistribucion para evitar la pobreza
como lo hacen los liberales igualitarios, sino que nos tomamos en serio
la idea de buscar el valor en la propiedad privada y en los impuestos? Ese
valor puede permitir superar las contradicciones sobre las que se construye
el paradigma clasico, en especial la que contrapone propiedad e impuestos.

El desarrollo intersubjetivo del sujeto, o la posibilidad de nuestro desa-
rrollo como seres humanos, requiere que reconozcamos derechos cuando
ello sea necesario para nuestro autorespeto. El derecho a la propiedad pri-
vada es un derecho de este tipo. Si seguimos a Hegel, se trata de un derecho
que nos garantiza el espacio para la expresion objetiva en el mundo de
nuestra voluntad subjetiva. Esta definicién del derecho a la propiedad pri-
vada posee un limite intrinseco: el reconocimiento de la propiedad privada
de otros. O lo que es lo mismo, asegurar espacios de libertad y desarrollo
de la personalidad a todos. Un sistema de propiedad privada y un sistema
tributario son las dos caras de una misma moneda, porque los impuestos
representan la forma de asegurar libertad para todos; la posibilidad del
desarrollo ético de sujetos libres.

Si esto es asi, se siguen dos importantes consecuencias. La primera es
que no tenemos necesidad alguna de justificar la redistribucién. Lo que
llamamos redistribucion se convertird en una consecuencia necesaria del
reconocimiento de un derecho convencional a la propiedad privada. La
redistribucion (que afecta la propiedad privada para modificar una distri-
bucién previa) deberia ser una consecuencia constitutiva de la propiedad
privada; tendremos, entonces, una asignacion constante de bienes bajo
una concepcion de la “vida ética”. En este sentido el sistema tributario es
expresion de solidaridad. Una segunda consecuencia importante es que
la obligacién de pagar impuestos puede ser explicada sobre nuevos fun-
damentos. Ella no dependerd mas de la voluntad del individuo, sino de la
existencia objetiva del derecho a la propiedad privada. Todo individuo al
que se le reconozca un derecho de propiedad privada tendra el deber de
pagar impuestos como sujeto que forma parte de un Estado. El deber legal
de pagar impuestos no puede justificarse en términos meramente instru-
mentales; sino que formara parte de la propiedad privada. Esta segunda
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conclusién podria dar un mejor fundamento a la propuesta de Freedman
presentada mas arriba sobre reconstruir el derecho tributario como legis-
lacion basada en principios.
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