LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DEL CONTRIBUYENTE

Por Alberto Tarsitano

I- ORDEN POLITICO Y JURIDICO DEL ESTADO ARGENTINO

La Constitucién argentina dispone la forma de gobierno representativa,
republicana y federal. El principio republicano implica, en su manifestacion mas importante, la
divisién de poderes que funcionan independientemente: el poder ejecutivo, el poder legislativo

y el poder judicial,

El adecuado funcionamiento institucional con el sistema de equilibrio de
poderes, constituye, al decir de un destacado profesor argentino, la primera garantfa formal
contenida en la Constitucion a favor de los derechos de los contribuyentes y de los derechos
individuales en general!.

Dentro de los grados de federalismo posibles, el adoptado en la Constitucion
se conforma de un unico Estado soberano -el Estado Nacional- en el que las provincias
delegan ciertas potestades. Por su partte, las provincias que componen la Nacién deben
asegurar el régimen municipal, regulandose en las constituciones provinciales el alcance de la
autonomia de los municipios?

De manera que, en el marco del federalismo argentino, coexisten tres Orbitas
de estado: a) el nacional, b) los provinciales y ¢) los municipales. Cada uno de estos niveles, a
su vez, tiene potestad para establecer la materia tributaria sustantiva y procedimental’.

La Constitucién Nacional establece el reparto de la potestad tributaria entre las
distintas 6rbitas estatales de gobierno, entre la Nacién y las provincias. De ese modo
corresponde a la Nacién el establecimiento de derechos aduaneros e itnpuestos indirectos -
estos ultimos en facultad concuriente con las provincias-, mientras que cotresponde a las
provincias la materia de imposicidén directa, aunque la Nacién puede crear impuesto ditectos,
siemptre que sea por tiempo determinado y cuando la defensa, seguridad comin y bien general
del Estado lo exijan’.

Sin embargo, en los hechos, el reparto formal constitucional del poder
tributario queda subsumido en un régimen legal de coparticipacién federal, que ha recibido

U LUQUI, Juan Carlos, La obligacidu Tributaria; Ediciones Depalma, 1989, pag. 74. Uno de los conflictos mas
importantes se plantea por el avance del Poder Ejecutivo sobre el ambito de reserva de ley del legislador.

2 Cir, arts, 5y 123 de la Constitucidn Nacional. En tanto son las constifuciones provinciales las que regulan el
grado de autonomia municipal, a partir de la reforma de la Constitucién Nacional de 1994, se ha sostenido
que el régimen Municipal en la argentina es una autonomia de "carta".

3 In matera penal tributarda fige un Unico régimen establecido por la Nacidn, que sdlo se aplica para la
evasion de impuestos nacionales. La evasién de tributos provinciales y municipales no es objeto de
persecucidén penal.

4 cfr. art. 4%, 75 inciso 2) de la Constitucién Nacional




consagracion constitucional que, en sustancia, importa que la Nacidn tecauda ciertos
impuestos que luego distribuye entre las provincias.

En adicién, la Constitucién Nacional, sienta las garantias fundamentales en
amparo de los contribuyentes como correlato de la prerrogativa estatal de crear y cobrat
tributos. Hstos derechos son enumerados en forma expresa en muchos casos, o reciben
recepcion implicita en otros, porque la Constitucién establece que los derechos y garantias
enumerados no deben ser entendidos como negacién de otros derechos y garantias no
enumetadoss.

La supremacia de la Constitucion significa que todos los actos detivados de los
podetes del Estado - y los privados- deben ajustarse a ella.

II.- CONTROL JURISDICCIONAL EN MATERIA TRIBUTARIA

2.1. CONTROL JURISDICCIONAL EN MATERIA TRIBUTARIA

2.1.1. El procedimiento de determinacién de oficio

En materia tributaria, existen procedimientos administrativos que cada
jurisdiccion (Nacion, provincias y municipios).

En el ambito nacional, la decision administrativa final constituye la
culminacién del procedimiento que se inicia con la etapa de fiscalizacidn al contribuyente que,
en caso de desembocar en un ajuste impositivo, inicia el “procedimiento de determinacién de
oficio”, en el marco del cual €l contribuyente presenta sus defensas y un juez administrativo
del propio organismo fiscal decide Ia cuestions.

La determinacion de oficio es recurrible, de manera excluyente, a eleccidén del
contribuyente, (i) recutso de reconsideracién ante el director general de la autoridad fiscal
(Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) o; (ii) ante el Tribunal Fiscal de la
Nacion (conf. art. 76 de la Ley N°11.683).

2.1.2. El Tribunal Fiscal de la Nacidn

Tal como se refirid en la apartado antetior, el ordenamiento procesal
contempla la posibilidad de que un contribuyente recurra, con efecto suspensivo del pago de
los tributos por ante el Tribual Fiscal de la Nacién. Este Srgano especializado posee

5 cftr. art. 33 de la Constitucién Nacional

§  La unica excepcidn que reconoce este procedimiento, es que el contribuyente no hubiera presentado la
declaracién jurada correspondiente y el fisco tuviera conocimiento de la presentacién y montante de otras
declaraciones juradas del mismo contribuyentes por otros periodos. En este caso, si luego de intimado
administrativamente, el contrbuyente no cumple con el requerimiento fiscal, el fisco estd habilitado para
iniciar ditectamente ejecucién fiscal.




competencia tanto en materia fiscal como aduanera, y goza de prestigio por la calidad de sus
pronunciamientos. Aunque es un tribunal administrativo no incorporado al poder judicial, se
lo considera un tribunal independiente, dotado de las garantias que aseguran la imparcialidad
de sus fallos.

Respecto de la materia tributaria, pueden ser cuestionadas por ante el tribunal,
pot medio de recurso de apelacion, las resoluciones del organisimo recaudador que determinen
tributos en forma cietta o presuntiva, ajusten quebrantos, y/o impongan multa’,

La directriz que gobierna el proceso ante el Tribunal es la busqueda de la
verdad material objetiva, lo que faculta al Tribunal a impulsar las actuaciones de oficio y al
dictado de medidas para mejor proveer. Sin embargo, la ley reconoce cierta disponibilidad de
los derechos involucrados, en tanto admite la posibilidad de que las partes se allanen a la
pretension de la contraria®.

Puede describirse el proceso ante esta instancia como u proceso de
conocimiento pleno, en donde el derecho de defensa de ambas partes aparece tutelado en
equilibrio, y donde resulta posible la produccion de prueba propia de las cuestiones tributarias,
Sin embargo, la naturaleza administrativa del Tribunal le impone una restriccion jurisdiccional:
no puede declarar la inconstitucionalidad de leyes ni reglamentos.

2.1.3. La regla “solve et repete”

La regla “solve et repete” implica la imposibilidad de controvertir las
decisiones de la Administracién Fiscal que mmponen el pago de titbutos, sin tener que pagat
previamente el impuesto.

Por medio del postulado solve ¢f repefe, durante muchos ailos, en numerosas
legislaciones, se concedié una prerrogativa’ extra a los Fiscos; él permitirseles el cobro de los
tributos exigidos, de modo previo a que los contribuyentes pudieran cuestionar, recurtit o
acceder a la jurisdiccidon en procura de la reforma del acto administrativo que afectaba sus
derechos subjetivos. Tradicionalmente, se sostuvo que aquella regla de procedibilidad se
fundaba en el interés prioritario -por sobre las garantfas del contribuyente- de mantener
indemne el flujo de ingresos piblicos.

A nivel nacional', en materia impositiva, puede decirse que - por regla - existe
una obligacién de pago de los tributos reclamados, de modo previo al acceso a la jurisdiccion.

T cft art. 159 de la ley 11.683
8 cft. art. 164 de la ey 11.683

?  No puede dejar de apuntarse lo controvertido en docttina del cardcter de la regla solve ef repete, sin embargo
adscribimos a Ia tesis que la postula como una prerrogativa.

10 Algunas provincias y Municipios mantienen la regla del sode ef repefe para el trnsito de la instancia
administrativa a la judicial. Esto implica que el contribuyente debe abonar el impuesto y sus accesodos de
modo previo al litigio judicial. Bsta errada tendencia legislativa que, repetimos, no ocurre en el dmbito
nacional, ha sido muchas veces matizada por la judsprudencia, que ha permitido el acceso a la jurisdiccion
sin el requisito del previo pago del tributo.




Sin embargo esa tegla se suprime frente al acceso a determinadas instancias jutisdiccionales, tal
como ocurte cuando se recutre ante el Tribunal Fiscal de la Nacion.

Como uno de los casos en donde puede sefialarse la plena vigencia de la regla
solve et repete, a nivel federal, puede contarse la materia de la seguridad social. Asi, en el especial
caso de esas conttibuciones el contribuyente deberd saldar el reclamo en forma previa al
acceso a la jurisdicciéon., Sin embarpgo, aun en esa particular materia se han admitdo
excepciones que moderan esa regla rigida. Asi, es frecuente que cuando el contribuyente
presenta una dificultad o imposibilidad de pago de lo reclamado se admitan polizas de caucién
como modo de asegurar el pago futuro, en caso de un pronunciamiento adverso a los intereses
del contribuyente'’.

Frente a la materia tributaria séiéefo sensn, como se apuntd, en el 4mbito nacional
se prevén cauces recursivos de las determinaciones de oficio y de las sanciones aplicadas por el
organismo recaudador que permiten acceder al Tribunal Fiscal de la Nacién sin que resulte
necesatio el previo pago del impuesto.

A su turno, la sentencia que dicta el Tribunal Fiscal de la Nacidén puede set
recurrida tanto por el contribuyente como por el Fisco, por ante la justicia ordinaria (Cémara
en lo Contencioso Administrativo Fedetal), por medio de un recurso de apelacién limitado.
Para el caso en que la sentencia resulte desfavorable al contribuyente, y éste apele, tampoco
resulta un recaudo de procedibilidad de aquel recurso de apelacion el previo pago del
impuesto. Sin embargo, llegado este estadio del proceso el organismo recaudador se encuentra
legitimado para el cobro compulsivo del tributo reclamado mediante la via ejecutiva.

2.2, MECANISMOS DE REVISION JUDICIAL
2.2.1. Revision de decisiones administrativas en materia federal

Como se adelanto, ante un acto determinativo, el contribuyente puede optar
pot recutrir la decisién ante el Tribunal Fiscal de la Nacidn, o solicitar la reconsideracion ante
el propio organismo fiscal (AFIP).

Si la via escogida es la primera, la decision administrativa final, puede ser
recurrida ante la justicia federal en primera instancia. En cambio, la sentencia del Tribunal
Fiscal de la Nacion, es revisable en segunda instancia (Camara Federal en lo Contencioso
Administrativo).

11 En este sentido se ha dicho: “La fmposicidn de un depdito previo como requisito para la revision judicial de decisiones
administrativas debe ser valorado de conformiidad con la garantla de defensa en juicio a que bare referencia ol art, 18 de la
C.N., para evitar que el control judicial se transforme en una garantia tlusoria (gfr. C.S N, sent. del 30.04.74, *Adephia
S seut. del 10.10.85, “Villar Hpos, y Cia. SR sent, del 25.03.86, “Mussio Huos, $.A4.7). Por ella, la magnitud
de la suwma perseguiida —en el caso, un monls superior a los dos willones de pesos- y la circyustancia de qnre la recurrente haya
presentads un sepnre de canciin a fin de lograr la habilitacién de la instancia, justifican exonerarla de aguélla exigencia a fin de
Garantizar su efectiva defensa en fuicto, siguiendo el eriterio amplio que en la materia ba sustentado of Supremo Tribunal de ln
Nacign (ofr. Sent. del 14.05.95, “Sanatorio Otamedi y Miroli §.A4.7)". CFE.S.S,, Sala I, Sent. 72655, del 18.12.98, in
re “CLUB ATLETICO VELEZ SARSFIELD ASOCIACION CIVIL ¢/D.G.1”




Si se opta por la revision administrativa y la resolucidn es desfavorable, se
recutte a la justicia de primera instancia en lo contencioso administrativo, mediante demanda
de repeticion. La sentencia del juez de primera instancia es apelable ante la Camara del fuero.

En ambos supuestos, al producirse el pronunciamiento de la Camara, la
habilitacién de la competencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, puede producirse
por la via del recurso extraordinario u ordinario'” .

2.2.2. Rewisidn de decisiones administrativas en los dmbitos locales
(provincial y municipal)

Con sus variantes en materia de plazos y recursos, puede afirmarse que en
general, los procedimientos administrativos tributarios en la Orbita local, se asimilan en lo
sustancial al procedimiento federal y se rigen por los mismos principios, hasta la resolucién
determinativa,

A partit de ese momento, algunas jurisdicciones provinciales establecen la
posibilidad de acceso a tribunales fiscales locales. Otras el acceso directo a la justicia que en la
mayoria de las jurisdicciones comprende el conocimiento originario del Superior Tribunal de
Justicia Provincial.

A diferencia del procedimiento federal, en general, se establece el “solve et
repete”, como condicién de admisibilidad de 1a demanda que, es entonces una repeticion.

Las decisiones de la justicia provincial sélo son revisables por la Corte Federal,
en caso de existencia de un Caso Federal, que ya desctibimos en el punto precedente.

2.2.3, Control de constitucionalidad

A diferencia de otros paises en donde existe un control de constitucionalidad
concenttado, (una Corte encargada de dirimir la constitucionalidad de una materia), en la
Atgentina el control de constitucionalidad es difuso, es decir se encuentra en manos de todos
los jueces del poder judicial, ello sin perjuicio de que la Corte Suprema se erige, por via del
llamado "recurso extraordinario”, como guardian ultimo de la Constitucion y de los derechos y
garantias en ella contenidos'.

22 Ta ley 48 en su articulo 14 establece los requisitos para la procedencia del recurso extraordinario: (1)
afectacién de normativa federal, incluyendo garantias constitucionales, (i) sentencia definitiva; (iif) tribunal
supettor de la causa. En el caso del recurso ordinario: (i) el monto del litigio debe superar cierta cuantia; (ii)
haber sentencia definitiva del superior tribunal de la causa.

12 Al respecto ha dicho la Corte Suprema en fallo del 5-12-1865, que: "..er slomiente de nuesira organizacion
constitucional, Ia atribucidu gue tenen y of deber en gue se hatlia los tibunaler de justicia, de exaninar las Jyes en los casos
concretes gue se frach a su decision, compardudolas con el texcto de la constitneidn para averignar st gnardan o o su conformidad
cont éita, y abstenerse de aplicarlas, s las encuentran en oposicion con ella constituyends esta atribucidn moderadora uno de los
Jines supremos y findamentales del poder judicial pacional y una de las mayores garantias con gne se ha entendido asegurar fos
derechos consignadas en la constitucion, contra los abnsos posibles e iuvoluntarios de los poderes priblicos”




A su vez, el control de constitucionalidad que los jueces -como imperativo-
debe realizar debe encontratse en el marco de un caso concteto o causa judiciable, en tanto el
sistema argentino no admite la declaracion en abstracto de inconstitucionalidades.

Por el contrario en las instancias administrativas o los procesos contenciosos
tributatios por ante el Tribunal Fiscal de la Nacion no resulta posible obtener una declaracién
de inconstitucionalidad.

La materia tributaria, desde luego, no es ajena al control difuso de
constitucionalidad del sistema judicial de la argentina,

Respecto a aquellas instancias administrativas, en las que un poder distinto del
judicial realiza actividades materialmente jurisdiccionales, la Corte Suprema ha reconocido su
validez, a la vez que en forma teiterada ha supeditado esa validez a la existencia de un contro/
Judicial suficiente*.

2.3. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA TRIBUTARIA

Frente a determinados supuestos” un contribuyente puede verse frente a la
posibilidad de que el fisco cobre compulsivamente el tributo objeto del reclamo sin que exista
un cauce procesal que permita dirimir la cuestién sin el previo pago del tributo. Esta situacién
se da, en la generalidad de los casos, frente a las hipdtesis que viabilizan las ejecuciones
fiscales.

Una de las defensas posibles del contiibuyente es el pedido de una medida
cautelar, en el marco de un proceso judicial, o bien la via del amparo. Estos procesos judiciales
usuzalmente son aquellas acciones indicadas como el amparo o la accién declarativa de
inconstitucionalidad, o la revisién en sede judicial de un acto administrativo para el cual no se
haya previsto una via de impugnacién especial.

La docttina judicial es en general reticente a la concesion de ese tipo de
medidas, aunque puede destacarse una evolucién de la jurisprudencia en la preservacion de los
derechos del contribuyente.

Como muestra del sentido restringido que ha acordado, incluso la Cotte
Suprema de Justicia de la Nacidn, cabe recotdar un procedente que!'® postula que la
procedencia de las medidas cautelares suspensivas en materia fiscal debe ser examinada con
estrictez a fin de evitar la obstaculizacién de la normal percepcidn de las rentas pablicas.

1 Al respecto #d , entre otros tantos, Fallos 247:646

15 Tales como el saldo impago de declaraciones juradas, o las pretensiones fiscales que se derivan de la falta de
presentacion de declaraciones juradas. Sin embargo, en el ambito nacional - tal como se sefiald- existen
cauces procesales para evitar el previo pago del tributo antes del cuestionamiento jurisdiccional. Esto no
siempre es asi en los procedimientos trbutados de las provincias. Allf, algunos ordenamientos obligan al
pago previo al cuestionamiento judicial.

16 En la causa “Firestone de la Argentina S.ALC.” (C.S.J.N., 11/12/90)




Frente a aquella concepcién restringida respecto a la concesion de medidas
cautelares suspensivas en cuestiones tributarias, como se apuntd, viene abriéndose paso una
cottiente jurisprudencial, avalada potr buena parte de la doctrina, que reconoce la posibilidad
de que estas medidas sean concedidas frente a determinados presupuestos’ .

Respecto al dictado de medidas cautelares, no puede dejar de sefialarse que, en
forma treciente, se dictd una reforma al Codigo Procesal Civil y Comercial® que -desde la
teotia- impide el dictado de medidas cautelates en sede judicial cuando aquella tiendan
obstaculizar o perturbar de cualquier modo los recursos propios del Hstado. Entre esos
hipotéticos supuestos debieran contarse las medidas cautelares suspensivas en materia
tributaria,

Sin embargo, mas alld de tan sombrio panorama legislativo, la realidad judicial
muestta que esa reforma no ha tenido operatividad, desde el momento en que se han dictado
numetosas inconstitucionalidades de la norma referida, a Ja par que la doctrina ha cuestionado
severamente su posible aplicacién.

2.4. LA INEXISTENCIA DE LA PRISION POR DEUDAS. EL REGIMEN PENAL
TRIBUTARIO

Desde antiguo, la Argentina ha abolido la prision por deudas. Por medio de la
ley 514 se suprimié la prisién por deudas. Desde la literalidad de la norma se abolen la pena
en el caso de deudas civiles o mercantiles, aunque la proyeccién de la prohibicién a la matetia
fiscal es innegable.

Por su parte, el régimen penal tributario vigente'” no inctimina, en modo
alguno, la mera deuda tributaria. Por el contrario, el eje rector de la persecuciéon penal
tributaria se basa, en los distintos delitos descriptos en la norma en el fraude entendido como
ardid o engafio.

Valga aqui una aclaracién adicional; tanto en la materia penal tributaria, como
en la matetia contravencional, resultan de plena aplicacién todas las garantfas propias del
derecho penal, tales como no autoincriminacion, legalidad en materia penal, presuncion de
inocencia, teserva de ley, derecho de recurtir el fallo pot ante el titbunal superior, interdiccion

17 En efecto, la misma Corte Suprema, ha dicho en la causa “Video Cable Comunicacién S.A. ¢/ Instituto
Nacional de Cinematograffa” (CS[N, 27/4/93), que el dafic a la notmal recaudacién de los tributos debe ser
demostrado, v que este perjuicio no existe -haciendo procedente la traba de medidas cautelares- cuando no
se compromete con ellas el desarrollo de la politica econdmica del Estado, es decir, cuando no se afecta el
régimen de ingresos publicos y la precautoria reposa en una actividad de fomento y en los recursos
fiecesarios pata ese fin.

18 Pot medio de la reforma al pirrafo tercero del articulo 195 del CP.C.C.N,, en donde se dispuso que: "Los
Jueces #io podrdn decretar winguna medida cantelar gue gfects, cbstaculice, comprometa, distraiga de sy destine o de cnalguier
Jorma perturbe los recursos propios del Estado, wi imponer a lor fuscionarior cargas personales pecuniarias”.

¥ Cr. ley 24.769




de analogia, principio de culpabilidad, principio de culpabilidad de la pena, non bis in idem, entre
otros. o ' '

Ademas, para el juzgamiento de cuestiones penales tributarias, se ha creado en
la Capital Federal un fuero especializado en la cuestién, con competencia exclusiva en esa
materia.

I1I. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA
TRIBUTACION

Las cuestiones que son sometidas a decision de los jueces se vinculan a un
conflicto en la aplicacién de la ley tributaria. Los conflictos en la aplicacién de las normas
reconocen dos causas principales: a) el que se produce entre la ley con las garantias
individuales, b) el conflicto entre la aplicacién de la ley al caso.

Existe una consolidada jurisprudencia sobre el funcionamiento de estas
garantias individuales.

3.1.- EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

La Constitucién, en su articulo 19 -en conjuncién con la inviolabilidad de la
propiedad consagrada en el articulo 17- recoge este principio liminar del derecho tributario
que exige que todo tributo se detive de una ley emanada del Congreso, conforme a las
prescripciones constitucionales (postulado usualimente bajo el conocido adagio "nudlum fributum
sine lege"). No se admite pues la génesis de un impuesto, si no es por medio de una ley”, en
sentido formal y material.

Ademds, la ley tributaria debe tener inicio en la Camara de Diputados. Es
necesario que la norma legal defina los elementos sustanciales de la obligacion tributaria: el
hecho mmponible, los sujetos obligados al pago, el método o sisterna para determinar la base
imponible, las alicuotas que se aplicaran para fijar el monto del tributo, las eventuales
exenciones, y los supuestos infraccionales y sus sanciones®.

La jurisprudencia de la Corte Suprema, coincidente con este principio rector,
tiene dicho que ninguna carga tributaria puede ser exigible sin la preexistencia de una
disposicion legal encuadrada dentro de los preceptos y recaudos constitucionales, esto es,
vilidamente creada por el inico poder del Estado investido de tales atribuciones.”

2 cft. al art. 17 de la Constitucién Nacional sélo el Congreso puede imponer las contribuciones que establece
el articulo 4 del mismo cuerpo legal, las cuales integran el Tesoro de la Nacién. Aquel articnlo 17 garantiza,
en su primer patrafo, la inviolabilidad de la propiedad, con lo cual, de su andlisis integral se deriva que el
fundamento del mismo se encuentra en la necesidad de proteger tal derecho de tos contribuyentes

21 cfr. Casas, José O. en "Estudios de derecho constitucional tributario” |, pag. 123, Bs. As. 1994

22 Entre otros tantos precedentes, en la causa BEves Argentina S A, Fallos: 316:2329 — considerando 10 y su
cita- se dijo que: “La Jurisprudencia de esta corte ha establecido categoricamente que los principios y
preceptos constitucionales prohiben a otro Poder que el Legislativo el establecimiento de impuestos,




En relacién con este mismo principio, la Constitucién Nacional en su articulo
99, inc. 3) establece un limite sobre las materias susceptibles de ser regladas mediante decretos
de necesidad y urgencia. Dentro de ellas, la matetia tributaria se encuentra expresamente
excluida de la posibilidad de ser materialmente legislada por este tipo de reglamentos.

Finalmente, cabe destacat que el principio de legalidad tiene plena vigencia en
matetia sancionatoria y penal tiibutaria. Alli, la garantia se amplia y la Constitucién, por medio
de su articulo 18 establece, ademas de la necesidad de existencia de una ley en sentido formal y
material al tipificarse contravenciones y delitos en materia tributaria, la irretroactividad de los

tipos sancionatorios™.

3.2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

La capacidad contributiva constituye otro de los presupuestos fundantes del
derecho tributatio argentino. Sitve como presupuesto legitimador del establecimiento de los
impuestos pot parte del Estado como deber de los ciudadanos a financiar el gasto pablico y, a
la vez, como limite a ese poder, impidiéndole crear impuestos donde no hay capacidad
contributiva actual, efectiva y real™.

Aunque la Constitucién Nacional no lo consagra expresamente, se la considera
insetta dentro de las garantfas innominadas o implicitas (art. 33 C.N.).

Asi, la capacidad contributiva opera como un limite al legislador a la hora de
establecer los hechos imponibles, ya que ella viene dada pot la aptitud del contribuyente para
ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, aptitud que viene establecida por la presencia de
hechos reveladores de riqueza que son elevados al rango de categoria imponible y que recién
entonces legitiman la carga tributaria.

Se sigue de ello que la capacidad contributiva constituye un principio
auténomo, que no requiete de un desarrollo legislativo que concrete su alcance y contenido,
que posee pot ello caricter operativo y que, en suma, su eficacia directa impide legitimar un
impuesto alli donde no existe una capacidad contributiva presente, real y efectiva.

contribuciones v tasas (fallos: 155:290; 248:482; 303:245 entre otros), y concordante con ello, ha
afirmado reiteradamente que ninguna carga tributaria puede ser exigible sin la preexisfencia de una
disposicién legal encuadrada dentro de los preceptos y recaudos constitucionales, esto es, validamente
creada por el dnico poder del Estado investido de tales atribuciones”

B Salvo, claro estd, que se trate de un supuesto de ley penal mas benigna,

24 Al respecto ha dicho la Corte Suprema que “La existencia de una manifestacién de rfqueza o capacidad
contributiva es indispensable como requisito de validez de todo gravamen” y “que la afectacion del derecho
de propiedad tesulea palmaria cuando la ley toma como hecho imponible una extedorizacién de riqueza
agotada antes de su sancién, sin que se invoquen, siquiera, la presuncién de que los efectos econdmicas de
aquella manifestacion permanecen en la esfera patrimonial del sujeto obligado” (Fallos 271:7, consid. 10 y su
cita; 321:2467, consid. 7°, entre otros). Por otro lado, es la doctrina que emerge de la causa “Navarro Viola
de Herrera” (Fallos 156:48) la que entiende !a capacidad contdbutiva como criterio de medicién de la carga
tributarda, y sefiala que Ia afectacion del derecho de propiedad resulta palmaria cuando la ley estructura el
hecho imponible teniendo en cuenta una manifestacion de riqueza agotada con anteroridad a su sancidn.




En tal sentido, ya en un precedente del afio 1945, la Coste Suprema de Justicia
de la Nacidn habia sefialado: “La facultad de establecer impuestos es esencial e indispensable para la
existencia del gobierno, pero ese poder ciando es ilimitads en ciranto a la eleccion de la materia imponible 0 a la
cnaniia, envuelve necesariamente, la posibilidad de destruir que leva en su entraiia, desde que existe un limite
mds alld del cnal ninguna cosa, persona o institucion tolerard el peso de un determinado tribute” (in re:

“Banco de la Provincia de Buenos Aires v. Nacién Argentina™).

3.3.- LA NO CONFISCATQRIEDAD DE LOS TRIBUTOS

La Constitucién Nacional destierra la confiscacién de manera terminante en su
art. 17. Sin embargo, la confiscacion alli sefialada es la equivalente a una sancién penal,
consistente en despojar al reo de todos sus bienes, concepto ese que, se ha resuelto desde
antiguo, no es el que se refiere a la garantia constitucional de no confiscatoriedad en materia
tributaria.

Por otro lado, la Constitucién Nacional otorga a la propiedad miximo rango.
La proclama enfaticamente como inviolable. Declara que nadie puede ser privado de ella sino
en vittud de sentencia fundada en ley. Y prevé solamente dos ordenes de detracciones
posibles: la expropiacion, que debe ser por causa de utilidad publica, calificada por ley, y
previamente indemnizada; y los tributos, que deben ser de los que se expresan en el att. 4 y
s6lo pueden establecerse por ley™.

Al respecto, desde antiguo tiene dicho la Corte Suprema que un impuesto es
confiscatotio cuando insume una parte sustancial de la renta%, aunque también debe sefialarse
otra forma de confiscatoriedad originada en la irrazonabilidad del quantum de un tributo
determinado. La existencia de esta “forma” de confiscatoriedad es unanimemente reconocida
por la doctrina®,

# cftr. art. 99 inc. 3) de la Constitucién Nacional,

26 En este sentido, la Corte Suprema ha declarado la inconstitucionalidad de un impuesto inmobiliaro
provincial ya que en el caso se insumia una porcidn supetior al 33% de la renta del inmueble de acuerdo a
una adecuada explotacién (cfr, Fallos 196-122). Algo simtlar ocutrié en el caso del impuesto sucesorio,
cuando aquel excedia la tercera parte del acerve (cfr. Fallos 190-159). Asimismo ha tenido la Corte
oportunidad de sefialar que cuando el trdbuto provoca una “feddn sustancial al derecho de propiedad’ (Fallos
210:1208), cuando “abserbs una porcicn sustandal de los valores comprometidos” {199:321, 205:131, 211:34, 235:883,
302:708), o bien cuando es “extorsive” o “desmedidamente absorbenté’ (181:264, 185:12, 234:663), si resulta
“abusivd” 0 no importa “pradente equivalencia” entre el beneficio que da lugar al gravamen y el monto de éste
(210:78, 351, 374, 211:1221), cuando implica un “desapoderamients” de bienes “de magnitud desproporcionada con
los palores comprometiass” (254:320, 276:355, 279:278, 312:1987), cuando “exvede la capacidad econdmico financiera del
contribuyent?’ (312:2467), cuando resulta “wegatoria de la equivalencia de las prestaciones” que es “presupueito de fa
Justicia conmntativa’ (295:973, 298:466, 301:319, 312:377), a que tributo es inconstitucional.

27 Entre otros, se pronuncia Casis cuando sostiene que: “La garanitfa iunominada de la ragonabilidad iriporta, dentro
de nuestro sistesa constifucional, Ja interdiccidn de su contravalor, que es la arbitrariedad o simplessente la irragonabifidad, en
e/ gjercicie de lar prervogativas de los paderes priblicos,

Desde ¢ punto de vista logistativo se Nena el recauds de la ragonabilidad si lor medios adoptados para la consecurcin de fos
propdsitos de tal poder del Estade son rectamente aprapiados en todas las circunstancas, con Jo ciial Jo ragonable no se identifica
secesariamente con Jo oportunio wii Jo conventente, sing que requitere de un mds preciso requisitos” (Casas, José Osvaldo, en
“Presidn fiscal e inconstitucionalidad”, pig 109, Bs.As. 1992).
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Esta vision del instituto, advierte que la confiscacién no es exclusivamente una
tacha cuantitativa, sino que se complementa; y potencia; con la legitimidad, integrada en este
caso por la garantia innominada de razonabilidad.

El exceso en el monto del gravamen ha sido causal descalificatoria en
innumetables ocasiones, como causal auténoma o complementaria®.

3.4.- PRINCIPIOS DE GENERALIDAD E IGUALDAD

Puede sintetizarse la conjuncién de estos dos principios haciendo referencia a
la extension indiscriminada que la Constitucién ordena pata los tributos cuando se trate de
sujetos en igualdad de condiciones. De modo reiterado, la jurisprudencia ha sostenido que la
igualdad no refiere a una equivalencia idéntica sino de quienes estin en jgwaldad de condiciones”

De ese modo, dos sujetos cualesquiera, que se encuentten en igualdad de
condiciones juridicas y facticas - y en particular frente a igualdad de capacidades contributivas-
, deberan soportar una tributacién equivalente.

A su tuino, la generalidad implica condicién previa para la verificacidén del
requisito de igualdad, no siendo admisible que una porcién determinada de la poblacién se
soporte, en detrimento de otra una tributacién determinada®.

Ambos principios tributarios a su vez incardinan el principio general de
igualdad consagrado en la Constitucién, que evita de plano el favorecimiento por cuestiones
ligadas a privilegios personales, prerrogativas de sangre o titulos nobiliatios.

3.5.- DERECHO A UN DEBIDO PROCESQ, DEBIDO PROCEDIMIENTO Y
CONTROL JUDICIAL SUFICIENTE

Esta garantia se ve reflejada tanto en el marco del proceso judicial, como en el
transcurso de la via administrativa que lo precede.

Surge del principio sentado en el articulo 18 de la Constitucién Nacional que
establece que “es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos™. De alli, del derecho de
defensa, emanan de modo principal, todas las garantias explicitas ligadas al debido proceso y
debido procedimiento.

28 Fallos 151:135, 198:270, 202:296, 205:403, 208:258, 213:467, 224:267, 226:408, 234:663, 297:236, entre otros,

#®  De acuerdo a la constante jurisprudencia de la Coite Suprema de Justicia en la materda, cfr. Fallos: 179-86,
182-486, 1188-464, 191-460, 192-139, 199-268, 201-545, 205-199, 207-270, entre tantos otros precedentes.
En ese sentido ha dicho la Corte Suprema que resulta admisible la formulacién de categorias o diferencias,
cuando fa situacion lo amerite, y de acuerdo a un criterio de razonabilidad (cfr. Fallos 175-199, 177-103, 184-
592, 188-143, 192-139, 201-202, 209-28, 210-284, 210-500, 210-855).

30 Tal como tene dicho la Corte Suprema entre otros, en Fallos 157-359, 162-240, 168-305, 172-102, 178-80,
178-231, 184-50, 188-403, 190-227.
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Dentro del haz de garantias que se desprenden del articulo 18, en donde se
sienta la inviolabilidad de la defensa, puede contarse ademas el acceso a la jurisdiccién como
una garantia basica.

La inviolabilidad de la defensa de la persona y sus derechos se compone a su
vez de rubros diversos, segin lo ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia y la  doctrina,
Entre ellos se cuentan: a) el derecho a ser oido. Dentto de este a su vez se incluye la
posibilidad de exponer las razones de las pretensiones esgrimidas y de las defensas opuestas y
la posibilidad de contar con defensa técnica, b) el derecho a ofiecer y producir pruebas v, c) el
derecho a una decisiéon fundada, tanto en la instancia adtninistrativa como en la judicial.

A su turno, las eventuales instancias administrativas vuelven operativos algunos
derechos adicionales a favor del contribuyente - dentro del marco del derecho de defensa-
entre ellos pueden sefialarse a) el informalismo del procedimiento, b) la gratuidad del mismo y
¢) la posibilidad de atticular recursos.

Vale destacar que estas garantias resulta plenamente operativas sin que resulte
necesaria reglamentacion alguna al respecto.

Debe aqui hacerse una aclaracion,; el sistetna tributario argentino -respecto de
los impuestos nacionales- se basa en la autodeclaracion que los contribuyentes realizan. Esta
declaracién puede ser objetada por el Fisco por medio de un procedimiento reglado
denominado determinacién de oficio, en el que rigen las garantias antes aludidas. Sin embargo,
aquel procedimiento es revisable por érganos jurisdiccionales, tal como mas adelante se vera.

3.6. LA SEGURIDAD JURIDICA

El principio de seguridad juridica, intrinseco a la esencia del Estado de
Derecho, ha recibido recepeidn jurisprudencial por la Corte Suprema, que le ha asignado
jerarquia constitucional, como valor a ser protegido“.

IV.- TRATADOS INTERNACIONALES EN  MATERIA
TRIBUTARIA

4.1, RANGO CONSTITUCIONAL

Previo a la reforma de la Constitucidén Nacional, resultd ardua materia de
debate -incluso de pronunciamientos judiciales sefieros- el rango legal que debia acordarse a
los tratados internacionales.

La reforma de la Constitucion de 1994 zanjé definitivamente la cuestion, Alli,
por medio de la modificacién al articulo 75, inciso 22) se le confitié rango constitucional a
determinados tratados internacionales relativos a derechos humanos, entendiéndose los

31 C.SJ.N.in re “Autolatina S.A. ¢. D.G.L”, sentencia del 27/12/1996.
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postulados de aquellos como complementarios de los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucién Nacional. La reforma establece que los demas tratados que fueran aprobados por
el Congreso -con mayoria especial- gozaran de igual rango constitucional. Los restantes
tratados cuentan con jerarquia supra legal, aunque infraconstitucional,

A modo de ejemplo, deben apuntase las notas salientes de uno de los Ttatados
de rango Constitucional de mayor trascendencia; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

Este Tratado, en consonancia con la garanta de defensa incluida en la
Constitucion argentina desde el afio 1853 prescribe en su articulo 8°, inciso 1) que ".../0ds
periona tiene devecho a ser ofda, con las garantias y dentro de un plago ragenable por un juez o tribunal
compelente, indgpendicnte ¢ imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualguier
acusacion penal formulada contra ella, o para la deferminaciin de sus devechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualgnier otro cardcter”. Bste pacto ha sido frecuentemente invocado por la
doctrina para aseverar la perdida de vigencia en el derecho argentino de la regla solwe ef repete,
como impedimento del acceso a la jurisdiccion.

El citado articule 8° del Pacto de San José de Costa Rica reconoce, tal como se
desprende de sus postulados un verdadero derecho subjetivo a favor de los contribuyentes a la
tutela jurisdiccional efectiva de sus derechos. Su vez, dentro de la problematica de tutela
jurisdiccional efectiva, una de las cuestiones mds arduas a resolver resulta en que modo aquella
proteccion se ve afectada por la obligacion de ingreso previo del tributo (sole ¢f repete). Aqui se
genera una verdadera tensién entre los derechos del contribuyente y la posibilidad de que se
vea alterado el normal flujo de percepcién de la renta publica.

4.2, TRATADOS DE PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES

La Argentina ha suscripto tratados que protegen de modo reciproco la
inversion con paises determinados, En funcidén de tales tratados, los inversores en Argentina
que sufran trato discriminatorio pueden recurrir a tribunales arbitrales en procura de corregir
tal situacion.

Nuestro pais lleva suscripto, hasta el momento, alrededor de 56 tratados, los
cuales fueron aprobados mediante leyes del Congreso de la Nacidn, La mayoria de ellos
fueron celebrados durante la década del “90.

Entre estos tratados pueden mencionarse los que la Argentina ha suscripto
con: Hspafia, Francia, Estados Unidos de Norteamérica, Reino Unido de Gran Bretafia e
Itlanda del Norte, Alemania, Guatemala, Nicatagua, Federacion Rusa, Portugal, Rumania,
Peru, Bolivia, Bulgaria, Dinamarca, Pafses Bajos, Bélgica y Luxemburgo, India, Cuba, México,
Republica Popular China, Austria, Canada, Italia, Suecia, Suiza, Polonia, Chile, etc.

Estos tratados prevén mecanismos para dirimir controversias en materia de
“Iinversion” a través de arbitrajes internacionales, que se realizan por medio de tribunales a4 hoc
o de tribunales constituidos bajo reglas especificas. Entre estos ultimos, se encuentra el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
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Este organismo fue creado por medio del Convenio sobte Solucién de
Controversias entre Estados y ciudadanos de ottos Estados, celebrado en Washington el 18 de
marzo de 1965. Argentina aprobé este Convenio por medio de la Ley N° 24.353. Actualmente
ascienden a ciento cuarenta y dos (142) los Estados miembros.

El CIADI funciona dentro de la o6rbita del Banco Mundial v su cede se
encuentra en Washington, aunque las partes, de comiin acuerdo, pueden fijar otro lugar para la
substanciacion del proceso.

Este otganismo proporciona mecanismos y procedimientos para solucionat
controversias por medio de la conciliacién y el arbitraje entre Estados miembros e
inversionistas que puedan ser considerados como nacionales de otros Estados miembros. El
acceso a estos mecanismos y procedimientos es voluntario, pero una vez que se accede a ellos,
no se puede desistir en forma unilateral,

En forma preliminar, deben promoverse Consultas Amistosas con el Estado
receptor de la inversion, las que deben cumplir las formalidades necesarias para que el CIADI
se encuentra habilitado para registrar el arbitraje.

Todas las partes contratantes de este Convenio que crea el CIADI estin
obligadas a acatar y ¢jecutar sus laudos arbitrales. Estos pronunciamientos son inapelables y
sélo pueden ser aclarados, revisados o anulados por causales estrictas vinculadas a vicios del
procedimiento o probidad de los jueces.

Actualmente, existen treinta y cinco (35) casos oficialmente en trimite en los
que la Argentina es parte, algunos de ellos referidos a la materia tributaria. Ellos se dividen en
dos grupos principalmente: aquéllos miciados antes de la Emergencia Econdémica y los
posteriores a la misma,

Si bien uno de los requisitos necesatios para acceder al CIADI es que la disputa
sutja directamente de una “inversién”, nada impide que lleguen cuestiones de indole tributaria,
silo que se ha violado es alguna clausula del Tratado de Proteccién Reciproca de Inversiones.

30 de marzo, 2005
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