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Trabajo Final Integrador de Especializacion

1. Introduccién

La regla Solve et repete consiste en que el contribuyente a los efectos de discutir la
intimaciones de pago de tributo realizada por el fisco, previamente debe pagarlo.

Por otro lado, el Estado, cuya recaudacion fiscal es para financiar los bienes y servicios
publico, por el cual se ha fundamentado el Solve et repete.

La virtud de dicha regla seria la de compatibilizar la facultad del Fisco de asegurar la
normal percepcion los recursos tributarios, con las garantias constitucionales en materia
tributaria.

El problema que se presenta es logro del equilibrio deseado entre el interés individual y

el del Estado. Por ello se discute si el solve et repete implicaria una restriccion, al
derecho de defensa (art. 18 CN), al debido proceso y el de razonabilidad (art. 28 C.N.).
A partir de este andlisis podemos definir las vias recursivas, y seleccionar el recurso
adecuado a fin de lograr dicho equilibro.

En otros términos, ello significa que al interponer los recursos el efecto de los mismos
es devolutivo, existiendo casos especiales en los que los recursos tienen efectos
suspensivos de la ejecucion de los actos.

El objeto de este trabajo final integrador es sistematizar los antecedentes referentes a la
cuestion, tanto en el orden nacional como local.

El estudio del solve et repete conlleva necesariamente analizar los diferentes tipos de
actos administrativos

1-Los regidos por la ley 11.683, comprende;

a- Actos que determinan de oficio un impuesto y accesorios que en el mismo se
pueden incluir sanciones de caracter sustantivas por omision o defraudacion (art.
16 de la ley 11.683). ( Determinacion de Oficio)

b- Actos que impongan Sanciones (Multa y Clausura) (art. 40, 45 y 56 de la ley
11.683)

c- Actos que constituyen simples intimaciones de pago. (art. 14 de la ley 11.683).

2- Los regidos por la ley 26.063, en el orden nacional, determinan deuda, accesorio y
sanciones en materias recursos de la seguridad social.

3- Los regidos por la ley 23.966 de impuesto a los combustibles, que requieren una
simple intimacién de pagos de impuestos.

Pagina 4



Trabajo Final Integrador de Especializacion

2. Naturaleza y fundamento de la regla Solve Et Repete

La naturaleza de la regla solve et repete, es entendido en general, como requisito del
pago previo de la intimaciones de pago de tributo, como condicion para su revision via
administrativa o jurisdiccional del acto administrativo que dieron origen a dichas
intimaciones.

La regla Solve et repete consiste en que el contribuyente a los efectos de discutir la
intimaciones de pago de tributo realizada por el fisco, previamente debe pagarlo.

En el derecho tributario el procedimiento administrativo se rige por la ley 11.683(texto
ordenado por decreto N° 821/98) y en forma supletoria por la ley de procedimientos
administrativos ley 19.549 y el Codigo procesal Civil y Comercial Nacional y, en su
caso, el Codigo Procesal de la Nacion (art. 116 de la ley 11.683).

De los actos administrativos emanados por la ley 11.683, gozan de presuncion de
legitimidad y fuerza ejecutoria, esta es la regla general, establecido en la ley 19.549 en
su art. 12, solo se puede suspender los efectos dicho actos, cuando se presentes las
siguientes excepciones, por razones de interés publico, alegacion fundada de una
nulidad absoluta, y existencia de perjuicios grave al interesado. A tal fin, es el mismo
articulo 12 de la ley 19.549, donde establece la regla general y las excepciones.

La ley 11.683 establece excepciones al art. 12 de la ley 19.549, es decir la suspension de
los efectos de los actos administrativos, que determinen impuesto, accesorios y multas,
abriendo la competencia del TFN, a partir de determinados importes, no obstante se
podran apelar también por medio del Recurso de reconsideracién, con el mismo efecto.

El solve et repete, encuentra su fundamento en el art. 12 de la ley 19.549 es la regla
general que opera de pleno, con efecto devolutivo, el administrador de oficio o el
contribuyente son quienes deben oponer las excepciones, para lograr el efecto
suspensivo del acto administrativo. En el mismo sentido citaremos a trebas y firestone
sobre los cuales volveremos més adelante en medidas cauteles.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, declaro en varias causas que las medidas
cautelares suspensivas en materia de reclamos y cobro fiscales, deben ser examinadas
por los jueces “Con particular estrictez”, en el dia 22/06/1989, en “Trebas S.4”., el dia
11/12/1990, en “Firestone de Argentina S.A.”, ha establecido que el juez debe ser
restrictivo en la concesion de medidas cuatelares eliminando todo obstaculo a la
percepcion de los tributos, pues originan una ilegitima afectacion del régimen de
ingresos publicos que ponen en peligro la normal percepcion de la renta plblica.t

1 Con el mismo criterio restrictivo lo establecid también la CSJIN, de fecha 02/11/1994, en la causa
“Massalin Particulares S.A. ¢/ DGI”.
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La Corte en Firestone Argentina S.A. al revocar la sentencia de la Camara que habia
concedido la medida de no innovar, argumentando los fundamentos de la Comision
Redactora de la ley 15. 265, creacion del Tribunal Fiscal y citando a Trebas, el efecto
suspensivo de la obligacion tributaria “mientras penden los procedimientos ante el
tribunal fiscal tiene por objeto garantizar al contribuyente que la determinacion del
gravamen se ajusta a la ley tributaria”, s decir el efecto suspensivo opera siempre que
haya una determinacion de oficio. Para el caso de Trebas ya se habia concedido el
efecto suspensivo al apelar ante el Tribunal Fiscal de la Nacion una determinacién de
oficio.

Entre los fundamentos doctrinario vinculadas al principio del “Solve et repete”, existen
diferentes posturas.

Una de las primeras corrientes doctrinas considero al Sol et repete como un privilegio
del fisco inspirado en la finalidad practica de que la funcién del Estado no se vea
alterada por demoras en la recaudacion tributaria (Mattirolo, Quarta, Uckmar, Scandale,
y Moffa, 2000).

Otros doctrinarios esta regla es una consecuencia normal de la actividad de la
administracion que deriva de los principios de legitimidad y ejecutoriedad del acto
administrativo2. (Montana, Vitta, Orlando, Badda,Borsi, y D’Alessio, 2000), se refieren
a la limitacion del poder judicial sobre los actos administrativos, debido a que no puede
modificarlos ni revocarlos, y en todo caso puede reparar el dafio juridico que provoca
sus efectos. Esta ultima doctrina también es adoptada por el Profesor Dino Jarach.

(Giannini y Tesoro s/f) afiaden a ello el cardcter Autbnomo del derecho tributario que
justifica al instituto juridico en razén de las necesidades politicas y paralelo al principio
de ejecutoriedad.

En los términos de Ziccardi (1976), considera que este principio no puede ser abonado
como criterio general, cuando la litis se plantea en la esfera judicial, pero que no hay
razones que justifiquen la adopcion del mismo mientras que la controversia se mantenga
en el &rea administrativa. Sin perjuicio de ello y a fin de evitar planteos de recursos sin
causa justificada al solo fin de dilatar el proceso, con el consiguiente perjuicio para el
fisco, las normas pertinentes deben prever la aplicacion de sanciones para aquellos que
incurran en esa falta.

Esta regla constituye una institucion autonoma del derecho tributario que reviste el
caracter de “medida protectora de politica financiera” cuya finalidad, funcion o motivo
es proteger las finanzas publicas, erigiéndose en una valla protectora contra los
contribuyentes de mala fe (Grizzotti, 1995).

Guiliani Fonrougue (s/f, pag. 619) expresa lo siguiente” sin escatimar la admiracion
por el ponderable y persistente esfuerzo realizado por los tratadistas, fuente de
progreso cientifico, creemos mas cerca de la realidad la opinion expuesta por el
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Profesor Griziotti que ve en el Solve et repete una institucion auténoma del derecho
financiero con finalidad protectora de las finanzas publicas, posicion que, por lo
demés, no parece muy distante en su esencia de la sustentada por la primera corriente
examinada, segun la cual estamos en presencia de un privilegio estatal con fines de
orden practico”.

3. Garantias constitucionales

Se cuestiona la aplicacion del regla solve et repete, implicaria restringir algunas de las
garantias constitucionales, como el principio del debido proceso, principio de
razonabilidad, y la tutela judicial efectiva.

3.1 Principio del debido proceso.

Al analizar el principio de debido proceso Teresa Gomez (1999), sefiala que el debido
proceso nuclea el derecho a ser oido, a ofrecer y producir prueba y a una resolucion
fundada. Ya sea en sede administrativa como sede judicial, el debido esta inserto para
garantizar el ejercicio de derecho de defensa, introducido en la Constitucion Nacional
art. 18.

El derecho constitucional de defensa en juicio, el art 18 de la CN “Ningun habitante de
la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la
ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo;
ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la
defensa en juicio de la persona y de los derechos”.

La regla Solve et repete y el principio de inocencia, derivan que no es aplicable dicha
regla respecto de sanciones tributarias de naturaleza penal, como en el caso de multas y
clausuras decretadas por la administracion, ademas de recordar la naturaleza penal
reconocidas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en varias
pronunciamientos2.Por lo tanto corresponde aplicar las normas generales del derecho
penal y el deber de estar subordinacion a la Ley Fundamental.

La Corte Suprema de Justicia de fecha 28/04/1998 en la causa “Lapiduz” Declaro
inconstitucional el procedimiento de aplicacion de clausura del establecimiento por la
administracion como pena, cuando la decisién no era susceptible de ser impugnada
judicialmente, con efecto suspensivo.

2 (Fallos 235:501, 289:336, 290:202)
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La postura de la Corte respecto de las clausuras resulta de aplicacion a las multas
dinerarias también, ya que en ambos supuestos se trata de sanciones de naturaleza
penal3.

En materia de multas la ejecutoriedad del acto administrativo cede ante la falta de
competencia de la administracion para aplicar sanciones penales, (infracciones a los
deberes formales y materiales). La naturaleza juridica de la multa impuesta por la DGI,
tiene en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la de ser una sancién
penal. En consecuencia, las sanciones fiscales pertenecen al derecho penal, son
aplicables a su respecto los principios generales del Codigo Penal, derivan del derecho
de defensa (art. 18 de la Constitucion Nacional), la presuncion de inocencia, que rige en
la aplicacion de multas y por lo cual solo pueden ser impuestas por un tribunal
jurisdiccional con facultad de decir el derecho y no por la administracion.

Encuentra sustento en el Pacto de San José de Costa Rica (art. 8) y Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 14) que la reforma constitucional de 1994 ha
incorporado y dado jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, C.N.)

3.2 Principio de Razonabilidad

A lo que se refiere al principio de razonabilidad, podemos decir que, es una garantia
innominada que deriva de los arts. 28 y 33 de la Constitucién Nacional, en conjuncién
con los arts. 16 y17, y con el Predmbulo de la Carta Magna.

Sin embargo, el control de razonabilidad comienza en el art. 28 de la Constitucion
Nacional “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos,
no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.” Requiere que
exista adecuacién entre el medio empleado por una norma infraconstitucional y la
finalidad que ella persigue.

Rodolfo R, Spisso, (2003, p. 399) ha afirmado que la regla Solve et repete resulta
inconstitucional por ser inconciliable con el principio de razonabilidad consagrada por
el art. 28 de la CN, por cuanto no existe adecuacion entre el medio empleado por la
norma (condicionar la intervencion judicial), y el fin que se persigue (recaudacion de
tributos). El mismo senala “Si el instituto se funda en la necesidad de no obstaculizar la
normal y regular precepcion de la renta publica, ese objetivo se puede satisfacer
exigiendo caucién adecuada tendientes a desalentar las acciones y recursos
interpuestos con fines meramente dilatorios. En cambio, condicionar el acceso a la
justicia al previo pago del impuesto y sus accesorios o de las multas, se manifiesta
como una exigencia irracional, violandose la regla del equilibro conveniente, en razén
de la disconformidad de la norma con una serie de principio filosoficos, politicos,
sociales, y religiosos a los cuales se considera ligada a la sociedad”.

3 (Fallos 287:76)
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Solve et repete tiene fundamento para legitimarlo, la necesidad de asegurar la normal y
regular percepcion de los recursos publicos, no obstante este instituto no guarda una
adecuada y razonable relacién con el fin que se le atribuye. Siendo el fin perseguido
licito y que el medio sea eficaz. Este debe guardar razonable proporcionalidad con la
finalidad perseguida, evitando ocasionar una innecesaria e irracionalidad restriccion al
ejercicio de derechos constitucionales.

Para asegurar la recaudacion no es necesario exigir el pago previo para promover un
accion judicial, es suficiente no otérgale el efecto suspensivo al acto administrativo, ya
establecido en el art. 12 de la ley 19.549.

El art. 12 de la ley 19.549 establece que los recursos que interpongan los administrados
contra los actos administrativo no suspenden su ejecucion y efectos, ademas exigirle el
pago previo para tener habilitado la instancia judicial, constituye una exigencia
innecesaria, ya que el interés fiscal, se encuentra protegido, del modo que habilita a la
administracién promover la ejecucion fiscal.

3.3 Tutela judicial efectiva

Respecto de la tutela judicial efectiva Ramon, Valdes Costas (2003, p.375), Argumenta
“Que la mision de los drganos jurisdiccionales no es solamente la de dirimir conflictos
aplicando las normas legales y reglamentarias, sino la de juzgar la legitimidad de
estas, defiendo los derechos fundamentales consagrados en las constituciones
contemporaneas vy en los pactos internacionales”. Es decir, defendiendo la
Constitucidn contra los excesos de los poderes legislativos y Ejecutivos.

Rodolfo R, Spisso (2003, p.386), opina que “en un Estado de derecho, en que las
personas no son subditos, resulta inadmisible la obligacién de pago de una deuda fiscal
por la administracion sin que exista la posibilidad de que un tribunal de justicia que
evalué siquiera la procedencia de la suspension de la intimacion formulada por el
organismo fiscal. Tanto la administracion como el juez deben suspender la
ejecutoriedad del acto administrativo si aprecian que se dan cualquiera de las causales
enunciadas en el art. 12 de la ley 19.549, que tienen a asegurar el derecho a la tutela
Jjudicial efectiva.”

En este sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José
de Costa Rica, con jerarquia constitucional (art. 31 y 75 inc. 22) dispone en el art. 8 inc.
1 “Toda Persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por ley, para la determinacion de sus derechos vy

’

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardacter.’

A tal fin, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 07/07/ 1989, en la causa
“Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich”, donde asigno supremacia y operatividad al tratado
en el marco del ordenamiento juridico argentino.
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Rodolfo R, Spisso, (2005) expresa, las normas del pacto son operativa en la medida en
que contengan descripciones suficientes concretas que permitan su aplicacién inmediata
a la realidad, sin necesidad de reglamentacion alguna establecida por el congreso.

Ramon Valdes, Costa (1992) sostiene, “la tutela jurisdiccional debe conducir a la
derogacion o atemperamiento de la regla Solve et repete, en franco retroceso en la
doctrina y el derecho comparado y en colision con el art. 8 inc. 1de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Ello sin perjuicio de la ejecutoriedad del acto
administrativo de determinacion con posibilidad de recabar la suspension de sus
efectos en dicha sede o por orden judicial en tanto se acredite fumus boni y periculum
in mora, brindando caucion satisfactoria por los importes controvertidos.”

En un estado de derecho no es admisible la obligacién del pago previo de la deuda
determinada por la administracién, sin que exista la posibilidad que un tribunal de
justicia evalué la procedencia de la suspension de la intimacién formulada por el
organismo fiscal.

Tanto la administracion como el juez deben suspender la ejecutoriedad del acto
administrativo si se dan las causales del art.12 de la ley 19549.4

4. El Solve et repete en ambitos locales

Analizaremos la regla “Solve et repete”, respecto de su aplicacion, sus particularidades
en el Codigo tributario de la Ciudad Auténomo de Buenos Aires, de la Provincia de
Buenos Aires y Provincia de la Cordoba, y por Gltimo las consideraciones del Modelo
del Codigo Tributario para América Latina.

4.1 Cédigo Tributario de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires

El régimen normativo en la Ciudad esta integrado por el Codigo Fiscal, del Codigo
Contencioso administrativo y Tributario (CCAyYT)- Anexo I, Ley 189 y sus modif.- vy,
la ley de procedimientos administrativos.

El Cddigo fiscal dispone que para impugnar las resoluciones de la Direccion de Rentas
que determinan obligaciones tributarias, imponen sanciones, deciden reclamos de
repeticion o compensacion o establecen nuevos avalios de inmuebles, la parte
interesada debe interponer, dentro de los quince dias de la notificacion, recurso de
reconsideracion o recurso jerarquico por ante la Secretaria de Hacienda y Finanzas.
Este ultimo procede también contra la resolucion recaida en la reconsideracion, en cuyo
caso el plazo de quince dias se computa a partir de la notificacion de dicha resolucion.
Ambos recursos con efectos suspensivos (art. 151y 152 del C.F).

4 Art. 12 de la ley 19.549, la administracion podra, de oficio o a peticion de parte, y mediante resolucion
fundada, suspender la ejecucion del acto por razones de interés pablico, o evitar perjuicios graves al
interesado o cuando se alegare fundadamente una nulidad absoluta .
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La resolucion definitiva del recurso jerarquico agota la instancia administrativa y
posibilita que el contribuyente promueva una accion judicial impugnando el acto
administrativo por el procedimiento reglado por los arts. 269 y ss del CCA y T. Dicha
accion no tiene efectos suspensivos, no obstante puede pedir la suspension del acto
administrativo (art.189 CCA y T), que autoriza al a decretarla cuando la ejecucion
pudiera causar graves dafios al administrado, en tanto que ello no resulta grave perjuicio
para el interés publico o cuando el acto ostentare una ilegalidad manifiesta o su
gjecucion o cumplimiento tuviera como consecuencia mayores perjuicios que su
suspension.

El art. 9 del CCA y T establece que “Cuando el acto administrativo impugnado
ordenase el pago de una suma de dinero provenientes de impuestos, tasas o
contribuciones, el juez puede determinar sumariamente y con caracter cautelar, de
acuerdo a la verosimilitud de derecho invocado por la parte, si corresponde el pago
previo del tributo antes proseguir el juicio”.

Podemos concluir que en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, queda a decision del
Juez, atenuar o neutralizar la regla del solve et repete.

La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA,
Sala II de fecha 22/11/2013, en “Mercer, Ernesto Alberto c/GCBAs/otros procesos
incidentales”. Se refirid al solve et repete y su no aplicabilidad en el &mbito de la
cuidad.”... Una solucion contraria a la que aqui se propugna podria violar el derecho
a una tutela judicial efectiva, a los efectos impugnatorios, una suerte de restriccion
equivalente al Solve et repete, vedado en nuestro codigo ritual...”

La Cémara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA,
Sala II de fecha 18/04/2017, en “Village Cinemas”, *“...Por conducto del art. 9 CCA 'y
T, el principio solve et repete no constituye un requisito de admisibilidad de la accién y,
por lo tanto, el pago previo del tributo no resulta excluyente para el contribuyente

’

pueda recurrir el acto administrativo...’

El pago del tributo determinado por el organismo fiscal no constituye un presupuesto
procesal para tener habilitada la instancia judicial, el juez interviniente en el recurso de
interpuesto contra el acto de determinacion del tributo y aplicacién de sanciones podra
segun la verosimilitud invocado por el contribuyente, exigir el pago tributo determinado
por el fisco, a titulo de medida cautelar, antes de proseguir el juicio.

Al tratarse de una medida cautelar no nos encontramos ante la exigencia de un pago a
efectos de la extension de la obligacion tributaria, sino de un deposito pudiendo ser en
moneda de curso legal vy ser sustituido por garantia suficiente, aval bancario, depdsito
de titulo publicos, constitucién de hipotecas, etc.
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Seré pues el Poder Judicial quien valorando la verosimilitud del derecho, el peligro en la
demora en su faz de dafio causado y aun exigiendo contra cautela, quien determina la
necesidad del pago previo del impuesto antes de entablarse la contienda judicial.

En materia de sanciones tributarias razonamos que resulta inaplicable la exigencia de
pago multa, sobre la base del art. 9, CCA y T, en atencién a su naturaleza penal, como
asi lo ha establecido en varios pronunciamiento la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, lo que hace aplicable a ellas normas del derecho penal y, por lo cual, que no sea
de aplicacion directa la ejecutoriedad del acto administrativo. °

La eventualidad de que una persona se vea expuesta a tener que pagar una multa antes
de que exista una sentencia firme de un tribunal de justicia es contrario a las
disposiciones del art. 8 , inc. 1) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y otros tratados que gozan de jerarquia constitucional.

Al respecto cabe, sefialar que la exigencia de un pago de una multa antes de recaiga
sentencia firme en la accién o recurso judicial que trabe el imputado viola la presuncion
de inocencia de toda persona hasta que se pruebe su culpabilidad, principio que se
encuentra inherente en el art. 18 de la Constitucion Nacional.

4.2 Cédigo Tributario de la Provincia de Buenos Aires

El Cddigo Fiscal Buenos Aires de ley 10.390 en su articulo 115, dispone de dos
recursos contra las resoluciones de la Autoridad de Aplicacion, que determinen
gravamenes, impongan multas, liquiden intereses, rechacen repeticiones de impuestos o
denieguen exenciones

En estos casos el contribuyente o responsable podra interponer dentro de los quince (15)
dias de notificado, en forma excluyente, reconsideracion ante la Autoridad de
Aplicacion; o el recurso apelacion ante el Tribunal Fiscal local.

Para apelar ante el tribunal fiscal, el monto de la obligacion fiscal determinada, de la
multa aplicada o el del gravamen intentado repetir, supere la cantidad de pesos
cincuenta mil ($ 50.000).

En los supuestos que la resolucion determina y sanciona en forma conjunta, el monto a
considerar para abrir la competencia del Tribunal serd el de la suma de ambos
conceptos, sin computarse los recargos e intereses.

Cuando no haya determinacion de monto subsistird la opcion del recurso de
reconsideracion ante la Autoridad de Aplicacion o el de apelacion ante el Tribunal
Fiscal.

% La corte en “Dumit” declaro la inconstitucionalidad del procedimiento de aplicacion de clausura de un
establecimiento por la administracion, como pena, cuando la decisidn no es susceptible de ser impugnada
judicialmente, con efecto suspensivo, con el mismo criterio en el caso de “Lapiduz” de fecha 28/04/1998.
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De no manifestarse en forma expresa que se recurre por reconsideracion, se entendera
que el contribuyente ha optado por el recurso de apelacion ante el Tribunal Fiscal de
darse las condiciones del monto minimo sefialado.

El art. 117 del Codigo fiscal dispone que la interposicion de los recursos de
reconsideracion o de apelacion, suspende la obligacion de pago, pero no interrumpe el
curso de los intereses previstos en el articulo 96. Siendo requisito de admisibilidad, que
el contribuyente regularice su situacion fiscal en relacion a los importes que se le
reclaman y respecto de los cuales preste su conformidad.

En el art. 119 del Codigo Fiscal manifiesta que la resolucion dictada por la Autoridad
de Aplicacion en los recursos de reconsideracion quedara firme con la notificacion de la
misma, salvo que contribuyente decida acudir a instancia judicial, a través de una
demanda contenciosa, en tal caso, sera requisito de admisibilidad de la demanda el
previo pago del importe de la deuda en el concepto de los impuestos cuestionados. No
alcanza esta exigencia al importe adeudado por multas o sanciones.

El recurso de apelacion ante el Tribunal Fiscal local requiere que el contribuyente
constituya domicilio en la Ciudad de la Plata y sea representado o patrocinado por
abogado o contador publico matriculado en la Provincia de Buenos Aires. (art. 120 del
cf.).

Contra las decisiones definitivas del Tribunal Fiscal, el contribuyente o responsable y el
Fiscal de Estado podran interponer demanda ante la Justicia. En el caso de los
contribuyentes o responsables, la demanda contra la confirmacion de la resolucion
determinativa en materia de gravamenes tendrd como requisito de admisibilidad el
previo pago de los importes de los gravamenes cuestionados. Por el contrario, de
tratarse de la confirmacién de multas impuestas por la Autoridad de Aplicacion, no se
exigira tal requisito. (art. 131 del cf).

El procedimiento contencioso esta regulado en la ley 12008, (art. 1, art. 2 inc. 1), inc. 5),
inc. 8), que es el Cédigo Contencioso Administrativo local.

En la provincia de Buenos Aires el fuero contencioso se divide en jueces de primera
instancia y de Camaras de Apelaciones de conformidad con los diversos distritos
judiciales.

El Codigo Contencioso Administrativo, también reafirma el solve et repete, al
establecer la obligatoriedad de pago previo a la interposicion de la demanda, cuando se
promueva una pretension contra un acto administrativo que imponga una obligacion
tributaria de dar una suma de dinero, asi lo dispone en el primer parrafo del art. 18 de la
ley 12.008.

En el segundo parrafo del art. 18 de la ley 12.008, faculta al juez, antes de correr
traslado de la demanda, verificara el cumplimiento de este requisito procesal, a cuyo fin
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procedera a intimar al demandante el pago de la suma determinada, con exclusion de las
multas y recargos en un plazo de 10 dias, bajo apercibimiento de desestimar por
inadmisible la pretension.

El juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 de la Ciudad de
La Plata, de fecha 28/05/2009, en “Gallo Llorente, Eduardo c/fisco de la Prov. Bs As.“
ha declarado la inconstitucionalidad de esta norma del Cddigo Contencioso
Administrativo, en cuanto exige como requisito para promover la accidon contencioso
administrativa el pago previo de los tributos adeudados, con fundamento en que no se
advierte razon juridica alguna para suponer que la mera imposicién de una demanda
pueda frustar per se, la percepcion o ejecucion de los tributos cuestionados, pues ello
evidencia la irracionabilidad del valladar impuesto por la normativa local, teniendo en
cuenta el particular sacrifico que el mismo impone al ejercicio del derecho a la
jurisdiccion.

Sin embargo, en el tercer parrafo del art. 18 dispone que el pago previo del tributo no
sera exigible cuando:

a) Su imposicion configure un supuesto de denegacion de justicia o.

b) Se deduzca una pretension meramente declarativa, no obstante la autoridad
provincial o municipal tiene derecho a promover contra el demandante el
correspondiente juicio apremio.

Previo a la interposicion de la demanda, simultdneamente o posterioridad, el accionante
podra pedir a titulo de medida cautelar la suspension del acto administrativo, o la
adopcidn de cualquier medida cautelar, segun la naturaleza de la cuestion.

Las medidas cautelares se dictaran sin audiencia de la otra parte, sin perjuicio de lo cual
el juez, en atencion a las circunstancias del caso, podra requerir un informe previo a la
parte demandada o a la alcanzada por la medida solicitada, que debera se contestado en
un plazo no mayor a 5 dias (art. 22 de la ley 12.008).

La Suprema Corte de la Pcia. de Bs. As, de fecha 24/09/2003, en “Eco-System S.A.v.
Pcia de Buenos Aires”, en donde se sent6 la doctrina de la medidas precautelares, al
requerir de la autoridad administrativa, en un pedido de medida cautelar anticipada, la
presentacion de un informe con los antecedentes del caso, y ordenar a ésta que se
abstuviera de ejecutar el acto cuestionado o de aplicar sanciones, entre ellas la clausura,
mientras se sustancie el pedido de informacidon y hasta el tribunal se pronuncie sobre la
procedencia de las medidas cautelares peticionadas por la actora. .

Para la adopcion de toda medida cautelar deben reunir la veromisilitud del derecho
invocado por el accionante y el peligro en la demora. Este segundo requisito debe
tenérselo por valoradas teniendo en cuenta cual es el perjuicio que supondria la
ejecucion fuera mayor que el derivado de la suspension de la providencia que la ha
ordenado hasta tanto se resuelva el fondo de la cuestion.

Pagina 14



Trabajo Final Integrador de Especializacion

El juez graduara el tipo y monto de caucién, de acuerdo con el mayor o menor
verosimilitud del derecho y las circunstancias del caso. (art. 23, la ley 12.008).

4.3 Caodigo Tributario de la Provincia de Cérdoba

Con la ley 9025 se suprimio el Tribunal Fiscal de Apelaciones local, y se dispuso que
los recursos y demaés cuestiones que a la fecha de entrada en vigencia de esa norma, se
encontraran en tramite ante el Tribunal, continuaran su tramitacion por ante la
Secretaria de Ingresos Publicos, a quien se le asignd la competencia para resolver en
ultima instancia administrativa.

El Cddigo Fiscal de ley 6.006, en su art. 127, dispone que el recurso de reconsideracion
procede contra las resoluciones de la Direccion de renta, dentro de los 15 dias de
notificados;

e Determinen total o parcialmente obligaciones tributarias, anticipos, pagos
a cuenta y sus accesorios;

¢ Impongan sanciones por infracciones, excepto clausuras

¢ Resuelvan demandas de repeticion o exenciones

e Emitan respuesta en el marco del régimen de consulta vinculante.

En caso de una resolucion de una determinacion de oficio, no fuera impugnada
mediante el recurso de reconsideracion en un plazo de 15 dias de notificada, quedara
firme.

En otros términos, las liquidaciones en concepto de recargos o intereses expedidas por
la Direccion de Rentas Unicamente puede recurrirse mediante la interposicion de la
demanda de repeticion prevista en el art. 122.

El art. 126 del Cddigo Fiscal dispone, que la interposicion del recurso de
reconsideracién no suspende la intimacion del pago, que debe cumplirse en la forma
establecida por ley, salvo por la parte apelada.

Demanda Ordinaria. Accion Contenciosa. Solve et repete. En el art. 135 del primer
parrafo dispone, que contra las decisiones definitivas y de Ultima instancia de la
Direccion, el contribuyente, o el responsable puede interponer demanda contenciosa
administrativa dentro de los treinta dias de notificada la resolucion.

En el segundo parrafo del art. 135, establece que contra las resoluciones que resuelven
demandas de repeticion el contribuyente debe interponer, dentro del mismo término,
demanda ordinaria ante el juzgado Civil y Comercial Competente en lo Fiscal.

En el cuarto parrafo del art. 135 consagra la regla solve et repete, desde que estipula
como requisito para promover la demanda contenciosa administrativa u ordinaria ante el
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poder judicial, el pago previo del tributos adeudados, su actualizacion, recargos e
intereses mediante la forma prevista en el art. 98 de este cddigo.

En el quinto parrafo del art. 135 da una alternativa, de que el contribuyente puede
sustituir el depdsito por la constitucion, a favor de la Provincia de Cordoba -por si o por
tercera persona- de derecho real de hipoteca sobre uno o varios inmuebles ubicados en
la provincia o aval otorgado por el Banco de la Provincia de Cérdoba o pdliza de seguro
de caucion otorgada por compafiia de seguros calificada en niveles de riesgo, como lo
determine la reglamentacion.

En el sexto parrafo del art. 135, determina, que la solamente puede contratarse la pdliza
en cuotas cuando la celebracion y el cobro de las mismas se realicen con intervencion
de Asesores de Cordoba Sociedad Andnima con participacion estatal mayoritaria, que se
desempefia como productora asesora directa y/o como asesora organizadora en los
términos de la Ley Nacional N° 22400.

En el noveno parrafo del art. 135, dispone que el atraso o falta de pago de la poliza, la
omision de renovarla si se produjera su vencimiento en el curso del procedimiento o la
negativa del contribuyente a actualizar los valores de la garantia, implica -sin mas y de
pleno derecho- el automatico desistimiento de la demanda instaurada.

En el décimo parrafo del art. 135 establece. En todos los casos la garantia es accesoria
de los impuestos adeudados, su actualizacion, recargo e intereses liquidados a la fecha
de pago, y si aquella resultara insuficiente, la Provincia puede perseguir el cobro de las
diferencias insatisfechas con otros bienes que conformen el patrimonio del
contribuyente.

En el altimo parrafo del art. 135, determina que una vez que se presentada la demanda
contencioso administrativa u ordinaria ante el Poder Judicial, el contribuyente,
responsable o solidario -segun corresponda- debe comunicar, mediante escrito a la
Direccion en las oficinas donde se tramitan las actuaciones, la interposicion de la misma
dentro del plazo de cinco (5) dias.

El trdmite de la demanda contencioso administrativa se encuentra regulado en la ley
7182 y sus modificaciones, por la ley 9884, de procedimiento contencioso
administrativo.

En el art. 10 de la ley 7182 establece la Jurisdiccion y Competencia. Las Camaras
Contencioso Administrativas en la Primera Circunscripcion Judicial y las Camaras en lo
Civil y Comercial en las demas Circunscripciones, conocen y resuelven en primera
instancia las causas en las que la Provincia sea parte.

En las deméas causas lo hacen en Unica instancia sin perjuicio de los recursos
establecidos en la presente Ley, cuyo conocimiento y decision es competencia del
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Tribunal Superior de Justicia por intermedio de la Sala Contencioso Administrativa
integrada por tres de sus vocales.

El Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de la Sala Contencioso Administrativa,
conoce Yy resuelve en segunda instancia en las causas en que la Provincia sea parte, a
través de las vias recursivas previstas en el art. 41 y siguientes.

Modelo del Coédigo Tributario de América Latina.

Al respecto debemos sefialar la doctrina del Modelo de Codigo tributario para América
latina, preparado para el Programa Conjunto de Tributacion OEA/BID, y que siendo la
Comision Redactora (Carlos Maria Giuliani (Argentina), Rubén Gomes de Sousa
(Brasil) y Ramon Valdés Costas (Uruguay) 1967.

La Comision Presenta un proyecto de contencioso tributario, entre en el cual menciona;

En todos los casos las decisiones definitivas de la administracion son impugnables ante
el tribunal, sin ningln requisito previo que obstaculice la interposicion y resolucion de
la accion. Es la consagracion de la tutela jurisdiccional.

La comision propone en el art. 175 accidn ordinaria, que la primera instancia del
contencioso tributario se desarrolle ante un tribunal, con las siguientes caracteristicas: a)
tribunal colegiado; b) integrado por personas especialmente versadas en materia
tributaria; c) oOrgano de plena jurisdiccion y no meramente de anulacion; d)
independiente de la administracién activa. Concluyendo que la decisiones del Tribunal
sean apelable ante la autoridad que ejerza en ultima instancia el control de
constitucionalidad y de validez de los actos administrativos.

A pagina 124 del modelo de codigo tributario, sefialaron que,” La Comision estima de
gran trascendencia la no exigencia del pago previo o solve et repete, como requisito o
presupuesto de la accion” (art. 177). “El odioso Slove et repete, segun calificacion de
autorizada doctrina, constituia un medio utilizado frecuentemente para encubrir la
arbitrariedad administrativa y hacer ilusoria la defensa del contribuyente. Ademas,
aparte de tratarse de una institucién que no existe en todos los paises, en fecha reciente
fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional de Italia, su pais de origen,
por contrariar las garantias esenciales y fue eliminada en Argentina y Uruguay, sin
producir ninguna alteracion en la recaudacion normal de los tributos. Los peligros que
ofrecia tal supresion desaparecen con la organizacion de un sistema coordinado de
medidas cautelares y de ejecucion, independiente de la prosecucién de la accion
ordinaria sobre la procedencia del crédito fiscal.”

En el capitulo de medidas cautelares, se considera la posibilidad de que el fisco obtenga
embargo, secuestro u otras medidas de garantia cuando las circunstancias permitan creer
que el crédito es verosimil y que hay peligro en la demora en hacerlo efectivo (art. 181).
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Estas medidas cautelares son tanto mas necesarias, por que como ya se ha dicho la
supresion del solve et repete, podria dejar desarmado al fisco ante posibles maniobras
para hacer desaparecer los bienes del deudor.

El modelo de Codigo tributario de América Latina propone

1-Para las decisiones definitivas de la administracion sean impugnables ante un tribunal,

Dicho requisito se cumple a nivel Nacional con el Tribunal Fiscal de la Nacion, a nivel
local respecto de los cddigos fiscal analizado lo establecié la Provincia de Buenos Aires,
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no posee y la Provincia Cordoba lo habia
eliminado.

2- La eliminacion del solve et repete,

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con la resolucion del recurso jerarquico,
agota la instancia administrativa, su impugnacion judicial es con efecto devolutivo, sera
el juez quien decida atenuar o neutralizar el solve et repete, con la aplicacion del art. 9
del CCAyT.

En la Provincia de BS. AS., la interposicién de recursos de los recursos de
reconsideraciéon o ante el Tribunal Fiscal, suspende la obligacion de pago, agotada la
instancia administrativa, su impugnacion judicial, es requisito el pago previo del tributo,
no siendo exigible los intereses, recargos y multas, para la admisibilidad de la accién.
No obstante, el pago previo no serd exigible cuando: a) Su imposicién configure un
supuesto de denegacion de justicia; b) Se deduzca una pretension meramente
declarativa. (Art. 18, ley 12.008) Por altima opcion, el contribuyente podra pedir a titulo
de medida cautelar la suspensién del acto administrativo.

En la Provincia de Cérdoba, ha sufrido un retroceso con la eliminacién de su tribunal,
ya que los recursos de reconsideracion no suspenden la intimacion de pago, salvo la
parte apelada. (art. 126) y se consagra la regla solve et repete ya que estipula que como
requisito para promover una demanda contencioso administrativa, el pago previo de los
tributos adeudados, su actualizacion, recargos e interés.( art. 135). A tal fin, esta
situacion no parece compensarse con la posibilidad de sustituir el pago previo de la
obligacion tributaria con otros medios que aseguren la recaudacion (hipoteca, aval, o
poliza de seguro de caucion).

3- Medidas cautelares a favor de fisco.

En CABA queda a consideracion del juez decretar la medida cautelar para promover
una accion judicial, ya que no se exige el previo sino un deposito pudiendo ser en
moneda de curso legal y ser sustituido por garantia suficiente, aval bancario, depdsito
de titulo publicos, constitucion de hipotecas, etc.
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En la Provincia de Cdérdoba, que establece el pago previo de los tributos, como
requisito para promover la demanda contencioso administrativa, teniendo la posibilidad
de ser sustituido este pago previo, con otros medios que aseguren la recaudacion, como
una hipoteca, aval, o poliza de seguro de caucion.

5. Procedimientos especiales en los que no se aplica el Solve et repete.

Como introduccion a los procedimientos especiales en los que no se aplica el solve et
repete, debemos determinar de los diferentes tipos de actos administrativos.

Al respecto podemos decir, que la voluntad del organismo fiscal solo se expresa a
través de actos administrativo, que inciden en formar precisa y directa sobre derechos y
obligaciones de los contribuyentes. Entre los que se puede distinguir, los de caracter
general (sus destinatarios no estan determinados) y los de caracter individual (que se
dirigen a un individuo).6

El art. 12 de la ley 19.549 expone” El acto administrativo goza de presuncion de
legitimidad; su fuerza ejecutoria faculta a la Administracién a ponerlo en préactica por
sus propios medios -a menos que la ley o la naturaleza del acto exigieren la
intervencion judicial- e impide que los recursos que interpongan los administrados
suspendan su ejecucion y efectos, salvo que una norma expresa establezca lo contrario.
Sin embargo, la Administracion podra, de oficio o a pedido de parte y mediante
resoluciéon fundada, suspender la ejecucion por razones de interés publico, o para
evitar perjuicios graves al interesado, o cuando se alegare fundadamente una nulidad

6

absoluta.

Al establecer que un acto administrativo de una determinacion de oficio, se abre dos
aspectos importantes, por un lado el organismo fiscal debe seguir el procedimiento del
art 17 de la ley 11.683 y, por otro lado, la determinacion de las vias recursivas del art.
76 de la ley 11.683. 7

Los procedimientos especiales en los que no se aplica el Solve et repete, donde se
dispone la suspension de los actos administrativo, ante la resolucion de determinacion
de oficio en forma cierta o presuntiva, en el mismo se deben incluir sus accesorios,
eventualmente las multas, y ante las resoluciones que impongan sanciones sustantivas
por omisién o defraudacion, abre los recursos del art. 76 de caracter alternativo y
excluyente. Presentandose una de las excepciones presentadas en el art. 12 de la ley
19.549.

® El acto administrativo se perfecciona cuando de integra con todos los elementos esenciales del art. 7 de
la ley 19.549, Competencia, causa objeto, forma, motivacion y finalidad.

" La determinacion de oficio puede abrir recurso cumpliendo los siguientes requisitos 1- Emanado de un
juez administrativo. 2- debe ser una decision motivada. 3- Fijandose base imponible. 4- Que contenga la
tasa aplicable- 5 La suma exigible con accesorios del art. 37 de la ley 11.683, como intereses
resarcitorios.
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Contra las resoluciones de determinacion de oficio, accesorios y multas pueden
interponer un recurso de reconsideracion o ante el Tribunal Fiscal de la Nacién, dentro
de los 15 dias de notificado el acto, se entenderan como dias habiles administrativos,
(art. 4 de la ley 11.683) y la notificacion se hara por medio de los medios de previstos
en el art. 100 de la ley 11.683.

El efecto suspensivo del acto administrativo de determinacion de determinacion surge
del art. 167" La interposicion del recurso no suspenderd la intimacién de pago
respectiva, que debera cumplirse en la forma establecida por la ley, salvo por la parte
apelada. Si se interpusiere el recurso de apelacion ante el Tribunal Fiscal de la Nacion
contra los actos enumerados en el articulo 76 de esta ley respecto de los cuales es

’

manifiestamente improcedente, no se suspenderan los efectos de dichos actos.’

5.1. Recursos contras las resoluciones de AFIP que determinen impuestos,
accesorios y sanciones reqgulados por la ley 11.683

En el articulo 76 de la ley 11.683 establece. Contra las resoluciones que impongan
sanciones o determinen los tributos y accesorios en forma cierta o presuntiva, los
infractores o responsables podran interponer -a su opcidn-dentro de los 15 (quince) dias
de notificados, los siguientes recursos:

a) Recurso de Reconsideracion para ante el superior

b) recurso de apelacién para ante el Tribunal Fiscal de la Nacién competente, cuando
fuere viable.

El recurso del inciso a) se interpondra ante la misma autoridad que dict6 la resolucion
recurrida, mediante presentacion directa de escrito o por entrega al correo en carta
certificada con aviso de retorno; y el recurso del inciso b) se comunicara a ella por los
mismos medios.

Caracteristicas de ambos Recursos

1-Optativos y mutuamente excluyente.

La eleccion de uno de los recursos (Recurso de Reconsideracion ante el Superior, 0
Recurso de Apelacion ante el Tribunal Fiscal de La Nacion), no puede utilizarse el otro.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 09/03/2010, en “Compafiia de
Circuito Cerrados S.A.” Dice que frente a un acto administrativo que imponga
sanciones o determine tributo, el contribuyente tiene la opcion, segun el art. 76, inc. a) y
b), de plantear recurso de reconsideracion ante el superior o bien el recurso de apelacion
ante el Tribunal Fiscal. En el caso de autos el contribuyente opt6 por la primera de tales
vias, lo que impide acudir posteriormente al mencionado tribunal ya que las apelaciones
son excluyentes entre si.
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2- Efectos suspensivos de la ejecutoriedad del acto administrativo.

La interposicion de ambos recursos tiene la virtud de suspender la ejecutoriedad del acto
administrativos, cuando se traten de una determinacion de oficio o la imposicién de
sanciones, (multas por omision o defraudacién).

El efecto suspensivo surge del art. 167 de la ley 11.683:” La Interposicion del recurso
no suspendera la intimacion de pago respectiva, que deberd cumplirse en la forma
establecida por la lay, salvo por la parte apelada. ““ Este articulo solo hace referencia al
recurso interpuesto ante el Tribunal Fiscal, pero la Jurisprudencia de la Corte ha resuelto
extender al recurso de reconsideracion interpuesto ante la Direccion General Impositiva,
pero solo para el caso de actos que determinen impuestos, accesorios e imposicion de
multas. Ademas una parte de la doctrina afirma el efecto suspensivo al interpretar el art.
76 junto al art. 79 de la ley 11.683.

3- Interposicion en plazo perentorio de 15 dias habiles

El término es improrrogable y es de 15 dias habiles administrativos, contados desde el
dia siguiente de su notificacion, rige el plazo de gracia previsto en el art. 124 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, es decir las dos primeras horas del dia habil
inmediato siguiente, regulado por la resolucion General 2452/1984.

Con relacion a los recursos que se interpongan en el interior del pais, atento a que no se
cuenta con delegaciones los contribuyentes podran presentarlos ante la AFIP- DGI que
corresponda a dicho domicilio, segin lo previsto en el art. 2 del reglamento de
procedimiento del Tribunal Fiscal de la Nacion.

El Plenario de la C.ANN.C.A.F, de fecha 28/ 10/2003, en “Compafiia Avicola S.A.”
Resolvio que resulta aplicable el art. 158 del Cédigo Procesal y Comercial de la Nacion
al procedimiento previsto ante el TFN.®

4- No interposicion del recurso dentro del plazo

Vencido dicho plazo y no interpuesto ninguno de los dos recursos, el Recurso de
Reconsideracion o Recursos de apelacion ante el Tribunal Fiscal de la Nacién, las
resoluciones se tendran por firmes (art. 79 de la ley 11.683) y pasaran en autoridad de
cosa juzgada formal.

Habréa cosa juzgada formal contra los actos administrativos que determinen impuestos y
accesorios, por el organismo fiscal podra exigir la suma reclamada por medio del inicio
del juicio de ejecucion fiscal, (art. 92 de la ley 11.683), una vez abonado el mismo, el

8 Art. 158 CPCCN: Para toda diligencia que deba practicarse dentro de la Republica y fuera del lugar del
asiento del juzgado o tribunal, quedaran ampliados los plazos fijados por este Cédigo a razon de un dia
por cada doscientos kildmetros (200 kms) o fraccion que no baje de cien (100).
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contribuyente se le abre la posibilidad de discusion por medio de la accién de
repeticion.

En el caso de no interposicion de algun recurso para los actos que impongan multas, los
mismos pasaran en autoridad de cosa juzgada material, es decir, no estaran sujetos a
revision en instancia posterior.

La ejecutoriedad de los actos administrativos que no se hubiere recurrido, deriva de la
presuncion de legitimidad de los mismos, dispuesto en el art. 12 de la ley 19.549.

Agotamiento de la via administrativa. Solve et repete

Denegado cualquiera de los recursos del art. 76 de la 11.683, queda abierto el acceso a
la justicia, con efecto devolutivo, asi lo establece el art. 194 de la misma ley.” La
apelacion de las sentencias se concedera en ambos efectos, salvo la de aquellas que
condenaren al pago de tributos e intereses, que se otorgara al solo efecto devolutivo.
En este caso, si no se acreditare el pago de lo adeudado ante la reparticion apelada
dentro de los TREINTA (30) dias desde la notificacion de la sentencia o desde la
notificacion de la resolucion que apruebe la liquidacion practicada, la reparticion
expedird de oficio la boleta de deuda a que se refiere el articulo 92, fundada en la
sentencia o liquidacion, en su caso.” Se impone una limitacién solo al pago de
impuestos y accesorios, no incluye las multas., ya que la apelacion de las mismas ya sea
por omision o por defraudacion es siempre con efecto suspensivo.

A tal fin, las multas presenta el recurso de apelacion ante el Tribunal Fiscal de la Nacion
tiene efectos suspensivos, que se mantienen en las instancias posteriores ante la Camara
Federal y la Corte suprema de Justicia de la Nacion (art. 167 y 194 de la ley 11.683).

Los efectos suspensivos de la multa en el recurso de reconsideracion y de la posterior
demanda ante la Camara Federal (art. 82. Inc. a) de la ley 11.683) surge como una
derivacion necesaria de los principios sustentado y reconocidos por la doctrina y
jurisprudencia. °

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 22/06/1989, en “Trebas S.A.
s/prohibicion de innovar.” EI fundamento del art. 194 de la ley 11.683 que establece
que la sentencia del Tribunal Fiscal condenaren al pago de tributos e interese, es solo al
efecto devolutivo, es consecuencia de la intervencién de dicho tribunal en los casos de
determinacion de oficio, en que los contribuyentes pretendan llevar una discusion
completa de la cuestion de fondo, en forma previa al pago, por lo que la obligacion
fiscal queda suspendida mientras pendan esos procesos, pero la decision del tribunal
fiscal debe cumplirse, independiente del recurso que se pueden presentar ante poder
judicial.

® C.N.A.C.A'F, Sala I de fecha 30/06/1982, en “Fisco Nacional c. / Valencia A.J. y Cia.”
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Contra las resoluciones denegatorias de determinacion de oficio del recurso de
reconsideracion, implica que queda firme. En consecuencia podrd ser ejecutado
mediante la via de ejecucion fiscal. Opera el solve et repete, constituye un requisito el
pago previo, para la procedencia de la demanda ante la justicia nacional ya que debe de
interponer una accion y demanda de repeticion (art. 81 de la ley 11.683).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 09/03/2010, en “Compafiia de
Circuito Cerrados S.A.” La corte establecié que por tratarse de una determinacion de
oficio que reclama impuesto e intereses, confirmada por el recurso de reconsideracion
(opera el solve et repete), que es el régimen aplicable de la propia ley 11. 683, es decir,
debe interponer una accion y demanda de repeticion art. 81 de la misma ley y por lo
tanto no debio recurrirse ante la justicia por el art. 23 de la ley 19.549.

Contra resolucion denegatoria de determinacion de oficio del recurso de apelacion ante
Tribunal Fiscal de la Nacién, no es requisito el pago previo del impuesto, para
interponer un recurso ante la cdmara federal (art. 86 inc.b de la ley 11.683), pero luego
de transcurridos 30 dias desde la notificacion de la sentencia, no se abonara el mismo,
habilita a la AFIP, librar la boleta de deuda e iniciar el juicio de ejecucion fiscal (art. 92
de la ley 11.683. Opera de manera indirecta el solve et repete.

Frente esta situacion para que la AFIP, no emita la boleta de deuda e inicie el juicio de
ejecucion fiscal, el contribuyente debe presentar alguna medida cautelar ante la camara,
no obstante, los jueces se ha pronunciado solo podran concederse las mismas cuando se
aparten de la ley, mediante una declaracién de inconstitucionalidad, como una solucién
excepcional y extrema. La Corte ha sentado como base que las medidas cautelares
suspensivas en materia de reclamos y cobro fiscales, deben ser examinadas por los

jueces “Con particular estrictez”.*°

5.2 Sanciones

Al profundizar el solve et repete, debemos dilucidar si su aplicacion implicaria una
restriccion al principio de inocencia, al momento que se impongan actos que determinen
sanciones de la ley 11. 683. (clausura art. 40 de la ley 11.683, multa omision de
impuesto art. 45 de la ley 11. 683 y multa por defraudacion art. 46 de la ley 11.683),
luego analizaremos el procedimiento de sumario administrativo y la reduccion de penas
del art. 49 de la ley 11.683.

Principio de inocencia.

A partir del principio de inocencia podemos afirmar que nadie puede ser sancionado Si
no tiene culpa, conforme se desprende del art. 18 de la Constitucion Nacional.

10 CSIN 1/12/1989 “Trebas S.A. s/prohibicién de innovar”’, CSIN 01/12/1990” Firestone de Argentina
S.A.L.C.”CSJN, 09/12/1994, “Massalin Particulares S.A. ¢/Direccion General Impositiva”.
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Al respecto Della Rocca (s/f) Sostiene “También resulta oportuno manifestar que el
principio de duda razonable es también un desprendimiento del aludido principio de
inocencia, y que requiere que solamente se sancione a aquel que durante el proceso
pudo determinarse culpable a través de los medios de prueba pues no existir plena
certeza sobre su responsabilidad objetiva y subjetiva, no pueden ser condenado. Y
también recordar que la presuncion de inocencia no agota aqui el alcance, pues
también de ella se derivan las facultades de no declararse culpable y de no declarar
contra si mismo, que también tienen particularidades derivaciones en el ambito
tributario.”

Hasta fines de los sesenta, existia en nuestro pais dos lineas de pensamientos entre los
que sostenian que en materia tributaria las sanciones no regia el principio de imputacion
subjetiva y que podia haber sanciones de caracter objetiva. Asi lo establecio la Corte de
fecha 1944 en la Causa “Delgadino Carlos ¢/DGI a los réditos”. Respecto de la
doctrina que no admitian otra forma de sancién que no fuera de una imputacién
personal, o sea la de caracter subjetiva.

Carlos Giuliani Fonrouge (s/f, pag. 603) sostiene “... Compartimos la tesis general, la
doctrina de la Corte Suprema de que, en materia represiva fiscal no se aplican las
reglas comunes sobre responsabilidad, ya que la delictuosidad del acto su juzga en su
solo aspecto formal sin considerar intenciones, y también que la materialidad de la
infraccién a leyes fiscales constituye, en principio, la intencion de defraudar debiendo
el contribuyente probar su inocencia...”

Por otro lado, Dino Jarach (s/f, pag. 341) argumento “El principio General, también en
materia tributaria penal, es el requisito subjetivo de la culpa en sentido amplio,
pudiendo existir casos especiales en que se prescinda de ese requisito.”

La Corte Suprema de justicia de fecha 02/09/1968, ha tipificado subjetivamente a la
sanciones en materia tributaria. Asi lo ha sentenciado en “Parafina del Plata S.A.”. “Se
consagra el criterio de la personalidad de la pena que, en su esencia, responde al
principio fundamental de que solo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir,
aquel a quien la accién punible le puede ser atribuida tanto objetiva como
subjetivamente”

La Corte Suprema de justicia de la Nacion de fecha 15/10/1981, ha confirmado el
criterio en “Usandizaga, Perrone y Juliana SRL”, donde manteniendo la naturaleza
penal de los ilicitos tributarios y reiterando los conceptos sefialados precedentemente
destaco”...Las infracciones y sanciones tributarias integran el derecho penal especial y
le son aplicables las disposiciones generales del Cédigo Penal, salvo disposicion

’

expresa o implicita en contrario...’

La Corte Suprema de justicia de la Nacion de fecha 10 /12/1996, en “Astra CAPSA”
“... En el campo del derecho represivo tributario rige el criterio de la personalidad de
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la pena que, en su esencia, responde al principio fundamental de que solo puede ser
reprimido quien sea culpable, es decir, aquel a quien la accidon punible puede ser

2

atribuida tanto objetiva y subjetivamente...

En el caso de sanciones de clausura establecido en el art 40 de la ley 11.683.Clausura.
Causales. — Seran sancionados con clausura de dos (2) a seis (6) dias del
establecimiento, local, oficina, recinto comercial, industrial, agropecuario o de
prestacion de servicios, o puesto movil de venta, siempre que el valor de los bienes o
servicios de que se trate exceda de diez pesos ($ 10), quienes: a) No emitieren facturas
o comprobantes equivalentes...b) No llevaren registraciones o anotaciones de sus
adquisiciones de bienes o servicios 0 de sus ventas, o de las prestaciones de servicios
de industrializacion...c) Encarguen o transporten comercialmente mercaderias, aunque
No sean de su propiedad, sin el respaldo documental...d) No se encontraren inscriptos
como contribuyentes o responsables...”, etc.

El procedimiento aplicable en el establecimiento de sanciones de clausuras y sus vias
recursivas:

a-El art. 77, recurso de apelacion, dentro de los 5 dias, ante los funcionarios de AFIP

b-El art. 78, contra la resolucion confirmatoria de la sancion procedera la apelacion ante
el fuero en lo penal Econémico o Federal en el interior del pais.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 05/11/1991, en “Mickey S.A”, ha
sustentado la Constitucionalidad del art. 40 de la ley 11.683. Argumentando que los
propositos perseguidos por el legislador involucran razones de oportunidad, mérito y
conveniencia, sobre las cuales la justicia no puede inmiscuirse. EI cumplimiento de los
deberes formales constituye el instrumento elegido por el legislador para aproximarse
en el marco adecuado en el que deben desenvolverse las relaciones economicas y de
mercado. Las exigencias relativas a la emision de facturas se establecen para garantizar
la igualdad tributaria, desde que permiten establecer la capacidad contributiva del
responsable y ejercer el debido control del circuito econdmico en que circulan los
bienes. Teniendo en cuenta los fines perseguidos por la ley e identificados los objetivos
juridicos y sociales tutelados, la sancion de clausura no se exhibe como exorbitante,
motivo por el cual corresponde desestimar la tacha de inconstitucional, con el sustento
de irracionabilidad que se articula.

Del fallo precedentemente analizado la Corte ha consagrado la constitucionalidad de la
sancion de clausura del art. 40 de la ley 11.683, no obstante a través de otro
pronunciamientos le pone un limite al organismo fiscal, en la aplicacion de esta sancion,
buscando un equilibrio entre los diferentes intereses juridicos a fin de determinar en el
caso concreto la preeminencia de uno sobre otro.

A tal fin, la Corte de fecha 20/04/1998, en Lapiduz, Enrique c. DGI s/ Accién de
Amparo”, determiné la inconstitucionalidad de la medida, sin que antes haya sido
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confirmada por un tribunal judicial, atento al caracter estrictamente penal de la sancién
de clausura. Asi mismo establecio el efecto suspensivo de recurso de apelacion contra
la sancién de clausura, consagrado el derecho de defensa y debido proceso, en una
postura contraria a lo dispuesto por el texto de la norma.

En el caso de sanciones por omision de impuesto, se establecio en el art. 45 de la ley
11.683. Multa por Omision de Impuesto.-“Sera sancionado con una multa del ciento
por ciento (100%) del gravamen dejado de pagar, retener o percibir oportunamente,
siempre que no corresponda la aplicacion del articulo 46 y en tanto no exista error
excusable, quienes omitieren: a) El pago de impuestos mediante la falta de
presentacion de declaraciones juradas o por ser inexactas las presentadas. b) Actuar
como agentes de retencion o percepcion. ¢) El pago de ingresos a cuenta o anticipos de
impuestos, en los casos en que corresponda presentar declaraciones juradas,
liquidaciones u otros instrumentos que cumplan su finalidad, mediante la falta de su
presentacion, o por ser inexactas las presentadas. Sera reprimido con una multa del
doscientos por ciento (200%) del tributo dejado de pagar, retener o percibir cuando la
omision a la que se refiere el parrafo anterior se vincule con transacciones celebradas
entre sociedades locales, empresas, fideicomisos 0 establecimientos permanentes
ubicados en el pais con personas humanas, juridicas o cualquier otro tipo de entidad
domiciliada, constituida o ubicada en el exterior. Cuando mediara reincidencia en la
comision de las conductas tipificadas en el primer parrafo de este articulo, la sancién
por la omision se elevard al doscientos por ciento (200%) del gravamen dejado de
pagar, retener o percibir y, cuando la conducta se encuentre incursa en las
disposiciones del segundo parrafo, la sancion a aplicar sera del trescientos por ciento
(300%) del importe omitido.”

La infraccion del art. 45 de la ley 11.683 es de caracter objetivo, por el mero hecho de
la falta de pago de impuesto, no obstante la simple comprobacion de la situacién
objetiva en la que se encuentre el contribuyente, no es suficiente para configurar la
infraccion, pues rige el principio de personalidad de la pena, que en esencia responde al
principio fundamental de que solo puede ser reprimido quien sea culpable, a quien se le
pueda atribuir la accién objetivamente y subjetiva. Es aqui donde cobra relevancia el
principio de personalidad de la pena, pudiéndose considerar que el error excusable
como consecuencia del mismo.

En estos, términos, el Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala C, de fecha 03/07/2013, en
“Almiron, Juan Manuel s/recurso de apelacion- impuesto a la ganancias”. Presentd un
recurso contra la resolucion de la AFIP- DGI, que determino de oficio el impuesto a la
ganancia del periodo fiscal 1998, intimandolo al pago del impuesto, mas intereses
resarcitorios, multas del 70% del impuesto presuntamente omitido por el periodo 1998,
por el ajuste realizado en concepto de incremento patrimonial no justificado por opcion
de compra de acciones, por aplicacion del art. 45 de la ley 11.683. Se critica la postura
del Juez administrativo al momento de aplicar la multa, por no haber respectado el
principio de presuncion de inocencia, no haber considerado el factor subjetivo de la
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conducta, ni haber conectado el principio de culpabilidad y la decision previa de
rectificar la declaracion y pagar la diferencia resultante mas los intereses resarcitorios.
El Tribunal Fiscal revoco la resolucion de determinacion de oficio del organismo fiscal
que incluia impuesto, intereses resarcitorios y multa.

A tal fin, debemos analizar en casos el error permite descartar la existencia de una
accion culpable o negligencia tipica de la omision de impuesto del art. 45 de la ley 11.
683. Teniendo en cuenta que el error puede ser de hecho o de derecho.

El art. 34 de la Cddigo Penal de la Nacion establece que no resulta punible ”...El gue no
haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por
alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconciencia, error o
ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus
acciones “. Por lo que, quien no comprendiera la situacion de hecho que genera el
hecho imponible, podria resultar excluido de la sancion por omision por error de hecho.

Para que el error sea excusable, debe recaer sobre el hecho principal que constituye el
acto ilicito o sobre una circunstancia esencial, pero ademas no debe ser imputable al
sujeto, es decir, el error no debe ser producto de su negligencia. Ademas el
contribuyente que incurrié en el error debera demostrar que obrd en forma diligente
para evitar caer en una conducta antijuridico.

En materia del error de derecho, cabe distinguir entre error de derecho penal o
extrapenal. Diaz siero, sostiene que el error de derecho penal, la ignorancia de la norma
represiva, no resulta excusable. Lo que podria ser admisible, es el error de derecho
extrapenal, es decir, el error de interpretacion de la norma tributaria sustantiva.
Tampoco en este caso, el error no debe ser producto de la imperia o negligencia del
sujeto, sino que este debié haber actuado diligentemente, a pesar de lo cual no pudo
evitar incurrir en el error.

En los siguientes parrafos al analizar el error excusable introducido en la ley 11.683 con
la reforma 27.430, en el segundo articulo sin nimero a continuacion del 50,
mencionaremos brevemente jurisprudencia al respecto.

En el caso de sanciones por defraudacion, se establecié en el art. 46 de la ley
11.683.Multa _por_defraudacién. “El que mediante declaraciones engafiosas u
ocultacion maliciosa, sea por accion u omision, defraudare al Fisco, sera reprimido
con multa de dos (2) hasta seis (6) veces el importe del tributo evadido. Articulo ...- El
gue mediante declaraciones engariosas, ocultaciones maliciosas, o cualquier otro ardid
0 engafio, se aprovechare, percibiere, o utilizare indebidamente de reintegros,
recuperos, devoluciones, subsidios o cualquier otro beneficio de naturaleza tributaria,
sera reprimido con multa de dos (2) a seis (6) veces el monto aprovechado, percibido o
utilizado Articulo...- El que mediante registraciones o comprobantes falsos o cualquier
otro ardid o engafio, simulare la cancelacion total o parcial de obligaciones tributarias
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o de recursos de la seguridad social nacional, sera reprimido con multa de dos (2) a

1

seis (6) veces el monto del gravamen cuyo ingreso se simulo.’

De la base del principio de inocencia, que es el que regula la relacion del contribuyente
frente al fisco, no podra imputarse una actitud dolosa que implique la sancion por
defraudacion, si el fisco no lo demuestra especificamente. Es decir, que son los
funcionarios fiscales los que deben obtener los elementos que le permitan imputar dolo
al contribuyente otorgando el derecho de defensa para que puedan liberarse de esa
imputacion. Asi lo ha determinado la justicia, para ello mencionaremos algunos fallos
al respecto.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso administrativo, sala I, de fecha
05/10/2004, en “Ibbilco SRL”. La actora habia apelado la sentencia del Tribunal Fiscal
de la Nacion, que habia confirmado la sancion del art. 46. Habia dicho tribunal que la
responsable no podia invocar en su defensa la falta de dolo, toda vez que conformd el
ajuste efectuado por la inspeccion, presentando declaraciones juradas rectificativas. La
Camara revocé la sentencia porque entendio que la autoridad tributaria en cumplimiento
de la carga que le corresponde debid probar la materialidad de la conducta imputada a
titulo de dolo lo que no habia realizado. También cuestiono severamente la afirmacién
del tribunal en cuanto a que el contribuyente no podia invocar en su defensa la falta de
dolo por el hecho de haber aceptado el ajuste practicado por el fisco presentando las
declaraciones juradas rectificativas.

La camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso administrativo, sala 1V, de fecha
09/05/2005, en “Yaviet S.A.”. Confirmo la sentencia del Tribunal fiscal que encuadrado
una multa por defraudacion en una multa por omisién. Sefialo que la omision de pago
de impuesto es una figura cuyo elemento intencional surge del acaecimiento del hecho
mismo por presumirse la existencia, al menos de negligencia en las declaraciones
juradas, la intencién dolosa, elemento esencial para la aplicacion de la defraudacion,
debe ser probada por la administracion. Reiteré el criterio ya sefialado de que la
presuncién de dolo, por solo hecho de haber ocurrido una infraccion tributaria, debe
desecharse por no respetar el principio elemental de inocencia en materia penal.

La camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso administrativo, sala I, de fecha
21/03/2013, en “Weindenbacher, Harry”. En esta causa el fisco habia aplicado multa
por defraudacion, pero el tribunal fiscal, lo encuadro en una multa por omision. Ante la
apelacion del fisco, la Camara destaco que los jueces no pueden abstenerse del analisis
de la conducta del contribuyente, ya que una solucion contraria implicaria
indefectiblemente concluir en la aplicacién automatica u objetiva de las sanciones, lo
que se encuentra en “franca oposicion con el principio de la personalidad de la pena
reconocido en materia de ilicito fiscales por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion recaida en Parafina del Plata”. Considero que no podia aceptarse
la pretension fiscal de basarse solamente en la conducta omisiva del gravamen, sino que
debido haber demostrado el proceder engafioso o malicioso mediante hechos externos y
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concretos. “ En estas condiciones la existencia de una conducta dolosa compresiva del
elemento intencional, no puede inferirse solamente invocando las diferencias entre lo
que hubiera debido ingresarse al erario publico por los gravdmenes cuestionados
respecto de lo que efectivamente se ingresd, sino que debe acreditarse fehacientemente
la conducta dolosa o engafiosa del responsable, de modo que no resulte, suficiente al
efecto que se alegue la falta de respaldo documental o de la diligencia que cabe exigir
por la naturaleza de la obligacion “

Por lo expuesto precedentemente la jurisprudencia ha fundamentado el criterio por el
cual no puede imputarse una conducta dolosa del contribuyente si el fisco no demuestra
la existencia de dolo.

En este sentido, como ya hemos mencionado tanto la doctrina y la jurisprudencia han
confirmado la naturaleza penal de los ilicitos y sanciones tributarias. Por lo tanto es
necesario para su configuracion se verifique la presencia de los elementos objetivos y
subjetivos en la conducta del infractor.

En el cual estd la aplicacion del principio de personalidad de la pena, que impone que
solo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir aquel a quien la accién punible
puede serle atribuida tanto objetiva y subjetivamente.

Sumario Administrativo art. 70 al 74 de la ley 11.683.

Los actos administrativos que impongan sanciones por omision de impuesto del art. 45
y por defraudaciéon del 46 de la ley 11.683, seran objeto de un sumario administrativo
art. 70 al 74 de la ley 11.683.

El sumario administrativo debe ser realizado en forma previa, a la imposicién de la
sancion que se intente aplicar. Ello asegura a los administrados la aplicacion del Debido
Proceso adjetivo el cual conlleva al ejercicio pleno del constitucionalmente garantizado,
derecho de defensa. No puede ser violado en sede administrativa lo que es garantizado
en sede judicial.

El art. 70 de la ley 11.683 establece que los hechos reprimidos por los art. 45. 46 y 48
de la ley 11.683, seran objeto de un sumario administrativo, cuya instruccion dispone el
juez administrativo. En dicha resolucién debe contar cual es el ilicito atribuido al
presunto infractor.

La sustanciacion del sumario establecido en el art. 71 de la ley 11.683 de un plazo 15
dias habiles para efectuar el descargo ante un sumario, prorrogables por resolucion
fundada, por Unica vez, por otro lapso igual.

Al solicitar la prorroga para contestar el sumario, el contribuyente debe invocar los
fundamentos por los cuales necesita contar con mas dias adicionales para efectuar su
descargo y ofrecer las pruebas que hacen a su derecho.
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En la instruccion del sumario se debe cumplir con el art. 7 inf. f) de la ley 19.549, en
sede administrativa, el debido proceso adjetivo, compuesto por el derecho a ser oido, a
ofrecer y producir pruebay a una resolucién fundada.

La ley 19.549 en el 46 DR, admite todos los medios de prueba, salvo que fueren
manifiestamente superfluos, improcedente o meramente dilatorios. Como la prueba
informativa (si se necesitaren informe de terceros o de oficinas publicas se los debera
solicitar mediante oficio), testimonial, pericial, documental, confesional.

Para la instruccion de sumario (art. 72 de la ley 11.683) una vez vencido los plazos del
art, 71, se observaran para el mismo las normas de los 17 y siguientes.

De acuerdo al procedimiento de fiscalizacion, el inspector labra el acta de pre-vista a los
efectos de otorgarle al contribuyente un plazo de 5 dias para el mismo decida si
conforma el ajuste propuesto y procede a rectificar su declaracion jurada, o si no
conforma el ajuste y espera la corrida de vista que da inicio a la determinacidn de oficio.
Luego de ese plazo de 5 dias, haya respondido o no el contribuyente, la fiscalizacién
eleva un informe final de inspeccion a las areas juridica o revisora de AFIP, quienes
sobre la base de dicho informe definen los ajustes a incluir en la vista (area revisora) y
el encuadre sancionatorio de la presunta infraccion en la instruccion sumarial (area
juridica).

La aplicacion de la multa se da en las siguientes etapas; a) La AFIP detecta una presunta
infraccién material por parte del contribuyente. b) El fisco instruye sumario al presunto
infractor para que formule su descargo. c) El organismo fiscalizador se expide respecto
a la procedencia, que en caso de ser aplicada puede ser recurrida por el contribuyente.

Catalina, Garcia Vizcaino,(2000) sostuvo, el procedimiento para la aplicacion de multas
se inicia con la instruccion de un sumario administrativo, a través del cual se procura la
realidad pasada para el conocimiento de los hechos que han de ser juzgados. A través
del procedimiento sumarial el fisco tiene por objeto comprobar la existencia de
infracciones que deriven en la aplicacion de sanciones a contribuyentes.

La Cémara de apelaciones Contencioso Administrativo Federal, Sala Ill, de fecha
13/05/1982, en “Guarani S.A.C.LF.I“.Una vez constatada la presunta infraccion
sustancial, se inicia el procedimiento sumarial mediante una resolucién de AFIP, que
contener los siguientes requisitos; debe ser emitido por un funcionario que revista el
caracter de juez administrativo; debe constar claramente la omisién o el acto que se
atribuye al presunto infractor y el encuadre sancionatoria aplicable al mismo, art. 45, 46
0 48 de la ley 11.683, y acordarse el plazo de 15 dias habiles para la formulacion del
descargo y ofrecimiento de prueba. La camara argumento que estos requisitos revisten
el caracter de esenciales en la instruccion del sumario administrativo.

En el mismo sentido el Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala C de fecha 04/07/1994, en
“Rodriguez  Glade Maria Megrez”. En esta causa, la presunta infraccion no fue
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mencionada en la instruccion sumarial, por ende, el TFN declar6 la nulidad de la
misma.

La resolucion del sumario previsto en el art. 72 de la ley 11.683, una vez vencido el
plazo para que el contribuyente formule su descargo y ofrezca las pruebas que considere
pertinente, ademas de evaluar las imputaciones y elementos obrantes en el informe final
de fiscalizacion, el juez administrativo dictara resolucion fundada aplicando una multa o
dejando sin efecto el sumario.

La resolucién que disponga la aplicacion de la multa, debiera contemplar los siguientes
derechos del contribuyente:

-El acto resolutivo deberia considerar todos los argumentos expuestos por el
contribuyente en su descargo en la medida que los mismos sean conducentes para
resolver la cuestion planteada. Al respecto, el Tribunal Fiscal de la Nacion, la sala B de
fecha 17/05/2005, en “Anaerobicos S.A.”, ha declaro nula la resolucion de la AFIP que
aplico una multa porque el contribuyente no fue debidamente oido.

- Si existio produccion de pruebas, el juez administrativo debe expedirse respecto al
mérito de la prueba producida en el expediente en su acto resolutorio.

-El acto resolutivo por el que se aplica sancion debe estar suficientemente fundado para
que sea considerado valido. En el Tribunal fiscal de la Nacién, la sala A, de fecha
31/08/2005, en “Solares de Olivos S.A.”. Revoco una resolucion en la cual se efectud
un tratamiento distinto al efectuado en el informe de inspecciéon, modificando el
fundamento de la aplicacion de la sancion.

El Procedimiento recursivo contra las resoluciones que imponen multa, los sumariados
podran interponer dentro de los quince dias de notificados, los siguientes recursos del
art. 76 de la ley 11.683: a) Recurso de Reconsideracion ante el superior, o b) recurso de
apelacion ante el tribunal fiscal de la Nacion.

En el art. 194 de la ley 11.683 establece los efectos de la apelacion de las sentencias.
“La apelacién de las sentencias se concedera en ambos efectos, salvo la de aquellas
que condenaren al pago de tributos e intereses, que se otorgara al solo efecto
devolutivo.”

Luego para serdn apelable por el art. 82 inc .a) Demanda Contenciosa, contra las
resoluciones del recurso de reconsideracion y por el art. 86 inc. b) Recurso de
Apelacion limitada ante la Camara Nacional de Apelaciones, contra las resoluciones de
Tribunal Fiscal de la Nacion.

Dichos recursos tienen efectos suspensivos hasta que queden agotadas todas las

instancias jurisdiccionales administrativas y judiciales, por lo que el organismo
recaudador esta inhibido de efectivizar su cobro via judicial hasta que mediante una
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resolucion judicial firme, y que haya pasado en autoridad de cosa juzgada, la confirme.
11

En el caso de que la multa aplicada por el fisco no fuera recurrida, el contribuyente
deberd ingresar el importe dentro de los 15 dias habiles haber sido notificado. Asi lo
dispone el art. 51 de la ley 11.683 “Las multas aplicadas deberan ser satisfechas por
los responsables dentro de los QUINCE (15) dias de notificadas, salvo que se hubiera
optado por interponer contra las mismas las acciones o recursos que autorizan los
articulos 76, 82y 86.”

El art. 49 de la ley 11.683 establece las disposiciones comunes, eximicion vy
reducciéon de penas, modificada por la ley 27.430.

La ley 27.430 las conductas ilicitas son las misma en esencia, lo que se modifica son las
sancion aplicable para cada una de ella.

El art. 49 de la ley 11.683 establece las disposiciones comunes, eximicion y reduccion
de penas, modificada por la ley 27.430 y las consideraciones de la instruccién general
de (AFIP) 6/2007.

En el primer parrafo del art. 49 con la ley 27.430, aparece la figura de la “presentacion
espontanea” es la presentacion de la declaracion jurada original omitida o su
rectificativa antes de la orden de intervencion (inicio de inspeccién), implicando la
eximicion de toda responsabilidad infraccional, con la condicion de no se reincidente en
las infracciones materiales. No obstante para este caso corresponde la sancion del art. 38
de la ley 11. 683 infraccion formal, por falta de presentacion de declaracion jurada, que
ser pagada junto a la presentacion espontanea, que goza de pleno derecho de la rebaja
del 50%.

En el segundo parrafo del art 49 de la ley 11.683, dispone que ; Si la presentacion
jurada original omitida o su rectificativa ocurre entre la orden de intervencion y la
notificacion de una vista previa conferida a instancias de la inspeccion en los términos
del art. 36.1 de la ley 11.683, y no existiera reincidencia en los arts. 45, 46, 46.1, 46.1.1.
y 48 de la ley 11.683, las multas de tales articulos se reduciran a un cuarto (1/4) del
minimo legal.

En el tercer parrafo del art. 49 de la ley 11.683, si la presentacién de la declaracion
jurada omitida o su rectificativa ocurre antes de la vista del art. 17 de la 11. 683 y no
fuere reincidente en los arts. 45, 46, 46.1 y 46.1.1 y 48 de la ley 11.683, las multas de
tales articulos se reduciran a la mitad (1/2) del minimo legal.

111 o sostuvo la Camara Nacional de Apelaciones, sala II, de fecha 24/08/199, en” Reyes Juan Alfredo y
Otros c¢/AFIP DGI”.
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En el cuarto parrafo del art. 49 de la ley 11.683, cuando la pretensién fiscal fuese
aceptada una vez corrida la vista, pero antes de transcurrir los primeros 15 dias para
contestarla, las multas de tales articulos se reduciran a tres cuartos (3/4) del minimo
legal, siempre que no exista reincidencia en tales infracciones.

En el quinto parrafo del art. 49 de la ley 11.683, cuando la determinacion de oficio fuere
consentida por el interesado, las multas materiales aplicables, siempre que no haya
reincidencia, quedara reducida de pleno derecho al minimo legal.

La instruccion 06/2007 establecia las pautas para aplicar y graduar las sanciones
formales y materiales impositivas, de los recursos de la seguridad social. Al momento
de graduar las sanciones tomo en consideracion la condiciéon del contribuyente y la
gravedad de la infraccién dentro de un contexto de situaciones de atenuantes y
agravantes

La reforma de la ley 27.430 incorpora a la ley 11.683 situaciones atenuantes y
agravantes tomadas de la instruccion 06/2007 y ademas define los conceptos de
reiteracion de infracciones y reincidencia.

En el art. 50.1., de la ley 11.683, se considera que existe reiteracion de infracciones
cuando se cometa mas de una infraccion de la misma naturaleza sin que exista
resolucion o sentencia condenatoria firme respecto de alguna de ellas al momento de la
nueva comision.

Se entera que existe reincidencia cuando el infractor condenado por sentencia o
resolucion firme por la comision de alguna de las infracciones previstas en esta ley
cometiera con posterioridad a dicha sentencia o resolucion una nueva infraccion de la
misma naturaleza. La condena no se tendrd en cuenta a los fines de la reincidencia
cuando hubieran transcurrido 5 afios desde que ella se impuso.

Con la reforma de la ley 11. 683, se introduce cambios a la sancién de omisién de
impuestos agravandola de ser graduable entre el 50% Yy el 100% del impuesto omitido,
a ser equivalente al 100% de dicho impuesto, respecto de la multa por evasion lo
suaviza (de ser graduable entre 2 veces a 10 veces del impuesto evadido, a ser graduable
entre 2 a 6 veces el impuesto evadido. Con esta reforma termina recaudando mas con la
multa por omision del art. 45 de la ley 11.683, ya que en general los contribuyentes
comenten mas errores gque encuadran en la omision de impuestos.

Con relacion a la figura del error excusable contemplada en el segundo articulo sin
namero a continuacion del el art. 50, solo se ha definido al error de derecho, no
obstante se puede invocar el error de hecho, més teniendo en cuenta la naturaleza penal
de las sanciones tributarias. En el mismo articulo se establecié las pautas que el juez
administrativo debia considerar para valorar la existencia del error de derecho.
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La Corte Suprema de justicia de la Nacion de fecha 10 /12/1996, en “Astra CAPSA”
recordd que ha admitido al error excusable como eximente de responsabilidad cuando
este resulta de los extremos facticos del caso, valoracién que corresponde a los jueces
del caso. Desde tal perspectiva, a juicio del Tribunal, cabe admitir la existencia de un
error excusable, con origen en la complejidad y las dificultades propias de la cuestion
debatida, que quedd demostrada por el dispar tratamiento y las encontradas soluciones
a las que llegaron los tribunales de las anteriores instancias.

El Tribunal Fiscal de la Nacion, sala A, de fecha 07/12/2012, en Conevial
Infraestructura y Servicios S.A. s/recurso de apelacion, impuesto a la ganancia. Se
referia a la aplicacion de la figura de disposicion de fondos a terceros (art. 73, LIG). Se
revocd la multa teniendo en consideracion que los hechos sucedieron con anterioridad
del fallo de la CSIN en el caso de “Fiat Concord”06/03/2012 mediante el cual se
dilucidara la cuestion y se pusiera fin a una serie de sentencia contradictoria. El tribunal
considero que la cuestion en discusion se desarrollaba mediante una dificultad
interpretativa, por lo que se advierte que el contribuyente actu6 sobre la base de un error
excusable.

La Camara Nacional Federal. Cont. Admi, sala III de fecha 16/02/2017, en “Garman
Representaciones S.A.”, se sostuvo que el error excusable de responsabilidad cuando
proviene de una razonable oscuridad de las normas o de criterios interpretativos
diferentes derivados de fallos contradictorios sobre la materia o de la mala redaccién de
sus disposiciones, que coloquen al contribuyente en una situacion confusa, para lo cual
debera probar que procedié con la debida negligencia a fin de evitar incurrir en la
omision de tributo.

El Tribunal Fiscal de la Nacion, sala B, de fecha 16/10/2013, en “Carraro Argentinas
S.A. s/apelacion”, revocé la sancién al entender que existio error excusable atento a las
posturas divergentes materializadas en una variedad de interpretaciones dispares por
parte de distintas areas de opinion del Estado, lo llevd a considerar que la actora actud
de modo razonable al interpretar su situacion tributaria de la forma que lo hizo.

La Camara Nacional Federal. Cont. Admi, sala II de fecha 27/12/2012, en “Search
Organizacion de Seguridad SA”, el error excusable debe ser probado y ademaés
invocado en forma especifica, no genérica. Asimismo, debe el contribuyente probar que
procedio con la debida diligencia a fin de evitar incurrir en una omision del tributo.

La Cémara Nacional Federal. Cont. Admi, sala 1l de fecha 10/04/2012, en “Scalise,
Maria Gabriela”. El error excusable debe ser valorado de acuerdo con las
caracteristicas de cada caso, las especificamente se aprecian por la representacion de un
comportamiento normal y razonable del contribuyente frente al evento en que se hallo,
si aquel procedié con la prudencia que exigia la situacion y pese a ello incurrid en
omision.
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La Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires, de fecha 18/08/1982, en
“Usandizaga, Perrone y Juliarena SRL”. El error excusable requiere un
comportamiento normal, razonable, prudente y adecuado a la situacion, hallandose
exento de pena quien demuestre que pese a su diligencia y, en razén de graves y
atendibles circunstancias que acompafaron o precedieron la infraccion, pudo y debid
creer razonablemente que su actitud no lesionaria el precepto legal ni del erario. Precisa
la sentencia que al actor le incumbe la carga de invocar y acreditar la casual de
exculpacion.

La Camara Nacional Federal. Cont. Admi, sala | de fecha 13/09/2016 en “HSBC Bank
Argentina SA ¢/DGI s/recurso directo de organismo externo” .Que queda a cargo del
contribuyente la acreditacion de haber procedido con la debida diligencia para una
concreta y razonada aplicacion de dicha causal exculpatoria. No alcanza la alegacion de
error en el mecanismo utilizado para la liquidacion del tributo (apropiacién del crédito
fiscal IVA), de la causa no surgia cual era el método utilizado no se explicaba por qué
deberia ser considerado este como razonable en el marco de las normas que rigen la
materia.

La Cémara Nacional Federal. Cont. Admi, sala | de fecha 13/08/2015 en “Clion
Polimeros SA ¢/DGI s/recurso directo organismo externo”. El error excusable,
entendido como un error de derecho extrapenal, mas precisamente, al error sobre el
derecho tributario material, debe ser aplicado con criterio restrictivo y solo en la medida
en que se acredite fehacientemente que, a pesar de haber actuado con la diligencia, no se
tuvo la posibilidad real y efectiva de comprender el caracter antijuridico de la conducta.

5.2. Impuestos a los combustibles

Al abordar el impuesto a los combustibles, que se cred con la ley 23.966, gravando en el
capitulo I, art. 1. “Establécese en todo el territorio de la Nacién, de manera que incida
en una sola de las etapas de su circulacion, un impuesto sobre la transferencia a titulo
oneroso o gratuito de los productos de origen nacional o importado, que se detallan en
el articulo 4° del presente Capitulo. Quedan también sujetos al impuesto los productos
consumidos por el responsable excepto los utilizados exclusivamente como
combustibles en los procesos de produccion y/o elaboracion de hidrocarburos y sus
derivados. La excepcidn a que se refiere el parrafo anterior también se aplicara cuando
los productos fueran utilizados por el propio responsable en la elaboracion de otros

12

igualmente sujetos al gravamen.

Las discrepancias se originan con motivo de la prevision contenida en el articulo 7 de la
ley 23.966, que dispone la exencién para determinadas transferencias en funcion del
destino de los productos, y que en casos de cambio de destino no correspondera el
procedimiento de determinacion de oficio, sino bastara la simple intimacion de pago del
impuesto, quedando la discusion relativa a la existencia y exigibilidad del gravamen
diferida a la oportunidad de entablarse la accion de repeticion.
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De la lectura del articulo citado precedentemente, se podria aclarar que se encuentra
vedado para el contribuyente la posibilidad de apelar tales intimaciones ante el TFN, no
obstante, se ha planteado la eventualidad de considerarlas como verdaderos actos
determinativos.

En este sentido, el Tribunal Fiscal de la Nacion de fecha 20/06/2007, en un plenario, en
la causa “Santiago Saenz SA”, Se discutia si el Tribunal Fiscal de la Nacion es
competente para entender en el recurso de apelacion deducido contra la intimacion de
pago del impuesto sobre los combustibles por exclusion de la exencion del impuesto
cuando se le asignara un determinado destino. El art. 7 de la ley del impuesto establece
que bastara con la mera intimacion, sin necesidad de llevar a cabo el procedimiento de
determinacion de oficio. Y también dispone que la exigencia y exigibilidad del
gravamen quedara diferida a la oportunidad de entablar una accion de repeticion.
Analizaron la naturaleza del acto impugnado, ya que no es la forma la que caracteriza a
la determinacién de oficio, lo que lleva a tener dos normas de igual jerarquia (la ley
11.683 y la ley 23.966) con disposiciones contrarias. Entienden que debe regir la Ley
11.683 por ser especifica, aunque la otra es posterior, pero no impugna la aplicacion de
la primera. Ademas negarle la posibilidad de acceder al Tribunal Fiscal de la Nacion,
implicaria una violacion del pacto de San José de Costa Rica. Expidiéndose a favor de
habilitar su competencia, con relaciéon a las resoluciones que intiman el ingreso del
impuesto por exclusion de la exencion dispuesta por el articulo 7, inc c) de la ley
23.966.

La Corte Suprema de Justicia, de fecha 02/07/2013, en la causa” Colorin IMSSA
¢/DGI”. Se ha expedido dando prevalencia a la esencia del acto y no a su forma a fin de
habilitar la competencia del TFN.

El Tribunal Fiscal de la Nacion, sala C de fecha 04/09/2013 “Petrobras Argentina SA”.
Se declaré competente, al entender que el acto significa juridica y econdmicamente una
determinacion de oficio, y que este criterio fue consagrado por la Corte Suprema de
justicia en la Causa “Colorin”.

Por lo expuesto precedentemente podemos concluir, que la ley 23966 habilita a la AFIP
a realizar una simple intimacion de pago de impuesto, en casos de cambio de destino,
difiriendo su discusion a la oportunidad de entablar la accién de repeticion, operando de
pleno el solve el repete, como regla general, no obstante, la excepcion se presenta
cuando la jurisprudencia ha considerado que se trata de verdaderos actos determinativos
y por lo tanto apelable ante el TFN, con efecto suspensivo.
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5.2 Recurso contra las resoluciones de AFIP gque determinen deudas, accesorios vy
sanciones en materia de recursos de seguridad social.

Recurso contra las resoluciones de AFIP que determina de deuda, accesorio y sanciones
en materias recursos de la seguridad social regidos por la ley 18.820 art. 15, ley 21.684
art. 12, ley 24.463 art. 26 inc.b y el Decreto- ley 1285/58.

En los que respecta a los recursos contra las resoluciones de AFIP que determinen
deudas, accesorios y sanciones en materia de recursos de seguridad social, deben
cumplir con determinados requisitos para su procedencia.

Uno de los requerimientos para la procedencia formal del recurso de apelacion, exigido
por los articulos 15 de la ley 18.820, art. 12 de la ley 21.864 (modif. Art. 34 de la ley
23. 659) y el art. 26 de la ley 24.463, consiste en el depdsito previo (solve et repete) de
la deuda resultante del acto administrativo emito por la AFIP. Una vez que se cumplio
con la exigencia, la Camara Federal de la Seguridad Social podra atender al recurso. El
art. 39 bis del decr.ley 1285/58 prevé que si no se abona la deuda queda desierto el
instrumento utilizado. Por lo que los recursos de seguridad social, también rige la regla
general y las excepciones establecidas en el art. 12 de la ley 19.549.

Primeramente debemos recordar que la ley 17250 prevé sanciones previsionales y la
resolucion general (AFIP) N° 1566 establece el procedimiento para la comprobacion,
juzgamiento y graduacion de las infracciones.

Seguidamente la ley 18820 establece el procedimiento de determinacién de oficio y fija
el mecanismo recursivo contra las resoluciones de AFIP que determinen deudas,
accesorios y sanciones en materia de recursos de seguridad social. La AFIP he
reglamento dicho procedimiento mediante RG 79, y siendo modificada esta Gltima por
la RG 3329/2012 y la RG 3488/2013.

La RG 3329/2012 regulo el pago previo, en cuanto al procedimiento de
individualizacion y efectivizacion, cuando el contribuyente apela a la CFSS. Se
reglament6 la forma de aplicacion de dicho fondos, en caso de sentencia favorable al
contribuyente, se precisé el modo de acreditacion y devolucion.

La RG 3488/2013, esta prevé que, de no acreditarse el pago previo junto al pedido de
elevacion, la AFIP procedera al rechazo del mismo notificando al contribuyente,
quedando habilitado a iniciar las acciones tendiente a cobro de la deuda.

Las resoluciones mencionadas en los parrafos anteriores se sustentan en el art. 15 de la
ley 18.829, que establece: “Contra la resolucion de la Comision Nacional de Prevision
Social, procedera el recurso de apelacion ante la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, dentro del término de 30 dias habiles de efectuada la notificacion si el
recurrente se domiciliare en la Capital Federal, o de 60 dias habiles si se domiciliare
en el interior del pais. Dentro de los mismos plazos debera depositarse el importe de la
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deuda resultante de la resolucion administrativa; su omision produciré la desercion del
recurso.El recurso previsto en el parrafo primero se sustanciard de acuerdo con el art.
14 dela ley 14.236.”

La RG 79 en su art. 10.5 prevé: “Elevacion a la Camara Federal de la Seguridad
Social. Presentada la apelacion, en todos los casos, se procedera a la elevacion del
expediente ante la Camara Federal de la Seguridad Social para su sustanciacion. En la
nota de elevacion, se dejard constancia si se procedié o no a la cancelacion total o
parcial, en tiempo y forma, del importe que conste en la liquidacion de la deuda
impugnada.

Lo indicado en este punto no sera de aplicacion respecto de las presentaciones
encuadradas por el contribuyente o responsable como recurso de apelacion ante la
Camara Federal de la Seguridad Social, cuando las actuaciones no hubieran tramitado
como impugnacion en los términos del presente Anexo. Dichas presentaciones deberan

’

ser rechazadas mediante una providencia simple.’
La jurisprudencia se ha ocupado de dilucidar dos cuestiones;

1- Si el pago previo es requisito ineludible de acceso a la Camara Federal Seguridad
Social y

2- En virtud RG 3488/2013, si la AFIP posee facultades para denegar la elevacion de
un recurso a la Camara Federal Seguridad Social en la medida que el contribuyente no
ha acreditado el pago.

Seguidamente analizaremos la jurisprudencia respecto de si el pago previo es requisito
ineludible de acceso a la Camara Federal de Seguridad Social.

La ley 18820 establece como requisito de acceso a la Camara Federal Seguridad Social
el pago previo. No obstante, su ausencia no implica que la instancia judicial se
encuentre inhabilitada para resolver.

La camara Federal de seguridad social ha habilitado el recurso sin el requisito del pago
previo, el apelante ofrece una garantia en su lugar, como seguros de caucion, avales
bancarios, entre otros'?. En general, debe demostrar dos situaciones: a) Que el
cumplimiento del pago previo le provoque un menoscaba que afecta los principios de
igualdad o defensa constitucional. **b) Que el monto del pago previo resulte de
desproporcionada magnitud frente a la capacidad economica del apelante.

12 Ferndndez Fermin: CSJN Fallo 215; 225 , ADELPHIA S.A.l.C: C.S.J.N Fallo 287, 288

13 CFSS — SALA III, 01/03/20172” Plus técnica c/AFIP s/Impugnacion de deuda”

14 CSIN- 11/06/1998” CADESU- Cooperativa de Trabajo Limitada ¢/DGI”. Considero que la exigencia
del pago previo como requisito de vialidad del recurso de apelacion, no constituye contrario al derecho de
igualdad y defensa en juicio, no obstante la excepcidon del mismo estd sujeta a situacién patrimonial
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El apelante debe manifestar por medio idoneo, como libros, balances, informes
contables, que demuestren el menoscabo sufrido y la desproporcionalidad del reclamo,
siendo improcedente las mera indicacion de inconstitucionalidad de las normas que
exigen el pago previo o manifestaciones genéricas sobre el importe a depositar, cuando
no se acomparie ningun elemento tendiente a demostrar la imposibilidad de pago.

La Corte suprema de Justicia de la Nacion, ha mitigado la regla solve el repete, fijando
criterio, el dia 21 de diciembre de 1989, en la causa “Microémnibus Barracas del
Belgrado S.A”. “Que la obligacion del previo dep0sito para la impugnacion de una
decision administrativa en materia previsional no resultaba violatorio del Pacto de San
José de Costa Rica; toda vez que el apelante ni siquiera ha alegado que le fuera
imposible, debido al excesivo monto del depdsito, interponer el recurso de apelacion
previo en la legislacién cuestionada, de tal forma de impedir real y efectivamente el

’

ejercicio de su derecho.’

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 04/11/2008, en la causa “Origenes
AFJPS.A. c. /AFIP” Revoco la sentencia de la Camara de Federal de Seguridad Social
de la sala Ill, que habia rechazado el recurso de apelacidn presentado por la recurrente
contra una determinacion de deuda labrada por la AFIP, en concepto de aporte y
contribuciones de la seguridad social. La Cémara Federal de Seguridad Social,
desestimo el recurso manifestando que la poliza de seguro acompariada por la recurrente
como sustitucion del pago previo carecia de idoneidad, para garantizar el interés fiscal
comprometido, por haber sido constituida a favor de la cdmara y por una suma
determinada. Por lo que Origenes interpuso un recurso extraordinario ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, argumentado que violaba la garantia del debido
proceso en la instancia administrativa y la denegacion del acceso a la justicia efectuada
por la Camara Federal de Seguridad Social. La Corte resolvié que el seguro de caucion
aportado por la recurrente era suficiente para garantizar el interés fiscal, por lo que
debia tenerse por satisfecho el requisito de pago previo.

La Camara Federal de la Seguridad Social, Sala Ill, de fecha 15/02/2012, en la causa
“Hogar Plan SRL Cc/AFIP-DGIs/ Impugnacion de deuda”. Los magistrados
manifestaron que la Corte ya ha dicho en varia oportunidad, respecto de la excepcion
del pago previo, mas de la restriccién de la inconstitucional a las garantias de igualdad y
defensa en juicio, ha considero también, la desproporcionada magnitud del monto del
depdsito con relacién a la concreta capacidad econdmica del apelante, que torna ilusoria
su derecho en razon desapoderamiento que podria significar su cumplimiento; supuesto
de monto excepcional y falta comprobada e inculpable de los medios para enfrentar su
erogacion. En tal sentido, la situacion posconcursal denunciada por la recurrente hace
encuadrar a la misma en las situaciones de excepcion resefiadas, por tal motivo, se dio
por habilitada la instancia judicial.

concreta del obligado, a fin de evitar que ese pago previo se tradujera en un real menoscabo de garantias
gue cuenten con la proteccion constitucional.
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La Céamara Federal de la Seguridad Social, Sala Il de fecha 27/09/2013, en
“Explotacion Agropecuaria Don Félix SRL c/AFIP s/Impugnacion de deuda”. La
recurrente pidié la eximicion del depoésito previo, pues manifestd encontrarse en la
imposibilidad econdémica-financiera de ingresar el importe correspondiente y solicitd
que se le concederia el beneficio de litigar sin gastos, no obstante, no aporto ante la
Céamara federal de Seguridad Social, ningun elemento probatorio exigido para su
concesioén y por lo tanto, el recurso no fue concedido.

La Camara Federal de la Seguridad Social sala II de fecha 28/10/2013, en “CEMIC
c/AFIP-DGI s/Impugnacion de deuda” El apelante ofrecid un seguro de caucion como
sustitucion del pago previo. Alego la improcedencia de este recaudo ante el caracter
represivo de la multa impugnada. Se habilito la instancia judicial, la mayoria sostuvo
que cumplio con los requisitos exigidos segun la doctrina establecida en por la Corte en
“Origenes AFJP”.

La Camara Federal de la Seguridad Social sala I de fecha 08/08/2014, en “Tomas SA
c/AFIP-DGI s/Impugnacion de deuda . Interpuso recurso de Apelacion ante la Camara
federal de Seguridad Social sin dar cumplimiento al previo. Los jueces tomaron la
Doctrina de la Corte en “Micromnibus Barrancas de Belgrano. La Corte admite la
operatividad de las previsiones del art. 8 inc. 1), de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, norma sustancialmente analoga al art. 18 de la CN, sefialo que pese
a ello, aquellos no desplazan no derogan el art. 15 de la ley 18.820, en cuanto establecia
la obligacién del pago de la deuda, con recargo, intereses, actualizacion para acceder a
la instancia judicial, salvo que el interesado demuestre que el exigido como depoésito
previo resulta exorbitantemente desproporcionado con su concreta capacidad
economica.

Estudiaremos la jurisprudencia de la RG 3488/2013, si la AFIP posee facultades para
denegar la elevacion de un recurso a la Cdmara Federal Seguridad Social en la medida
que el contribuyente no ha acreditado el pago.

La RG 3488/2013 se sustenta en el art. 7 del Decreto 618/1997, son las Ilamadas
facultades de reglamentacion. El art. 7 de dicho decreto establece” en materias que las
leyes autorizan a la AFIP a reglamentar la situacion de aquellos frente a la
administracion”. En este caso no hay ninguna ley que faculte a la AFIP a reglamentar
el acceso a la CFSS.

Por otro lado, quien juzga la desercion del recurso es precisamente la CFSS y no la
AFIP. La ley 23. 473, en el art. 11 creo la alzada, fijo su competencia y atribuciones. El
control judicial recaera sobre los hechos de las causas y el derecho aplicable.

Frente a los abusos de la reglamentacion el contribuyente debe presentarse ante la
CFSS, mediante el recurso de queja, asi lo prevé el art.8 de la ley 23.473” en los
recursos de queja por apelacién denegada y en los pedidos de pronto despacho de
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conformidad con el art. 8 de la ley 19.549”. Dicha presentacion debe contener los
requisitos del art. 283 C.PCCN, para la admisibilidad de recurso de queja, en su inc. 1)
El letrado del recurrente deberd acompafiar copia simple suscripta que dio lugar a la
resolucion recurrida, del escrito de interposicion del recurso, y en su caso, del recurso
de revocatoria si la apelacion hubiese sido interpuesta en forma subsidiaria y la
providencia que denego la apelacion. 2) debera fijarse la fecha en quedo6 notificada la
resolucion recurrida, la fecha de cuando se interpuso la apelacion y la fecha en que
quedd notificada la denegatoria del recurso.

La Camara Federal de Seguridad Social, Sala II de fecha 04/09/2012 “Pacheco SAc/
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social s/ recurso de queja” El Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social resolvio no elevar las actuaciones a la CFSS, por
cuanto la apelante no habia acreditado el pago de la multa impuesta, no dando
cumplimiento al art. 15 de la ley 18.820. La Sociedad se presento ante la CFSS en queja
por denegatoria del recurso de apelacion para resolver su impugnacién judicial. Para la
CFSS, el organismo administrativo no estéa facultado para analizar si se han cumplido o
no los requisitos para la habilitacion judicial, este aspecto debe ser decidido por la
CFESS, ya que el ente administrativo debe limitarse a remitirse las actuaciones a la
Alzada para su tramite. La sala en este caso, afirma que existe un exceso de actividad
administrativa, sin perjuicio de estudiar oportunamente la vialidad formal de la
apelacion. Por lo tanto, se hace lugar al recurso de queja, Yy se sustancia el recurso de
apelacion planteado.

La Camara Federal de Seguridad Social Sala I de fecha 20/12/2013, en “Seguridad y
control S.A. ¢/AFIP s / recurso de queja” La camara debe resolver el recurso de queja
contra la resolucion del fisco que rechaza el recurso de apelacién, por no cumplir con
los exigencias de la ley 18.820 art. 15. Al analizar que ha cumplido parcialmente con los
requisitos del art. 283 del CPCCN, ya que no surge agregada copia de la resolucion
recurrida ni copia del recurso de apelacién, y tampoco acomparia copia del escrito que
dio lugar a la resolucién recurrida y la correspondiente sustanciacion, la Cémara
determino que no se encontraban acreditados los requisitos de admisibilidad que
autorizarian a tratar el recurso de queja presentado, declarando inadmisible del mismo.

La Camara Federal de Seguridad Social Sala I, de fecha 12/05/2014 en, “Lee Jung Don
¢/ AFIP s/recurso de Queja”, la queja se presenta contra la nota de AFIP por lo que
desestimo la impugnacién judicial efectuada y la falta de elevacion del mismo por
incumplimiento del depdsito previo del art. 15 de la ley 18.820, en virtud de la RG
3488. De las constancias agregadas a la causa, surge que el apelante en auto ha
cumplido con los requisitos admisibilidad del art, 283 de CPCCN, para poder curso al
recurso de queja interpuesto. Dando lugar al recurso de queja y se sustancia el recurso
de apelacion presentado. La Camara reiteran el criterio adoptado en la causa “Pacheco
SAc/ Ministerio de Trabajo y Seguridad Social s/ recurso de queja” de fecha
04/09/2012.
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La Camara Federal de Seguridad Social Sala II, de fecha 27/05/2014 en, “Gerbo Group
SRL c/AFIP s/recurso de queja” el recurso se presenta contra la nota de AFIP, por la
que desestimo la impugnacion judicial y su elevacion por falta de cumplimiento del art.
15 de ley 18.8820, segun a la RG 3488. El recurrente ha cumplido con los requisitos de
admisibilidad del art. 283 de CPCCN, para la procedencia del recurso de queja. La
Camara concluye que el organismo fiscal a no elevar las actuaciones ante esta alzada,
como un exceso de funcion administrativa, sin sustento legal, debe ser revocado. En tal
sentido, sin perjuicio de analizar la vialidad formal de la apelacion, se propicia hacer
lugar a la queja y sustanciar el recurso de apelacion deducido.

6. El solve et repete en el ambito nacional

Los actos administrativos regidos por la ley 26.063, en el orden nacional, determinan
deuda, accesorio y sanciones en materias recursos de la seguridad social. Para su
posterior impugnacion se exige el pago previo de los tributos y recargos pertinentes
como requisito previo a la intervencién judicial, de acuerdo al art. 15 de la ley 18.820 y
art. 12 de la ley 21.864.

Los actos administrativos regidos por la ley 23.966 de impuesto a los combustibles, que
requieren una simple intimacion de pagos de impuestos. Solo podré ser recurrido a
través de una accion de repeticion.

Actos administrativos regidos por la ley 11.683, comprende; a) Actos que determinan
de oficio un impuesto y accesorios que en el mismo se pueden incluir sanciones de
caracter sustantivas por omision o defraudacion (art. 16 de la ley 11.683).
(Determinacion de Oficio). En principio puede recurrir con efecto suspensivo por el
recurso de reconsideracion o ante el Tribunal Fiscal (art. 76 de la ley 11.683), b) Actos
que impongan Sanciones (Multa y Clausura) (art. 40, 45y 56 de la ley 11.683) .Para la
multa es siempre con efecto suspensivo, hasta una resolucion firme; c) Actos que
constituyen simples intimaciones de pago. (Art. 14 de la ley 11.683), recurrible sin
efecto suspensivo ante el Director General art. 74 del DR de la ley 11.683.

6.1 Procedimientos en los que se aplica el solve et repte en la ley 11.683.

Con la ley N° 15.265, creadora del Tribunal Fiscal de la Nacion. Permitié a los
contribuyentes optar por esta via sin previo pago, constituyendo esta modificacion
obviamente un avance en cuanto a las posibilidades de su defensa en juicio, y la
concrecion de la “Tutela Jurisdiccional efectiva”.

Casos en donde opera el Solve et repete:

-Acto administrativo determinacion de oficio fuera recurrida por un recurso de
reconsideracion, ante su denegatoria, y la via de repeticion. (Art. 81 de la ley 11.683).

-El art. 194 de la ley 11. 683 establece el efecto devolutivo, la apelacion de lo resuelto
por el Tribunal Fiscal de la Nacion que condenaren al pago de tributos e intereses. Debe
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pagar el tributo reclamo o solicitar una medida cautelar para evitar el inicio del juicio de
ejecucion fiscal (art. 92 de la ley 11.683)

-La ejecucién fiscal: procedimiento judicial que permite a la AFIP a través del
libramiento de la boleta de deuda hacer efectivo el cobro de los impuestos. El
contribuyente puede ante ella, oponer las excepciones que la Ley expresamente prevé,
caso contrario, solo le cabe la via de repeticion. (Art. 81 de la ley 11.683).

- El pago provisorio de impuestos vencidos, establecidos en el art. 31 de la Ley 11.683.

- Pedidos de pronunciamiento por parte de los contribuyentes que no constituyen
determinaciones de impuestos ni aplicacion de multas y por lo tanto, no estan sujetos a
los recursos que la ley concede contra los actos administrativos mencionados.

-Actos que constituyen simples intimaciones de pago. (Art. 14 de la ley 11.683),
recurrible sin efecto suspensivo ante el Director General art. 74 del DR de la ley 11.683.

-Este principio es contemplado por la ley 11.683 de manera explicita, en los arts. 93,
139, 176 y 194,

6.2. Regla General

La regla general lo establece el art. 12 de la ley 19.549 con la presuncion de legitimidad
y fuerza ejecutoria de los actos administrativos.

En este sentido podemos decir que salvo procedimientos especiales que prevean la
suspension de los actos administrativos, la regla general es la del efecto devolutivo,
debiendo resaltarse que la normativa contempla supuesto de excepciones que el
contribuyente puede alegar.

A continuacion analizaremos el art. 74 del DR de la ley 11.683, en donde se manifiestan
la regla general y las excepciones que se pueden presentar del art. 12 de la ley 19.549.

Para aquellos actos que carecen de un procedimiento recursivo especial, es decir cuando
ni la ley ni en el decreto reglamentario prevea una via recursiva propia, pero resultan
apelable por la via del el art. 74 del Decreto Reglamentario establece una via recursiva
residual. Recurso de Apelacion por ante el Director General.

El art. 74 del DR de la ley 11.683 “... Cuando no estuviere previsto “un procedimiento
especial”, podra interponerse contra el acto administrativo de alcance individual”,
recurso de apelacion ante el director general®®. Pudiendo los contribuyentes utilizar la
via recursiva del art. 74 del DR de la ley 11.683 para la impugnacién de los actos
administrativos de alcance individual, dictados por el Organismo Fiscalizador.

15 Debiendo cumplir determinados requisitos: 1- interponer el recurso dentro de los 15 dias habiles desde
la notificacion del acto. 2- recurso de apelacion fundado ante el Director General, 3- En presentacion ante
el funcionario que dicto al acto recurrido.
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El recurso de apelacion ante el Director General art. 74 del DR de la ley 11.683 no tiene
efecto suspensivo, solo devolutivo resulta de aplicacion del art. 12 de la ley 19.549.- El
acto administrativo goza de presuncion de legitimidad; su fuerza ejecutoria faculta a la
Administracién a ponerlo en préactica por sus propios medios -a menos que la ley o la
naturaleza del acto exigieren la intervencion judicial- e impide que los recursos que
interpongan los administrados suspendan su ejecucion y efectos, salvo que una norma
expresa establezca lo contrario. Sin embargo, la Administracion podra, de oficio o a
pedido de parte y mediante resolucion fundada, suspender la ejecucion por razones de
interés puablico, o para evitar perjuicios graves al interesado, o cuando se alegare
fundadamente una nulidad absoluta.

Dentro del abanico de actos que puede dictar la administracion, que no gozan de una
via recursiva propias y, seran recurribles a través del art. 74 del DR de la ley 11.683, se
encuentran:

1-Intimacione de pago que no constituyen determinaciones de oficio (art. 14 de la ley
11.683)16

2-Las liquidaciones de anticipos y otros pagos a cuenta, sus intereses y actualizaciones
(art. 56 DR de la ley 11.683)

3- Los intereses resarcitorios previstos en el art. 37 de la ley 11.683

4- Las liguidaciones administrativas de actualizacién e intereses, cuando no se discutan
la procedencia del gravamen y

5-Las resoluciones que fijen el domicilio fiscal del contribuyente.

Las actos administrativos descriptos en el precedentemente gozan de presuncion de
legitimidad y fuerza ejecutoria, rige la regla general del art. 12 de la ley 19.549, solo se
pueden presentar excepciones del mismo, cuando interpone el recurso ante el Director
general (art. 74 del DR, de la ley 11.683), de oficio o a pedido de parte solicitar
conjuntamente la suspension del acto cumpliendo con los requisitos del art. 12 de la ley
19.549, evitandose el libramiento del boleta de deuda e inicio del juicio fiscal por parte
del organismo fiscal (art.92 de la ley)*’.

16 Art.14: Cuando en la declaracién jurada se computen contra el impuesto determinado, conceptos o
importes improcedentes, tales como retenciones, pagos a cuenta, acreditaciones de saldos a favor propios
0 de terceros o el saldo a favor de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS se
cancele o se difiera impropiamente (certificados de cancelacién de deuda falsos, regimenes
promocionales incumplidos, caducos o inexistentes, cheques sin fondo, etc.), no procederd para su
impugnacion el procedimiento normado en los articulos 16 y siguientes de esta ley, sino que bastara la
simple intimacion de pago de los conceptos reclamados o de la diferencia que generen en el resultado de
dicha declaracion jurada.

17 Requisitos para que se den las excepciones del art. 12 de la ley 19.549, es decir la suspension de los
efectos del acto administrativo: 1- Razones de interés publico, 2- Existencia de perjuicios graves al
interesado, 3- Alegacion fundada de una nulidad absoluta.
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Es suficiente la ocurrencia de una sola de las causales de excepcion del art. 12 de la ley
19.549 para obtener la medida cautelar suspensiva del acto administrativo debiéndose
peticionar primero ante la administracion y luego, si esta rechaza o no se expide queda
abierta la posibilidad de acudir a la justicia.

El pedido de suspensién impone el deber de resolverlo por parte de la administracion.
Si esta la rechaza o no se expide en el término de 10 dias, por aplicacion del plazo
general establecido en el art. 1, Inc. E, ap. 4°, de la ley 19549, queda habilitada la
instancia judicial.

En el pendltimo del art. DR 74 de la ley 11.683, dispone que la decision tendra el
caracter definitivo, agota la instancia administrativa, solo puede imponerse por medio
del art. 23 de la ley 19.549, se refiere a la impugnacion judicial de actos de alcance
particular cuando: a) Revista la calidad de definitivo, b) pese a no decidir sobre el
fondo, si impide la tramitacion del reclamo, ¢) en caso de silencio o ambigiedad, se
entiende como denegacidn ficta (art. 10 de la ley 19.549), d) la administracion violare lo
dispuesto en el art. 9 de la ley 19.549 sobre vias de hecho o pendencia de recurso.

Nuevamente para lograr la suspension de acto administrativo, debe solicitarse en la
justicia federal por medio de una medida cautelar que puede ser autbnoma o accesoria,
dentro de un proceso contencioso administrativo, que puede ser otorgada con los
fundamentos de los art, 230 y art. 232 de C.P.C.C.N.

A tal fin, la medida cautelar se decreta siempre inaudita parte, cuando ocurre dos
requisitos de manera simultaneamente, que son la verosimilitud del derecho y el peligro
en la demora, y la jurisprudencia agrego otras dos; la existencia de graves perjuicios y la
condicidn de que la medida no afecte el interés pablico.

El cuestionamiento que se puede hacer a esta via recursiva residual, esta referido al
derecho de defensa y la garantia del debido proceso.

6.3 Excepciones a la regla General

El art. 12 de la ley consagra la presuncién de legitimidad y fuerza ejecutoria del acto
administrativo, establece tres causales alternativos de excepcién que regulan la
suspension de los efectos del acto administrativo:

1-Razones de interés publico. La ponderacion que se haga sobre este requisito para
autorizar la suspension no puede ser negativa, puesto que no cabe exigir prueba de que
no se afecta el interés publico sino la demostracion de que existen razones de esa
justifican la medida suspensiva, cuya fuerza de conviccion llevan a la Direccidén General
Impositiva a concederla.

2- Existencia de perjuicios graves al particular. Teniendo en cuenta la regla segun la
cual la suspension procede cuando los dafios que provoca la ejecucion del acto
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administrativo resultan, en término generales, de mayor transcendencia y gravedad que
los que ocasiona la suspension, lo cual debe medirse conforme a las pautas que
proporciona el principio de razonabilidad.

3- Alegacion fundada de una nulidad absoluta. Si el respectivo vicio fuera manifiesto y
la administracion no suspende el acto hallandose obligado a ello (pues el acto careceria,
en tal caso, de presuncion de legitimad), el juez puede decretar la suspension de los
efectos del acto administrativo. En los otros supuestos (nulidad absoluta no manifiesta
actos anulables o de nulidad relativas, omisiones ilegitimas, etc.). Se puede acudir por
analogia, a la prohibicion de innovar legislada en el art. 230 del C.P.C.C.N. 0 a medida
cautelares genéricas en el art. 232 de dicho cédigo.

Es suficiente con la ocurrencia de una de las causales alternativas de excepcion que
regulan la suspension de los efectos del acto administrativo, para obtener la medida
cautelar. El pedido de suspension, lo debe resolver la administracion. Si esta la rechaza
0 se expide por el término de 10 dias, por aplicacion del plazo general establecido en el
art. , Inc. E. ap. 4 de la ley 19.549, queda habilitada la instancia judicial.

A partir del pedido queda suspendida la ejecutoriedad del acto, suspension que se
prolonga hasta que exista resolucion judicial. No es necesario que exista resolucion
judicial firme negatoria de la suspension para que el acto recobre ejecutividad, sin
perjuicio de lo que se decida en ulteriores instancias.

La regla general es la del efecto devolutivo, por la presuncion de legitimidad y fuerza
ejecutoria de los actos administrativos del art. 12 de la ley 19.549, salvo
procedimientos especiales que prevean la suspensién de los mismos.

Uno de los procedimiento especiales son los actos administrativos que determinan
impuesto e imponen sanciones, tienen efectos suspensivos, en el derecho tributario, los
cuales una vez que se inicia la Demanda Contenciosa en 1° instancia federal, sufren la
limitacién del solve et repete, el pago previo para su posterior repeticion y en la
situacion que se recurre ante el Tribunal Fiscal de la Nacién, con una denegatoria apela
ante la Camara debe pagar el impuesto para inhibir la iniciacion de un juicio de
ejecucion fiscal, salvo en el caso de multas que contintan con efectos suspensivos en el
fuero federal.

En materia de multas la ejecutoriedad del acto administrativo cede ante la falta de
competencia de la administracion para aplicar sanciones penales, (infracciones a los
deberes formales y materiales). En consecuencia, rigen principios generales del Cadigo
Penal, derivan del derecho de defensa (art. 18 de la Constitucion Nacional), la
presuncién de inocencia, que rige en la aplicacion de multas y por lo cual solo pueden
ser impuestas por un tribunal jurisdiccional con facultad de decir el derecho y no por la
administracion.
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Otra excepcion a la regla general, es la solicitud de medidas cautelares, para lograr la
suspension de los efectos del acto administrativo, que cede también a la ejecutoriedad y
presuncion de legitimidad de dichos (art. 12 de la ley 19. 549).

En los Procesos constitucionales, también prevé excepciones en el Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, en situaciones en que exista un peligro inminente de
lesion grave en los derechos del peticionante y siempre que dichas medidas no
perjudiquen a los intereses publicos y no previstos directamente en la ley procedimiento
tributario. La accion de amparo y la accion declarativa.

En el mismo sentido, la presuncién de legitimidad de los actos administrativos comenzé
a ceder también a partir de la aceptacion de la jurisprudencia del instituto del amparo,
luego con la sancion de la ley 16986, por ultimo su incorporaciéon con la reforma
constitucion en el afio 1994, en el articulo 43.

7. Medidas Cautelares

Lino E, Palacios (1998, Pag. 773) Sostiene que el proceso cautelar es aquel que tiende
a impedir que el derecho cuyo reconocimiento o actuacion se pretende obtener a través
de otro proceso, pierda su virtualidad o eficacia durante el tiempo que transcurre entre
la iniciacion de ese proceso y el pronunciamiento de la sentencia definitiva.

Se justifica en la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y sus derechos,
consagrado en el art. 18 de la Constitucion Nacional.

La medidas cauteles persiguen como fundamento el principio de la tutela judicial
efectiva, con rango constitucional art. 75, inc. 22 de la CN, debido a la incorporacion a
nuestra carta magna del tratado de derechos humanos conocido como el Pacto de San
José de Costa Rica art. 8, inc. 1).

Entre las medidas cautelares encontramos las nominadas que son aquellas que
expresamente se encuentran indicadas en el codigo.

En las medidas nominadas se encuentran la prohibicion de innovar, regulada en el art.
230 del CPCCN. En donde se establece que “podra decretarse la prohibicion de innovar
en toda clase de juicio, siempre que:1) El derecho fuere inverosimil. 2) Existiere el
peligro de que si se mantuviera o alterara, en su caso, la situacion de hecho o de
derecho, la modificacion pudiera influir en la sentencia o convirtiera su ejecucion en
ineficaz o imposible. 3) La cautela no pudiere obtenerse por medio de otra medida.”

Conforme naturaleza juridica y finalidad de las medidas cautelares, se requieren ciertos
presupuestos para su otorgamiento;

1-Verosimilitud del derecho (fumus boni iuris).
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El término de boni iuris significa “humo de buen derecho”. Este presupuesto requiere
que para la concesion de las medidas cautelares baste la apariencia del derecho que le
asiste al peticionante de la medida cautelar, a cuyo efecto el procedimiento es
meramente informativo y sin intervencion de la persona contra la cual se pide la tutela.
Debido a que la resolucién cautelar no declara la certeza derecho sino la verosimilitud
del mismo.

2- Peligro en la demora (periculum in mora).

Es el peligro en la demora de la sentencia definitiva que se dictara en el proceso. La
urgencia para evitar que la demora en la resolucion del pleito principal cause perjuicios
apreciables. Se requiere que sobrevenga un perjuicio o dafio inminente que
transformard en tardio el eventual reconocimiento del derecho invocado como
fundamento de la pretension.

Prestacion de una contracautelar.

El peticionante de una medida cautelar debe prestar una garantia a los efectos de
resguardar los dafios que pueda ocasionar el otorgamiento ilegitimo de tal medida.

Asi lo dispone el art. 199 CPCCN “La medida precautoria solo podra decretarse bajo
responsabilidad de la parte solicitare, quien debera dar caucion por todas las costas y
dafios que pudiere ocasionar”

La Cémara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala V,
“Covimet S.A. ¢/ DGI”. Concedié una medida cautelar fijando como caucion real la
suma equivalente al 20% del importe cuyo cobro se pretendia, la que podia constituirse
en moneda de curso o de cualquier otra manera.

No cabe duda, la contracautela més eficiente resulta ser un seguro de caucion de alguna
compafiia de reconocida solvencia en plaza. También se puede ofrecer una caucion real
de un inmueble de propiedad del contribuyente acompafiando un informe de valuacion
por alguna firma confiable.

La suspension judicial de los efectos del acto administrativo

La clasica medida cautelar de suspension de los efectos del acto administrativo. Es la
tutela cautelar tipica del contencioso administrativo.

Entre las prerrogativas de la administracion, se encuentran la ejecutoriedad de sus actos,
en virtud de la presuncion de legitimidad del art. 12 de la ley 19.549, por lo cual se
puede ejecutar directamente sus actos administrativos sin necesidad de recurrir a la via
judicial. No obstante, el administrado puede solicitar en sede administrativa la
suspension de los efectos del acto, si se dan una de las causales del art. 12 de la ley
19.549, siendo las siguientes; razones de interés publico, existencia de perjuicios graves
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al interesado, alegacién fundada de una nulidad absoluta. Para su procedencia en Sede
administrativa basta que se configure uno de ellos. Sera administracion quien decida su
procedencia, o sea, si decide ejecutar o no ese acto, valorando el interés pablico que
persigue.

La jurisprudencia de la CNCAF, Sala II, de fecha 20/09/1988“Trebas SA”, establecio
que podra decretarse la prohibicion de innovar en toda clase de juicio, si se cumplen los
requisitos dispuestos en el art. 230 de CPCCN.

A seguidamente mencionares los objetivos de la creacion del Tribunal Fiscal de la
Nacion, que una de las mas importantes es los efectos suspensivos de los actos
administrativos emanados del organismo fiscal, los cuales fueran recurridos ante dicho
tribunal.

El Tribunal Fiscal de la Nacion se cred con la ley 15.265, la comision redactora explico
que una de las innovaciones del nuevo tribunal radicaba en otorgale un efecto
suspensivo al recurso de apelacion interpuesto contra las resoluciones dictada por la
Direccion General Impositiva, otorgandose una de las garantias fundamentales al
contribuyente de modo de asegurale que la determinacion del gravamen se ajustaba a la
ley tributaria. No obstante, la obligacion fiscal quedaba suspendida mientras pendan los
procedimientos ante el Tribunal Fiscal de la Nacion, pero la decision de este Gltimo
debera cumplirse, independientemente del recurso que contra ella se otorga para ante la
camara Nacional de Apelaciones.

En el mismo sentido, establecido en el art. 194 de la ley 11.683 “La apelacion de las
sentencias se concedera en ambos efectos, salvo la de aquellas que condenaren al pago
de tributos e intereses, que se otorgara al solo efecto devolutivo. En este caso, si no se
acreditare el pago de lo adeudado ante la reparticion apelada dentro de los TREINTA
(30) dias desde la notificacion de la sentencia o desde la notificacion de la resolucion
que apruebe la liquidacion practicada, la reparticion expedird de oficio la boleta de
deuda a que se refiere el articulo 92, fundada en la sentencia o liquidacion, en su caso.

Ante una sentencia desfavorable del Tribunal Fiscal de la Nacidn, el contribuyente
puede interponer un recurso de revision y apelacion limita, del art. 86 inc. b) de la ley
11.683, en donde podra solicitar a la cAmara una medida cautelar para que ordene a la
AFIP que se abstenga de emitir la boleta e inicio el juicio de ejecucion, de la deuda
determinada por el organismo fiscal y confirmado por el Tribunal Fiscal hasta tanto se
resuelva el dicho recurso.

A continuacién analizaremos la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, respecto de las medidas cautelares suspensivas en materia de reclamos y cobro

fiscales.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 22/06/1989, en la causa “Trebas,
S.A.s/prohibicion de Innovar.” La sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en
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Contencioso Administrativo Federal hizo lugar a la medida de no innovar requerida por
la actora y, en consecuencia, dispuso que la DGI se abstuviera de ejecutar el monto
adeudado, en concepto de impuesto a la ganancia, actualizacion e intereses, resultante
de la sentencia del Tribunal fiscal de la Nacién que confirmo la determinacion
practicada por el organismo fiscal. La situacion de autos establecen que la apelacion de
las sentencias del tribunal Fiscal que condenaren al pago de los tributos e intereses se
otorgara al solo efecto devolutivo, encontrandose la DGI a expedir de oficio la boleta de
deuda si no acreditare dentro de los 30 dias de notificada la sentencia (art. 194 de la ley
11.683). Que el fundamento del criterio de dicho articulo resulta de la exposicion de
motivos efectuados por la Comision redactora del proyecto de ley 15. 265 que creo el
tribunal fiscal en la que sefialo que dicho tribunal”...intervendra también en los
supuestos de determinacién de gravdmenes, en los que los contribuyentes pretendan
llevar a cabo una discusién completa del caso en forma previa al pago. Por lo tanto la
obligacion fiscal queda suspendida mientras pendan los procedimientos ante el
tribunal, pero la decision de este Gltimo debe cumplirse independientemente del recurso
contra ella se otorga para ante la Camara Nacional de Apelaciones. La comision ha
estimado que la suspension del pago del impuesto en virtud de la apelacion promovida
por el contribuyente ante el Tribunal Fiscal, es una garantia mas importante en favor
de este Ultimo, de modo de asegurarse que la determinacién del gravamen se ajusta a la
ley tributaria...”Que la decisiéon del tribunal importa una presuncion de verdad que
justifica el pago del, gravamen con motivo de la transferencia del caso de la esfera
administrativa a la judicial, de modo que la recaudacion de los dineros publicos no se
vea injustamente demorado. Que la medida precautoria apelada, en cuanto conlleva la
suspension de la exigibilidad de la deuda tributaria una vez finalizado el proceso ante el
organo administrativo de revision, importa la prescindencia del texto legal referido, lo
que no es admisible aunque se invoque la concurrencia de extremos requeridos por el
Cadigo ritual, ya que ello significa desconocer la preeminencia de la legislacién federal
aplicable, emitir la consideracion de que la percepcion de las rentas publicas en el
tiempo y modo dispuestos por la ley es condicidn indispensable del funcionario regular
del Estado, corresponde dejar sin efecto la medida que origina la apelacion en examen.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 11/12/1990, en la causa “Firestone de
Argentina SAIC s/recurso de apelacion —VA Medida de no innovar.” Que la sala 1V de
la Camara Nacional de Apelaciones, al hacer lugar a la medida cautelar requerida por la
actora, dispuso librar de oficio a la DGI de abstenerse de iniciar acto alguno de
ejecucion de la deuda, hasta tanto recayese sentencia de esa camara en el recurso
deducido contra el pronunciamiento dictado por el organismo jurisdiccional, en el que
se declard incompetente.

El tribunal fiscal se declaré incompetente y la actora interpuso recurso para ante la
Cémara. En el art. 194 se fundamentd que el recurso de apelacion contra los
pronunciamiento del TFN se concede en ambos efectos, salvo cuando se condenare
pago de tributos y accesorios, en cuyo caso lo es al solo efecto devolutivo, sefialando
que este no era el caso ya que el TFN solo declaro su incompetencia, no mediando
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condena alguna. Concluyo entonces que mientras dure su tramite ante esta alzada,
subsiste el efecto suspensivo del art. 159 de la ley 11.683.

La cuestion debatida excede el interés individual de las partes y afecta de manera directa
al de la comunidad, en razon de que incide en la percepcion de la renta publica y puede
postergarla considerablemente. De acuerdo a lo establecido en  “Trebas S.A.
s/Prohibicién de innovar”.

Como los fundamentos de la Comision Redactora de la ley 15.265, asi como la
jurisprudencia de “Trebas SA”, el efecto suspensivo de la obligacién tributaria
“mientras penden los procedimientos ante el TFN”, tiene por objeto garantizar al
contribuyente que la determinacion del gravamen se ajusta a la ley tributaria, lo que
quiere decir que el efecto suspensivo opera siempre que haya determinacion de oficio.

El régimen de medidas cautelares suspensivas en materia de reclamos y cobro fiscales
debe ser examinado con particular estrictez. Uno de los peores males que soporta el pais
es el gravisimo perjuicio social causado por la ilegitima afectacion del régimen de los
ingresos publicos que proviene de la evasion o bien de la extensa demora en el
cumplimiento de la obligaciones tributarias. En la medida en que su competencia lo
autorice, los jueces tienen el deber de contribuird a la eliminacién o en todo caso a la
aminoracién de esos dafiosos factores y comprender que son valiosas las soluciones que
involuntariamente los favorecen. Por ello se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto la sentencia.

La Cémara en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala I, de fecha 13/05/2004, en
“IATE S.A.C/DGI”, con los fundamentos de la Corte, dispuso que las medidas
cautelares en materia tributaria que impliquen la suspension de la exigibilidad de la
deuda tributaria una vez finalizado el proceso ante el Tribunal Fiscal de la Nacion eran
improcedentes ya implican prescindir del art. 194 de la ley 11.683, no es admisible
aunque cumplan los requisitos del art. 230 del CPCCN. Tampoco el contribuyente no
cuestiono con base constitucional el art. 195 del CPCCN “Los jueces no podran
decretar ninguna medida cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su
destino o de cualquier forma perturbe los recursos propios del Estado, ni imponer a los
funcionarios cargas personales pecuniaria. A tal fin la solicitud de medidas cautelares
podra admitirse cuando medie una violacion manifiesta de las formas legales en el
procedimiento ante el Tribunal Fiscal, desde que en tal supuesto luciria en compromiso
el presupuesto mismo que habilita la expedicion de la boleta de deuda: esto es la
existencia de una “sentencia valida”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 22/12/2008, en “Forestadora
Tapebicua S.A. ¢/AFIP s/ incidente de medida cautelar”. La corte flexibiliza el criterio
restrictivo establecido en Trebas y Firestone. Cabe decretar la prohibicion de innovar
solicitada en el marco de la accion promovida contra la Administracion Federal de
Ingresos Publicos de a fin de que se declare la nulidad de la resolucion que denego el
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pedido de cancelacion anticipada de obligaciones fiscales incluidas en el plan de
facilidades de pago de la resolucion general 1793/04, con fundamento en que no goza
de los beneficiosos previstos en el sistema dispuesto por el art. 67 de la ley nacional
25.725, y que se declare la inconstitucionalidad del decreto del poder ejecutivo
nacional 135/06 que no convalido el proyecto agricola del que es inversor el actor,
ordenandose a dicho organismo que hasta tanto se dicte sentencia definitiva se abstenga
de perseguir su cobro compulsivo, en atencion al grado de perturbacion que podra traer
aparejado el inicio de la ejecucion, frente a la cual, la decision que se adopta, si no le
asiste razon al peticionante, solo demorara la percepcién del crédito por parte del Fisco
Nacional.

La Camara Nacional de Apelacion en los Contencioso Administrativo Federal, sala |
de fecha 15/03/2010, en “Alto Parana“, ha concedida de las medidas cautelares
suspensivas en materia de reclamos y cobro fiscales, con el criterio de que, se configuro
la verosimilitud del derecho, el peligro en demora surgia de manera evidente, teniendo
en cuenta la magnitud del monto requerido por la AFIP, y sus consecuencias que podria
acarrear su ejecucion que fueron debidamente acreditada y por Gltimo la garantia que
ofrece el contribuyente en caso que dicha medida sea concedida.

Al respecto cabe sefialar que la camara dispuso “que el caracter devolutivo que la ley de
procedimiento impositivo n°11.683 otorga al recurso de apelacion por ante esta
Cémara que prevé en relacion a los fallos del Tribunal Fiscal no hace sino enfatizar los
efectos ejecutorios, lo que no impide la suspension de los efectos de éstos pueda ser
judicialmente obtenida, de encontrarse configurados lo requisitos del art. 230 del
CPCCN (verosimilitud en el derecho y peligro en la demora).”

En el mismo sentido, el contribuyente debe demostrar la configuracion del peligro en la
demora a través de los inconvenientes que se podrian generar en el giro comercial de su
empresa atento a la magnitud de los importes reclamados. A partir de una prueba
documental terminante que acredite como el resultado del efecto devolutivo de la
impugnacidn judicial de los resulto por el TFN, como la traba de embargo en todas la
cuentas del contribuyente, provocando la imposibilidad de realizar pagos y la
paralizacion inmediata de su actividad.

También acompario el analisis de los Estados Contables realizado por un Contador
Publico, certificado por el Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas, en donde
evaluo el impacto que produciria una eventual ejecucion fiscal realizada por el fisco
aplicando indices econdémicos financieros, con el fin de obtener informacion de la
situacion que atraviesa la sociedad, observando el porcentaje de disminucién del
patrimonio neto, y el indice de rentabilidad. Advirtiendo a la Camara que la sociedad no
cuenta con recursos liquidos ni posee activos liquidables para asumir el pago de la suma
exigida en concepto de tributo.
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Para lograr una flexibilizacion de la doctrina aplicada en los fallos “Trebas” y
“Firestone”, se analiz6 el mercado financiero.

Referenciando que en la época en que la Corte dicto los fallos “trebas” y “Firestone” los
contribuyentes tenian la posibilidad de acudir al sector financiero para obtener dinero en
préstamo Yy asi satisfacer la pretension fiscal, situacion que ya no ocurre en la actualidad.

Acreditando tal situacion presentando en el expediente la contestacion de las entidades
bancarias que rechazaban las solicitudes de financiamiento a los efectos de afrontar la
presunta deuda reclamada por el Fisco Nacional.

Para la concesion de la medida cautelar la Camara valord que el contribuyente presento
una caucion real consiste en un seguro de caucién, cubriria el impuesto, los accesos y la

’

multa, de una “compaiiia de reconocida solvencia en plaza.’

8. Proceso constitucionales

Dino Jarach , ha definido la relacion juridica tributaria como una relacion de derecho,
no como una relacion de poder, que comprende obligaciones y derechos tanto del
Estado hacia los particulares como de estos hacia el Estado. La fuente exclusiva de la
relacién juridico tributario es la ley, que debe definir en exhaustiva los supuestos y
elementos constitutivos de las obligaciones tributarias, respectando, para ello, los claros
principios constitucionales de la imposicion.

Histéricamente, nuestro devenir tributario se ha caracterizado, en varias ocasiones por
un desconocimiento por parte del Estado, del debido respecto de la relacién de derecho,
inclindndose hacia una relacion de poder, concluyendo a diversas medidas defensivas
por parte de los administrados. Entre las que encontramos en el Cédigo Procesal Civil
Comercial de la Nacion, pero no previstas en la ley procedimiento tributario, al menos
directamente, aplicable frente a situaciones en que exista un peligro inminente de lesién
grave en los derechos del peticionante y siempre que dichas medidas no perjudiquen al
interés publico.

Al estudiar del solve et repete, si discute si este implicaria una restriccion, a las
garantias constitucionales del contribuyente, como el derecho de defensa (art. 18 CN),
el de debido proceso y el de razonabilidad (art. 28 C.N.). Es por ello que seguidamente
analizaremos la accién declarativa y el Amparo condiciones para su procedencia frente
al solve et repete.

8.1. Accion declarativa

La admision en el orden nacional por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de la
accion declarativa en materia tributaria en 1987, constituyo un trascendente logro en el
camino hacia una tutela judicial efectiva de los derechos individuales de contenido
patrimonial.
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La accion declarativa, constituye un instrumento eficaz a fin de impedir un perjuicio que
se puede y debe evitar. La rapida aclaracion de cuestiones controvertidas, sobre aspectos
constitucionales, despeja un estado de incertidumbre cuya subsistencia manifiestamente
nociva para afianzar la confianza del Estado, en el ejercicio de la potestad tributaria.

Susana Camila Navarrine, (s/f, pag. 193) destaca como la accion declarativa de certeza
se ha convertido en un medio idoneo para prevenir el dafio tributario y sortear el
valladar “solve et repete”, en tanto este pudiera impedir, dificultar o posponer la tutela
jurisdiccional efectiva.

La accion declarativa regulada por el articulo 322 del CPCCN, donde se establece en su
primer parrafo: “Podrd deducirse la accion que tienda obtener una sentencia
meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la
existencia meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre
la modalidad de una relacién juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera
producir un perjuicio o lesion actual al actor y este no dispusiera de otro medio legal
para ponerle termino inmediatamente”

Para la procedencia de la accion de declarativa la compatibilidad de tres requisitos: a)
Estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidad de una relacion
juridica, b) Perjuicio o lesién actual, ¢) Inexistencia de otro medio legal para ponerle
termino inmediato.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 20/10/1987, en “Bridas Sociedad
Anonima Petrolera, Industrial y Comercial c/provincia del Neuquén”. Sostuvo la
improcedencia de la accion declarativa en materia Tributaria, con el criterio, en la
relacion Fisco- contribuyente, existen otros remedios para despejar la situacion de
incertidumbre, por lo que no cumplié con el requisito “no se dispusiera de otro medio
legal para ponerle fin inmediatamente.” *8La Corte especifico que el remedio mas
idéneo es la accién de repeticion, “para lo cual le hubiera bastado cumplir con un
requisito especifico del régimen tributario, como es la regla solve el repete y acatar la
intimacion que se le formulara”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 13/11/1986, en “Equipo
Hidraulicos SRL s/quiebra propia”. La accion declarativa es incompatible con la ley
11.683, rechazo la procedencia de la accion, debido a que la pretension carecia del
alcance de una accion tendiente a obtener una sentencia meramente declarativa, ya que
contrariamente a lo requerido por ese precepto en orden al caracter subsidiario a dicha
accion, el actor tuvo a su alcance otros medios legales idoneos para disipar la falta de
certidumbre que le asistia acerca de la procedencia del gravamen.

18 El remedio mas idéneo es la accion de repeticion, es decir pagar y repetir para poner fin a la
incertidumbre.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha de fecha 19/03/1987 en “Newland,
Leonardo Antonio ¢/ Santiago del Estero, Provincia”. La regla solve et repete no obsta
a la admisibilidad de la accion meramente declarativa, cuando concurren sus
presupuestos, a) el estado de incertidumbre, pues la exigencia del cumplimiento previo
de lo que constituye el objeto de la discusion, implica desconocer la necesidad de tutela
judicial que tiende a dilucidar el estado de falta de certeza entre el contribuyente que
cuestiona la actitud del Estado y este ultimo. En tanto se trataba de la aplicacion de un
gravamen o sancion respecto de actividades ya cumplidas u omitidas, b) la existencia de
un intereses juridico suficiente ya que ha mediado una actividad explicita del poder
administrador dirigida a la percepcion de aquel, ¢) la carencia de otra via para articular
la pretension, ya que el procedimiento reglado por el art. 322 del Codigo Procesal no
excluye necesariamente el cobro compulsivo del titulo al cual el estado provincial
atribuye naturaleza tributaria, y que estaria habilitado a intentar por las vias procesales
que considere pertinentes. *°

Es procedente la accion declarativa en materia de tributos nacionales asi lo establecio el
Procurador de la Corte Suprema de Justicia en “Dinar Lineas Areas c/AFIP-DGI,
26/06/2000”. En el marco de la accion promovida por Dinar Lineas Areas SA, la
CNACAF, habia revocado la sentencia por la que el fuero anterior oportunamente habia
declarado la inconstitucional de la normativa que imponia a los contribuyentes la
obligacion de ingresar el impuesto a la Ganancia Presunta por los ejercicios comerciales
cerrados el 31 de diciembre de 1998.

La cdmara sostuvo que la via elegida no resultaba idénea para la proteccion de los
derechos supuestamente afectado, citando como precedente “Equipos Hidraulicos”, que
debia utilizarse los medios previstos en la ley 11.683, como ordenamiento especifico en
materia tributaria.

Al llegar la causa a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 26/06/2000,
donde el Procurador sostuvo:" La cita de Fallos 308:2147(“Equipos Hidrdaulicos *),
realizada por la Camara para fundar la improcedencia de la via elegida, no resulta
pertinente. En primer lugar, puesto que no se traté alli una accion de amparo, sino de
un pronunciamiento referido a la procedencia de la accion declarativa de certeza (art.
322, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion), donde el tribunal desestimo
dicho cause procesal, en relacion a cuestiones impositivas, al considerar que la
existencia de una ley instrumental especifica que regla las relaciones tributarias hace

19 Por lo expuesto en el Fallo Newland podemos derivar a dos conclusiones. Una de ellas es la
necesidad de solicitar el dictado de una media precautoria a la par de promover una accion declarativa,
para evitar el cobro compulsivo del tributo, por parte del Fisco. La otra es que la Corte cambio su criterio
con relacion a la procedencia de la accion declarativa en materia de tributos provinciales, sin alterar, sin
embargo, su doctrina expuesta en “Equipos Hidraulicos” con relacion a la improcedencia de la accion en
causas regidas por la ley 11.683.
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gue la tramitacién de esos asuntos deba ajustarse a sus preceptos (consulta no
vinculante, recurso de apelacion ante la determinacion de oficio, etc). Y, en segundo
término, puesto que tal doctrina fue prontamente desechada por el tribunal, ya que a
partir de la causa registrada en Fallos:301:606, in re ‘Leonardo Antonio Newland
¢/Provincia de Santiago del Estero’ ha sido admitida pacificamente la procedencia de
la accion declarativa en materia tributaria (federal y local), mientras reuna los
requisitos especificamente previstos para tal cauce procesal.”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 26/09/2006, en “Club 20 de febrero
c/Estado Nacional y/o AFIP s/accion meramente declarativa- medida cautelar” ratifico
la procedencia de la accion declarativa en materia tributaria. En el marco de una
declarativa, la Camara Federal a Apelaciones de Salta habia declarado exento del
Impuesto al Valor Agregado a un contribuyente, por los servicios de bar, restaurante,
cantina, salon de té y confiteria, prestado en su sede social. Llegando a la Corte, via
recurso extraordinario interpuesto por el Fisco, esta declaro procedente el recurso y tras
analizar el fondo del asunto- resolvié confirmar la sentencia recurrida. En este caso el
alto tribunal confirmo que las acciones declarativas de certeza serian procedentes en
materia impositiva de tributos nacionales.

La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, mas reciente respecto a
este tema es el fallo de “Festival de Doma y Folkore ¢ / Estado Nacional s/ accion
meramente declarativa de derecho de fecha 20/02/2018”.La accion declarativa de
certeza debe responder a una “causa” o “caso contencioso” (art. 116 de la Constitucion
Nacional, art. 2 de la ley 27), no pudiendo tener un carécter simplemente consultivo ni
imponer una indagacion meramente especulativa. La accion aqui intentada fue
concedida como un proceso de naturaleza preventiva- no reparatoria- por medio del cual
se busca resolver un caso concreto. La accion declarativa de certeza “debe tener por
finalidad precaver las consecuencias de un acto en ciernes- al que se le atribuye
ilegalidad o arbitrariedad manifiesta- y fijar las relaciones legales que vinculan a las
partes en conflicto”. La finalidad de esta accion, por lo tanto, siempre es hacer cesar
un estado de incertidumbre cuando provoque un gravamen al peticionante”’. En materia
tributaria la lesién al actor se genera por un acto administrativo que afecta uno o mas de
su interés legitimos, de modo directo y concreto. Asi lo ha establecido este Tribunal al
considerar que la afectacion concreta se halla probada cuando existe una determinacién
de oficio por parte del organismo fiscal o cuando este ha emitido intimaciones de pago,
notificaciones de deuda y/o requerimientos. En el caso de autos, tal circunstancia no ha
acontecido, ya que no ha habido actos por parte de la administracion fiscal que creen
una situacion de incertidumbre particularizada en cabeza de la actora que la pueda
dafar. La actora no ha acreditado- ni siquiera alegado-que sus derechos se encuentren
afectados por el statu quo de tal forma que se configure un caso o controversia que la
jurisdiccion deba esclarecer. Es verdad que sostuvo que le causaba lesion el mero
hecho de poder ser sometida a una fiscalizacion del Fisco Nacional, pero ha reconocido,
al mismo tiempo, que presento las declaraciones juradas del impuesto al valor agregado
correspondiente a los periodos 2004 y 2005, calificando como “no gravados” los
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ingresos que constituyen la contraprestacion de los espectaculos que organiza sin que el
organismo fiscal haya impugnado esas declaraciones. Por otro lado, la actora tampoco
ha acreditado fehacientemente que de tener que pagar el tributo le seria imposible
trasladar dicho costo al precio de las entradas ni tampoco- de modo contrario- ha
demostrado que existiria una merma del publico concurrente a los espectaculos por ella
organizados de tener que efectuar dicha traslacion. Que mas alla de la inexistencia de
“acto en ciernes” en la terminologia de esta Corte Suprema, las argumentaciones de la
actora tampoco acredita la existencia de una situacion de incertidumbre que le cause un
agravio actual y concreto que la jurisdiccion esté obligada a resolver de forma
inmediata. Se excederia en mucho la funcion encomendada al poder judicial si se diese
tramite a la demanda interpuesta en tanto es de absoluta evidencia que su examen
exigiria emitir un pronunciamiento de caracter tedrico, funcion que, como se sefialo
anteriormente, le esta vedada a esta corte ejercer. El principio de legalidad o de reserva
de la ley no es solo una expresion juridica formal de la tributacion, sino que constituye
una garantia substancial en este campo, en la medida en que su esencia viene dada por
la representatividad de los contribuyentes. Que, en virtud de todo lo expuesto, resulta
claro que ni el poder legislativo podia delegar en el Ejecutivo la facultad de eliminar
exenciones menos aun con la amplitud que lo hizo-ni este Gltimo podia dictar
reglamentaos en uso de tal atribucion disponiendo la inclusion en el impuesto al valor
agregado de sujetos hasta entonces exentos, sin vulnerar el principio constitucional de
legalidad en materia tributaria.

Caracteristicas de la accion declarativa para su procedencia basada en la doctrina
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

a) Que no se trate de una indagacion meramente especulativa o consultiva y que
indique a un caso que busque impedir los efectos de un acto en ciernes, al que se
atribuye ilegitimidad y lesion al régimen constitucional y fijar las relaciones legales que
vinculan a las partes en conflicto.

b) En materia tributaria implique una actividad explicita del érgano estatal indicativo de
la intencion de percibir el gravamen cuestionado, implicando una la lesion al actor se
genera por un acto administrativo que afecta uno o mas de su interés legitimos, de modo
directo y concreto y este se haya cuando existe una determinacion de oficio por parte
del organismo fiscal o cuando este ha emitido intimaciones de pago, notificaciones de
deuda y/o requerimientos.

c¢) Con la finalidad del cese un estado de incertidumbre.
d) Que no exista otro medio apto para evitar la consumacién del dafio.

e) La sentencia dictada en este tipo de procesos solo puede alcanzar a los actos
cumplidos u omitidos al momento de la emision de aquélla, y no puede contener una
declaracion proyectada hacia el futuro.
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f) En materia tributaria el principio solve et rete no obsta al uso de esta accion.

8.2. Accion de Amparo

En la actualidad en la concepcion de la normativa positiva, la naturaleza del amparo, es
una accion de inconstitucionalidad tendiente a restablecer, mediante un proceso rapido y
expedito, el goce de un derecho o libertad, excluyendo la corporal o fisica, reconocidos
constitucionalmente, o por un tratado o una ley, afectados con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta por un acto u omision proveniente de particulares o de autoridad publicas.

En nuestro pais, el amparo no estaba previsto en el ordenamiento constitucional, ni en el
procesal, sino que tampoco era admitido por la jurisprudencia, justamente con el
fundamento de la ausencia de una norma positivo.

Solo a partir con el caso” Siri” de fecha 27/12/1957, la Corte reivindico para los
tribunales la facultad de actuar en defensa de los derechos y libertades constitucionales,
aun en ausencia de textos legales que estructuren un determinado remedio. Se admitidé la
accion, contra un acto de autoridad publica, en virtud del cual se dispuso la clausura de
una imprenta y del periddico “Mercedes”, que Siri dirigia, lesionando de tal manera la
libertad de expresion. 2°

Con la ley 16986 de fecha 20/10/1966, que regulo la accion en aquellos casos de actos u
omisiones provenientes autoridades publica, vedando expresamente la admisibilidad de
la misma cuando la proteccion de la libertad o el derecho lesionado implicara la
necesidad de la declaracién de inconstitucionalidad de una norma. En la actualidad en el
Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion en el art. 321 inc, 2) admisibilidad en
los supuestos en que la accion u omisién lesiva provenga de un particular.

A partir de la reforma constitucional de 1994, a través del articulo 43, que el amparo
recibio jerarquia constitucional, ampliando los supuestos de admisibilidad y consagrado
su procedencia como accion de inconstitucionalidad.?

El art. 43 de la Constitucion Nacional establece: "Toda persona puede interponer
accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas
idoneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un
tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la
norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer esta accion contra

20 Otro caso donde la Corte admitié la accion de amparo en el caso Kot de fecha 05/09/1958, se tratd de
la proteccion del derecho de propiedad y del libre ejercicio de comercio, afectados por la ocupacién de un
establecimiento por parte del personal, la lesion provenia de un acto de particulares.

21 pudiendo ser interpuesto por toda persona que necesite una accion expedita y rapida, y siempre que no
exista otro medio judicial mas idoneo.
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cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones
que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los
requisitos y formas de su organizacion. Toda persona podra interponer esta accion
para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en
registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en
caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacién de aquéllos. No podré afectarse el secreto de las
fuentes de informacion periodistica. Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado
0 amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o
condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas, la accién de
habeas corpus podréa ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el

’

juez resolverd de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.’

Condiciones para su admisibilidad

1-La inexistencia de otro medio judicial mas idéneo para proteger el derecho o la
libertad lesionado.

2- La actualidad o la inminencia de lesion, restriccion, alteracién o amenaza de derechos
reconocidos por la Constitucion, un tratado o ley.

3- La arbitrariedad o la ilegalidad manifiesta del acto o de la omisién lesivos
provenientes de particulares o de la autoridad pablica.

Los efectos de la accion de amparo. La promocion de la accion de amparo tiene como
finalidad la cesacion del acto o de la omision lesiva a la libertad o al resguardo por la
Constitucién, un tratado o una ley.

El término para interponer el amparo, se establece en el inc. e) del art. 2°, del decreto
ley 16.986/1966, exige que la accion se promueva dentro de los quince dias habiles a
partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debid producirse.

En el caso de impugnacion de normas de alcance general, la cuestion que se suscita es si
el plazo se debe computar desde la fecha de su publicacién o desde la del acto
individual de aplicacion.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo, sala Ill, de
fecha 18/03/1993, en “Video Club Dreams v. Instituto Nacional de Cinematografia”.
Donde se cuestionada la Constitucionalidad de los decretos 2736/1991 y 949/1992 que
extendieron el impuesto de la ley 17.741 a supuestos no comprendidos en ella, al
confirmar la decision venida en revision, sostuvo que el plazo para interponer el amparo
se debe computar desde la intimacion al actor, pues es en esa oportunidad, donde se
concreto el real perjuicio que se pretende evitar por la via de amparo.
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La Camara Nacional de la Seguridad Social, Sala III, de fecha 12/05/1995, en “Obra
Social para el Personal de la Industria Metallirgica”. La DGI desestimé la
impugnacion efectuada por la responsable contra el acto de caducidad de un plan de
facilidades de pago de aportes y contribuciones previsionales regularizados por el
decreto 2254/93. Dicha impugnacion fue desestimada por razones de indole formal
vinculadas con la acreditacion de la personeria del recurrente. La Camara hace lugar a la
accion de amparo intentada, ponderando que la actuaciéon de la administracion estaba
tefiida de un extremo rigor formal al no considerar acreditada la personeria, en tanto el
firmante de la impugnacion se trataba de la misma persona que suscribia las actas y las
declaraciones juradas colectadas en las actuaciones administrativas.

Sostuvo también que la actividad del organismo fiscal lesiono el derecho de defensa del
responsable. Ademas sefialo que el art. 43 de la Constitucion Nacional entiende
procedente el amparo aun cuando exista otra via judicial si la elegida es idonea y rapida.

En el fondo de la cuestion entiende que la desestimacion de la personeria dispuesto por
la resolucién 877/92, resulta arbitraria y violatoria de la garantia de la defensa en juicio.
Que dicha resolucion no solo vulnera la garantia del art. 18 de la CN, sino que ademas,
se impide el acceso a la jurisdiccion regulado por los art. 11 de las leyes 18.820 y 21.
864, atribuyéndose facultades que no le asiste.

La Cémara abre una posibilidad de mayor garantia frente a la arbitrariedades de las
normas o de los funciones que las ponen en ejecucion, sobre todo en los casos regidos
por el “solve et repete” que es un requisito de procedencia de la apelacion contra actos
que desestimen las impugnaciones a las determinaciones en materia previsional, en la
medida en que el ingreso previo podria poner de manifiesto la no idoneidad de via de
revision jurisdiccional implementada en la ley 18.820 por insuficiencia de medios para
afrontar el pago.

La camara trata de canalizar la alta litigiosidad que provoca el accionar del Fisco,
morigerando el rigor e inflexibilidad de ciertas normas procesales que en materia de
Seguridad Social, especialmente, resultan lesivas al derecho de defensa.

La camara Federal de Rosario, de fecha 14/12/2002, en “FM Litoral 100.1 Mhz”,
sostuvo que, en un principio, no puede hablarse de ilegalidad manifiesta si el acto que
se discute estd basado en una norma de cumplimiento general como, por ejemplo, una

ley.

En otro orden, un tema frecuente en materia tributaria, constituyen las sanciones de
clausura por infraccion a los deberes formales. En la ley 11. 683, en el art. 77 establecio
que la resolucion de apelacion administrativa es recurrible ante funcionarios superiores
que designe la AFIP, con efecto devolutivo. A tal fin, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, de fecha 28/04/1998, en “Lapiduz, Enrigue” dispuso es admisible el amparo en
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el caso de clausuras de establecimientos, a fin de obtener efectos suspensivos en la
apelacion judicial.

9. Conclusiones

Como hemos desarrollado a lo largo del trabajo la regla general lo establece el art. 12
de la ley 19.549 con la presuncion de legitimidad y fuerza ejecutoria de los actos
administrativos.

Aclarando que salvo procedimientos especiales que prevean la suspension de los actos
administrativos, la regla general es el efecto devolutivo, pudiendo el contribuyente
alegar supuestos de excepcién cuando la normativa lo prevea.

Entre las excepciones a la regla general enunciaremos las siguientes

1-La excepciones previstas en el art. 12 de la ley 19. 549, por razones de interés publico,
para evitar perjuicios graves al interesado o cuando se alegare fundadamente una
nulidad absoluta.

2- Procedimientos especiales donde se prevean la suspensién de los actos
administrativos, los actos que determinan impuesto e imponen sanciones, que puede
recurrirse por algunos de los recursos del art. 76 de la ley 11.683, con efectos
suspensivo.

3-La solicitud de medidas cautelares
4- En los procesos constitucionales, la accion de amparo y la accion declarativa.

Las excepciones que puede presentar el contribuyente, cuando opera el solve et repete
y no se logra compatibilizar la facultad del Fisco de asegurar la normal percepcién los
recursos tributarios, con las garantias constitucionales en materia tributaria.

Frente a situacion estamos un conflicto de derechos diferentes; por un lado nos
encontramos con el derecho a la tutela judicial efectiva y por otro lado, el derecho del
Estado a la recaudacion fiscal para de esta forma cumplir con sus fines especificos.

La limitacion a tales derechos constitucionales produciria un menoscabo significativo al
estado de derecho; es por ello, que la eleccion de unos u otros, no puede hacerse en
términos generales, sino por el contrario se debe estudiar cada caso en particular y
resolver lo méas beneficioso para el contribuyente y para el Estado recaudador.

Asi mismo, cabe sefialar que el principio sol solve et repete, ha sido atenuado su
rigurosidad, en tanto que la Camara Federal Seguridad Social y la Corte Suprema
Justicia de la Nacion, reemplazando el pago previo, aceptando entre otros seguros de
caucion, avales bancarios, en otras garantias. Para que el contribuyente no quede
insolvente, puede presentar “garantias suficientes”.
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No obstante la breve resefia jurisprudencial mencionada de la Corte Suprema de Justicia
no considera un obstaculo el principio del solve et repete, al derecho a la jurisdiccion
como acceso a una instancia judicial independiente e imparcial, ni al derecho de defensa
en juicio, sino que las limitaciones propias de dicho principio se hallan en la concreta
capacidad econdémica del recurrente o signifique un importante desapoderamiento de

bienes.
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