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1. Introduccion

Parto por agradecer los comentarios recibidos por parte de la profesora
Eleonora Lozano y los profesores Eurico Marcos Diniz de Santi y Hernan
Bouvier. Me siento honrado de que hayan tenido el tiempo y dedicacién para
generar esta discusion. Agradezco ademas la paciencia que han tenido los
editores y el equipo de Discusiones para sacar adelante este numero en que
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he demorado mas de lo debido en preparar mi respuesta a las criticas. Quiero
agradecer de manera especial el trabajo editorial de Alejandro Berrotaran.

A modo de disculpas por la demora, valga sefialar que el esfuerzo por
producir es mayor en estos tiempos en que la pandemia modificé la division
del trabajo; la dedicacion a tantas labores que habitualmente distribuimos
entre muchos, hoy son asumidas individualmente (al menos en mi caso).

Esta respuesta tiene tres secciones, en cada una de ellas desarrollo por
separado las respuestas a los comentarios de Eleonora, Eurico y Hernan.
Preferi estructurar de esta manera la respuesta para tomar en serio las
objeciones planteadas por cada uno de ellos. Una posible reconstruccion
depurada de mi argumento, que se haga cargo de las posibles modificacio-
nes que surjan como consecuencia de los comentarios de cada uno de ellos,
tendra que quedar para otra oportunidad.

Gracias nuevamente a todo el equipo de Discusiones.

2. Respuesta a la profesora Lozano

El comentario de la profesora Lozano se concentra en dos de los cinco puntos
en los que resume el argumento de “La racionalidad de los impuestos. Una
tarea de reconciliacion” (en adelante, RDI). El primero punto de la critica
es sobre “el problema de la ‘moralidad’ tributaria”; el segundo, sobre lo que
ella denomina “la construccion axioldgica del derecho tributario”. Contestaré
ambos puntos en lo que sigue. Pero antes de comenzar, me gustaria hacer un
comentario general, aplicable a todo el comentario de Lozano.

En términos generales, me parece que la diferencia esencial entre la
critica presentada por la profesora Lozano y el argumento que presenté
en RDI estd en que hablamos desde distintos lugares. Creo que Eleonora
no considera que mi articulo intenta construir una fundamentacién de la
obligacion de pagar impuestos y de su forma juridica, distinta a la que se
desarroll6 por la comprension politica de la tradicion liberal que ha domi-
nado en materia de impuestos. En especial por la filosofia politica liberal
que sirve para justificar e interpretar las instituciones juridicas del estado
moderno. No descanso en esa comprension por las limitaciones tedricas
y normativas que representa para explicar la forma en que la modernidad
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supone espacios para el desarrollo de la dimensién individual y la dimen-
sion colectiva de la vida. El punto de mi articulo es que esa incapacidad
para dar cuenta de esos dos espacios que son propios de la interaccion
social moderna, deben ser incorporados institucionalmente para resolver,
en materia tributaria, una cuestion tan relevante como la elusion. En este
sentido, al menos desde el titulo de mi articulo principal, intento desarro-
llar lo que podria denominarse una concepcion hegeliana de la obligacién
legal de contribuir para reconciliar al individuo con la dimensién social de
los tributos (en general —y de los impuestos en particular-) como dimen-
siones de lo individual y lo colectivo que permiten el desarrollo ético de
las personas’. En este sentido, y basta leer el titulo del articulo principal,
mi propuesta estd muy influenciada por la lectura que Michael Hardimon
hizo de la filosofia social de Hegel (Hardimon, 1992 y 1994).

Porque es posible que la exposicién de mis argumentos en RDI haya
sido poco clara o que haya dado por sentado algunos elementos del tras-
fondo de las ideas que quiero expresar, parte de mi respuesta a la profesora
Lozano consistird en desarrollar con mas claridad mi objetivo y, ademas,
dar cuenta de la teoria del derecho que utilizo para desarrollar la concep-
cion de los impuestos que presenté en el trabajo principal. La conclusién
de mi respuesta a Eleonora es que la reconstrucciéon que hace de mi argu-
mento yerra en el contenido de lo que ella describe como “etapas” de mi
argumento.

2.1. ;A qué me refiero con “ética” y qué rol juega el “recono-
cimiento reciproco como parte del comportamiento ético”?

La primera cuestion, entonces, supone clarificar qué entiendo por “com-
portamiento ético” y para eso es bueno diferenciar el trasfondo que explica
las diferencias en el uso de los conceptos entre la profesora Lozano y yo.
yy
Eleonora entiende por ética la ciencia que estudia el lenguaje moral
y que mediante distintas teorias revisa las pretensiones de validez de los

! De los hombres dije en el texto principal, queriendo hacer referencia a las personas, sin
afan de realzar el patriarcado negando las demandas de justicia feministas.
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enunciados morales. Es la forma estdndar, por decirlo asi, de la ética. Por
ello le parece extrafio mi uso del concepto “ética”. Esas diferencias llevan
a Lozano a sugerir que el uso correcto de estas categorias supone que mi
argumento se refiere a “la moral de los ciudadanos libres mas que a la ética”
De esta manera, para la profesora Lozano, que en esto sigue a Tipke, la
ética tributaria deberia “corresponder al estudio de la moralidad en mate-
ria tributaria segtn el desarrollo de los principales sujetos involucrados
en la operacion del sistema tributario”. En otras palabras, para Lozano, mi

«r

argumento deberia enmarcarse en lo que tradicionalmente se llama “ética
tributaria” o, en el mundo anglosajon, “tax morale”. Esta forma de abordar
el derecho tributario supone revisar la forma en que la moral, entendida
como el correcto actuar individual, influye en el nivel de cumplimiento
tributario de los contribuyentes.

Nadie dudaria que el estudio de la “ética tributaria” es relevante. En este
sentido, el estudio de las razones que llevan a las personas y las empresas a
pagar sus impuestos permite el diseflo de politicas tributarias mas efectivas
para aumentar los niveles de recaudacion. Véase, por ejemplo, ademas del
analisis desarrollado por Eleonora en su comentario, el reciente estudio
de la OCDE (2019), “Tax morale: what drives people and businesses to pay
tax?”. De hecho, superado lo que Lozano denomina “problematicas con-
ceptuales” por las que sugiere que en el lugar de “ético” deberia yo hablar
de “moral’, sostiene que el tema de discusion en esta parte podria enten-
derse conforme a si “la ‘moral’ incluye o no en el nivel de cumplimiento
tributario de los contribuyentes”. Para ello hace referencia a un trabajo del
que ella y Tamayo son autores, en que concluyen: “son varias las variables
que influyen en el comportamiento de las personas en lo que respecta a
sus responsabilidades tributarias, que podrian dividirse en dos grupos”

Asumo para efectos de esta respuesta que la razén por la que Eleonora
vincula los trabajos de “ética tributaria” con mi trabajo, descansa en la
manera en que planteo la discusion del cumplimiento de las obligaciones
tributarias y la elusion. El problema es que el punto que quiero hacer en mi
trabajo es distinto. Mi interés en realizar una reconstruccion de los funda-
mentos del derecho tributario, como parte de una tarea de reconciliacion,
no dice relacion con las razones que cada contribuyente tiene o podria
tener para el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, sino con ofrecer
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una posible justificacion para la existencia de un deber juridico de pagar
impuestos. Con esto quiero decir, justificar los impuestos: i.e., justificar que
exista un deber juridico (con el contenido substantivo propio de las obli-
gaciones tributarias) con determinadas caracteristicas (con la estructura
caracteristica de las obligaciones tributarias) que se impone a los contri-
buyentes con independencia de si adhieren internamente a esa institucion.

En otras palabras, lo que me interesa es justificar por qué existen los
impuestos, qué es aquello a que dan forma las instituciones juridicas del
derecho tributario y qué consecuencias tiene esa justificacién y forma juri-
dica para la aplicacién del derecho tributario a un caso particular. Y la
justificacion que doy, por las razones si se quiere “hegelianas” sobre las que
se construye, no puede ser —a mi juicio- puramente instrumental (esto es,
el financiamiento del gasto publico).

Espero que esta breve explicaciéon muestre por qué pienso que una jus-
tificacion de la institucion, como la que propongo en el articulo principal,
no requiere de la adhesion interna de los contribuyentes. Tal como explico
H.L.A. Hart (1994) cuando se refiri6 a las condiciones necesarias para la
existencia de un sistema juridico: el punto de vista interno es condicién
necesaria cuando se refiere a los funcionarios del sistema encargados de
exigir el cumplimiento de las normas primarias de conducta. No es nece-
sario exigir que el ciudadano, en este caso, una o un contribuyente, cumpla
con sus deberes tributarios por adherir a las razones que dieron origen a
la ley, basta que tenga cualquier razon para hacerlo (incluido el temor a
recibir una sancién). Tampoco es necesario, para la tarea filosofica que me
pongo por delante, conocer las razones que las y los contribuyentes podrian
tener para cumplir con sus obligaciones.

Lo que si me interesa argumentar en RDI, es que una justificacién no
instrumental de las obligaciones del derecho tributario y, por tanto, de
una manera alternativa a las justificaciones liberales, es siendo parte de la
“ética” o Sittlichkeit. El punto, entonces, es justificar que las obligaciones
tributarias son del tipo de obligaciones que nos debemos unos a otros, no
solo por lo que podemos hacer con esos recursos, sino porque nos definen
reciprocamente como individuos (mediante el reconocimiento reciproco).?

2 Quizé otro autor que sirva para esta diferenciacion entre ética y moral es Habermas.
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En otras palabras, esta justificacién busca reconciliar al individuo con
las obligaciones colectivas que le son impuestas por ser parte del Estado
moderno. La idea es mostrar como “la familia, la sociedad civil, y el estado
forman un solo sistema inteligible y coherente que promueve tanto la indi-
vidualidad como la comunidad” (Hardimon, 1992, pp. 165-195). Se trata
de un proyecto filoséfico porque busca “reconciliar a las personas [con las
condiciones de vida del mundo moderno] proveyéndoles una comprension
filosdfica de las instituciones sociales centrales que les permitirdn ver a
pesar de las apariencias. El proyecto intenta reconciliar proveyendo una
mejor comprension racional (verniinftige Einsicht) a la verdadera natura-
leza del mundo social” (Hardimon, 1992, p. 171-172).

La cuestion entonces es que las personas logren conectarse con el
mundo social desde la dimension cognitiva “si en principio pueden enten-
der la organizacién, operacion y principios subyacentes de sus instituciones
centrales” La idea es que las personas “deben entender (begreifen) sus arre-
glos institucionales basicos, y en consecuencia para poder estar en casa, el
mundo social debe permitir ser comprendido” (Hardimon, 1992, p. 187)°.

Aqui Eleonora podria objetar que parte de esa explicacion pueden ser
lo que yo descarto por pertenecer a “tax morale”. ;Como justificar la dife-
rencia entre estos tipos de razones?

Noétese que la tarea de Hegel o la interpretacion de su proyecto supone
encontrar razones para que las personas entiendan los arreglos institu-
cionales en los que viven. Esto tiene similitudes con el resto de la filosofia
politica, pero no es lo mismo que pensar en como disefiar reglas segin
la voluntad de los contribuyentes para cumplir con esas obligaciones. De
esta manera, decir que “el mundo social es un hogar, no es equivalente a
decir que satisface todas y cada uno de nuestros deseos. Es, de manera
mas precisa, decir que no hay una dimension objetiva relevante de la que
estemos separados. Lo que estd en cuestion aqui es la alienacién, no la feli-
cidad” (Hardimon, 1992, p. 187). En otros términos, se trata de reconciliar
obligaciones impuestas por el Estado para ser explicadas como auténomas.

3 Estas lineas también pueden servir para adelantar algunas de las objeciones de Hernén

Bouvier a RDI.



Réplica a las criticas

En el esquema Hegeliano en el que trato de enmarcar mi explicacion
de los tributos, lo que es importante es garantizar la libertad. Es eso lo que
supone el desarrollo ético de las personas, esto es la vida ética.

El problema de la elusién aparece asi no como uno respecto de las
razones (morales, en el lenguaje de Eleonora) que tienen los contribuyentes
para cumplir con sus obligaciones, sino en cémo, a nivel del Sittlichkeit,
las obligaciones tributarias son parte necesaria de la libertad individual.

La critica que alguien podria esbozar a este proyecto entonces es que
corre el riesgo de ser ideoldgica, en el sentido de Marx, esto es, de adolecer
de falsa conciencia. Quiza a esto es a lo que se refiere la critica de Hernan
Bouvier a mi trabajo. Volveré sobre esto al responder el comentario del
profesor Bouvier.

2.2. ;Como la relacion entre tributacion y derecho de
propiedad posibilita la construccion del derecho tributario
sobre principios?

En este caso intencionalmente hago una modificacién a la forma en que
Eleonora plantea su critica. Lo que elimino del titulo es la equivalencia
que hace la profesora Lozano a una construccion de un area del derecho
basada en principios y su asimilacidn, por esa razon, a una concepcion del
derecho distinta al derecho positivo. En sus términos “posible construc-
cién del derecho tributario sobre principios y no sobre derecho positivo”
(destacado agregado).

No hay razoén alguna para sostener que la distincion entre principios y
reglas es una distincion entre el derecho positivo y otras concepciones del
derecho. Quiza la forma mas adecuada de especificar esta cuestion es que la
distincion entre reglas y principios no es una necesariamente equivalente a
la distincion entre derecho y moral, o necesariamente con la discusién entre
el positivismo excluyente y el positivismo incluyente. Es perfectamente
posible utilizar estas categorias para dar cuenta de distintas concepciones
de los enunciados normativos: algunos adoptan la forma de una regla y
otros pueden tener una forma de principios. Al menos esta es la interpre-
tacion que hago del trabajo de Judith Freedman. Vale decir, no como un
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recurso a la moral (como lo haria una concepcidn positivista incluyente)
ni como una referencia a la aplicacion de la constitucion (como podria ser
una concepcion principialista de la constitucién —o neoconstitucionalista—
identificada con, y derivada de, las ideas de Alexy).

Eleonora reconoce en su respuesta que existen otros tipos de con-
cepciones de los principios juridicos. Quiza debi ser mas explicito para
mostrar como una concepcion como la defendida en mi texto podria dar
espacio para una reconstruccién de la forma del derecho tributario que
haga posible la realizacion adecuada de su justificacion.

En este sentido, los principios juridicos pueden ser entendidos en
la forma en que lo hace Raz o Marmor. Esto es, como parte del derecho
positivo pero como normas que confieren potestades interpretativas a los
o6rganos judiciales o administrativos. Se trataria de delegacion de facultades
por parte del legislador.

Ahora bien, creo haber sido claro en RDI que no apoyo la idea de
reconstruir el derecho tributario sobre principios, incluso bajo una com-
prension positivista. Esa es la apuesta que hace Judith Freedman. A mi
juicio de manera errada porque desconoce la importancia de la forma
juridica (cuestion a la que vuelvo al final de mi respuesta al trabajo de
Hernéan Bouvier). De hecho, la propia profesora Lozano reconoce esto
cuando sefiala: “Saffie critica esta solucién por entender que el analisis
del derecho tributario sobre una cuestion principioldgica lo convierte en
una categoria vacia, ya que no tendra un contenido sustantivo (a pesar
de prometer uno), ademas de poner en peligro la idea de legislacién y
aplicacion, causando dos consecuencias: mantenimiento de la falta de
legitimidad y falta de comprension entre la forma y la sustancia; no hay
un derecho tributario que pueda ser aplicado al caso particular, a no ser
por medio de una legislacion especifica”

3. Respuesta al profesor Eurico Marcos Diniz de Santi

En “El papel de la solidaridad en el fundamento del Derecho Tributario:
analisis de la solucién de reconciliacién propuesta por Francisco Saffie en
la racionalidad de los impuestos y la idea de reciprocidad frente a la nocién
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de ciudadania fiscal’, el profesor Eurico Marcos Diniz de Santi, analiza en
extenso mi argumento para argumentar que la solidaridad es necesaria
pero no suficiente para resolver los problemas actuales del derecho tribu-
tario. Eurico ofrece una alternativa paralela a la que expongo en el articulo
principal para mostrar cdmo podrian superarse los problemas del derecho
tributario en un sistema como el brasilero. A mi juicio, sin embargo, el pro-
fesor Santi va demasiado rapido. Si bien mi argumento podria encuadrarse
en las categorias tradicionales y ser complementado para justificar que la
solidaridad no basta, hay ciertas consecuencias y problemas que mediante
ese encuadre no logran resolverse.

Partamos por los puntos en que podemos estar de acuerdo. No hay duda
que un sistema complejo y opaco puede generar problemas de legitimidad y
de cumplimiento (el sistema tributario brasilefio es reconocido en el mundo
por su complejidad y, como nos informa Eurico, por su opacidad).

En lo que parecemos no estar de acuerdo es en qué supone la legitimi-
dad y cudles son las consecuencias que tiene para el cumplimiento. En este
punto el profesor Santi, al igual que la profesora Lozano en su comentario,
esta preocupado de como alcanzar el “enforcement para la legitimidad y el
pago del tributo” aun “si tomaramos la premisa de que el paradigma clasico
[...] se muestra equivocado y que la propiedad y la tributacién son dos
caras de la misma moneda’”, como argumenté en RDI.

A juicio de Eurico, la falta de legitimidad de un sistema tributario puede
deberse a otras razones distintas de la justificacion de los tributos. En ese
listado enumera: la determinacién de la carga tributaria, la existencia de
opciones licitas para disminuir la carga tributaria, el modo de recaudacion,
falta de legitimidad por una carga tributaria excesiva, etc.

El problema de esta perspectiva, de nuevo, es que no se toma en serio
el plano de discusion al que me interesa llegar. No se trata simplemente de
determinar que la comprension del ciudadano se necesita para que este
entienda que debe pagar impuestos para vivir en comunidad, su carac-
ter redistributivo o que se requieren para financiar el gasto ptiblico, como
Eurico parece creer que se concentra mi trabajo. Mi punto es distinto. Es un
punto filoséfico que busca superar la alienacion, que en el derecho tributa-
rio, se observa en las limitaciones de una justificacion que da por sentado
el rol de los impuestos frente a la propiedad privada. En otros términos,
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es mas similar a la tarea que desarrollan Murphy y Nagel en The Myth
of Ownership. Parafraseando el analisis desarrollado por estos autores, la
respuesta de Eurico a mi trabajo no considera el problema del libertarismo
cotidiano: esta pensando que el problema de la legitimidad se da porque
existe algo asi como una distribuciéon de mercado que es afectada por los
impuestos y cuya justificacion requiere desarrollo, como si alguien pudiese
ser titular de propiedad privada antes de impuestos (por eso el tipo de
preguntas de “legitimidad” que se plantea Eurico).

Lo anterior no es lo mismo a asumir, como hacen varias constitucio-
nes, y nos recuerda Santi sobre la Constitucion brasilefia, que la propie-
dad no es un derecho absoluto. O al menos no basta con eso. El punto es
precisamente que esa relacion entre propiedad e impuestos en la cual son
conceptos reciprocamente dependientes requiere de una forma juridica
que le dé cuerpo. Establecer a nivel constitucional la funcién social de la
propiedad no es suficiente si la forma juridica en que nacen las obligaciones
tributarias supone hacer prevalecer el derecho de propiedad privada, como
ocurre con la relacion juridica tributaria bajo el paradigma clasico. Mi
punto es que la relacién propiedad/solidaridad de que da cuenta el profesor
Santi no es constitutiva, sino que requiere resolverse mediante pondera-
cién. En cambio, la relaciéon por la que argumento en mi trabajo no es la
“tradicional” forma de resolver el conflicto entre propiedad e impuestos
mediante las caracteristicas propias del Estado Democratico y Social de
Derecho, sino que ambas dimensiones son expresiones del mismo derecho
a la autonomia (la privada y la publica) en distintos niveles (siguiendo el
esquema de Hegel).

Mi argumento supone reconfigurar la relacion entre propiedad e
impuestos de forma tal que no se puede dar lugar, al explicar la obligacién
de pagar impuestos a una lucha de “vectores”. Es la idea que el profesor
Santi tiene al no salir del “paradigma clasico”, esto explica una afirmacién
como esta: “El sistema tributario es hipercomplejo, diversos y sucesivos
escandalos de corrupcion, errores de gestion de los asuntos publicos y falta
de prestacion de servicios publicos basicos que el Estado se propone desa-
rrollar, como salud, educacién y seguridad, los cuales también tienen una
perspectiva redistributiva, impulsan la disminucion del vector de la soli-
daridad, asi considerada la transferencia de riqueza al Estado, y causan un
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aumento del vector de preservacion de la propiedad privada” (Gongalves,
2002, p. 175).

Esta diferencia de aproximacion, a mi juicio, permite ademas mejorar
desde una perspectiva analitica, los problemas a los que hacemos referencia
cuando buscamos controlar o hacer mas eficiente el gasto publico. Si la
justificacién para la obligacién de contribuir es distinta de la justificacién
del uso de los recursos publicos, aparece de inmediato la diferencia que
realizan las instituciones a cargo de uno y otro asunto. Asi, por un lado, los
tributos estan a cargo de determinar la forma en que cada contribuyente
satisface su obligacion ciudadana; mientras que por otra parte, una insti-
tucion distinta, esto es, la ley de presupuestos, se encarga de determinar
la forma y requisitos sobre los recursos que se destinan a financiar los
gastos publicos. La diferencia institucional es relevante y aunque aqui no
tengo espacio para desarrollar el detalle, es importante notar que la ley de
presupuesto es una forma de decidir sobre bienes colectivos por medio
de los representantes, no se trata de la identidad de lo que se hace con
mi dinero siendo yo quien tiene potestad para determinar su uso, como
pretenden ciertas ideas sobre los impuestos derivadas de lo que denomino
el paradigma cldsico.

Todo lo anterior no implica que al evaluar instituciones no se recurra a
argumentos de eficiencia. En ese sentido, si la administracién de recursos
por parte del Estado, como argumenta Eurico, es de “clara ineficiencia, con
una gradual alteracion de funciones y recursos publicos para los entes priva-
dos, como organizaciones no gubernamentales’, es evidente que se requiere
revisar el desemperfio de la administracion. Pero el profesor Santi estara de
acuerdo conmigo, espero, en que el suyo es un argumento distinto al que me
interesa desarrollar a nivel filoséfico sobre la justificacion de la obligacion de
pagar impuestos no por el uso instrumental que se haga de esos recursos. De
hecho, mi argumento busca mostrar que la obligacién de pagar impuestos es
completamente independiente del uso que se haga de los recursos fiscales.
En otras palabras, en mi argumento, la obligacion de pagar impuestos no
esta condicionada por su uso: ya sea para fines redistributivo o por su uso
eficiente para el financiamiento de bienes publicos. Insisto, eso no quiere
decir que no sea relevante lo que se hace con esos recursos, pero existen
instituciones distintas de los impuestos para lidiar con ese asunto.
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Entiendo que las diferencias anteriores son las que llevan al profesor
Santi a ofrecer una relacion entre solidaridad y propiedad “paralela” a la
que desarrollo en mi trabajo y, por lo mismo, no busca “refutar [mis] argu-
mentos sino [presentar] otros puntos de vista”. Sin embargo, me parece que
esas son palabras de buena crianza por parte del profesor Santi porque al
proponer que “los problemas de legitimidad y cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias mas alla de la idea de solidaridad” se pueden resolver con
“caracteristicas concretas del sistema tributario observadas en la sociedad”
como son la “simplicidad y la transparencia” asume que existe una relaciéon
propietaria del contribuyente respecto del gasto ptblico que es propia del
paradigma clasico.

En definitiva, la idea de “ciudadania fiscal” entendida como “el empo-
deramiento del ciudadano frente al sistema tributario, permitiéndole com-
prender qué, como, cudnto, cuando y dénde se adeudan los impuestos,
influyendo o no en su institucién y, por otro lado, pudiendo, también,
posicionarse contra medidas ilegales en el intento de recaudar los impues-
tos y exigir medidas sensibles frente a los demas particulares y en relaciéon
con los servidores publicos” es una definicién cuyo contenido es indefinido.

El ultimo punto al que me quiero referir en respuesta al profesor Santi
es sobre la relacion entre solidaridad y reconocimiento reciproco. En una
movida que llama la atencidn, Santi sostiene que debemos abandonar la
idea de solidaridad por asociarse a “una postura pasiva. De dependencia
mutua que se establece entre dos 0 mas personas”. La solidaridad, como la
entiende Santi, es “unilateral y estética, no exige una accién”. A su juicio, la
solidaridad deberia reemplazarse por reciprocidad. Segin Santi, a diferen-
cia de la solidaridad la reciprocidad “implica dar y recibir, una situaciéon de
compromiso con el todo. No es suficiente solo sentir, sino también tener
una iniciativa de participacion. En este sentido, tenemos la idea de com-
partir. Implica dar, recibir y nutrir el sistema en su conjunto, construyendo
una relacion de responsabilidad y representatividad del individuo con el
colectivo. La reciprocidad es bilateral y dindmica, requiere compromiso’”.

Creo que la definicion de solidaridad adoptada por el profesor Santi,
confunde solidaridad con caridad. La caridad, a diferencia de la solidari-
dad, supone una posicién desigual en la cual quien actda caritativamente
desconoce la igualdad del otro. Por el contrario, la solidaridad podria
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“implicar un cierto tipo de apoyo activo de la busqueda de felicidad de
otro, de manera tal que uno de cierta forma comparte la definicion de lo
bueno del otro” (Rehg, 1997, p. 107). Es mas, para Habermas, por ejemplo,
la solidaridad esta “enraizada en que cada persona debe hacerse respon-
sable de la realizacién del otro porque como coasociados, todos deben
tener el mismo interés en la integridad del contexto de vida compartido”
(Habermas, 1990, p. 244).

La solidaridad de la que darian cuenta los impuestos, segun la justifica-
cién propuesta en mi texto, es parte del desarrollo ético de los individuos
en el nivel del Estado, como tltima etapa del reconocimiento reciproco que
nos debemos en la dimensién o rol de ciudadanos. Vale decir, la solidaridad
como fundamento de los impuestos es un concepto politico o si se quiere
(volviendo a la discusion con Eleonora Lozano) ético.

Aqui es necesario hacer una pausa en el argumento, para retomarlo en
mi respuesta al profesor Bouvier. Ahi abordaré con algo mads de detalle la
relacion y las diferencias entre reciprocidad y reconocimiento reciproco (y
las consecuencias que tiene para la vida ética y la nocion de solidaridad), a
proposito de la discusion que el profesor Bouvier presenta sobre mi inter-
pretacion del trabajo de Rawls.

Para finalizar mi respuesta al profesor Santi me gustaria terminar por
aclarar que la diferencia entre su posicion y la mia radica en la forma en
que el individuo se entiende a si mismo como parte del todo. El profesor
Santi defiende la idea de “ciudadano fiscal” que en realidad es la idea del
individuo que se informa y exige un gasto eficiente de lo que ella pagé coac-
tivamente al Estado; en mi caso, la idea de ciudadania supone una com-
prension de un rol en que el individuo es igual a otros y para ser reconocido
por los demas como un igual, satisface ciertas obligaciones colectivas, una
de las cuales es el solucionar sus impuestos.

4. Respuesta al profesor Hernan Bouvier

El profesor Bouvier plantea problemas distintos a los presentados por la
profesora Lozano y el profesor Santi porque no intenta volver a encuadrar
mi argumento en la tradicidn liberal-kantiana. La critica de Bouvier es
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elegante, creativa y dificil de responder porque hace el esfuerzo de aceptar
los presupuestos filosofico-politicos de mi trabajo para realizar un cues-
tionamiento de la forma en que sostengo mi argumento y de la aplicaciéon
del modelo alternativo al paradigma clésico que busco construir. Quiza,
si lo entiendo bien, en algunos pasajes de su critica Bouvier plantea que
la tradicién liberal-kantiana, al menos en alguna lectura de Rawls, podria
acomodar mi reconstruccion e incluso dar cuenta mejor de los impuestos
que la reconstruccién que intento en RDI. En lo que sigue intentaré con-
testar punto por punto la critica de Bouvier.

4.1. Explicar, dar cuenta y justificar

La primera critica de Bouvier se refiere al tipo de problema que busco iden-
tificar en el paradigma clasico del derecho tributario. Tiene razén Bouvier
en que el paradigma clasico puede ser entendido como una “explicacion”
De hecho, podria entenderse como una explicaciéon empirica, tedrica y
ademds, una justificaciéon normativa de los impuestos.* Por lo mismo es
que mi intencidn al ofrecer el paradigma clasico fue reconstruir de la mejor
forma posible la explicacion que podria ofrecerse hoy de los impuestos.® En
todos los sentidos que Bouvier distingue y le interesan mostrar —al menos
en su critica-, es cierto que el paradigma clasico rinde: es una explicaciéon
empirica-social, también es una explicacion tedrica (ya sea como anali-
sis de sus partes integrantes para proveer claridad conceptual; en un sen-
tido relacional para diferenciarlo con otros conceptos con los que aparece

No intentaré en esta respuesta plantear una discusion sobre estas categorias. Asumiré para
todos los efectos que siguiendo estas distinciones en la forma planteada por Bouvier puedo
contestar sus objeciones clarificando el propésito de mi critica al paradigma cldsico. En
otras palabras, no discutiré si el derecho es el tipo de cosa que se deja explicar cientifi-
camente o si es de aquellas que deben ser entendidas. Véase: (Moon, 1977, pp. 183-198;
Ruben, 1990, pp. 75-117; Skorupski, 1990, pp. 119-164 y Taylor, 1970).

Por lo mismo, diria que es una virtud de mi argumento haber reconstruido de esa forma el
paradigma clasico. El punto es que esa reconstruccién no puede explicar de la mejor forma
por qué tenemos una estructura legal como la que tenemos para los impuestos. En este mismo
sentido, es posible explicar que los impuestos sirven para financiar el gasto publico. Esa es una
explicacion funcional que puede servir para determinados contextos. Pero esa explicacion
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habitualmente asociado; y, al encontrar un minimo comin denominador
entendido como la propiedad basica de todos los conceptos analizados), y
ademas, tiene una justificacién normativa. Entiendo que todo lo anterior
no implica que sean buenas explicaciones, ni que no pueda criticarse el
paradigma clésico. La cuestion es que Bouvier considera que RDI no es
explicacion suficiente en ninguno de estos sentidos.

Primero, parto por aceptar que en RDI no desarrollo el argumento
siguiendo este esquema o estas distinciones respecto de como se puede
explicar el derecho tributario. De hecho, una razén por la que no lo hago
es porque no creo que todos estos sentidos de explicacion sean relevantes
para lo que busco hacer en RDI. En primer lugar, es claro, que RDI no pre-
tende ser una explicacién empirico-social. Tampoco podria serlo. Es més,
una explicacién empirica-social en estos términos me parece que haria
imposible la idea que anima al proyecto de RDI: plantearse criticamente
frente a la comprension actual del derecho tributario.

En cuanto a la dimension tedrica, el problema de la critica de Bouvier
consiste en asumir que una explicacion funcional puede ser adecuada para
responder ;qué es el impuesto? Dice Bouvier “sostener que [el impuesto]
es aquello que se paga como contraprestacion para sostener los gastos
colectivos y estatales que van en su propio interés’, explica “muy bien
qué son y para qué estan los impuestos bajo una cierta ideologia”. Claro,
esta explicacion muestra “para que estan” los impuestos conforme a una
“cierta ideologia”. Si entiendo bien el punto de Bouvier, cualquier explica-
cién que muestre las consecuencias que se siguen de una generalizacion
normativa, bastaria como explicacion. Eso lleva a Bouvier a sostener que
RDI es, al final de cuentas, una alternativa que todavia debe mostrar qué
explica mejor tedricamente y por qué es una mejor justificacion que el
paradigma clasico.

Para responder estas criticas de Bouvier me quiero concentrar en la
incapacidad del paradigma cldsico para mostrar por qué la elusion tri-
butaria es un problema legal. No tengo aqui todo el espacio que necesito

no es suficiente para explicar por qué con impuestos y no con otros mecanismos. Que algo
sea funcional no quiere decir que se explique por esa funcion. Véase: Cohen, 2000.

Discusiones 25

—_
)
w



ST SQUOISNISI(

134

Francisco Saffie

para desarrollar este punto, pero espero al menos mostrar sus elementos
centrales.

El paradigma clasico entiende la elusién tributaria como un compor-
tamiento legal que deja sin aplicacion el derecho tributario. Todos los ele-
mentos que son parte de la explicacion teérica del paradigma clasico mues-
tran que la obligacion tributaria es, al final de cuentas, una relacién juridica
cuyo surgimiento dependera de la concrecion del hecho generador de la
obligacion. En la llamada teoria del hecho imponible, la verificacion del
presupuesto de hecho de la norma juridica tributaria determina el surgi-
miento de la obligacion de la contribuyente. RDI, entonces, busca mostrar
que de ser correcta la comprension de la elusion tributaria que se construye
a partir de la relacion juridica de derecho tributario —que descansa en el
paradigma clasico-, se vuelve incoherente un principio basico de esta area
del derecho: que las obligaciones tributarias tienen su origen en la ley y no
en la voluntad de las partes o en la voluntad de la administracion. De esta
manera, mostrando el defecto del paradigma clasico para conceptualizar
la elusién tributaria, la explicacion tedrica del paradigma clésico privatiza
la obligacion de derecho tributario.

Claro, Bouvier podra insistir en que no ve lo malo de esa explicaciéon
porque todavia queda por justificar normativamente que el derecho tribu-
tario no deberia privatizarse. Que no es necesaria una concepcién publica
del derecho tributario si lo que atendemos es a la “funcién” de los impues-
tos, esto es, a su uso. Lo relevante en este caso seria que se cumpla esa
funcion. El problema con esa explicacion funcional es que no avanza en
responder la pregunta ;Por qué? ;Por qué los impuestos y no otros meca-
nismos para financiar el gasto ptblico? ;Qué es el impuesto més alld del
uso de los recursos que se obtienen coactivamente?

El punto entonces es que la respuesta a ;Por qué se debe tributar? no
nos sirve para explicar los impuestos. La pregunta es ;Por qué se tributa
mediante impuestos? La respuesta a esta pregunta nos lleva a la cuestion de
la justificacion.

Segun Bouvier RDI “supone un modelo alternativo [...] pero no indica
con éxito por qué es superior normativamente”. Volveré sobre este punto
mas adelante.
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4.2. Los integrantes del paradigma clasico y la nocion de
impuestos como instrumentos

La discusion planteada por Bouvier pone en duda mi inclusion de las con-
cepciones de los impuestos defendidas por Rawls y por Holmes y Sunstein
en el paradigma clasico.

En el caso de Rawls, la pregunta es “en qué sentido [...] puede ser
incluido sin mas en una concepcion meramente instrumental de los
impuestos, basada simplemente en las caracteristicas i-iii del paradigma
clasico”. Mi respuesta podria partir por hacer una diferencia entre el
Rawls de la Teoria de la Justicia y el “tardio” de la Justicia como Impar-
cialidad. En el caso de la Teoria de la Justicia, los presupuestos de las
tareas asignadas a los impuestos son principalmente redistributivas o
para financiar el gasto ptblico.® En ambos casos, la explicacién de Rawls
satisface las caracteristicas i-iii del paradigma clasico. No siendo eso sufi-
ciente para Bouvier como explicacion, agrego que plantear la discusion
sobre los impuestos justificados en fines redistributivos, muestra que lo
relevante para Rawls (en la Teoria de la Justicia) es justificar la redistribu-
cién como razones morales para aceptar la afectacion de la propiedad. El
punto de RDI es que impuestos y propiedad se definen reciprocamente.
No podemos asumir, por las razones presentadas por Murphy y Nagel
en The Myth of Ownership, que existe tal cosa como propiedad antes de
impuestos. Si uno sigue hasta sus ultimas consecuencias la idea que los
impuestos definen institucionalmente la propiedad (y que esta es un con-
cepto institucional y no natural), no se necesita justificar la redistribucion
porque esta siempre fue parte de las condiciones de la propiedad.

Podria argumentarse, siguiendo a Bouvier, que el Rawls tardio con-
testa mi objecidn al poner “énfasis en la reciprocidad, la cooperacién
mutua, el sentido de justicia”, lo que lo excluiria del paradigma clasico
para dejarlo como un tercero no excluido entre ese paradigma y RDI. En
este caso, Bouvier me pide “conocer en qué sentido la idea de Rawls de
reciprocidad es lejana u opuesta a la idea de solidaridad y fraternidad”.
Aqui mi respuesta a Bouvier conecta y continta con lo que antes con-

¢ Para mas detalles véase: Saffie, 2012, pp. 123-161.
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testé a Santi sobre la solidaridad. El argumento de Bouvier es similar al
desarrollado por Thom Brooks en “Reciprocity as mutual recognition”
(Brooks, 2012, pp. 21-35). El punto es el siguiente: la reciprocidad tiene
un rol fundamental en la forma en que un sistema democratico de pro-
pietarios (property owning democracy) y de socialismo liberal (liberal
socialism) son regimenes mejor equipados para satisfacer los dos princi-
pios de la justicia por sobre otros, como el capitalismo del laissez-faire,
el capitalismo del estado de bienestar y el socialismo estatal. En los dos
primeros regimenes la reciprocidad se lograria mejor que en los otros.
Brooks por ejemplo llega tan lejos como a sostener que “a mi parecer
Rawls entiende que la reciprocidad incluye algo mads, que se trata de una
forma de reconocimiento reciproco y de identidad compartida” (Brooks,
2012, p. 27). De esta manera, a juicio de Brooks, Rawls no estaria tan lejos
de Hegel como lo planteo en RDI. Es mds, el argumento de Brooks es que
la concepcion de reciprocidad Rawlsiana debe ser entendida como “reco-
nocimiento reciproco para dar cuenta de mejor forma de su naturaleza
que supone involucrarse activamente con otros. Este involucramiento
es central para la formacion de una identidad politica compartida. Esta
identidad compartida incluye un sentido de confianza, reconocimiento, y
respeto entre iguales. Es la importancia de ser reconocido y tener un sen-
tido de reconciliacién con la sociedad politica lo que es central” (Brooks,
2012, p. 32). El problema de esta lectura de Brooks es que Rawls parece
que deja de ser Rawls y pasa a tener una concepcién mucho mas robusta
del bien que lo aleja de la comprensidn liberal de la comunidad poli-
tica. De hecho, Brooks afirma “El argumento de Rawls para la igual-
dad democratica deberia incluir la idea que la legitimacién liberal es la
reconciliacion politica en donde nos reconocemos unos a otros como
ciudadanos iguales que pertenecen juntos a una comunidad politica con
una identidad compartida”. En otras palabras, asumir que reciprocidad es
equivalente a solidaridad. Pero esto es equivalente a sostener que existe
identidad entre la legitimidad liberal de una comunidad politica y el Sitt-
lichkeit Hegeliano. Si es asi, creo que podria aceptar que Rawls no es parte
del paradigma clasico, pero dudo que un liberal Rawlsiano esté dispuesto
a asumir esta posicion que implica renunciar al liberalismo politico.
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La razon para clasificar el argumento de Holmes y Sunstein en El Costo
de los Derechos: por qué la libertad depende de los impuestos es que se trata
de una justificacién que atiende exclusivamente al uso de los recursos que
se obtienen mediante impuestos como razon suficiente para mostrar la
necesidad de tener impuestos. Se trata, nuevamente, de un argumento que
muestra como se da por hecho el paradigma clasico. El punto aqui es mos-
trar porque se trata de recursos que se necesitan para asegurar derechos.
Para la justificacion que presento en RDI, al concentrarse en los impuestos
y 1O sus usos, estas razones no dicen relacion con los impuestos sino con
el uso de los recursos fiscales.

4. 3. Practicas, bien interno e instituciones

Bouvier sostiene que “no es claro cudl seria la practica no institucional que
tiene un valor que hay que seguir” cuando me refiero a la practica preins-
titucional sobre la que se institucionalizan los impuestos. Efectivamente,
como senala Bouvier, se trata de determinar “algo que puede existir sin
impuesto, y que los impuestos realizan’, esa practica deberia tener de alguna
forma elementos de reconocimiento y solidaridad en términos genéricos.
Quiza de una forma poco convincente (;se necesitan datos empiricos para
tener mas fuerza?) lo que sostengo es que la practica preinstitucional es
la dimensién puramente econdmica de los impuestos. Si se quiere, lo que
siempre ha existido es la necesidad de contar con recursos comunes para
algtin fin comun. Esa es la practica: costear necesidades comunes. La ins-
titucionalizacidn de esa préctica, la forma en que se desarrolla y se definen
las posiciones, privilegios y derechos’, son los impuestos. En la practica, a
diferencia de la institucién, no hay reglas.

El problema, segtin entiendo de las objeciones de Bouvier, es que para
él la practica y la institucién son equivalentes. No estoy seguro que esa
equivalencia logre mostrar adecuadamente la relacién entre una practica
y su institucionalizacion. El problema es asumir que la practica institucio-
nal es equivalente a la préactica preinstitucional. En el caso del derecho, la

7 Parafraseando la definicién de institucion usada por Rawls en “Dos conceptos de reglas”.
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pregunta que quedaria abierta es para qué tenerlo si todos cumpliriamos de
manera voluntaria; todos quienes participan en la practica preinstitucional
parecerian estar de acuerdo en que el bien justificaria el comportamiento.
Eso es lo que Bouvier niega cuando dice: si participa y niega, en realidad
no participa; si participa, excluye la posibilidad de objetar esos supuestos
bienes. Pero la cuestion es un poco distinta. Yo diria, siguiendo a MacIn-
tyre que es mas o0 menos asi: existe una practica preinstitucionalizada que
tiene un valor interno. Cudntas personas reconozcan ese valor como un
bien es relevante solo en cuanto permita la institucionalizacion de la prac-
tica. Cémo se logra esa institucionalizacion si por fuerza o apoyo o alguna
combinacién de esos u otros factores, es algo que no me interesa ni tengo
las capacidades para desarrollar. Sin embargo, me parece que el punto del
analisis desarrollado por MacIntyre se sostiene: que una practica se insti-
tucionaliza y el problema estd en que esa institucionalizacién, que busca
mantener el bien de la practica, es siempre imperfecta.’

Ahora bien, no estoy seguro si entiendo la idea sobre la existencia de
“males” internos. Siguiendo a MacIntyre me cuesta ver la logica de una
practica en la que existan “males” internos. ; Cudl seria el sentido de tener
una practica entonces? ;Qué necesidad humana puede satisfacerse con un
“mal” interno de una practica? Puede sonar a peticion de principio, pero
es de toda ldgica que no parecen haber buenas razones para querer insti-
tucionalizar una practica fundada en males.

En cuanto a la pedagogia que supone la realizacion repetitiva de las
reglas de la institucion (el ejemplo del ajedrez que no convence a Bouvier),
quiza el escepticismo va mas alla de lo que cree el propio Bouvier, ya que
la forma en que cuestiona este tipo de explicacion negaria una tarea como
la de reconciliacién que se propone Hegel y que puede inspirar la filosofia
politica, esto es, explicar las razones por las que ciertas instituciones no son
irracionales a pesar de no ser equivalentes a nuestros deseos. El elemento
deficitario del paradigma clasico puede verse en esta discusion: no es una
explicacion tedrica adecuada porque asume que la practica de los impuestos
se desarrolla sobre una realidad institucional: la de la propiedad privada. Por

8 Aqui me remito a la respuesta que doy a Eleonora Lozano sobre la necesidad de adhesion

interna a las reglas de la institucion.
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eso las apelaciones puramente individuales para justiciar la “afectacion” de
la propiedad privada mediante la redistribucion. Este fundamento, como he
dicho mas arriba acarrea problemas graves para la aplicacion de los impues-
tos: la institucion pierde todo elemento solidario para depender exclusiva-
mente de la voluntad de quién quiera pagar, lo que se refleja en la forma en
que el paradigma clasico entiende la elusion tributaria.

Ahora queda por discutir el elemento normativo de RDI, lo que a Bou-
vier parecen “bases insuficientes”

4.4. Reconocimiento y explicacion

Tiene razén Bouvier en que puede haber otras razones normativas, distintas
alas que uso en RDI, para criticar el paradigma clasico. También tiene razén
Bouvier al adelantar mi respuesta a su comentario sobre la necesidad de
mostrar que los impuestos pueden formar parte de lo que merece buscarse.
En este sentido, ;qué quiere decir que los impuestos merecen buscarse? ;Se
refiere a formas de obtener recursos publicos? ;Qué son los impuestos?

Bouvier acepta que una refutacion de una “explicacion teérica” que los
impuestos se explican mejor de una forma no instrumental, vale decir, en
los términos que he venido desarrollando en esta respuesta, que una expli-
cacion funcional de los impuestos no implica que los impuestos se puedan
explicar por esa funcion. Esto es equivalente a sostener como hacer Bouvier,
que pueden haber impuestos que no financian el gasto del Estado y que hay
gastos del Estado que podrian financiarse sin impuestos. Tiene razén Bou-
vier en que no menciono esas alternativas, pero tiene razén también cuando
asume que estoy haciendo referencia implicita a las formas tradicionales
en que se discute el financiamiento del Estado mas alld de los impuestos
(propiedad de empresas, deuda, etc, mas alla de las consecuencias o efectos
econdmicos no deseados que estas alternativas pudieran tener).

Lo que no puedo dejar de recalcar es que, a mi juicio, lo que merece
buscarse no son los impuestos como mecanismos de recaudacién, mi argu-
mento no es un argumento normativo solo para dar cuenta de eso (de lo
contrario caeria en el paradigma clésico). Lo que merece buscarse son las
razones que explican que los impuestos se recauden de la manera que se
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recaudan, la relacién entre propiedad privada e impuestos como conceptos
institucionales, que las obligaciones tributarias tengan su fuente en la ley,
que la elusion tributaria sea una conducta que deja sin efecto las obligacio-
nes tributarias en la forma prevista por el legislador. Esto es, los elementos
del derecho tributario que van mas alld de la obtencién de recursos (porque
esto ultimo se podria hacer con otros medios).

Estoy de acuerdo con Bouvier en que el paradigma clésico como expli-
cacién tedrica y en su version de justificacion adolece de problemas de
extension y contradicciones pragmaticas, respectivamente. No puedo
ahondar ahora en esa linea, pero espero desarrollar esos argumentos en
paralelo y en apoyo de RDI.

4.5. Elusion y desprecio

No estoy seguro de que los ejemplos de Bouvier correspondan a casos de
elusion. Tres andlisis previos a la calificacion de elusion creo son necesarios:
(i) 1a regulacion positiva del derecho tributario del sistema juridico que se
trate; (ii) la regulacion positiva contra la elusion (si existen reglas especiales,
reglas o principios generales antielusion); (iii) la aplicacion de la regulacién
positiva contra la elusion a un caso particular. Todo esto ademas asumiendo
que la teoria del hecho gravado se construye sobre el paradigma clasico.

Asi, el caso del matrimonio para pagar menos impuestos no es nece-
sariamente uno de elusién. Primero sera necesario analizar si el derecho
tributario establece un tratamiento privilegiado a los casados. Luego, si
existen reglas especiales o generales, o principios generales antielusion.
En caso que existan, podria ser que la regulacion establezca condiciones
de interpretacion sustantivas sobre las instituciones del derecho privado
que se trate (por ejemplo, qué constituye un verdadero matrimonio para
efectos del beneficio tributario).

Lo mismo se puede aplicar respecto del ejemplo consistente en “decla-
rar el auto nuevisimo como perteneciente a la empresa o sociedad para
luego poder descargarlos como inversion en la empresa evitando la carga
por adquisicion de bienes personales”. Primero, asumiendo con Bouvier
que existe una regla que impide usar los autos de la empresa para beneficio
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personal de los duefios, estariamos ante un caso que un acto legal, deja sin
efecto el derecho tributario. En otras palabras, podemos asumir para efec-
tos del ejemplo que la base imponible se ve erosionada en la definicion del
hecho gravado por esta accidon. En caso de que exista regulacion positiva
de la elusion, serd necesario aplicarla al caso particular.

En ninguno de estos casos necesitamos afirmar que la elusion es una
pura cuestién moral o normativa, como parece creer Bouvier que haria
RDI cuando afirma que son “estrategias cuya maldad hay que probar més
alla de las antipatias que nos generen”. En eso también estamos de acuerdo.

RDI, sin embargo, permitiria mostrar que se trata de casos de elusion
sin necesitar la existencia de regulacion positiva de la elusion. Esa es la dife-
rencia con el paradigma clasico. ;Por qué? Porque la definiciéon del derecho
tributario deberia atender a sus fines para la aplicacion y justificacion de
las normas que establecen hechos gravados a casos particulares. Se nece-
sitaria entonces analizar si en el caso del matrimonio o en el de la compra
del auto a través de una empresa, se aprovecha de un beneficio para fines
no previstos por el legislador o se deja sin efecto el derecho tributario ahi
donde su buscd aplicarlo. Pero todo eso dependera de la situacion de hecho.

Para RDI es posible mantener la diferencia entre elusién y evasion, pero
redefiniéndola. Recuerden que el paradigma clasico considera que se trata
de conductas legales conforme al ordenamiento juridico general, que dejan
sin efecto el derecho tributario, por lo que es necesario demostrar que
subjetivamente hubo intencién de eludir; y conductas abiertamente ilegales
desde el punto de vista del ordenamiento juridico general y del derecho
tributario. Para RD], en cambio, la diferencia estd en que las conductas elu-
sivas no se considerarian legales para el derecho tributario sin necesidad de
ser calificadas como elusion; la aplicacion sustantiva del derecho tributario
seria parte de las categorias propias de esta area del derecho y operarian en
la determinacion de las obligaciones tributarias.

Planteada la forma en que RDI consideraria la elusién, me atrevo a
formular dos posibles respuestas a las ultimas objeciones de Bouvier. En
primer lugar, a juicio de Bouvier podria existir el riesgo que una autoridad
judicial indique que se ha infringido una ley cuando, bajo la interpretacion
clasica del derecho tributario, la conducta de un contribuyente no es “cap-
tada” por una norma. El riesgo estaria, a juicio de Bouvier en que se podria
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recurrir a la solidaridad como razén subyacente para ampliar el alcance
de los términos de las normas. Creo que aqui va muy rapido Bouvier. De
hecho, una de las razones que doy para descartar una comprension del
derecho tributario construida en base a principios, como sugiere por ejem-
plo Judith Freedman, es precisamente el tipo de problemas que identifica
Bouvier. Lo que RDI plantea es la necesidad de repensar la forma en que
el derecho tributario da forma a las obligaciones particulares, dogmatica-
mente: como se explica la generacion de una obligacion legal en un caso
determinado, conforme a un fundamento de la obligacién basado en RDI.
No se trata, entonces, de apelar a la pura sustancia solidaria para funda-
mentar obligaciones legales.’

Considerando lo anterior es mas facil responder la segunda y altima
objecion: no habria sorpresa que genere desprecio en la determinacién de
las obligaciones tributarias bajo RDI. La idea es desarrollar una forma de
determinacion de las obligaciones tributarias en cada caso particular, pero
con una pequeia modificacién a lo sefialado por Bouvier. Sea cual fuere
la forma juridica que permita encarnar las ideas de RDI, en ningun caso
habria sorpresa para quien sabe de antemano que el solo hecho de tener
propiedad privada podria generar una obligacion tributaria. Me imagino
que Bouvier no quiere decir en esta tltima objecién que no despreciar a un
sujeto es permitirle “prepararse o decidir con todos los hechos, normas y
razones sobre la mesa” cuando decide eludir. Lo que quiere decir Bouvier
es que esa persona puede determinar en qué caso quiere estar fuera de la
ley a su propio riesgo. RDI le da razones para considerar que cada vez que
estructura sus negocios con la finalidad de eludir sus obligaciones tributa-
rias estd en una posicién de incumplimiento legal.
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