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Presentacion. Sea lo primero sefialar que es en verdad impottan-
le y destacado el esfuerzo del profesor Amatucci por dotar a la ley
tributaria y a la administracion de finanzas del Estado, de elementos
axiolégicos que van mas alla del simple dato normativo.

Comiinmente, los procedimientos tributarios dependen de meros
elementos objetivos que se evaliian con absoluta separacion de los
elementos subjetivos del contribuyente, situacion que en muchas opor-
tunidades conducen a injusticias en los casos particulares, injusticias
que no responden a un criterio subjetivo de quien las evalia o las
soporta, sino a la nocioén contemporinea de justicia, esto es, el respe-
to irrestricto por el nicleo fundamental de los derechos fundamenta-
les de las personas.
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Asi pues, resulta frecuente que con ocasién de los procedimien-
tos tributarios se argumente la injerencia abusiva del Estado en la
drbita privada del individuo, con base en la prevalencia del interés
general sobre el interés particular, pero sin precisar, que si bien ello
constituye la regla general, tal preeminencia no procede cuando el
interés individual se encuentra soportado en un derecho fundamen-
tal, pues si es propio de los derechos fundamentales que sean
inalienables, no pueden ceder ante un no siempre demostrado ni de-
mostrable interés general, caso en el cual, a lo sumo, podr4 tinica-
mente limitarse el ejercicio del derecho, siempre que no se vulnere su
nicleo esencial.

Por ello, con acierto se ha expuesto que “los derechos individua-
les son triunfos politicos en manos de los individuos. Los individuos
tienen derechos cuando, por alguna razén, una meta colectiva no es
Justificacion suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos,
desean tener o hacer, o cnando no justifica suficientemente que se les
imponga alguna pérdida o perjuicio. Por cierto que una caracteriza-
ci6n del derecho es formal, en el sentido que no indica qué derechos
tiene la gente, ni garantiza siquiera que tengan alguno’.

Sin duda alguna, el trabajo constituye una propuesta de recons-
truccion acerca de la forma y el método de pensar, crear y ejecutar la
ley tributaria en los estados. Es obvio que si el Estado Social de De-
recho, como es declarado el italiano, y también el nuestro, deja de
asumir una funcién de no hacer propia del dejar hacer dejar pasar
del liberalismo de los siglos XVIII y XIX, y ahora justifica su exis-
tencia en el hacer y en el dar, en cuanto encargado de la satisfaccion
de las necesidades de las personas, tal misién supone unas erogaciones
econdmicas que han de ser distribuidas entre todos a través del recau-
do impositivo, pero adn asi, tal gestién debe responder a unos
lineamientos de legitimidad, garantia y respeto por los derechos fun-
damentales de los contribuyentes en su relacién con el Estado.

Permitaseme finalmente expresar, que la traduccién ha intentado
conservar las particulares expositivas del autor, y por ello, en algunas
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ocasiones s¢ ha preferido trasladar a nuestra lengua los términos, que
aunque en estricto sentido no resultan castizos, si son entendibles y
brindan contexto al escrito.

1. Procedimiento y realismo integrantes del objeto de la ley
tributaria. Con ocasién de la crisis del Estado liberal que intervenia
en los conflictos de la sociedad de manera excepcional y en sectores
limitados a fin de no interferir en los dmbitos propios de las esferas
individuales, a las leyes penales y tributarias les cra otorgado un co-
miin registro marginal.

Se reconoce a la ley tributaria un valor por la funcién de natura-
leza social que cumple respecto de las tareas fundamentales del Esta-
do (1). De hecho, la exaltacion del objetivo de la redistribucién y del
potenciamiento de la base colectiva produce rendimientos fiscales al
Estado social.

En el siglo veinte ha sido replanteada en la visi6n kelseniana la
contraposicion, desarrollada en varias direcciones y en tiempos di-
versos, entre los dos aspectos fundamentales de la esfera tedrica y
practica.

De la concepcién liberal con caracteristica privada, que se limita
a atenuar la naturaleza publica, deriva la teoria relacional destacada
por Kant, y que es reiterada en Italia por Levi y en Alemania por
Kaufmann a través de la adopcién de la hermeneutica y su amplia
difusion. La primacia de los dmbitos entre individuos libres se eleva
al rango de teorfa general de la esencia del iusnaturalismo. El dere-
cho se puede considerar entre otros, como un encuentro de voluntad,
segin la ensefilanza sistemdtica de la Willensjurisprudenz, sobre una
base que involucre en una matriz contractualista la orbita entre el
Estado y ¢l derecho publico.

Sobre estas bases se funda la tradicional identificacién del dere-
cho tributario en el 4mbito juridico, su categoria fundamental es ori-
ginaria, en virtud de la cual la ley atribuye a dos sujetos,
Estado-contribuyente, reciprocidad de derechos y deberes. La rele-
vancia de la intersubjetividad determina la superficialidad de las teo-
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rias que la han negado a través de la exaltacion de la naturaleza for-
mal de la ley tributaria.

El contenido del dmbito juridico reivindica un componente realis-
ta que se advierte también como condicién de aplicacién de la ley
tributaria. Derechos y deberes (2) son considerados entidades
verificables solo empiricamente, en cuanto solamente son conocibles
los hechos que pueden ser observados. El realismo normativo y la pre-
sencia de la contribucién de Kelsen es constante. La eficacia y la vali-
dez de la norma son consideradas por el realismo americano y
escandinavo, condiciones y requisitos de la existencia de ella. Por esta
razon las concepciones positivistas son llenas de realismo. La Escucla
Escandinava sc interesa en el soporte positivista, de cardcter filosofi-
co-empirista, de acuerdo con el empirismo de la Escuela de Viena.

La ley tributaria regula el ambito juridico a través del procedi-
miento, distinguiendo diferentes situaciones entre ellos y entregando a
este un especifico contenido. Tales leyes revelan un cardcter instru-
mental, dispositivo y procedimental, en cuanto regulan los actos de la
administracién de finanzas y el contribuyente, indispensables para trans-
formar el presupuesto en basc imponible y aplicar a esta la liquidacién
proporcional, consiguiendo, en el juego de las reglas de los tres ele-
mentos constitutivos de las obligaciones tributarias, la determinacién
del tributo a imponer vy recaudar. Las {unciones de los actos juridicos
estan cominmente unidas a una fasc en la cual culminan. Se advierte la
reconducibilidad del procedimiento a la actuacion de la ley tributaria,
el cual se articula y se desarrolla con relacién a la procedencia, secuen-
cia y efectos de los actos. El procedimiento es un supuesto de hecho de
formacidn variable y, cn la vision kelseniana de la Stufenbau, es decir,
de la construccién por grados, se desenvuelve a través de la norma
superior que provee a la inferior la modalidad necesaria para operar. La
teoria procedimental se impregna de notas de la teorfa imperativista,
con base en la cual el poder es regulado por la ley.

Las teorias realistas reciben la metodologia de las ciencias empi-
ricas para hallar derechos y deberes alcanzando los hechos
identificables en el procedimiento administrativo y jurisdiccional. Este
retorno del objeto de conocimiento, que recuerda el espiritu de la
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revolucion copernicana, cstd cominmente presente en la ley tributaria
que impone una serie de actos indispensables para su aplicacién (3).

La primacia de la visién kelseniana, integrada con la realista e
idénea que cvidencian las funciones normativas y procedimentales,
se funda sobre la teoria Kantiana que exalta la autonomia y el ambito
original del derecho de los particulares (4) respecto al ambito juridi-
co tributario, y se une inseparablemente también a la teorfa
institucional, la cual justifica la pluralidad de los ordenamientos juri-
dicos tributarios en consideracion a la naturaleza de la organizacion
de condiciones de aplicacion de las normas (3).

El objeto de la ley tributaria se identifica aqui con en el procedi-
miento, capaz de recibir otros componentes marginales y esenciales
del dambito y de las instituciones, y se alimenta de profundo realismo,

el cual exige una metodologia empirica que destaque el conocimien-
to del hecho.

2. Efectividady sujecion al hecho concreto. Los principios cons-
titucionales, que se colocan cominmente a la base de los
ordenamientos vigentes, vinculan rigurosamente la regulacién del
procedimiento tributario (7).

Ha de destacarse sobre todo el principio de legalidad, en virtud
del cual tal regulacion debe garantizar que la administracién de fi-
nanzas acierte en la correspondencia plena del supuesto de hecho
legislativo con la situacion concreta, y sucesivamente, con el respeto
por los criterios establecidas en la ley, la transforme en base imponible,
ala cual aplica la liquidacidn correspondiente, consiguiendo la deter-
minacion del tributo a imponer y recaudar (8).

No se pretende que la interpretacion de la ley tributaria con-
sista en una indagacién particularmente delicada preliminar al proce-
dimiento. Respecto de la individualizacion de los criterios legislativos
de determinacién de la base imponible y de la liquidacién correspon-
diente, resulta bastante compleja en la actividad hermeneutica la cons-
truccion del supuesto de hecho abstracto al ser comparado con el
caso a través del proceso de calificacion. Solamente la adopcion de
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una correcta metodologia interpretativa garantiza la naturaleza
cognoscitiva de la construccion del supuesto de hecho legislativo.

La esencia del principio de legalidad resulta rigurosa en la
fase sucesiva del procedimiento, relativa al conocimiento del hecho.
De hecho seria distorsionado el correcto proceso interpretativo del
supuesto de hecho legislativo, si la administracién de finanzas debie-
se necesariamente, por efecto de una regulacién legislativa, alterar la
naturaleza cognoscitiva del procedimiento, al identificarlo con un
hecho diferente del real.

Por esto la ley sobre el procedimiento (9) debe garantizar que la
administracién de finanzas verifique que subsistan hechos
legislativamente importantes, a través de la bisqueda de la verdad
material en el caso singular que conduzca a un grado de probabilidad
que arribe a la certeza (10).

El principio de legalidad asume por tanto también la regulacién
del procedimiento, es decir, el derecho formal tributario, con el fin de
tutelar la plena operatividad del derecho sustancial. La misma fuente
estd en mayor posibilidad de garantizar que a través del derecho for-
mal se consiga la aplicacidn fiel del derecho sustancial (11).

La relatividad de tal principio se justifica pero tnicamente con
referencia a la formacién de la norma tributaria; por tanto, el tributo
decbe ser establecido con base en la ley y el procedimiento, que es
extrafio a toda razén de autonomia tributaria, por ley.

Es labor de la administracién de finanzas proceder a conocer el
hecho concreto a través de los métodos de acierto legislativamente
establecidos. Sus deberes deben ser establecidos en la ley sobre el
procedimiento en [uncion de las caracteristicas del caso singular,
mientras los limites y vinculos corresponden al ambito del principio
de proporcionalidad; la administracion de finanzas debe por ello ser
cuidadosa en procura de acertar de acuerdo al nivel requerido por el
caso singular (12).
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Por esta razon, no ha de destacarse (13) el principio de oportuni-
dad, que presupone el reconocimiento de discrecionalidad adminis-
trativa, sino el principio de legalidad.

Laley tributaria debe ser cuidadosa al delincar el procedimiento,
a fin de mantener un riguroso equilibrio entre los intereses de la co-
lectividad y los del individuo (15).

La ley al regular el procedimiento debe permitir la eleccion del
método y del objeto, reconociendo la discrecionalidad técnica (16)
necesaria para garantizar el conocimiento del hecho v, en una 16gica
funcional, 1a plena tutela de los intereses legislativamente mediatos.

La ley sobre el procedimiento debe por esta razén atribuir a la
administracién de finanzas tal discrecionalidad, para que opere la elec-
cidn con base en su idoneidad y facilite el conocimiento del hecho, el
cual limita y condiciona el procedimiento.

También el principio de capacidad impone a la ley sobre el pro-
cedimiento garantizar el pleno conocimiento de la situacién econd-
mica efectiva del sujeto pasivo (17).

De hecho, la aplicacion de la ley tributaria a un hecho diverso de
aquel que se encuentra previsto, consecuencia del respeto por el de-
recho formal, altera el equilibrio establecido en ¢l derecho sustancial
entre supuesto de hecho legislative y principio de capacidad contri-
butiva.

La ley sobre ¢l procedimiento es la que entrega garantia en las
controntaciones de los contribuyentes, como también ¢l principio de
igualdad recibido de la ley que instituye el tributo que, con perspecti-
va diferente, las constituciones del siglo veinte han puesto en térmi-
nos mas acentuados respecto al siglo precedente en el cual se
privilegiaba el principio de libertad.

El principio de legalidad constituye explicacion del principio de
igualdad (18). A través de la fiel aplicacion de la ley que ha instituido

los tributos se consigue el mismo tratamiento de situaciones iguales.
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La ley debe poner a la administracion de finanzas en condicion
de garantizar la justa aplicacion de la norma tributaria, buscando (19)
todas las situaciones de hecho coincidentes con el supuesto de hecho
tributario en el respeto del principio de igualdad formal.

El principio de imparcialidad presupone la transparencia del pro-
cedimiento. Determinante a tal fin es la imputacion de parte de la ley
de la obligacién de motivacién para que sean indicados el presupues-
to de hecho y las razones juridicas que han determinado el acto de la
administracion. La disparidad de tratamiento, originada en la arbitra-
riedad en un hecho singular, constituye una figura sintomética de
exceso de poder que prescinde de la discrecionalidad administrativa,
L.a obligacién de la administracién de finanzas de tratar igualmente
situaciones idénticas y diversamente casos diferentes no presupone
una eleccién entre més intereses por tutelar.

Sobre la diferencia entre igualdad formal y sustancial se funda la
Orbita de disparidad de tratamiento, como figura indicativa de exceso
de poder relativo al acto administrativo, (20) y la ilegitimidad consti-
tucional, en su configuracién de exceso de poder inherente a la ley, la
cual, por no contrastar abiertamente con una norma constitucional,
no obstaculiza la finalidad.

La igualdad formal se refiere a la fase de aplicacion de la ley,
mientras la igualdad sustancial concierne a la produccién legislativa.
Todavia, también en sede de la aplicacion puede violarse la igualdad
de hecho como se informa en la ley, a través de su desviacidn.

Todo margen de discrecionalidad desaparece en sede
hermeneutica, (21) porque hay una sola interpretacién correcta de la
ley que ha mediado el conflicto de intereses.

También el principio de capacidad contributiva envuelve a su
vez el principio de igualdad, que impone a la ley, sobre el plano for-
mal de regular el procedimiento, garantizar la igual aplicacién de la
ley y por esta razon también la imparcialidad de la administracién de
finanzas. Otro principio es el de progresividad. A través de la ignal-
dad de hecho han sido conquistados los espacios que eran de domi-
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nio del principio de libertad, en el intento de remover los obstdculos
a la libre participacion de los cindadanos en la vida social, econémi-
ca y politica del Pais, mediante la redistribucién de las rentas, como
efecto de la progresividad que llena de contenidos el concepta de
capacidad contributiva.

No puede sustituirse el principio de igualdad entre contribuyen-
tes, segiin fundados indicios de capacidad contributiva, por un crite-
rio que legitime la regulacion del procedimiento dando prelacién a la
buena fe y a la disponibilidad del contribuyente, sobre el cumpli-
miento de la obligacidn tributaria.

El respeto del registro normativo y del principio de igualdad for-
mal, con base en el cual las mismas situaciones deben ser fiscalmente
reguladas de manera idéntica, impone que la ley tributaria sea aplica-
da exactamente al caso previsto en la actuacion fiel al derecho sus-
tancial, vinculado al principio de igualdad de hecho que exalta la
realidad econdmica como objeto de representacion legislativa. En tal
sentido, la ley sobre el procedimiento debe garantizar la justicia sus-
tancial en la imposicién de los tributos, actuando también la igualdad
de hecho en la cual se inspira la ley.

En efecto, debe ser asegurado el pleno y general respeto del dere-
cho tributario sustancial (22), a través del derecho formal tributario
que desempefia por esta razon una funcién instrumental.

La articulacion del d&mbito de prevision de la norma es amplia y
estd en funcién de las fases del procedimiento tributario. Estdn
correlacionadas por tanto no solamente las verificaciones y los
recaudos, sino también los reembolsos y las facilidades.

La ley sobre el procedimiento debe garantizar al contribuyente,
para que le sea recaudado un tributo determinado en los precisos tér-
minos previstos en laley y no le sean desconocidos reembolsos de un
tribute percibido sobre la base de la representacién de una situacién
de hecho diversa del supuesto de hecho legislativo, ni una agilizacién
establecida en la ley sustancial como consecuencia de un hecho en
ella previsto y realmente verificado.
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La ley sobre el procedimiento debe también contener cldusulas
antiabuso y antifraude dirigidas a combatir la elusién. El abuso del
derecho y el fraude a la ley son las dos vias mds analizadas para rea-
lizar la elusion; son estas dos vias para perseguir el mismo fin; no
obstante, la bisqueda todavia no ha brindado resultados cientifica-
mente relevantes,

Las cldusulas generales (23) resultan plenamente eficaces, pero
atribuyen, en contraste con los principios de legalidad, de certeza y
de capacidad contributiva, una discrecionalidad que en algunos ca-
sos resulta excesiva para la administracién de finanzas, permitiendo
desconocer los negocios juridicos utilizados por el contribuyente con
fines elusivos y en cambio reconocer negocios previstos en las nor-
mas tributarias sobre elusion. Por el contrario, las cldusulas sectoria-
les o particulares (24) reprimen solamente las praicticas elusivas
cxpresamente previstas, excluyendo toda forma de discrecionalidad
de la administracion de finanzas sobre casos legislativamente no con-
siderados con el fin de reprimir la elusién.

La ley sobre el procedimiento debe contemplar las diversas exi-
gencias que se colocan como fundamento de garantia del contribu-
vente y de la colectividad.

Comienza a delinearse, como expresion de los principios de re-
serva de ley, de capacidad contributiva y de igualdad (25), el princi-
pio lleno de realismo de la Verhudltnisméssigkeitsgrundsatz
(efectividad y adhesion al hecho concreto) (26), al cual estd vincula-
da la ley sobre el procedimiento (27).

3. Proporcionalidad como expresion de necesidad vy racionali-
dad. Tal ley debe permitir a la administracion de finanzas conocer
las condiciones personales del contribuyente, pero con el respeto y 1a
tutela de su vida privada.

La ley sobre el procedimiento estd vinculada también a los prin-
cipios de necesidad y dec racionalidad, y por ello de proporcionalidad
(28), con base en los cuales la administracion de finanzas ha permiti-
do incidir en la medida estrictamente necesaria, en funcién del cono-
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cimiento del hecho, sobre la esfera privada del contribuyente (29) y
por tanto sobre ¢l derecho al libre desarrollo de la personalidad y de
la dignidad humana.

El ciudadano, participando de la vida social, goza de los servi-
ci0s, cuyo costo debe soportar a través del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias en las formas reguladas en la ley sobre el
procedimiento, el cual se inspira en el principio de proporcionalidad,
que permite a la administracion de finanzas desarrollar el propio tra-
bajo delicado (30) en los limites de la necesidad y de la racionalidad.

Es ilegitma la ley que permite recaudar elementos de hecho sin
motivo fundado (31) y por esta razén sin rigurosas razones basadas
sobre las reglas de experiencia (32).

El procedimiento tributario involucra también sujetos cuyas ope-
raciones verificadas no permiten explicar ciertos efectos directos, los
cuales pueden sufrir un perjuicio (33). Por ello, en la formacion de la
ley sobre €l procedimiento también merece razonable tutela la posi-
cion de los terceros (34) y en particular la 6rbita de los familiares
(35), la actividad profesional (36) y el secreto bancario (37).

La ley sobre el procedimiento debe garantizar un equilibrio entre
la tutela de tales derechos fundamentales de los terceros y el interés
publico en el conocimiento del hecho. La posicitn extrafia a la esfera
de aquellos sujetos atenta la fuerza y el valor del principio de efecti-
vidad y de sujecion al hecho concreto. Por tanto, tal principio incide
sobre el dmbito de los familiares y sobre el secreto bancario y profe-
sional, referido a los limites estrictamente necesarios para garantizar
el conocimiento del hecho, porque integra un obstdculo permanente
constituido por tales garantias.

La difusion de noticias més alld de los fines estrictamente nece-
sarios, viola sin razén el derecho a la reserva del contribuyente.

La irracionalidad del comportamiento de la administracion de fi-
nanzas implica un notable costo que, violando el principio de su bue-
na marcha, no produce algin beneficio.
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La tutela del secreto fiscal (Steuergeheimnis) (38) constituye una
garantia fundamental para el contribuyente, la cual no admite limita-
ciones sino con el fin de indagaciones de gran importancia priblica en
sus verificaciones, que son aquellas de naturaleza penal.

Es significativa la unidad etimolégica que se toma de la doctrina
alemana entre el principio de necesidad, racionalidad y proporciona-
lidad (39), Verhdgiltnismdssigkeitprinzip, con el otro examinado y por
esto con el Verhdilinismiissigkeitgrundsatz, que impone la efectivi-
dad y la sujecion al hecho concreto.,

Las expresiones que indican los dos principios tienen en comin
el fundamento 16gico Verhdiltnisméssigkeit, que expresa el hecho
verificado. '

El principio (Prinzip) es rclativo a la tutela de 1a necesidad, ra-
cionalidad y proporcionalidad, mientras el concepto fundamental
(Grundsatz) es reconducido al principio de efectividad y de sujecién
al hecho concreto.

La distincidn no es sustancial por la afinidad existente entre prin-
cipio y concepto fundamental, sino porque permite evidenciar el fun-
damento comiin, del cual es propio el hecho concreto, que representa
el vinculo fundamental del procedimiento. En efecto, también el prin-
cipio de necesidad, racionalidad, y por tanto de proporcionalidad, se
funda en la sujecién al hecho realizado, pero con intensidad mayor si
eso interesa directamente al sujeto pasivo de la obligacién tributaria.

4. Certeza del derecho y buena fe. La orientacién manifiesta de
la administracion de finanzas en sede de la interpretacién (40) de una
norma no produce en todo caso un derecho de confianza en las veri-
licaciones y averiguaciones del destinatario (41).

De hecho, la ley sobre el procedimiento espera asegurar la preva-
lencia del interés piiblico a la realizacién de la justicia sustancial, en
caso que en ausencia de un acto administrativo se modifique la orien-
tacion de la administracion de finanzas a la cual estd acostumbrado el
contribuyente. El cambio se presume fundado sobre una
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profundizacién de la indagacién interpretativa y no nace, en ausencia
de un acto, el derecho del contribuyente a la politica precedente. En
este caso la administracion de finanzas debe ser bastante cuidadosa
al adherir a la orientacion sobrevenida menos favorable para el con-
tribuyente (42).

Debe prevalecer en lugar de la precedente orientacién la mas fa-
varable a €l, si se ha producido en un acto administrativo, el cual ha
producido como efecto juridico el nacimiento de un derecho suyo a
la confianza.

Sostiene el Bundesfinanzhof (43) que a tal resultado se llega a
través de la interpretacion evolutiva. Pero es necesita distinguir el
diverso significado que en el tiempo puede asumir una misma norma,
por efecto del cambio de otras normas del mismo ordenamiento al
cual pertenece o por el cambio de interpretacion de la administracién
de finanzas de una norma en un contexto inmodificado. El primer
cambio es objetivo, el segundo es subjetivo; en el primero cambia el
objeto de interpretacién, en el segundo el convencimiento del intér-
prete.

En la primera hipétesis, se trata de una situacién que se crea,
idéntica a la hip6tesis del ius superveniens, es decir, de la emanacion
de una nueva norma.

Por esta razon, esto es un problema diverso de aquel que concier-
ne al eventual nacimiento de un derecho a la confianza. Por tanto, en
la primera hipétesis, cambiando el significado de la norma en el tiem-
po por efecto de la evolucidn del sistema, en ausencia de un efecto
retroactivo de la ley tributaria que seria ilegilima, es importante el
momento en el cual se ha verificado el hecho; al contribuyente le
asiste el derecho a la aplicacion de la ley tributaria vigente en el mo-
mento que se ha realizado el evento.

En la segunda hipotesis, la ley sobre el procedimiento debe tute-
lar la confianza puesta por el contribuyente en la precedente orienta-
cién interpretativa de la administracion de finanzas a él mas favorable
y expresada en un acto administrativo. Deben considerarse juridica-
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mente correctos los comportamientos de €] puestos de conformidad
con las normas tributarias, asi como a la luz de la interpretacién en
aquel momento ofrecido en sede administrativa y producida en un
acto, también si la orientacion es sucesivamente cambiada. La tutela
de la confianza del cindadano, consecuencia del principio de certeza
del derecho y de la buena fe, vincula la orientacion (44) de la admi-
nistracion de finanzas en relacién con el acto singular.

Pero tal problemitica es diversa de aquella que se pone relativa-
mente al conocimicnto del hecho.

La ley sobre el procedimiento debe evitar toda tutela de la con-
fianza del contribuyente en presencia de la individualizacion sucesi-
va de parte de la administracion de finanzas de un crror en el
procedimiento relativo al conocimiento del hechos, en los limites de
los términos de prescripcion. Por tanto, tal derecho del contribuyente
estd siempre condicionado al interés piiblico en la representacién del
hecho real.

La ley no puede reconocer al contribuyente el derecho a la repre-
sentacion errada favorable a €1 del hecho contenida en un acto de la
administracion de finanzas, porque €l tenfa conocimiento desde en-
tonces de tal error sobre la representacidn de la propia situacién real.

La ley sobre el contencioso debe naturalmente reconocer al con-
tribuyente el derecho de poner de presente los errores desfavorables
a ¢l contenidos en el acto viciado por exceso de poder y arbitrariedad.

La ley sobre el procedimiento debe adecuarse al principio de cer-
teza del derecho, en el sentido de reconocer al contribuyente el dere-
cho a abtener una decision anticipada de parte de la administracién
de finanzas capaz de garantizarle la orientacion de ella con relacién a
los fines de una planificacion fiscal. Tal principio no ofrece sin em-
bargo plenas garantias, independientemente de su realizacién.

5. Condiciones de legitimidad de la simplificacion del procedi-
miento.- La identificacién de los vinculos relativos a la ley implica
también un andlisis de costo-beneficio (46) con relacién al principio
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de simplificacion (47) del procedimiento, el cual se distingue del otro
de economia procedimental, con base en el cual, cuanto menor es la
importancia econémica del caso, tanto mayor es la limitacion de la
incidencia del acierto (48).

En el derecho tributario, mds que en el penal, se tiende a privile-
giar la efectividad de 1a norma procedimental, mirando a la reduccion
del contencioso a través de presunciones y pruebas legales.

Una ley sobre el procedimiento, que lo simplifica (49), pone cier-
tamente dudas de legitimidad. La questién se resuelve a través de la
bisqueda del punto de equilibrio. Tal ley es legitima al garantizar la
agilidad del procedimiento tributario siempre que respete los demds
principios fundamentales.

El principio de legalidad tiene la mayor importancia antes que
todo. Es legitima la ley que simplifica el procedimiento, siempre que
no altere el conocimiento del hecho en violacion de los principios
constitucionales que rigen la definicién del supuesto de hecho legis-
lativo.

También la efectividad del principio de capacidad contributiva
(50) exige que cualquier forma de simplificacién del procedimiento
garantice la aplicacién del derecho sustancial tributario al hecho pre-
visto por él.

En efecto, los intereses fiscales no prevalecen sobre los princi-
pios juridicos que regulan el Estado de derecho (51).

Es ilegitima una ley procesal penal que limite el ejercicio del
derecho de defensa del imputado con el fin de garantizar la conclu-
s10n mds rapida del proceso (52).

La ley que simplifica el procedimiento tributario se coloca por
ello en contraste con las garantias constitucionales fundamentales, si
viola el principio del Verhdltissmdssigkeitsgrundsatz.

LLa inderogabilidad de la obligacién tributaria torna en ilegitima
la ley que permita soluciones transigidas (53). De hecho, la adminis-
tracion de finanzas accede a un resultado interpretativo sostenible, y
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por ello, querido por la generalidad de la comunidad, luego no tiene
motivo para someterlo a transaccién. Si es mas convincente la con-
clusion a la cual llega la interpretacion del contribuyente, la adminis-
tracion de finanzas debe adherirse en el gjercicio del poder de
autotutela. Es legitima por eso la ley que consienta su impulso por
parte del contribuyente de acuerdo con los fines de mayor respuesta a
la ley.

El principio de participacion presupone la presentacién de los
hechos de parte del contribuyente, sobre la cual la administracién de
finanzas de tomar cuentas (54).

La ley debe permitir la colaboracién del contribuyente, si ella
hace idéneo y agil el conocimiento del hecho.

El contribuyente a través de la propia denuncia cumple con una
inica operacién en las tareas de participacién del procedimiento (55).

Es legitima la ley que establezca un procedimiento simplificado
el cual no comprometa una visién rigurosa de la obligacién tributaria
y tienda en consecuencia a satisfacer también exigencias de igualdad
en la reparticion de la carga fiscal, de certeza y de transparencia, que
enriquezcan la motivacion del derecho sustancial tributario.

El principio de igualdad concede un espacio de maniobra a
las disposiciones tipicas en el dmbito del procedimiento tributa-
rio general.

Los principios constitucionales imponen que el derecho tributa-
rio sea justo, es decir, actuable y por eso simple, y dando legitimidad
a la ley sobre el procedimiento que permita a la administracién de
finanzas sumir conceptos juridicos indeterminados recurriendo a dis-
posiciones administrativas tipificadas, para que sea garantizada una
identificacidn, que apunte a la certeza del hecho representado por la
administracion de finanzas con el supuesto de hecho legislativo en
aquello real, y sea reconocido el incondicionado y amplio derecho
del contribuyente de probar el alejamiento.
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Es interesante examinar varios métodos de aplicacion simplifi-
cada con el fin de valorar la legitimidad sobre la base de los princi-
pios examinados.

6. Mérodos simplificados.- La legitimidad de la ley que deli-
nea un procedimiento simplificado estd condicionada al nivel de
respuesta que brinde al conjunto de garantias reconocidas al con-
tribuyente (57).

La tendencia a entregar el procedimiento idéneo a permitir el
conocimiento de la real circunstancia de hecho es tal vez tomada de
las teorias que perpetian el amplio esquema de la alternatividad
metodologica y que pretenden atnibuir a los métodos simplificados
una eficacia de adhesién a la realidad de la cual son privados.

La superacion de los niveles de garantia ofrecida por los diversos
métodos de acierto consigue la u1terpletac16n en una Sptica probato-
ria de los aciertos inductivos.

El analisis de las diferencias entre aciertos analiticos e inductivos
no debe extenderse a distintas opiniones entre normales y especiales.

La divergencia entre acierto analitico, que agiliza ¢l derecho de
defensa, v aquello inductivo, menos garantista, envuelve la discipli-
na de la motivacién, de la carga de la prueba, de la declaracién y de
las escrituras contables.

No ofrece problemas de legitimidad la ley sobre el procedimien-
to si establece formas de intensificacién del acierto analitico con re-
lacién a los sectores productivos impaortantes o que presienta objetivos
dificiles de controlar. Las verificaciones miradas, conducen con
metodologias adaptadas a representar el medio privilegiado por aque-
llas operaciones econdmicas, en las cuales la dificultosa 0 compleja
verificacion de los datos ofrezca mayor oportunidad de evasién y
particularmente de elusidn, en donde cobra especial importancia la
presencia de una cldusula antiabuso o antifraude. Las verificaciones
garantizan en tales casos la consecucién del objetivo especifico de
los aciertos analiticos, consistentes en el pleno respeto del principio
de efectividad y de adhesién al hecho concreto.
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Es evidente que si la ley permite a la administracién de finanzas
proceder al acierto a través del método inductivo o sintético en caso
de inatendibilidad de la declaracion del contribuyente, sc coloca en
riesgo de contrariar el principio de efectividad y adhesién al hecho
concreto.

La individualizacion de las condiciones de legitimidad del acier-
to inductivo, presupone cl andlisis del procedimiento 16gico que cs la
base de €1

El acierto inductivo asume la naturaleza de la inferencia, la cual,
convenida como método 16gico, permite arribar a una o mas asercio-
nes, de una a otra, a través del proceso de induccién. Este método
estd caracterizado por diversos grados de variabilidad tipica del razo-
namiento inductivo y consigue por eso diferentes niveles. La ley so-
bre el procedimiento, que prevea el método inductivo, ¢s legitima si
garantiza la consecucion de un grado de atendibilidad satisfactoria,
efectividad, persuasividad y racionalidad. La ley que delinea el acierto
inductivo, en base a los coeficientes presuntivos y pardmetros, es le-
gitima si apoya su argumentacién en un fundamento de probabilidad,
que consiga con suficiente certeza la idoneidad estdndar.

Regularmente, el andlisis por muestrario o sondeo que, a través
de la inferencia como método estadistico tiende a generalizar el re-
sultado del acierto del caso singular, s¢ vale de rigurosos criterios
estadisticos que permiten superar el nivel, lo cual garantiza las condi-
ciones de afendibilidad, efectividad, persuasividad y racionalidad.

El acierto puede fundarse también sobre pardmetros de rentabili-
dad media elaboradas del oficio, pero con el respeto por tales crite-
rios.

Si la administracién de finanzas no aplica auténomamente los
coeficientes presuntos y pardmetros, se realiza un reporte bilateral
(60). en el cual la exaltacién del contradictorio y |a posicién igualitaria
de las partes constituyen los objetivos fundamentales. Los criterios
hacen estandar por la valoracién concreta de la atendibilidad, efecti-
vidad, persuasividad y racionalidad de la prueba en una dialéctica
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entre la administracién de finanzas y el contribuyente en fase pre-
contenciosa (61). La ley puede disponer que determinados estandar
sean estables para la administracién de finanzas y que competa al
contribuyente la utilizacidn posterior de criterics adecuados, que,
unidos, contribuyan a reducir ¢l contencioso. La inferencia debe ba-
sar su técnica en una estadistica significativa. A la ley compete fijar
criterios que se funden sobre elementos cualitativamente probatorios,
que permitan organizar los elementos recolectados con cuestionarios
en cadenas logicas de inferencia persuasiva por todos los sectores, y
que cualitativamente permitan su evaluacién con métodos estadisti-
cos confiables sobre muestrarios significativos respecto a las rentas
medias efectivamente declaradas.

Menos aproximativos que los coeficientes presuntivos y los
pardmetros resultan ser los estudios de sector, los cuales, con la parti-
cipacion de las expresiones de las categorias interesadas, hacen mas
agil la realizacion de las condiciones de legitimidad de la ley sobre ¢l
procedimiento que ellos utilizan.

El fin perseguido por la ley a través de los estudios de sector es el
conocimiento de los procesos productivos mediante la adquisicion
de algunos elementos significativos que caracterizan el ejercicio de
ciertas actividades y profesiones con el objeto de crear las premisas
basadas en un punto de hecho del procedimiento tributario. Los estu-
dios de sector son utilizados por el legislador con los fines de un
contradictorio prejudicial o de un acuerdo sometido al régimen o de
aciertos individuales. Con tal método la ley debe garantizar que los
datos y hechos anotados relevantes de los cuestionarios sean reporta-
dos a los valores rentables, con correctos andlisis empiricos y mues-
trarios menos aproximativos (62). La elaboracién de los estudios de
sector debe respetar el principio con base en el cual, entre hechos
anotados e ignorados la relacién permita evaluar la existencia de los
requisitos de gravedad, precision y concordancia. Sélo de tal manera
se puede excluir una determinacion meramente media ordinaria de la
renta o del volumen de asuntos. La ley es legitima si permite estabili-
zar tales criterios de manera no conjunta y armdnica con pruebas
presuntivas y parametros por categorias, en ausencia de tipificaciones
que garanticen la atendibilidad y un modelo de heterointegracion,
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sin imponer buisquedas empiricas para alcanzar en general la inferen-
cia efectiva. La compatibilidad constitucional de tal ley se concreta
entonces en que las relativas relaciones inferenciales respondan a
méximos de experiencia, dgilmente contrastados con la realidad eco-
ndmica.

Tal ley es legitima, si permite a la administracién de finanzas
desatender los resultados de los libros contables y proceder a los acier-
tos, que ahora, encuentra graves incongruencias entre provechos,
compensaciones, declaraciones y aquellos resultados de los estudios
de sector (63).

Es necesario que la misma ley establezca con precisién cl con-
cepto de graves incongruencias que en la declaracién del contribu-
yente scan fundamentalmente diversas de las caracteristicas v
condiciones de ejercicio de la actividad o del estudio del sector.

Ademds de perseguir esta finalidad de naturaleza tributaria, la
ley sobre el procedimiento que adople tales estudios puede, desde el
punto de vista macroecon6émico, contribuir a delinear un escenario
comprensivo de los diversos compartimentos productivos titiles para
que los entes publicos realicen observaciones y, desde el punto de
vista gestional, pueda ofrecer auxilio al contribuyente con el tin de
verificar la eficiencia organizativa y productiva o la capacidad de
competir en el mercado.

Las condiciones de legitimidad constitucional de la ley sobre el
procedimiento son por esta razon detalle del hecho, el cual reivindica
un tipo de procedimiento que sea regulado y que asuma los requisitos
de atendibilidad, persuasividad y racionalidad, idéneos para garanti-
zar la propia reconstructibilidad fiel.

Traducido en Santa Fe de Bogotd D.C., Julio del 2000.
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