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Contradicciones del Sistema Universal
de Proteccion de los Derechos Humanos,
Derechos del Contribuyente y Derecho
Tributario

Esperanza Buitrago!

La celebracién del centenario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH) es una ocasién para reflexionar sobre el estado de los
Derechos del Contribuyente (DC) y el Derecho tributario en el marco
de los Derechos Humanos (DH). Atendiendo la invitacién del profesor
Olasolo, a continuacién reflexiono sobre las siguientes preguntas: 1) ¢es
posible una comprension del multiculturalismo y los enfrentamientos en-
tre culturas a partir de los valores consagrados en el universalismo de los
DH?, 2) ¢se ha consolidado en la practica el entendimiento interdepen-
diente, indivisible e inter-relacional de los DH (civiles, politicos, econdmi-
cos, sociales, culturales y el derecho al desarrollo)?, 3) sHasta qué punto

Esperanza Buitrago es docente e investigador senior del Departamento de De-
recho Tributario de la Universidad de Maastricht. También ha sido profesora
de la Universidad del Rosario en la que dirigi6 la intensificacién en Derecho
Tributario entre el 2010 y el 2014. Es profesora de la maestria en Derecho In-
ternacional Tributario de la Universidad Externado de Colombia desde el afio
2004, del Instituto de Estudios Fiscales (Antioquia-Colombia) desde el 2010 y
ha sido profesor visitante, entre otras de la Universidad de Pekin, Sun Yat Sen
(Cantén-China), Cantabria (Espaifia). Es abogada, con maestrias en Propiedad
Intelectual y en Derecho Financiero, doctora en Derecho Tributario por la Uni-
versidad de Salamanca, cum laude y mencién doctor europeus. Es autora de
varias publicaciones nacionales e internacionales y ha obtenido varios premios,
entre ellos el premio de fiscalidad internacional otorgado por Deloitte (Esparia)
y la Universidad de Valencia, el premio extraordinario de la Universidad de Sala-
manca (2007) entre otros, por su obra sobre las regalias de propiedad intangible.
Es miembro de la IFA y del Centro de Investigaciones del Instituto Colombiano
de Derecho Tributario. Alumni del Instituto Max Planck en Alemania. La autora
agradece expresamente al Centro de Tributacién de la Universidad de Maastricht
por el incentivo y los recursos para la realizacién de este trabajo. Asi mismo a
Carlos Alberto Garcia por sus valiosos comentarios.
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las intervenciones “humanitarias” y la propia racionalidad neoliberal uti-
lizan el discurso ambivalente de los DH para otros fines?

La denominacién DC corresponde a una categoria moderna de ga-
rantias de los sujetos de deberes y obligaciones tributarias en su rela-
cion con el Estado, i.e., los servicios de impuestos, jueces y otros érga-
nos del Estado. Debido a la variedad, nimero y forma de recaudo de
los tributos, en la prictica contribuyentes somos todos. La influencia
de la DUDH en esa relacion no es explicita. Las visiones sobre estos
derechos no suelen estar reconciliadas con los DH porque la tributa-
cién se ve como una prerrogativa del Estado, dando mds prevalencia a
los deberes que a los DC. Las dificultades para entrever una influencia
de la DUDH en la relacion fisco-contribuyente han hecho mds ingente
la necesidad de implementar Cartas de Derechos del Contribuyente
(CDC) a nivel nacional, pero también a nivel regional. En varios pai-
ses existen normas que las adoptan, pero también hay pafses que no
poseen disposiciones especificas, tal como consta en el estudio mds
actualizado sobre Administraciones tributarias de la OCDE de 2017.
A nivel regional existe la propuesta de la Comision Europea para un
Modelo de Cédigo Europeo de Derechos del Contribuyente (2016).

Aunque varios paises cuentan con listados o CDC, la naturaleza
de la relacién tributaria conlleva dificultades practicas para la imple-
mentacién y/o mayor desarrollo de esos postulados o de los Derechos
fundamentales en general. Esto puede tener origen en las normas que
gobiernan la actuacion de los funcionarios y que evidencian dos tipos
de problemas: por una parte, la justicia de la obligacién sustancial fija-
da por la ley v, por otra, la dindmica del cobro de las obligaciones tri-
butarias. Las preguntas formuladas se responderan en torno a estas dos
temadticas, seguidas de una reflexién adicional para la pregunta final.

La justicia de la obligacion tributaria y los derechos humanos

En el dmbito sustancial, la justicia de la obligacion tributaria depen-
de de las condiciones econémicas, sociales y culturales de cada pais.
Los valores consagrados en el universalismo de los DH ayudan solo de
forma limitada y parcial a comprender el multiculturalismo y los con-
trastes entre culturas en el dmbito impositivo, e.g. respecto de: la prefe-
rencia actual por los impuestos indirectos (como el IVA), las diferencias



Contradicciones del Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Humanos... 185

de trato del ciudadano de a pie segtin el nivel de bienestar existente en
paises con diferentes tradiciones juridicas y niveles de bienestar, o las
diferencias de trato entre el ciudadano medio y los econémicamente
mas fuertes, incluida la industria. Estos temas, directamente relaciona-
dos con los derechos econdmicos, sociales y culturales reconocidos en
la DUDH vy con el derecho al desarrollo de las naciones (en la agenda
de Addis Adaba) estin a la espera de mayores desatrollos, incluidos los
objetivos del milenio de las Naciones Unidas.

Desplazamiento de la imposicion directa por la indirecta

Mientras que en el pasado el Impuesto sobre la Renta (IR) era
el impuesto por excelencia, la preferencia actual es por otros como
el IVA. El IR consulta o intenta consultar la capacidad contributiva
(igualdad proporcional). Fsto no necesariamente se logra con la im-
posicién indirecta, aunque en ocasiones las Cortes Constitucionales
intenten equilibrar la balanza, como sucedié en Colombia con la sen-
tencia C-776 de 2003 de la Corte Constitucional que exige considerar
el impacto del IVA en el acceso a productos de primera necesidad por
el sobrecosto que conlleva. Los juristas dicen que dicho tratamiento
podria ayudar a hacer del IVA un impuesto progresivo, estudios eco-
némicos al respecto son deseables.

La recomendacién de organismos como la OCDE para que los
paises en desarrollo, en particular los latinoamericanos, incrementen
el recaudo a través del IR tiene sentido si, al mismo tiempo: 1) se
intenta obtener un mayor equilibrio de las cargas del contribuyente
considerando el recaudo que se alcanza mediante los diferentes tribu-
tos, incluidos los impuestos indirectos, impuestos locales y otras con-
tribuciones, 2) se considera el impacto de impuestos indirectos en las
clases con menor capacidad contributiva y, mas importante aun, 3) se
logra una verdadera articulacién con el gasto puablico, habida cuenta
de los diferentes ingresos (tributos y otros ingresos del Estado) y el fin
de los tributos (el bien comin).

En la practica, en paises en desarrollo esa articulacién con el bien
comiin no estd garantizada, o bien lograda. El destino de los recursos
y el establecimiento de las prioridades no siempre son claros. Mas
atn, el crecimiento econdmico no necesariamente se refleja en el bien-
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estar de su poblacién. La vinculacion de crecimiento econémico con
el nivel de tributacién parece ser una falacia cuando al final no se sabe
o no se ve en qué se gastan los recursos. Ademas de ello, los recur-
sos se pierden como consecuencia de los altos niveles de corrupcion
y bajos estandares de rendicion de cuentas y responsabilidad. Estas
circunstancias incrementan la desigualdad, afectan el nivel de bienes-
tar y propician una pobre realizacién de los DH, generando a su vez
grandes diferencias en los beneficios y oportunidades de que gozan
los ciudadanos. Si se compara el ciudadano medio de los paises con
modelos de Estado bienestar —e.g. los centro-europeos— con los de
otros modelos —e.g. varios de los latinoamericanos, las diferencias
son abismales. Y ni qué decir en relacién con los menos favorecidos.
Una igualdad real entre ciudadanos del mundo es, en este sentido, una
utopia.

La igualdad que actualmente predomina en la mayoria de paises
en desarrollo es la igualdad por lo bajo, esto es, la marcada por la
ampliacién tanto de la pobreza, como de la brecha entre clases alta y
baja, con una disminucién progresiva de la clase media. Hacen falta
mas y mejores mecanismos nacionales e internacionales para que los
derechos no se conviertan en quimera y se garantice la realizacién
de la justicia social, y con ella la satisfaccién de los derechos funda-
mentales individuales. A tal efecto, el bueno uso de los recursos es
decisivo. El papel del Derecho tributario en el recaudo de recursos
es importante, pero no por incrementarlo se va a mejorar el nivel de
bienestar, o el estado de los DH. Este es un sofisma de nuestro tiempo.

Diferencias de trato del ciudadano de a pie en paises con
diferentes tradiciones juridicas

Una aproximacién universal a los DH desde la perspectiva de los
derechos de los contribuyentes en sistemas de Derecho civil y de De-
recho comun seria impensable un siglo atras. Actualmente, en el Dere-
cho tributario de los paises continentales europeos se suelen conside-
rar las implicaciones del reconocimiento constitucional de la igualdad
de los ciudadanos ante la ley. La Constitucidén irradia todo el derecho,
incluido el tributario. En muchas ocasiones cuando no se han cons-
titucionalizado los principios tributarios la elaboracién puede venir
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por remision a los derechos. Mds atin, puede darse una revisién de
constitucionalidad donde existe dicho mecanismo.

En paises de Derecho comin la situacién puede ser diferente. Por
ejemplo, en el Reino Unido ni existe un principio de igualdad en ma-
teria tributaria, ni Constitucién que consagre la igualdad ante la ley.
Hasta hace poco no habia revisién constitucional, tampoco Corte
constitucional. En su lugar rige la soberania parlamentaria. Un siste-
ma de esta naturaleza sorprende y llama la atencién considerando que
el impuesto sobre la renta del Reino Unido es de los mas antiguos en
el mundo y que el nivel de bienestar de sus habitantes es alto. En esta
investigaciéon no se analiza si esto se deba a una mayor obediencia de
los contribuyentes o al rol histérico del Reino en la oferta de paraisos
fiscales tanto con la ciudad de Londres como con varios de sus terri-
torios de ultramar e incluso algunas de las ex-colonias.

Lo dicho anteriormente refleja una situacion interesante en un am-
bito en el que el balance de los derechos y deberes del contribuyente,
el poder del Estado y, las amplias facultades de las administraciones
de impuestos para exigir el deber de contribuir, sigue en construccién.
El desarrollo de estindares comunes no es ficil y la universalidad
de los DH ha tenido un impacto pero no tan grande como podria
tenerlo. Si bien es cierto que existen algunos principios con bastante
aceptacion, como por ejemplo el principio de capacidad contributiva,
la implementacién del principio varia de pais a pais y segiin el tipo de
impuesto. Por ejemplo, lo dicho sobre las exenciones del IVA sobre
productos de primera necesidad es algo fundamental para garantizar
la igualdad de acceso a estos por sectores de poblacién desfavorecidos
en paises en los que las diferencias sociales son grandes, pero el IVA
mismo les dificultard para acceder a otros. Desde esta perspectiva, la
ausencia de un sistema de exenciones perfectas, con derecho a des-
cuento del IVA en todos los niveles de las cadenas de producciéon y a
nivel de los consumidores, termina de dificultar la tarea. Este proble-
ma es comiin a todos los sistemas de tributacion indirecta, incluyendo
el conocido efecto cascada y la paradoja del IVA, protagonistas del
sistema de IVA europeo.

En materia del impuesto a la renta el tratamiento de los sujetos
del impuesto varfa. No hay una concepcién universal del tratamien-
to impositivo de personas naturales, o de las familias, no existe un
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estandar universal para el reconocimiento de gastos deducibles por
parte de personas naturales o de personas con dependientes a cargo.
Mientras que en algunos paises pueden deducirse gastos relacionados
con la maternidad, o de salud visual como la compra de lentes y len-
tillas o las membrecias a asociaciones personales, cursos de desarrollo
personal y profesional, etc., en muchos paises esto es impensable. El
desarrollo de unos estandares minimos para la garantia de los DH es
deseable desde esta perspectiva.

Aspectos que hoy en dia forman parte del ABC del Derecho tribu-
tario en sistemas democraticos, en los que podria decirse que existe un
estandar, incluyen la necesidad de creacién de los impuestos mediante
ley y la irretroactividad de los nuevos impuestos. Para llegar a ello
fue necesario que rodaran algunas cabezas y se gestaran revolucio-
nes como el Boston tea party, anteriores todas a la DUDH. Histori-
camente, la cuestién impositiva motivd revoluciones que terminaron
en la independencia de varias colonias. Actualmente, la fuerza de los
contribuyentes es mds limitada, e incluso puede ser manipulada. Los
derechos de los contribuyentes se vislumbran solo timidamente en el
escenario internacional de DH.

Diferencias de trato del ciudadano medio respecto de los mas
fuertes economicamente

Los escandalos tributarios destapados en los ultimos afios con res-
pecto al uso de mecanismos de planeacién tributaria internacional
por parte de los contribuyentes, asi como de la oferta de los Estados
de regimenes que olvidan la generalidad de la ley tributaria para con-
ceder tratamientos especificos a empresas o contribuyentes mediante
los llamados rulings —acuerdos entre el fisco y un contribuyente— ha
generado malestar tanto a nivel de los contribuyentes como de mu-
chos Estados. Las investigaciones por ayudas de Estado abiertas por
la Comisiéon Europea contra Irlanda, Reino Unido y Luxemburgo en
los casos de Apple, Google y Amazon —debido a la concesion por
rulings de regimenes tributarios sustancialmente mds benéficos que
los concedidos a los demds contribuyentes— dejan al descubierto el
enfrentamiento de medidas establecidas para atraer inversién extran-
jera con la supuesta generalidad de la ley y la igualdad de trato.
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Los casos mencionados son de una evidencia rampante en relacién
con la diferencia de trato. Las soluciones estan en dos campos de ac-
cién, uno es el relacionado con los Estados y otro es el directamente
aplicable a los contribuyentes. En el primero, la situacion se analiza
en la Unién Europea bajo la perspectiva de ayudas de Estado, por el
trato selectivo a un contribuyente. Esta misma situacién se repite en
muchos paises en diferencias de trato entrée los residentes y quienes se
benefician de incentivos tributarios, particularmente de inversion ex-
tranjera, pero la solucién de ayudas de Estado es un tema netamente
europeo. La preocupacién actual y legal es por la infraccién potencial
de las prohibiciones de subsidios bajo las reglas de la OMC. A nivel
interno la preocupacién suele ser el mantener un flujo de inversiones
que permitan a su vez generar empleo y otras externalidades para la
sociedad. Desde estas dos perspectivas, la problemdtica muestra las
dificultades para reconciliar la politica econémica con la igualdad en-
tre inversionistas nacionales y extranjeros.

Ante la variada y atractiva oferta de productos tributarios, la pla-
neacion tributaria ha estado a la orden del dia por décadas. Las po-
sibilidades de disminuir el costo tributario, de eludirlo o de evitarlo
dieron lugar a toda una serie de conductas, algunas reprochables mo-
ral y/o juridicamente, no siempre recogidas por la ley. La respuesta a
los abusos por parte de los contribuyentes tard6 un tanto en llegar.
La reaccién mds inesperada vino con la Convencién Multilateral para
aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales para preve-
nir la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios, (MLI
por sus siglas en inglés), surgida de la accién 15 en el marco del plan
de accion BEPS. La MLI fue adoptada el 24 de noviembre de 2016 y
suscrita por altos dignatarios gubernamentales de mds de 70 paises el
7 de junio de 2017 (cifra que habria ascendido a casi 80 jurisdicciones

segin informe de la OCDE del 24 de enero de 2018).

Hace apenas 15 afios era impensable llegar a acuerdos multila-
terales que permitieran combatir frontalmente las practicas elusivas,
como el traslado artificial de beneficios, o que la afrenta a los delitos
de evasion fiscal llegara al nivel que ha cobrado en los ultimos afios.
Las disposiciones anti abuso eran mas limitadas, tanto a nivel inter-
no como en los Convenios para Evitar la Doble Imposicion (CDI).
Las limitaciones eran tales que el uso de las disposiciones internas no
siempre era posible para atacar las conductas (que varian en denomi-
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nacién y caracteristicas, como el abuso, fraude, elusion, etc.). A eso se
sumaba una pobre colaboracidn internacional entre administraciones
tributarias. Hoy en dia eso es historia y la pregunta es ¢;cémo garanti-
zar los DC en un escenario en el que oficialmente no se quiere hablar
mucho de ellos?

La situacion descrita alcanzo su cenit en la crisis financiera de los
ultimos afios, que hizo mds evidente la necesidad de fortalecer las
arcas del Estado. El interés vino de la mano de las economias mds
desarrolladas y en particular de los miembros de la OCDE y el G-20.
Estas economias dependen en buena medida de los impuestos, a di-
ferencia de muchos paises en desarrollo donde la explotacién de re-
cursos naturales, en particular los no renovables, juega un rol central.
En la Cumbre del G-20 de 2009 se acordd tomar acciones contra las
jurisdicciones no cooperativas, incluidos los paraisos fiscales, la dis-
posicidn para desplegar sanciones para proteger sus finanzas piblicas
y los sistemas financieros.

Como consecuencia de estas reuniones, el foro OCDE encargado
de evaluar los riesgos derivados del incumplimiento tributario deriva-
do de paraisos fiscales se transformé en el Foro Global sobre Trans-
parencia e Intercambio de Informacién para Fines Tributarios. Los
estandares cambiaron. Se anuncid entonces que la era del secreto ban-
cario habia terminado y se reconocié un estindar internacional pa-
ra el intercambio automatico de informacién financiera y tributaria.
Esto tomé por sorpresa a los contribuyentes que por siglos estaban
acostumbrados a resguardarse en el secreto bancario y en ocasiones
en el derecho a la intimidad para dejar su deber de contribuir insatis-
fecho, total o parcialmente. Las dificultades para obtener informacién
y colaboracion de las autoridades de otros paises generaban ademas
un clima propicio para el abuso en la planeacién tributaria. En este
escenario no sorprende tanto que el tema de los derechos fundamen-
tales tenga tan poco eco en muchos paises y que los recursos que se
destinen a las Defensorias de contribuyentes sean minimos, o sus po-
sibilidades de actuacion judicial también escasas.

Un derecho que estaba marcado por resolver sus problemas via
convenios bilaterales para evitar la doble imposicién progresivamente
pasoé a soluciones que eran mds propias de otros ambitos del Derecho
internacional. La adopcién de medidas colectivas, mayor cooperacion
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entre autoridades tributarias, el intercambio automatico de informa-
cion y el multilateralismo son ahora el estindar para el cobro de las
obligaciones tributarias, sin que exista un desarrollo multilateral igual
para la garantia de los derechos involucrados, en particular el debido
proceso y la informacién en los multiples aspectos relacionados con
los nuevos estindares y facultades de los Estados.

Ademis de los aspectos procesales y derechos involucrados, los
avances indicados no han permitido mayores acuerdos en relacion
con problemas de la sobreimposicién. Esto es una constante en la
carga tributaria de los contribuyentes que desarrollan actividades
transfronterizas. La problematica puede terminar en doble o miltiple
imposicion del contribuyente. La inexistencia de un derecho funda-
mental a un nivel de imposicién justo en el nivel internacional (sin
doble o multiple imposicién) se ha solucionado con medidas internas
que alivian la doble imposicién y mediante CDI, pero ninguno de los
dos garantiza que se logre el objetivo.

Una mayor coordinacién internacional en relaciéon con la medida
de la carga tributaria es una utopia. Esto ha sido dificil incluso en
ambitos regionales como la Unién Europea, en la que las competen-
cias sobre la imposicién directa recaen en los miembros y no en la
Unién. Varias dificultades se han sorteado por la via jurisprudencial
y su impacto en las normativas de los Estados miembros a efecto de
garantizar las libertades fundamentales consagradas por el Tratado
Constitutivo de la Unién Europea, esto es libre circulacion de perso-
nas, bienes, capitales y libertad de establecimiento. El rol de los DH
en este aspecto ha sido limitado.

La situacion para el ciudadano medio en paises en desarrollo en
ocasiones es incomprensible. El ciudadano medio es un objetivo facil
del sistema impositivo, es una presa de los impuestos. La sencillez
con que puede efectuarse el cobro de las obligaciones tributarias los
hace mas vulnerables. Basta con imponer obligaciones de retencion
a los empleadores. Mientras que para las empresas y contribuyentes
con capacidad contributiva alta resulta facil obtener reducciones de
la carga tributaria o bien por la via del lobbying, o mediante sofistica-
dos mecanismos de planeacién valiéndose de la oferta internacional,
selectos abogados y otros profesionales, para el ciudadano medio esto
no solo resulta complicado sino fuera de su alcance econémico. Si a
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eso se le suma la desconexion del recaudo con los beneficios a los que
deberfa acceder como parte de sus derechos econémicos, sociales y
culturales, la desesperanza puede ser total.

Los derechos del contribuyente en el procedimiento de cobro

Las CDC han descubierto una problematica en la relacién entre
las administraciones de impuestos y los contribuyentes. Esta relacion
gira en torno a la medida de la carga tributaria segtn se liquida por
la Administracién, y el procedimiento de cobro que adelanta el fisco
mismo. Aunque en la doctrina tributaria se critica que las disposicio-
nes son tan generales que no se refieren a derechos, como cuando las
listas incluyen el trato respetuoso debido de las autoridades, el hecho
de llevar esto a una CDC evidencia el nivel de tension al que puede
llegarse.

Diferentes aspectos relacionados con el cobro han sido cuestiona-
dos desde la perspectiva de los DC y los DH. Los temas mas comunes
tienen que ver con la garantia del debido proceso, la intimidad, el
derecho a ser escuchado, a no auto incriminarse, a la propiedad (y
especialmente la no confiscatoriedad). No obstante, el vinculo de los
DC con los DH no se establece a primera vista y tampoco exento de
controversia por las varias limitaciones que imponen los poderes del
Estado. Sobre el particular existe una literatura extensa hoy en dia y
por tanto me limitaré a unas breves consideraciones.

Los DC suelen analizarse y ponderarse frente al deber de contri-
buir al que estdn afectas todas las personas. Estos deberes implican
varias diferencias en la aproximacion a los derechos desde la perspec-
tiva tributaria en comparacién con ambitos mds generales, por ejem-
plo el de DH. Uno de los casos mds representativos es el derecho a la
intimidad. En este sentido destaca la aproximacién al tratamiento de
la informacién econémica del contribuyente en paises nérdicos como
Suecia o Finlandia. En estos es posible conocer la situacién tributaria
del vecino y del Jefe de Estado. Este sistema contrasta con la amplia
proteccion al derecho a la intimidad tributaria que se garantiza en la
gran mayoria de paises.

Ademas de los derechos, estan las instituciones y acciones especifi-
cas con las que puede contar el contribuyente. Por ejemplo, la tercera
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parte de las 55 administraciones del estudio OCDE de 2017 cuen-
tan con Defensores del Contribuyente. Estos defensores no dependen
de las defensorias de derechos humanos, suelen estar adscritos a las
administraciones tributarias o a los Ministerios de Hacienda. Mas
atn, sus facultades suelen ser para obrar ante la Administracion, pero
también hay casos en los que pueden actuar ante los jueces. El reto es
dotar a los defensores de independencia y facultades para intervenir
ante casos de infracciones de los derechos, ante las Administraciones
y los jueces.

La garantia de los derechos ante la Administracion se da a través
de procedimientos claros sobre el actuar de los funcionarios en las
circunstancias concretas, pero no siempre hay procedimientos regla-
dos. Las amplias facultades de que gozan los funcionarios y la falta de
provisiones especificas hacen que las posibilidades de conflicto incre-
menten. La resolucién de estos conflictos puede ser compleja, en par-
ticular cuando el vinculo con los derechos fundamentales no es claro
a primera vista. Por ejemplo, la forma como los funcionarios acopian
informacién nacional e internacionalmente, en casos en los que un
gobierno compra la informacion a un informante, o a través de espias,
etc., puede dejar dudas sobre los DC. Otros casos se relacionan con
la falta de reglamentacion de las auditorias, con la posibilidad de que
los derechos del contribuyente queden en el limbo.

En algunos paises es posible solicitar una proteccién con acciones
generales para la defensa de DH. Este es el caso de los paises que pre-
vén la accién de amparo (o tutela) en la que se protejan los derechos,
no como derechos del contribuyente sino como DH. El nimero de
sentencias en esta materia ante tribunales nacionales no es compara-
ble con el de otras materias pero aunque es limitado va en aumento.
Ademis de esto, existen sentencias tanto de las Corte Europea e In-
teramericana de DH. Las limitaciones suelen ser sustanciales. En este
sentido, la exclusién de los procedimientos tributarios del derecho al
debido proceso considerando que aquellos forman parte del nicleo de
las prerrogativas de las autoridades publicas y la prevalencia de la na-
turaleza publica de la relacién entre el contribuyente y la comunidad
(Guia del articulo 6 de la Convencion Europea de DH).

Es comtn escuchar que si todos contribuimos todos nos benefi-
ciamos. Esto termina en un discurso ambivalente porque un recaudo
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mayor o mas eficiente no mejora ipso facto la situacién del bien co-
min. En los Emiratos Arabes Unidos el impuesto sobre la renta solo
se paga por los bancos extranjeros y las compafifas petroleras y el IVA
tiene una tarifa de solo el 5%, pero ello no implica de modo alguno
que no se garantice el bien comun, incluido el desarrollo individual.
En este sentido el Derecho tributario no es fin en si mismo sino una
herramienta mas en la organizacién de las finanzas piblicas.

Una articulacién mds directa con la realizacién de los DH serfa
positiva. Mas que una vinculacién tedrica, la pregunta fundamental
es, (como lograr esa articulacién? El nivel de garantia de los DH es un
buen indicador del logro del bien comiin, y del de cada persona. En
este sentido, una vinculacién més directa con el impacto de los delitos
contra el erario y una mayor exigencia con respecto a la responsabili-
dad econémica de los sujetos activos de tales delitos podria ser parte
de esa articulacién. El mero cumplimiento de las condenas en carcel es
insuficiente cuando las manos criminales prefieren un periodo en pa-
néptico tras el cual pueden aprovecharse de los recursos escondidos
en paraisos fiscales, jurisdicciones de baja tributacién y con acuerdos
de intercambio de informacion ineficaces, o en manos de testaferros,
u ocultos de cualquier otra manera. Para incrementar la desilusién, no
son pocos los casos en los que los fiscos se desgastan y hasta ensafian
con los ciudadanos de a pie (el ciudadano medio), en lugar de concen-
trar sus esfuerzos en los casos verdaderamente relevantes.

Con ocasién de todos los escandalos por el uso de paraisos fiscales
y jurisdicciones de baja tributacién, las Organizaciones No Guberna-
mentales (ONG) vienen ejerciendo mayor presién para que las empre-
sas transnacionales paguen sus impuestos, 0 para que paguen mayores
impuestos a los que eligen. El factor reputacional ha motivado pagos
inmediatos de impuestos, con independencia de que fueran debidos o
no, como sucedié con Starbucks hace un par de afios. Mientras Star-
bucks era presa facil del boicot de los consumidores y de un problema
reputacional, en el caso de Google y Apple eso era mas dificil.

Pero si bien es cierto que el problema reputacional tiene ventajas
para los gobiernos por la presién que ejerce sobre el contribuyente,
no necesariamente es el mecanismo ideal para el cumplimiento de
obligaciones tributarias. La manipulacién de la opinién piblica tam-
bién puede ser un problema si se considera que la medida de la carga
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tributaria no estd determinada solo por el nivel de ingresos sino que
es preciso considerar toda la situacién del contribuyente, sus gastos,

sus pérdidas, etc. Esa informacién normalmente no es piblica no esta
al alcance de las ONG.

Una mayor presién seria necesaria para que el recaudo de impues-
tos no se pierda y, especialmente, para que llegue al fin dltimo del
bienestar y de la garantia de los derechos fundamentales de todos.
Asf mismo para que la obligacién de asegurar, como minimo, la sa-
tisfaccién de niveles esenciales de cada uno de los derechos con los
recursos disponibles no quede confinada a lo que quede de la corrup-
cién u otros delitos que atentan contra el erario. En otras palabras,
es preciso asegurar que el recaudo de impuestos redunde en beneficio
del bien comiin, que cumpla su funcién redistributiva, incrementando
los niveles de proteccién de DH y asegurando, entre otros, el derecho
al desarrollo de que trata la declaracion de Naciones Unidas (1986)
y, a su vez la financiacién para el desarrollo de las naciones (Addis

Ababa 2015).

Segiin los estandares vigentes de los derechos econémicos, sociales
y culturales, esa garantia se da segiin el nivel posible econémicamente,
que desafortunadamente es bajo cuando los recursos se pierden en
manos criminales, incluida la corrupcién. Desde esta perspectiva, un
avance para los DH podria consistir en la imposicién de obligaciones
minimas a los Estados en materia de corrupcién y delitos contra la
hacienda. Esto es urgente en aquellos paises en los que la evasién no
es un delito y en los que los involucrados en la pérdida de recursos
ptblicos logran escapar de la configuracién del tipo penal de frau-
de. Asi mismo en aquellos paises en los que delitos reservados para
funcionarios piiblicos quedan cubiertos con el manto de la responsa-
bilidad fiscal, particularmente cuando pueden deshacerse facilmente
mediante el pago de sumas irrisorias no actualizables (comparadas
con el hueco fiscal que dejan sus acciones). Otro avance, ademas del
incremento de los rubros relacionados con derechos econémicos, so-
ciales y culturales serfa la implementacion de mayores controles en la
ejecucién de esos presupuestos y en general del gasto piiblico.

El establecimiento de mecanismos para asegurar la responsabili-
dad econdémica en los crimenes contra el erario debe ser una priori-
dad. El balance con los derechos fundamentales es sin embargo una
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necesidad ante las dificultades que existen para balancear derechos y
poderes. Hay diferencias culturales que ameritan una revisién a la luz
de los DH considerando las diversas aproximaciones. Por ejemplo, en
la Uni6n Europea la doble incriminacién estd prohibida —de suerte
que no es posible sumar a la responsabilidad disciplinaria una res-
ponsabilidad penal—, mientras que en varios paises latinoamericanos
es la constante. En varios paises Europeos, la pena por delitos contra
la hacienda es conmutable con compensaciones econémicas y multas
sustanciales (e.g. Alemania), mientras que en la mayoria de las lati-
noamericanas no. Esto por supuesto no preocupa tanto cuando por
cuenta de tenues medidas legislativas resulta mejor una baja condena
penal y el pago de las multas irrisorias de la responsabilidad fiscal
para el caso de los funcionarios, o el escape a las configuraciones de
los delitos tratdndose de los particulares.

Finalmente, al parecer una cuestién cultural propia de paises en
desarrollo y que merece una reconsideracién, ahora en la perspectiva
del contribuyente: la tendencia grave a imponer sanciones econémicas
que terminan en su ruina y en el cierre de sus negocios no es un tema
ajeno a los DH, como observé la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de José Marfa Cantos contra la vencida para ese
caso, Argentina (2002). La medida de las sanciones tributarias es una
prioridad. Los excesos en esta materia estdn aiin por documentar y
afectan tanto al ciudadano de a pié como a la industria. Para ambos,
las sanciones exorbitantes y el irrespeto de los derechos fundamenta-
les es un tema que requiere atencién.

A modo de conclusién: por cuenta de las prerrogativas del Estado,
el desarrollo de los Derechos del contribuyente y de los DH en su re-
lacién con el derecho tributario ha quedado en una situacién extrafia.
Es preciso un mayor esfuerzo de los contribuyentes, pero también
de los Estados en la adopcién de medidas apropiadas para frenar la
pérdida de los recursos y para garantizar los DH, no solo los relacio-
nados con los procedimientos tributarios (y asi el debido proceso),
también los que reclama la justicia de la obligacién sustancial y el fin
mismo del Derecho tributario: un recaudo que sirva al bien comun, el
de la humanidad, por encima de las diferencias culturales.



