El principio de seguridad juridica en
la creacidn y aplicacion del tributo

I. LA SEGURIDAD COMO MOTIVO DETERMI-
NANTE DEL DERECHO.

La seguridad puede identificarse como la ra-
z6n determinante del nacimiento del Derecho; éste ha
surgido para atender una necesidad ineludible de la
vida social. Ethombre debe saber como se comportaran
los restantes hombres, que puede hacer él y los otros,
cémo se desarrollara su vida de relacién en todos los
sentidos, requiere certeza en las relaciones sociales y la
seguridad de que la regla se cumplira.

En este sentido, expresa Recasens Siches™ «Y
esal conjuro de tal necesidad de seguridad, de garantia
irrefragable, que surge el Derecho. Esta es su motiva-
cion primaria, su mas honda raiz en la vida humana».
Y agrega: «Certeza y seguridad constituyen el sentido
formal de la funcién del Derecho».

Creada por estarazon, para saber a qué atener-
se, la norma juridica debera encarnar, luego, otros
valores, entre los cuales se destaca la justicia y demas
valores juridicos, que se refieren a los fines que con el
derecho deben ser cumplidos. Estos son recogidos por
la norma positiva cuando quiere asegurar de manera
mas firme su realizacion, para lo cual impone su cum-
plimiento -incluso- de manera forzosa.

La nota esencial de lo juridico no se encuentra
en el contenido de la norma sino en el imperio, la
posibilidad deimponerse coactivamente, que él conlle-
vaylo caracteriza. De este aspecto deriva la seguridad:
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saber a qué atenerse y que ese comportamiento podra
exigirse, siendo posible la coaccién.

«Sin seguridad no hay Derecho, ni bueno, ni
malo, ni de ninguna clase». Si el Derecho no es justo,
serd injusto, pero sera Derecho. Pero si no hay seguri-
dad no existe Derecho de ninguna clase. El fin de la
justicia es superior al de la seguridad, pero se precisa de
ésta para lograr aquél.

La certeza no puede interpretarse como abso-
luta inmovilidad sino que la norma debe evolucionar y
cambiar de acuerdo a las necesidades del medio y de la
realidad social; todo ello, porque no puede dejar delado
los requerimientos de cambio y la satisfaccién de nue-
vos objetivos.

Esta seguridad o certeza, motivo mismo del
nacimiento del Derecho, se convierte luego en un ver-
dadero principio del Estado jusnaturalista, y en un
parametro a la luz del cual se pueden analizar esas
mismas normas.

II. LA SEGURIDAD COMO CRITERIO VALO-
RATIVO DEL DERECHO.

Unsector deladoctrinaen el que se ubica Legaz
y Lecambra®, considera que el Derecho no puede va-
lorarse a partir de la seguridad porque, aun si la
norma no protege al individuo, él sabe que no lo hace,
tiene la seguridad de cudl es su situacién respecto al
ordenamiento juridico, ese saber es ya seguridad ne-

(1) RECASENS SICHES. Tratado General de Filosofia del Derecho. Pag. 221.

(2) LEGAZY LECAMBRA. Filosofia del Derecho. 1961, pag. 583.
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gativa. En esta concepciéon no se podria valorar la
norma por la seguridad, sino por la justicia, el precepto
seria injusto, pero seguro. Sainz de Bujanda® discrepa
con esta posicion sefialando que, si las situaciones de
seguridad negativa se incrementan, se configura una
situacion de «seguridad general negativa», incompati-
ble con la funcién del orden juridico de constituir un
orden social estabilizado.

El profesor espafiol, conla claridad y brillantez
que lo caracteriza, considera que el Derecho otorga
seguridad al ordenamiento juridico ya que, a partir de
éste, los ciudadanos sabrana quéatenerse enlasrelacio-
nes sociales, pero esta misma idea llevaaqueel Derecho
sea susceptible de ser valorado desde el enfoque de su
aptitud para introducir orden en la vida social y segu-
ridad a los individuos. En este sentido, expresa, «es
obvio, en efecto, que respecto a cualquier Derecho,
podremos plantearnos el problema de su aptitud para
introducir el orden -un tipo de orden en la vida social-
y, paralclamente, para procurar seguridad a los indi-
viduos».

Esto significa enjuiciar el ordenamiento para
determinar si con él se realiza el valor de la seguridad.

Compartimos la posicién de Sainz de Bujanda
yaque seriademasiado sencilloaceptar cualquiernorma
como vilida para esa finalidad, y no seria un enfoque
realistico. Es obvio, para quienes trabajamos con el
Derecho, que no toda norma crea certeza o seguridad y
que, justamente, el poder valorar el ordenamiento ju-
ridico a la luz de este objetivo, permite el logro efectivo
del principio.

Este concepto ha sido admitido desde queenla
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano,
se reconoce entre los derechos naturales e
imprescriptibles del ser humano, el principio de segu-
ridad juridica. De ahi que su estudio se vincule al
nacimiento del Estado liberal de derecho y al conjunto
de principio filosé6ficos, politicos y econdmicos propios
de dicha concepcién del Estado.

1. LA POSITIVIZACION DEL PRINCIPIO.

La seguridad ha sido amparada cn forma ex-
plicita por el Derecho Constitucional actual. En algu-
nos paises, la norma fundamental lo recoge a texto
expreso; en cambio, en otros -como la uruguaya- se

(3) SAINZ DE BUJANDA. Hacienda y Derecho. Tomo IIL

(4) CASINELLI MUNOZ. Derecho Priblico. Tomo I, pag. 57.

considera incluido en un articulo que se refiere genéri-
camente a los derechos inherentes a la personalidad
humana.

El articulo 72 de la Constitucion expresa: «La
enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha
por la Constitucién no excluye los otros que son inhe-
rentes a la personalidad humana o se derivan de la
forma republicana de gobierno».

Y el articulo 332 prevé: «Los preceptos de la
presente Constitucion que reconocen derechos a los
individuos, asi como los que atribuyen facultades e
imponen deberes alas autoridades publicas, no dejaran
de aplicarse por falta de reglamentacién respectiva,
sinoqueéstasera suplida, recurriendoalos fundamentos
deleyesandlogas, alos principios generales de derecho
y a las doctrinas generalmente admitidas».

De acuerdo a esto, dichos principios y doctri-
nas pueden llegar a erigirse en verdaderas reglas de
derecho cuya violacion podria ser juzgada por 6rganos
jurisdiccionales.

Seiiala Casinelli Mufioz® que los hombres por
ser tales «tiecnen derecho a la vida, honor, libertad,
scguridad, trabajo y propiedad y que lo que hace la
Constitucion, en este articulo es consagrar un derecho
a ser protegido en el goce de esos derechos
preexistentes». Agrega cl profesor. constitucionalista,
quela privacién que prevé ese mismo articulo 72 es sélo
posible respecto a los derechos de primer grado, pri-
marios, que se supone que no pueden ser objeto de
privacién alguna, porque son preexistentes a la
ordenacion constitucional».

Analizando el articulo 72 consigna que el
constituyente uruguayo ha entendido que hay derechos
que «son inherentes a la calidad de persona humana,
que no resultan de una atribucién del orden juridico
sinodela propia naturaleza dela personalidad humana».

El articulo 332, ya citado, prevé la aplicacién
inmediata de esos derechos, sin que requieran para su
vigencia y efectividad una ley que reglamente el me-
canismo a través del cual se hacen valer.

En esa enunciaciéon no taxativa del articulo 72
se considera incluida la seguridad.

Estos principios, se benefician del contralor de
inconstitucionalidad, para el caso de que alguna ley los
desconozca, pues se ubican por encima de la ley dentro
del valor jerarquico de las normas»®.

(5) Conforme SARAVIA ANTUNEZ, JoséR. «El principiodelegalidad ylos principios generales de derecho». En: Revista Uruguaya de Derecho
Constitucional y Politico, tomo I, agosto-setiembre de 1985, No. 8, pags. 106 y ss.
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Algunas sentencias de la Suprema Corte, reco-
nocen el principio. Asi este érgano déclard la
inconstitucionalidad de una norma tributaria retroacti-
va, porque estaretroactividad colidia conlos principios
derivados de los derechos, deberes y garantias consa-
grados en los articulo 7, 32 y 72 de la Constitucion («La
Justicia Uruguaya» caso 7015).

Lo cierto es que cuando el principio se convier-
te en norma constitucional, permite analizar si las
normas ubicadas en un nivel jerdrquico inferior se
ajustan al mismo y, por tanto, si son constitucionales.

Elordenamiento serd seguroenlamedidadela
estabilidad que otorgue a lasrelaciones sociales, y de su
aptitud para proporcionar seguridad a los individuos.

Admitido que la seguridad configura un ele-
mento para valorar la norma, que constituye, ademas,
un derecho inhcrente a la persona humana y que estéa
positivizado, debe determinarse su alcance a efectosde
controlar su vigencia.

IV. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD EN EL DERE-
CHO FINANCIERO.

El tema de estas jornadas hace referencia a la
vigencia del principio en relacién al derecho tributario
material. Para abordar el tema determinaremos, pri-
mero, cudl es el concepto que de la certeza o seguridad
se tiene en la ciencia de las finanzas. Luego, se analiza-
ran los aspectos juridicos: la scguridad en la etapa de
creacion del tributo y en la de aplicacion del mismo.

1. Lacertezaoseguridadenlacienciadelas finanzas.

Consideramos importante este enfoque dada
la vinculacién de esta ciencia con el derecho tributario.
La ciencia detecta muchas veces los problemas o los
requisitos que la norma juridica debe reunir para lograr
cabalmente su objetivo.

Adam Smith se referia al «certainty» como a la
certeza de la deuda tributaria individual y lo postulaba
como principio expresando que «el importe que cada
individuo esta obligado a pagar debe ser cierto y no
arbitrario». Smith deseaba «desterrarla arbitrariedad»,
tanto en cuanto al momentoy naturaleza de laexacciéon
final, como en cuantoalacuantiadela deudatributaria,
circunstancias que debian ser claras para ¢l contribu-
yente y toda otra persona.

La «certainty» era tan importante para Smith
que consideraba menos malo una porcién de desigual-

(6) NEWMARK, Fritz. Principios de la imposicién. Pag. 397.
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dad que «un pequeiio grado de inseguridad». Si bien
la realidad sobre la que trabajaba Smith era muy dife-
rentcalaactual, yaqueexistianarrendatariosdetributos,
cuya corrupcion se veia estimulada por la <ambigiiedad»
de las obligaciones tributarias, hoy en dia existen cir-
cunstancias que hacen recomendable la incorporacion
de este principio de Smith a un postulado de la
tributacion.

FritzNewmark incluye dentro delos principios
de la imposicion® los «principios juridico-tributarios y
técnico tributarios» el de transparencia, al que concibe
demancra tanamplia que queda incluido el de «certeza»
de Smith.

“La seguridad juridica es
uno de los elementos esenciales
del Estado de Derecho y el
ciudadano debe poder prever las
intervenciones estatales, para
obrar en consecuencia”

Sefiala que los postulados de generalidad,
igualdad y el de evitar las medidas fiscales dirigistas,
exigenla vigencia del principio que denomina de trans-
parencia tributaria, en el que se aprecian dos aspectos:
a la certeza en la deuda tributaria individual, al que se
referia Adam Smith, y la comprensibilidad y claridad
de las normas juridico-tributarias generales. Este Glti-
mo aspecto considera el mas afectado en la etapa en que
escribe su libro, sefialando que: «estan en decadenciala
comprensibilidad y claridad de las normas juridico-
tributarias». Las razones de esta situacion, que enume-
ra, son:

1 El fundamento de los impuestos directos.
2) La complejidad de la vida econdmica.
3) El aumento de la influencia de los «grupos de

presién» que estan mejor organizados y son mas espe-
cializados.
4) la circunstancia de quelasleyesson claborados
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por juristas, para juristas.

Newmark defineel principio de transparencia
tributaria como el que exige que las leyes tributarias en
sentido lato, leyes, reglamentos, 6rdenes, etc., sean
claras, precisas, excluyan toda dudasobre los derechos
y deberes de los contribuyentes -a estos, y a los funcio-
narios de la Administracién- y eviten la arbitrariedad
en la liquidacién y recaudacién de los impuestos.

La vigencia de este principio, asi como el clasi-
co y mas estricto de la certeza, es imprescindible para
proteger los intereses legitimos de los contribuyentes y
plantea otros requerimientos a las normas tributarias.
Las leyes tributarias deben formularse de manera
inteligible incluso para el contribuyente marginal. No
deben ser retroactivas por que la vigencia hacia el pa-
sado es incompatible con el principio de defensa de la
confianza. La seguridad juridica es uno de los elemen-
tos esenciales del Estado de Derecho y el ciudadano
debe poder prever las intervenciones estatales, para
obrar en consecuencia.

Algunas de las causas sefialadas de impreci-
sién normativa serfan:

a) la existencia de bonificaciones o reducciones
que se conceden sélo de se solicitadas;
b) la existencia de disposiciones potestativas que

dejan en manos de la Administracién, la aplicacion, en
cada caso, de ciertas prescripciones favorables al contri-
buyente;

9] las estimaciones a forfait, por media, de las
obligaciones tributarias.

2. Aspectos juridico tributarios del Principio de Se-
guridad.

La generalidad de los autores tributaristas no
enuncian la seguridad como un principio propio del
derecho tributario, sino que se refieren a las aplicacio-
nes que, como principio jusnaturalista de rango consti-
tucional, tiene en los diversos aspectos del derecho
tributario.

Asi, Giuliani Fonrouge® enuncia como princi-
pios constitucionales dela tributacién, los de legalidad,
igualdad ante el impuesto y las cargas publicas, genera-
lidad y no confiscacion.

Ferreiro Lapatza® bajo la denominacién de
«Principios constitucionales de Justicia Tributaria» se
refierealosde generalidad, igualdad, capacidad econé-
mica, que seria una forma de entender la generalidad y
la igualdad tributaria.

En el derecho espafiol, y a partir del andlisis
efectuado por Sainz de Bujanda, se sefiala su trascen-
dencia como principio independiente.

Recuerda el profesor espaiiol, que se ha medi-
tado poco o «no se ha escrito lo suficiente, sobre el valor
de la seguridad en el &mbito tributario»®.

Lo considera uno de los bienes juridicos ampa-

rados explicitamente por el constitucionalismo moder-
no, en sus dos aspectos: certidumbre del derecho y
eliminacién de la arbitrariedad, y a su juicio, implica:
1 El derecho a que todos los 6rganos del Estado
actien conforme a un orden juridico de normas
preestablecidas, que no pueden ser arbitraria-mente
interpretadas ni alteradas.
2) El derecho a que la legislaciéon ordinaria res-
pete, en la normativa reguladora de cada sector de la
vida social, las directrices de las leyes fundamentales.
3) Elderecho a que prevalezcalaleyy «se solicite
la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales en todos
los conflictos que se susciten porla aplicacion de dichas
normas». .

Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez"? en posi-
cién similar a Sainz de Bujanda, sefialan en el principio
de seguridad un aspecto positivo: la certeza, y uno
negativo: la eliminacién de la arbitrariedad. Ambos
suponen la actuacion de la ley; en el primer caso, como
vehiculo generador de certeza, y en el segundo, como
mecanismo de defensa frentea posiblesarbitrariedades
de los 6rganos del Estado.

De ahi la interrelacién entre los principios de
legalidad y de seguridad juridica.

Analizando el derecho espariiol indican que El
Fuero de los Espatfioles en el articulo 17 recogia dicho
principio, pero la Constitucién actual espafiola no lo
hace. Sin embargo, de los articulos 9-3 y 103-1 de la
Constitucion, sedesprendenlasdosideasbasicas quele
dan contenido a la seguridad, sin perjuicio de la vin-
culacién con la legalidad. Dichas ideas son: la certeza
y la interdiccién de la arbitrariedad, considerada en su

(7 FONROUGE, Giuliani. Derecho Finandiero. V. 1, 4? Edicién, pag. 360.

(8) FERREIRO LAPATZA, José Juan. Curso de Derecho Tributario. 10* Edicién, pag. 448.

(9) SAINZ DE BUJANDA. Op. cit., Tomo 1V, pag. 293.

(10) PEREZ DE AYALA y GONZALEZ, Eusebio. Curso de Derecho Tributario. Tomo I, 4* Edicién, pags. 29 y ss.
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aspecto normativo y aplicativo y teniendo un papel
esencial el respeto al principio de la jerarquia norma-
tiva.

La doctrina italiana no explicita el principio en
estudio como independiente de los restantes que rijen
el derecho tributario material. Enel Uruguay, partiendo
de la concepcion de que el principio de seguridad se
encuentra comprendido enel articulo 72 dela Constitu-
cién, se lo considera totalmente aplicable al derecho
tributario.

Valdés Costa"? asimila o equipara el principio
de certeza de Adam Smith al principio juridico de
legalidad «que es el que establece la existencia y cuantia
de la obligacién, con validez y obligatoriedad para
ambas partes de la relacion juridica tributaria».

Sin embargo comentando los articulos 72 y 332
de la Constitucion sefiala: «En nuestra disciplina y en
nuestra Constitucion, a diferencia de otra, no se men-
cionan expresamente los llamados principios de no
confiscatoriedad y no retroactividad, incluso la seguri-
dad juridica, pero ello no es ébice para que se le reco-
nozcan y deban ser aplicados por las normas subordi-
nadas».

La suscrita ha sostenido la vigencia del princi-
pio, como sustento, en algunos casos, para la declara-
cién dela inconstitucionalidad de normas retroactivas.
La aplicacién de la norma tributaria a situaciones ya
cumplidas ataca la seguridad, viola el principio que por
estar consagrado en la Constitucidn, debe respetarseen
la etapa de creacion de la norma tributaria, pero tam-
bién en la de aplicacion de la misma.

V. SEGURIDAD JURIDICA Y CREACION DEL
TRIBUTO.

1. Elementos que deben estar contenidos en la ley
de creacién del tributo.

Ellegislador, en la elaboracién del hecho gene-
rador tributario en sus aspectos objetivos, subjetivo,
temporal y especial asi como en la estructuracion de los
elementos cuantificantes de la obligacion tributaria,
debe actuar teniendo en cuenta los requerimientos de
principio de seguridad. Este implica la certeza de la
norma, su claridad, su vigencia hacia el futuro. Todos
los elementos deben aparecer delineados en la ley con
precision: los sujetos activos y pasivos, el aspecto
material del hecho, la vigencia en el tiempo y en el
espacio, los elementos cuantificantes de la obligacion:

alicuotas y concepto de valor de base de cdlculo. Nin-
guno de estos aspectos pueden quedar librados al Po-
der Administrador, salvo disposicién constitucional
expresa que admita la delegacién de competencias.
Esta, cuando no estd prevista y estructurada por la
norma juridica fundamental, viola el principio de lega-
lidad, pero también el de seguridad o certeza.

Los casos mas frecuentes de delegacién, que
conciernen al establecimiento de alicuotas y
exoneraciones, dejan librado al poder administrador
aspectos fundamentales del tributo, como es el monto
de la obligacion a pagar y el nacimiento mismo de la
obligacién tributaria.

La seguridad se afecta por el desconocimiento,
en el momento de creacion del tributo, de cual va a ser
la alicuota y, por lo tanto, el peso del gravamen, como
asimismo, de quienes quedaran afectados por la obliga-
cidn, si también se le delega al Ejecutivo la determina-
cién de las exoneraciones.

Esto demuestra, ademas, la interrelacion exis-
tente entrelos principios constitucionalesde seguridad,
igualdad, legalidad y, ni que decir, del de tutela juris-
diccional, que permitelaefectividad delos restantes. La
exigencia de la seguridad se obtiene, muchas veces, a
través de la legalidad. Pero ello no siempre ocurre, ya
que, por ejemplo, en el caso de la retroactividad, existe
ley, pero su vigencia hacia el pasado afecta la certeza.

Se observa asi la trascendencia del concepto de
seguridad como elemento valorativo del Derecho; en
relacién a todos los aspectos en que precisa ley, si ésta
existe, deben atin ser valorado a la luz de los principios
constitucionales, entre ellos la igualdad y la seguridad.

En el derecho uruguayo la Constitucién consa-
grala separacionde poderes y no prevéladelegaciénde
competencias, razon por la cual la doctrina tributarista,
en forma undrime, condena esa practica por violatoria
de la legalidad. También se ha planteado, por el Dr.
Valdés Costa, si debe mantenerse la vigencia ortodoxa
de esta concepcién o debe modificarse la Constitucion
permitiendo la delegacién en ciertos casos.

Pero c¢n la situacién actual, no hay duda que
afecta los principios indicados. Este tipo de normas se
impugna por la accién de inconstitucionalidad ante la
Suprema Corte de Justicia.

La jurisprudencia, en este sentido, ha evolu-
cionado. Existe una sentencia del 29 de marzo de 1967
que considerd constitucional la delegacion de compe-
tencias para la fijacion de alicuotas.

En sentencia posterior, del 20 de marzo de 1970

(11) VALDES COSTA, Ramén. Instituciones de Derecho Tributario. Pag. 16.
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se declaré la inconstitucionalidad de una norma que no
contenia disposicion alguna sobre la medida y quantum
de la obligacién. La sentencia 449/87 declaré inconsti-
tucional la norma que creaba una contribucién especial
para las personas no estatales de seguridad social, que
seria determinada por el Poder Ejecutivo.

2. Seguridad juridica y normas que otorgan
exoneraciones o beneficios.

En relacién a las exoneraciones es tradicional
su estudio desde el punto de vista de la legalidad,
estableciéndose que s6lo la ley puede crear tributos y
exonerarlos.

Pero la afectacion del principio de seguridad
puede ocurrir también en relacién a este aspecto del
tributo. El tema lo analiza el Profesor Sainz de Bujanda‘?
estableciendo que las exoneraciones serdn acordes con
este principio, si se dan estas circunstancias:

1 Que la exencién se establezca por la via que
indica el ordenamiento constitucional.

2) Que se les dé publicidad.

3) Que los contribuyentes beneficiarios puedan
disfrutar de ella directamente, por obra de la ley, sin
necesidad de concesion administrativa.

4) Que en la hip6tesis que la declaracién admi-
nistrativa sea, por alguna razén, indispensable, el
ordenamiento tributario habilite recursos administrati-
vos y jurisdiccionales frente a los actos resolutivosen la
materia.

5) Que, reconocida la exencién, no se produzcan
modificaciones arbitrarias en el estatuto juridico de los
sujetos favorecidos.

Analizando las facultades revisoras de la Ad-
ministracion en materia de exenciones fiscales, destaca
que ellas pueden significar:

1) Actividad de control de que se cumplan los
requisitos indispensables para el disfrute de las exen-
ciones, lo que no vulnera la seguridad juridica, y puede
coadyuvar, en forma eficaz, a su mantenimiento.

2) La revision puede consistir en la facultad de la
Administracién para suprimir o modificar exenciones
establecidas por ley. En este caso, sc lesiona la seguri-
dad juridica si la Administracién suprime o altera en
forma discrecional tales exenciones.

Conforme a lo expuesto, en todas las hipétesis
en que la actividad de la Administracién, en relacién a
lasexenciones, lesiona el principio de legalidad, lesiona
tambi¢n el de seguridad. Pero aun en hipétesis en que
no colide con la legalidad, puede lesionar la seguridad.

(12) SAINZ DE BUJANDA. Op. cit,, Tomo III, pag. 423.
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En materia de exoneraciones, se puede facultar
a la Administracién a esclarecer el sentido de un térmi-
no, por cjemplo, se exonera por ley la «maquinaria
agricola» yla Administracion por decreto estableceque
se entiende por tal. Si la norma reglamentaria sélo
incluye parte de la maquinaria agricola, lesiona la lega-
lidad y la seguridad, la norma carece de certeza porque
no se le da a la expresiéon a definir, su verdadero
significado de acuerdo al precepto legal.

asexoneraciones

antes del vencimiento del plazo previsto en la norma
que las otorgd, también colide con la legalidad, si el
plazo esta en una norma legal, y con la seguridad en
todos los casos. Si el sentido de ésta como principio es
otorgar certeza a las relaciones humanas, esta situacion
se opone a todo lo que configura una planificacion a
nivel de empresas o particulares. Ha sucedido que se
otorgan exenciones o beneficios en el marco de un
determinado plan de desarrollo y éste es cambiado
abruptamente, sinrespetar los plazos legales por lo que
todos los ciudadanos que realizaron inversiones o ad-
quiricron bienes amparados en dichos beneficios, se
enfrentan a un cambio de las reglas de su actividad.
Ello, por supuesto, afecta la seguridad y re-
cuerda lo que, también ¢l Profesor Sainz de Bujanda
poniade manifiesto: que inclusive el desarrollo requie-
re seguridad v por ello, se justifica el principio que s6lo
la ley puede crear y modificar tributos y establecer
exoneraciones. En este enfoque, se rechaza que deba
otorgarsele facultades al Poder Ejecutivo para que,
como conductor de la politica econémica, mueva el
instrumento financiero para realizar cambios répidos
en materia tributaria en aras del desarrollo econémico,
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sosteniendo que éste también requiere planes con esta-
bilidad que sélo en la ley pueden plasmarse.

A nuestro juicio, el cese antes del plazo pacta-
do, delasnormas exoneratorias, puede generar respon-
sabilidad del Estado.

En nuestro derecho no seria viable la realiza-
ciébnde un convenio para garantizar la aplicaciéon deun
determinado régimen tributario ya que es una materia
reservadaa laley, conrespecto ala cual la intervencién
de la Administracién, si excede la explicitacién del
concepto legal, es inconstitucional.

3. Lanorma tributaria y la legislacién de urgencia.

La Constitucionuruguaya incluyeen suarticu-
lo 168 numeral 7, la posibilidad del Poder Ejecutivo de
proponer a las Cdmaras proyectos de ley con declarato-
ria de urgente consideracion.

El mismo numeral determina el tramite que
tendran dichas normas, cuyo efecto principal es que,
vencidos los primeros 30 dias de los 45 que la Camara
tiene para decidir, ésta sera convocada a sesién extraor-
dinaria y permanente para la consideracion del proyec-
to. Vencidos los 15 dias de la convocatoria, sin que el
proyecto hubiese sido expresamente desechado, se re-
putard aprobado por dicha Cdmara en la forma en que
lo remiti6 el Poder Ejecutivo.

La Constitucién dispone que no pueden mere-
cer esta calificacién los proyectos de presupuesto, ni
aquellos para cuya sancion se requiere el voto de 3/56
2/3del total de componentes de cada Camara, pero éste
no es el caso de las normas que crean tributos. La
exigencia de mayorias especiales estd prevista sdloenel
articulo 87 de la Constitucion que exige, para sancionar
impuesto, el voto de la mayoria absoluta del total de
componentes de cada Camara, por lo que las normas
tributarias, aun las que crean impuestos, pueden ser
objeto de una ley con declaratoria de urgencia.

Al respecto, sefiala Valdés Costa™ «Desde el
punto de vista doctrinal significa un apartamiento del
concepto ortodoxo del principio de legalidad, al admi-
tirla creacién o modificacién de tributos sin un pronun-
ciamiento expreso del Parlamento y, por tanto, sin ley
formal».

Destaca, asimismo, Valdés Costa, que en mate-
ria presupuestaria se consagro la solucién inversa: sino
hay pronunciamiento parlamentario dentro de los pla-
zos fijados por la Constitucién, «cl o los proyectos se

considerardn rechazados» (articulo 217-218 inc. final).

Otro mecanismo excepcional para el dictado de
normas se encuentra en el régimen de medidas prontas
de seguridad, previsto en el articulo 168 numeral 17
para los casos «graves e imprevistos de ataque exterior
o conmocion interior». La disposicién constitucional le
otorga al Presidente de la Republica, actuando con el
Ministro o Ministros respectivos, la facultad de adoptar
estas medidas, «dando cuenta dentro de las veinticua-
tro horas a la Asamblea General, en reunién de ambas
Cémaras o en su caso, a la Comisién Permanente, de lo
ejecutado y sus motivos, estdndose a lo que estas tlti-
mas resuelvan».,

La norma especifica que, en cuanto a las perso-
nas, estas medidas s6lo autorizan a arrestarlas o trasla-
darlas de un punto a otro del territorio, siempre que no
optasen por salir de él, debiendo someterse, esta medi-
da, también, a la Asamblea General en reunion de
ambas Camaras o, en su caso, a la Comisién Permanen-
te, estandose a lo que éstas resuelvan.

La norma constitucional esamplia, y no especi-
fica qué tipo de medidas se pueden adoptar, razén por
la cual seria aplicable a la materia tributaria. Pueden
crearse tributos y pueden también adoptarse medidas
de aplicacion de éstos respecto de las personas. El pais
registra experiencias en este sentido en el periodo 1970
a 1973, previo al golpe de Estado, donde se crearon
tributos, sc decretaron exoneracionesy, con respecto a
las personas, se efectuaron intimaciones de pago, se
decretaron sanciones, etc.

Sobreel plazo de vigencia delas medidasadop-
tadas bajo ese régimen, sefiala Peirano Facio"” queenel
considerando de uno de los decretos dictados en el
régimen de facto se decia que podria legitimarse el
establecimiento de tributos cuya vigencia no excediera
el tiempo de duracién del ataque exterior o delaconmo-
cién interior, que son las circunstancias en que pueden
dictarsc las leyes de urgencia.

VI. SEGURIDAD JURIDICA Y APLICACION DEL
TRIBUTO.

1. Lainterpretacién delanormatributariayelhecho
generador tributario.

El tema de interpretacion debe distinguirse la
que se refiere a la norma tributaria y la del hecho
gencrador. En <1 primer aspecto debemos recordar que

(13) VALDES COSTA, Ramén. Instituciones de Derecho Tributario. Depalma, 192, pag. 237.

(14) PEIRANO FACIO, Juan Carlos. En: Simposio sobre el principio de legalidad.
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enel elencodemétodos deinterpretacion delas normas
juridicas el que ofrece mayor seguridad o certeza es el
que identifica el sentido de la ley con la voluntad del
legislador, que se opone al método de la libre investiga-
ciéndelderecho, enel cual el intérprete es un verdadero
creador de derecho.

Quienes postulan la interpretaciéon rigida de
las leyes impositivas sostienen que la voluntad del
legislador es decisiva para dicha interpretacién. Para
ellos, la necesidad de certeza del derecho se manifiesta
enlasleyes tributarias mas que en otras porque, confor-
me lo sostenia la ciencia de las finanzas, el modo,
tiempo y cuantia del impuesto debe fijarse en términos
claros®,

Sinembargo, la voluntad delaleynosecongela
con la del intérprete, sino que es algo viviente que debe
ubicarse en un medio determinado. Concebido el mé-
todo histdrico como insuficiente y el de la libre investi-
gacion como excesivo, resulta mds apropiado el conoci-
do como histérico evolutivo que admite que la norma
legal tiene vida propia, independiente de la voluntad
delos6rganoslegislativosquela crean, y con capacidad
de adaptacion al ordenamiento juridico y a las varia-
ciones de la vida. En este método, el intérprete analiza
el aspecto histdrico, pero también observa la evolucién
de la norma como parte de un organismo vivo: el
ordenamiento juridico.

El derecho uruguayo, en este aspecto, no regis-
tra apartamientos respecto de los criterios utilizados
para la interpretacion de las restantes normas juridicas
y el Cédigo Tributario, en el articulo 4, prevé que para
ello podran utilizarse todos los métodos reconocidos
por la ciencia juridica.

Respecto a la interpretacion del hecho genera-
dorespecificamente, la doctrina tributarista ha concebi-
do diversos criterios aprioristicos, que han sido recha-
zados y también acoge el criterio de la realidad.

Este mecanismo permite dejar de lado las for-
mas juridicas adoptadas por los particulares, y atribuir
a las situaciones definidas por otras ramas juridicas, el
significado que mas se adapte alarealidad considerada
por la ley al crear el tributo.

Este criterio de la realidad, definido en forma
amplia, se acerca al concepto de interpretacién funcio-
nal propiciado por Griziotti’® aun cuando el informe de

la Comision que elabor6 el Proyecto de 1959, ante un
texto diferente, sefialaba que no se acogia el criterio de
la realidad econdmica de la doctrina alemana ni la
funcional sustentada por Griziotti. Este expresa que «la
interpretacién de las leyes del impuesto debe tener el
fin de la norma juridica y politica de distribucion de las
cargas publicas». La interpretacion «debe correspon-
der al fin de la norma juridica de la distribucién y debe
obscrvar el canon fundamental de la igualdad en la
carga de los tributos».

Para el profesor de la Escuela de Pavia, deben
tencrse en cuenta todos los aspectos del fenémeno
financiero: juridico, ético, politico, a efectos de desen-
trafiar el sentido de la norma.

El profesor Jarach” postula la interpretacién
econdémica sefialando que «laautonomia dogmatica del
derecho impositivo tiene por consecuencia que el im-
puesto debe ser aplicado a la relacién econ6mica pres-
cindiendo de las formas juridicas, toda vez que éstas
sean inadecuadas para aquélla, exista o no la intencion
de evadir el impuesto y sea este criterio favorable al
Fisco o al Contribuyente». ‘

En otra parte del «Hecho Imponible» expresa
«el derecho impositivo no considera como presupuesto
de la obligacién un negocio juridico sino la relacion
econémica que éste crea, relevante para el derecho
tributario no eslaintentiojuris, sino solamente laintentio
facti».

Es evidente que este método de interpretacion
del hecho generador encuentra su justificacion en la
especial caracteristica del derecho tributario, ya que
trata de captar la capacidad contributiva del individuo
donde se encuentra y debe arbitrar medios para evitar
la evasion. Conlleva un margen de inseguridad, que
deriva de la circunstancia de que el intérprete no esté
ligado a las formas juridicas adoptadas por los particu-
lares.

En tanto en el derecho comiin, éstas caeran sélo
cuando se logre, en sede jurisdiccional, la declaracion
de simulacién, en esta rama del derecho el intérprete -
léase Administracion- podréa obviar esas formas por su
sola decision. El criterio de interpretacién puede ser
empleado en beneficio de la Administracion o de los
contribuyentes.

Sainz de Bujanda® en su excelente trabajo so-

(15) Conforme Enzo VANONI. Naturaleza e interpretacién de las leyes tributarias. Pag. 223.

(16) GRIZIOTTI, Benvenuto. Principios de Ciencia, Politica y Derecho de la Hacienda. Pag. 323.

(17) JARACH, Dino. El hecho imponible. Pag. 161.
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bre la seguridad juridica, se refiere también a este
aspecto. «En el examen de la interpretaciéon de las
normas la preocupacién dominante estriba en sefialar
el 'fundamento de una interpretacion justa' con elimi-
nacién de criterios aprioristicos que pueden convertir-
se en eficaces colaboradores de la arbitrariedad».

“El legislador, en la elaboracion
del becho generador tributario en
sus aspectos objetivos, subjetivo,
temporal y especial asi como en la
estructuracion de los elementos
cuantificantes de la obligacion
tributaria, debe actuar teniendo
en cuenta los requerimientos de
principio de seguridad”

La seguridad, en esta hipétesis, dependera de
laeficaciadelos mediosde protecciénal contribuyente,
através de los cuales este puede impugnar la interpre-
tacion de la Administracién y llegar inclusive a la via
jurisdiccional.

Deberia analizarse ademas, si este criterio de-
beria ser acotado, limitado por parametros objetivos,
pero la respuesta debe ser negativa, en tanto ello signi-
ficaria introducir elementos a priori en la evaluacién
del intérprete.

Blumenstein® vinculala realidad con el requi-
sito subjetivo de la intencién de evadir el impuesto, ya
que sino «se caeria en una fiscalidad exagerada, porque
la anormalidad de las formas juridicas elegidas por las
partes puede corresponder a razones objetivas, finali-
dades econémicas diferentes de las fiscales, que las
partes hubieran querido conseguir y no hubieran lo-
grado con formas juridicas normales».

Para este autor suizo, la evasion fiscal, como
actividad consciente del individuo para evitar el im-

(18) SAINZ DE BUJANDA. Op. cit., pag. 331.

(19) BLUMENSTEIN, citado por JARACH. El hecho imponible. Pag. 148.
(20) BLUMENSTEIN, citado por JARACH. El hecho imponible. Pag. 151.

(21) JARACH, Dino. Op. cit., pag. 152.
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puesto que grava el hecho econémico creado mediante
negocios juridicos anormales, es decisivo para estable-
cer la independencia del derecho impositivo frente al
derecho civil.

La evasién se configuraria cuando ocurrieren
los siguientes elementos: las formas juridicas civiles
elegidas por las partes no sean las normales para la
relacion econdémica que desean obtener; esto se traduz-
ca en disminucién del impuesto, y que las partes hayan
elegido esas formas anormales para evitar un impuesto
o lograr pagar menos®. La jurisprudencia norteame-
ricana no reficre a la evasion fiscal sino a la inexistencia
de una finalidad econdmica, la falta del «business
purpose».

Jarach parte de la idea de que la relacion juridi-
caimpositivanunca ticne como presupuesto el negocio,
como el derecho privado, sino una relacién econémica.

«Loqueesrelevante para el derecho impositivo
es el hecho econémico, la intentio facti, o, para usar una
expresion empleada en la jurisprudencia norteamerica-
na, el «business purpose».

Para este autor, como consecuencia de la auto-
nomia dogmatica del derecho impositivo, el impuesto
debe ser aplicado a la relacién econdmica prescindien-
do de las formas juridicas si éstas son inadecuadas a
aquélla, exista o0 no la intencién de evadir el impuesto y
sca éste criterio favorable al Fisco o al contribuyente®”,

El Cédigo Tributario uruguayo establece en el
articulo 6 que «las formas juridicas adoptadas por los
particulares no obligan al intérprete, éste debera atri-
buiralas situaciones y actos ocurridos unasignificacién
acorde con los hechos, siempre que del andlisis de la
norma surja que el hecho generador, fue definido aten-
diendo a la realidad juridica y no a la forma juridica».

La aplicaciéon de este articulo, que consagra
para la interpretacion del hecho generador el criterio de
realidad, ha variado.

En los dltimos tres afios se estd aplicando con
mayor frecuencia. Durante muchos afios, el tinico fallo
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo que se
referfaal tema, erael No.17/77 por el cual sedesconocié
la forma juridica adoptada por una empresa de trans-
porte que era sociedad anénima y se la reconocié como
una verdadera cooperativa. En este caso, el criterio se
utiliz6 en beneficio del contribuyente. Por sentencia
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105/80,de7/4/80el Tribunal delo Contencioso Admi-
nistrativo acogi6 también el criterio de la realidad reco-
nociendo la verificacién del hecho generador del Im-
puesto a los Ingresos de las Compaiifas de Seguros,
respecto de un particular que alegaba actuar como
representante de una compafiia de seguros con sede en
Londres.

2. Aplicacién en el tiempo de la norma tributaria.

Varios autores fundamentanlairretroactividad
de la norma tributaria material en el principio de certe-
za. Asi, Griziotti?, Marozoni®, Peirano Facio®, Valdés
Costa®. La suscrita comparte esta posicién. En el
derecho uruguayo se consagra el principio de
irretroactividad de la norma con rango legal, perono a
nivel constitucional.

Sin embargo, éste encuentra amparo en lo
proveido por los articulos 72 y 332 que tacitamente
consagran el principio de seguridad o certeza. Asflo
entendimosen las X Jornadas Luso Hispanoamericanas
de Estudios Tributarios realizadas en Montevideo, enel
ano 1984.

Es obvio que otorgarle efectos hacia el pasado
a la norma que crea tributos, significa una «violacién a
la certeza o seguridad juridica» y asilo hareconocido la
Suprema Corteenlosfallosdel 13/4/1977y 8/12/1968.

Las normas interpretativas, por su especial
caracteristica, se retrotraen en su vigencia a la norma
que interpretan. Ello provoca que muchas veces el
legislador, para lograr ese efecto, tipifique como
interpretativa, una norma que no lo es, razén porla cual
no alcanza el mero rétulo de tal para atribuirle a la
norma efectos hacia el pasado. Cuando la nota
interpretativa se relaciona con una disposicién consti-
tucional;” su efecto es conceder a la norma el mismo
rango que la interpretada, lo que puede incidir también
en su dmbito espacial de vigencia.

El ejemplo lo tenemos en el derecho positivo
uruguayo, enlasexoneraciones tributarias consagradas
en la Constitucion, que fueron objeto de leyes
interpretativas y que si son realmente tales, tendrian
aplicaciénenlos dos ambitos de competencia tributaria:

(22) GRIZIOTTI, Benvenuto. Op. cit., pag. 333.

nacional y departamental. La suprema Cortede Justicia
ha declarado la inconstitucionalidad de esa norma por
entender que no es verdaderamente interpretativa dela
Constitucion.

En relacién a las declaraciones de
inconstitucionalidad de normas, de resorte de la Su-
prema Corte de Justicia, el derecho uruguayo es claro
en el sentido de que estos fallos tienen vigencia exclu-
sivamente para el caso concreto. El articulo 259 de la
Constitucién expresa: «El fallo de la Suprema Corte de
Justicia se referira exclusivamente al caso concreto y
solo tendra efecto en los procedimientos en que se haya
pronunciado».

Este fallo se aplica hacia el futuro, no a situacio-
nes pasadas, la eficacia queda limitada al caso concreto
que motiva la accién de inconstitucionalidad. Hemos
calificado de violatorio del principio de certeza, el
otorgarle efecto retroactivo al fallo de la Corte.

«Si de lo que se trata es, justamente, de recom-
poner el orden juridico y restablecer la jerarquia de las
normas, mal podria, el mismo fallo, violar otros princi-
pios constitucionales. Amén de que se prevé especial-
mente que la norma tiene efectos para el caso concreto.
Si no desaparece hacia el futuro, ya que sigue vigente,
menos puede considerarse que los actos ocurridos du-
rante su vigencia son nulos»?,

VII. CONCLUSIONES.

Surgedelo expuesto queel principio de certeza
oseguridad juridicasresulta fundamental en la materia
que nos ocupa. Razones de mérito inciden en que sea
recogida la seguridad por la ciencia financiera, encon-
trandose presente en los principios elaborados por
Adam Smith.

En el &mbito concreto del derecho tributario
debe ser respetado, tanto en la etapa de creacion de la
norma, como en la de aplicacion de ésta.

En la primera, se entrelaza con el principio de
legalidad y, muchas veces la proteccion al contribuyen-
te se logra a través de uno u otro.

Pero puede, en ocasiones, no ser suficiente que
la norma se ajuste a la legalidad, ya que no toda norma

(23) MAROZONI. «Sul problema delle leggi tributaria retoactiva». En: Revista Diritto Tributario. Afio 1963, pag. 519.

(24) PEIRANO FACIOQ, Juan Carlos. Memorias de las X Jornadas Luso-Hispanoamericanas.

(25) VALDES COSTA, Ramén. Memorias de las X Jornadas Luso-Hispanoamericanas.

(26) MAZZ, Addy. Curso de Derecho Financiero y Finanzas. Tomo 1, Volumen 2, pag. 76.
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legal cumple con el requisito de la certeza, que opera
como criterio valorativo de la norma.

En el ambito aplicativo, la seguridad juridica
debe tomarse en cuenta en aspectos tan trascendentes
como la interpretacion de las normas y la vigencia de

IUS ET VERITAS

éstas en el tiempo, pero las consecuencias del principio
inciden hasta en la vigencia de los fallos de
inconstitucionalidad. las razones apuntadas aconsejan
que este principio se acoja en forma expresa en la
Constitucion de los paises. 2
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