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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto sistematizar la jurisprudencia referida a los planteos
de inconstitucionalidad del impuesto creado por la Ley Nacional 27.605 (B.O. 18/12/2020)
denominado “Aporte Solidario y Extraordinario para ayudar a morigerar los efectos de la
Pandemia” (aporte o APSyE) asi como las vias procesales a las que recurrieron los

contribuyentes.

Segun el estado actual de la jurisprudencia a la fecha de este trabajo, la misma revela
que en general, los jueces de primera instancia declaran la inconstitucionalidad de la aplicacion
al caso particular de la normativa sobre Aporte solidario por considerarla violatoria de distintas
garantias y principios constitucionales. Sin embargo, dichas sentencias son revocadas por la
Alzada, instancia en la cual los magistrados constatan si con la prueba aportada por el actor ha
sido afectada la real capacidad contributiva.

Mediante la misma se busco la captacion econémica y excepcional (por Unica vez),
justificado en el estado de emergencia sanitaria a raiz de la pandemia COVID-19, y como
consecuencia de la menor recaudacion que experimentaba nuestro pais por la baja actividad

econdémica.

Este analisis de las garantias constitucionales en materia tributaria involucra: el derecho
de propiedad (art. 14 y 17 CN) y principio de no confiscatoriedad (art. 17), principio de
capacidad contributiva (arts. 4, 16, 17, 28 y 33 CN), principio de igualdad (art.16) y garantia
innominada de la razonabilidad (arts. 28 y 33 CN).

Se advierte que a este impuesto extraordinario se le ha dado un ropaje con el lenguaje
comun adjetivando como “solidario” con el fin de justificar su aplicacion y de “extraordinario”

para asegurar que nunca mas volvera a imponerse, por lo que no sera permanente.

El aporte solidario es un tributo siendo éste un impuesto con caracteristicas de
extraordinario, federal, sobre los bienes (y no sobre el patrimonio, es decir, no se computan las
deudas), directo, personal, no coparticipable pues tiene asignacion especifica a compras y
equipamiento médico, subsidios a las Pymes, becas progresar, mejorar las condiciones de salud

de barrios populares y a programas de exploracion, desarrollo y produccion de gas natural).



ELIZABETH CATALANO. TFIE 2023 3

En relacion a los planteos de confiscatoriedad, surge de la jurisprudencia que la
violacion del principio de capacidad contributiva requiere de una prueba concluyente tendiente
a acreditar el porcentaje de afectacion del patrimonio, atento que en el caso que nos ocupa, se

trata de un impuesto patrimonial.

Los sujetos pasivos ante la necesidad de defender sus derechos tienen a su disposicion

diversas vias, cuya procedencia se analizaré.

Asi, pueden recurrir a interponer una accion declarativa de inconstitucionalidad en los
términos del art. 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion o a una accién de

repeticion. Respecto de la accion de amparo, su ambito de aplicacion, como se vera es acotado.

La accion declarativa de certeza con medida cautelar es la via judicial idonea para
cuestionar al aporte solidario por ser el Poder Judicial el &mbito en donde se discute la
constitucionalidad de las leyes, no es necesario por ser una ley agotar la instancia

administrativa, ya que se postergaria la intervencion del Poder Judicial.

Del relevamiento de las causas jurisprudenciales puede observarse que la AFIP
cuestiona esta accion por varios argumentos, como es la ausencia de determinacion de oficio o
intimacion fehaciente, necesidad de pagar y repetir, y no estar presentes los requisitos
dispuestos por el CPCCN.

Sin embargo, la justicia ha admitido esta via sujeto al cumplimiento de ciertos
requisitos, que se desarrollan, tales como; la existencia de un caso o causa, una situacion de
falta de certeza respecto al alcance de una relacion juridica, la produccion de una lesion a los
derechos y, la demostracion que no existe otro medio legal para poner término a la situacion

de incertidumbre.

Dicha accion debera ser acompafiada de la solicitud de una medida cautelar con el
objetivo de suspender la exigencia del aporte solidario por parte de la AFIP hasta tanto se dicte
sentencia de fondo. La jurisprudencia durante estos afios no ha sido uniforme ya que existen
casos en que se han rechazado, como muchas veces lo hizo la Camara en lo Contencioso

Administrativo Federal con asiento en Capital Federal, entre otros.

A los efectos de que se conceda la medida cautelar es importante que se encuentren
reunidos los requisitos dispuesto por la Ley 26.854 B.O. 30/04/2013 (Ley de medidas

cautelares) y por el art. 230 del CPCCN, los que seran analizados, como es la verosimilitud del
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derecho (agravios constitucionales que produce la normativa impugnada), peligro en la demora

y contracautela .

Cabe destacar respecto de la posibilidad de interponer una accion de amparo con
medida cautelar, en los terminos del art. 43 de la CN y Ley 16.986 contra el Estado Nacional -
AFIP, esta accion tiene la limitacion -como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia®- que
al discutir la confiscatoriedad del impuesto y la violacion del derecho de propiedad, se trata de
cuestiones de hecho y prueba, las que estan excluidas del reducido ambito cognoscitivo del
amparo al requerir una mayor prueba concluyente a cargo del actor que la que permite la

misma.

Otra via procesal posible es la accion de repeticién, aconsejable para contribuyentes
que quieran reducir riesgos por sanciones o intereses resarcitorios. Méas adelante se analizan

los requisitos de procedencia y los pros y contras.

Aungue aun queda un largo trecho por recorrer, ya se han emitido fallos en ambas
direcciones con respecto a la constitucionalidad o no del aporte solidario, y sera la Corte la
encargada de establecer el calculo de su posible carécter confiscatorio, siguiendo su doctrina

tradicional vigente.

1 “Taormina, Josefina ¢/ EN - AFIP - DGI - Ley 27.605 s/ Amparo Ley 16.986” - Sala V - Sumario N° F-3735 -
14/07/2022

“Tellado, Carlos Alberto ¢/ EN - AFIP - Ley 27605 s/ amparo Ley 16.986” - Sala/Juzgado N° 8 - Sumario N°
3942 - 05/10/2023
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MARCO NORMATIVO

El Aporte Solidario y Extraordinario para ayudar a morigerar los efectos de la Pandemia
(en adelante ASEP) fue sancionado por la Ley Nacional 27.605 (B.O, 18/12/2020), promulgada
por el Decreto del Poder Ejecutivo 42/2021 (B.O. 29/01/2021) y por la AFIP a través del
dictado de la Resolucion General N° 4930 (B.O. 08/02/2021).

Ahora bien, a través de dichas normas se establecid un impuesto “excepcional” o
“extraordinario” y de “emergencia” con el objetivo de hacer frente a los gastos producto de la
pandemia COVID-19, siendo el destino de los fondos recaudados también paliar la menor

recaudacion consagrada por la baja de la actividad econdmica en nuestro pais.

Mas alld de la denominacion que se le dio al mismo como “aporte solidario y
extraordinario”, por los motivos que mas adelante mencionaré, nos encontramos claramente
frente a un “Impuesto”, y como tal debera respetar los principios tributarios consagrados en

nuestra Constitucion Nacional.

Aspecto objetivo de la obligacién tributaria

La ley establece en su art. 1° que tal aporte recae sobre los bienes que los contribuyentes
posean al 18/12/2020, en tanto y en cuanto su valuacién supere el umbral de $200.000.000.

Se trata de un tributo personal, directo, por Unica vez y progresivo, siendo aplicable el
principio de universidad, pues no diferencia si tales bienes tienen como destino su uso personal

o si tienen como finalidad ser productivos, ademas que la ley no preveé ningun tipo de exencién.

El aspecto objetivo del hecho imponible son los activos existentes a la fecha de la
publicacién de la norma (18/12/2020) cuyo titulares sean las personas humanas y las sucesiones

indivisas, sin posibilidad de descontar las deudas contraidas para su adquisicion.

Atento a que la ley no permite computar ningun pasivo sino que grava la totalidad de
sus bienes, aun cuando se haya endeudado para obtenerlos, resulta criticable atento al principio
de capacidad contributiva y de razonabilidad, teniendo en cuenta el nivel de progresividad y de

alicuotas existentes.

Desde un punto de vista comparativo: en el caso de dos personas con los mismos bienes

pero con diferentes niveles de deuda, ambas tributaran lo mismo. Por lo que no considerar los
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pasivos provoca que se recaude sobre una manifestacion imperfecta de la capacidad

contributiva, porque se grava “una riqueza irreal y distorsionada”.

Esta forma de liquidacion que tiene el aporte solidario, y de la misma forma como
también se liquida el Impuesto sobre los Bienes Personales, sin considerar las deudas, se trata
de una cuestion de politica legislativa donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion no se

expide al respecto.

Coincidimos con Mastandrea? en que: “al gravar exclusivamente los activos y
desatender el nivel de deuda que exteriorizan las personas humanas o las sucesiones indivisas,

se intenta captar una manifestacion parcial de capacidad contributiva de los sujetos obligados™.

En lo que respecta al tema de la residencia, existente dos situaciones respecto a qué tipo
de bienes deben considerarse segun donde se encuentra radicada la persona humana o sucesion
indivisa al 31/12/2019;

(i) un residente en el pais al dia 31/12/2019 o un sujeto de nacionalidad argentina cuyo
domicilio o residencia se encuentre en jurisdicciones no cooperantes o jurisdicciones de baja o

nula tributacion;
(ii) un sujeto residente del exterior al 31/12/2019

En el punto (i), el aspecto objetivo se encuentra definido por los bienes radicados en el

pais y en el exterior, mientras que para el caso (ii), solo por los bienes radicados en Argentina.

Aspecto subjetivo de la obligacién tributaria
En cuanto a los sujetos alcanzados, son:

a) Las personas humanas y sucesiones indivisas residentes en el pais al 31/12/2019
(conf. los criterios de residencia establecidos en los arts. 116 a 123, ambos inclusive, de la Ley
del Impuesto a las Ganancias). En tales casos, siempre que la totalidad de sus bienes, en el pais

y en el exterior, a la fecha de publicacién de la norma, sean superiores a los $200.000.000.

b) Personas humanas y sucesiones indivisas no residentes en el pais al 31/12/2019
(conf. los criterios de residencia establecidos en los arts. 116 a 123, ambos inclusive, de la Ley
del Impuesto a las Ganancias), siempre que se verifique adicionalmente que: (i) se trate de

nacionales; y (ii) residen o se domicilien en un pais no cooperante o en una jurisdiccion de baja

2 Mastandrea, Alberto F: “Aspectos técnicos del aporte solidario y extraordinario - DTE - Tomo XLII - N° 491 -
02/2021 - P4g. 119 - Cita digital EOLDC102964A
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o nula tributacion. En tales casos, siempre que la totalidad de sus bienes, en el pais y en el
exterior, a la fecha de publicacion de la norma, sean superiores a los $200.000.000.

C) Personas humanas y sucesiones indivisas no residentes en el pais al 31/12/2019
(conf. los criterios de residencia establecidos en los arts. 116 a 123, ambos inclusive, de la Ley
del Impuesto a las Ganancias). En tales casos, siempre que la totalidad de sus bienes, en el pais,
a la fecha de publicacion de la norma, sean superiores a los $200.000.000.

La norma alude a que el requisito de residencia se debe dar al 31/12/2019,
produciéndose, en consecuencia, una coalicion con el momento a considerar la base imponible,

ya que la entrada en vigencia de la ley fue el 18/12/2020.

Atento lo mencionado, esta situacion genera un conflicto respecto a aquellos sujetos
que, siendo residentes argentinos al 31/12/2019, han dejado de serlo entre ambas fechas, es
decir, entre el 31/12/2019 y el 18/12/2020.

Los sujetos que hayan adquirido la residencia en un pais extranjero luego del
31/12/2019, seria l6gico que solo quede alcanzado por tal aporte cuando la valuacion de bienes
situados solo en el pais alcance tal umbral, y no asi por el resto del patrimonio localizado fuera

del territorio.

Aspecto cuantitativo de la obligacién tributaria

En lo que respecta a la cuantificacion del gravamen, el art. 2 de la Ley 27.605 prescribe
que los bienes deberan ser valuados siguiendo los términos del Titulo VI de la Ley 23.966 del
Impuesto sobre los Bienes Personales, independientemente del tratamiento que revistan frente
a ese gravamen y sin deduccién de minimo no imponible alguno, ni como hemos mencionado

anteriormente sin la posibilidad de descontar los pasivos.

Por lo tanto, cuando la totalidad de los activos asi determinados superen la suma de los

$200.000.000, dicho valor conformara la base imponible del tributo.

En lo atinente a sus alicuotas, el art. 4 establece una escala que va del 2% al 3,5% para
los bienes situados en el pais, mientras que dichas tasas se elevan del 3% al 5,25% cuando los
bienes se encuentran en el exterior. Esta regulacion también se contrapone a los principios

constitucionales de igualdad, capacidad contributiva y razonabilidad.
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NATURALEZA JURIDICA DEL “APORTE SOLIDARIO”

El aporte solidario es un tributo siendo éste un impuesto con caracteristicas de
extraordinario, federal, sobre los bienes (y no sobre el patrimonio, es decir, no se computan las

deudas), directo, personal y no coparticipable.

La jurisprudencia asi lo ha establecido, como es en el caso de “Morachesi, Maria
Inés® donde el Juzgado Federal de Bahia Blanca se refirié al tema diciendo que mas alla del
“nomen iuris” utilizado, el aporte solidario es por su naturaleza un tributo y su calificacion
concuerda con lo previsto por el art. 4 de la Constitucion Nacional, que dispone que el Gobierno
Federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del Tesoro Nacional conforme las
contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion imponga el Congreso de la
Nacidn, y con lo dicho por la CSJN, en tanto refirié que se trata de una suma de dinero que
obligatoriamente han de sufragar algunos sujetos pasivos determinados por la norma, en
funcidn de ciertas consideraciones de capacidad para contribuir, y que se halla destinada a la
cobertura de gastos publicos. Asi, manifesto que su naturaleza tributaria surge de lo expuesto,
de la propia ley, de la estructura juridica de la imposicién y de verificar que las facultades
recaudatorias, fiscalizadoras y sancionatorias han sido dadas al Fisco.

De la misma forma, la Camara Federal de apelaciones de Cordoba en la causa
“Gonzalez, Gaston™, sostuvo que primeramente corresponde dilucidar la naturaleza juridica
del aporte solidario. Asi luego de resefiar la normativa que lo crea y regula, manifesto que el
mismo reviste el caracter de tributo y agreg6é que una interpretacion arménica de la ley de
creacion, que parta del concepto de tributo entendido como toda prestacion patrimonial
obligatoria establecida por la ley, a cargo de las personas fisicas que se encuentran en los
supuestos de hecho que la la propia ley determine, permite concluir que se trata de un recurso
tributario que el Estado Nacional exige en virtud de su poder de imperio. Recordd que la CSIN
ha dicho que, ante la creacion de determinado instrumento legal, se atenderd a los actos o
situaciones efectivamente realizados, con prescindencia de las formas o de los términos que los

consagre.

3 “Morachesi, Maria Inés ¢/AFIP s/accion mere declarativa de inconstitucionalidad” - Juz. Fed. de Bahia Blanca,
Sala/Juzgado N° 2 - 07/10/2023 - Sumario N° F-3943

4 “Gonzalez, Gaston ¢/ AFIP y otros s/ accion meramente declarativa de inconstitucionalidad” - CFed de Cérdoba
- Sala B - 30/08/2023 - Sumario N° F-3905
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La denominacion que se le da de “aporte solidario” es una expresion mas suave que
engafia y trata de ocultar la verdadera naturaleza de impuesto con destino especifico

determinado.

La cuestion de la sinceridad del lenguaje refiere a la exigencia de buena fe de los actos
de gobierno®. En ese sentido la Corte ha dicho que pese a las denominaciones que puedan darse
a los institutos juridicos son segln su esencia y no por su nombre. Asi el Maximo Tribunal en
“Mexicana de Aviacion”® tiene dicho: “las instituciones juridicas no dependen del nomen iuris
que se les dé o asigne por los otorgantes del acto o legislador incluso, sino de su verdadera
esencia juridica econdmica: cuando media ausencia de correlacion entre nombre y realidad
debera desestimarse el primero y privilegiarse la segunda, o lo que es equivalente, los caracteres

que la ciencia del derecho exige para que se configuren los distintos hechos y actos juridicos.”

En efecto, el llamado “aporte” es un impuesto mas alld del nombre que se le dé
comunmente. Puedo mencionar también en el mismo sentido la causa “Horvath Pablo”’. Ello
asi porque se lo regula como una obligacion impuesta coactivamente por parte del Estado, a
través de una ley y con un destino en este caso especifico (art. 75 inc. 3, CN) pero en modo
alguno es voluntario u optativo. En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
“Camaronera Patagénica S.A. ¢/ Ministerio de Economia y otros s/amparo™® ha sido muy clara
al expedirse acerca de la naturaleza tributaria y expresarse como impuestos respecto de los
derechos de exportacion: “La citada norma define un presupuesto de hecho que al verificarse
en la realidad del caso concreto da origen a la obligacion de ingresar al erario publico una suma
de dinero, en las condiciones que establece el texto legal. Tal obligacidn tiene por fuente un
acto unilateral del Estado - justificado por el poder tributario que la Constitucién Nacional le
otorga al Congreso-, y su incumplimiento se impone coactivamente a los particulares, cuya
voluntad carece, a esos efectos, de toda eficacia”... “Que los recursos tributarios son aquellos
que el Estado obtiene mediante el ejercicio de su poder de imperio, mediante leyes que crean
obligaciones a cargo de sujetos en la forma y cuantia que dichas normas establezcan. La

caracteristica comun de los recursos tributarios es su obligatoriedad por imperio de la ley,

5 Tozzini, Gabriela I. (04/2021) - Anélisis de la Ley 27.605 y normas reglamentarias - Doctrina Tributaria Errepar
- Tomo/Boletin XLII - Pag. 343

6 “Mexicana de Aviacion SA de CV ¢/ Estado Nacional s/ amparo Ley 16.986” - CSIN - 26/08/2008 - 331:1942
7 “Horvath Pablo ¢/ Fisco Nacional (DGI) s/ ordinario” - CSIN - 04/05/1995 - 318:676

8 “Camaronera Patagénica S.A. ¢/ Ministerio de Economia y otros s/amparo” - CSIN - 15/04/2014 - 337:388
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siendo esta fuente de las obligaciones tributarias dentro del marco de las facultades y de los

limites que establezca la Constitucion, entre otros”.

Los impuestos se exigen compulsivamente pero no se “da nada a cambio en forma
directa” por parte del Estado y en donde se la capacidad contributiva alcanzada con mas
claridad (renta, patrimonio o consumo). Se debe pagar por encuadrar dentro del hecho
imponible y tener esa potencia economica de pago. Se ha manifestado que “el impuesto es toda
presentacion obligatoria, en dinero o en especie, que el Estado, en ejercicio de su poder de
imperio, exige, en virtud de ley, sin obligarse a una contraprestacion respecto del contribuyente,

directamente relacionada con dicha presentacion’®

A traveés de la Resolucion 22/2021 (B.O. 03/03/2021) de la Secretaria de Hacienda, se
habia planteado la inquietud respecto a que si el denominado “aporte” era o no un impuesto.
Esta Resolucion intent6 sacarle el caracter de tributo y lo encuadra como un ingreso no

tributario cambiando su anterior criterio.

Cabe recordar, que previamente mediante la Secretaria de Hacienda, el propio Estado,
en el marco de sus propios actos indicé su naturaleza tributaria y de impuesto mediante el
dictado de la Resoluciéon 15/2021 (B.O. 17/02/2021) por medio de la cual dispuso que
claramente tenia naturaleza tributaria. En sus considerandos se estableci6: “Que en la ley
27.605 de aporte solidario y extraordinario para ayudar a morigerar los efectos de la pandemia
se establece un aporte que deberan ingresar personas humanas y sucesiones indivisas residentes
y no residentes en el pais por la totalidad de sus bienes comprendidos y valuados de acuerdo a
los términos establecidos en el Titulo VI de la Ley 23.966 de Impuestos a los Bienes Personales
cuando la totalidad de sus bienes no exceda los $ 200.000.000”. Resolviendo, en consecuencia:
“Art. 1. - Incorpdrase el concepto “11.2.8. Aporte solidario y extraordinario para ayudar a
morigerar los efectos de la pandemia” en la clase “11.2. Sobre el patrimonio” del tipo “11.

Ingresos tributarios” del clasificador de recursos por rubros.

En apenas un mes cambid su opinién con la ya mencionada Resolucion 22/2021. La
misma en su considerandos intenta desconocer su caracter tributario mencionado “Que en esta
medida no se tuvo en cuenta el caracter de “aporte de emergencia” del recurso creado por la
Ley 27.605 de aporte solidario y extraordinario para ayudar a morigerar los efectos de la
pandemia, segun lo informado por la Direccion Nacional de Impuestos dependiente de la

Subsecretaria de Ingresos Pablicos de esta Secretaria, asi como la indicacion de la Direccion

% Garcia Vizcaino, Catalina (2016) “Manual de derecho tributario” - Bs. As. - Abeledo Perrot - Pag. 37
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Nacional de Investigaciones y Andlisis Fiscal dependiente de la citada Subsecretaria , de la
apertura de una nueva partida ajena a recursos tributarios, dada la especialidad del aporte. Que
por lo expuesto, corresponde dejar sin efecto la Resolucion 15/2021 de Secretaria y proceder a
la apertura de un nuevo concepto de ingreso no tributario en el clasificador de recursos por

rubro a fin de dar cumplimiento a la Ley 27.605 antes mencionada.

Art. 1.- Incorpdrase el concepto “12.9.4. Aporte solidario y extraordinario para ayudar
a morigerar los efectos de la pandemia” en la clase “12.9 Otros” del tipo “12. Ingresos no

tributarios” del clasificador de recursos por rubros”.

Por lo tanto, es evidente que es un tributo siendo éste no “voluntario” debido a que lo
cred el Congreso, por aplicacion del principio de legalidad que rige en materia tributaria, y
ademas, de la letra de la ley, surgen caracteristicas propias de un impuesto, ya que grava una

manifestacion determinada de capacidad tributaria, no otorgandole nada a cambio.

Recordemos que los tributos son prestaciones patrimoniales coactivas que exige el
Estado, principalmente en dinero, en virtud de su poder de imperio, siempre en virtud de una
ley que establezca su contenido y su alcance. Su caracteristica son la coactividad y la ausencia

de voluntariedad por parte del sujeto a quien se lo cobra.

A su vez, es importante hacer mencion que la Ley 27.605 en su articulo 9 dispone: “La
aplicacion, percepcion y fiscalizacion del presente aporte estard a cargo de la Administracion
Federal de Ingresos Publicos, resultando de aplicacion supletoria las disposiciones de la Ley
11.683, texto ordenado en 1998 y sus modificaciones, y el Régimen Penal Tributario del Titulo

IX de la Ley 27.430 y sus modificaciones”.

Entonces puedo decir que si se aplica la Ley 11.683 de Procedimiento Fiscal y la Ley

Penal Tributaria, es claro que nos encontramos frente a un tributo, en concreto, un impuesto.

La Ley 11.683 dispone en su art. 11: “ La determinacién y percepcion de los
gravamenes que se recauden de acuerdo con la presente ley, se efectuard sobre la base de
declaraciones juradas que debera presentar los responsables del pago de los tributos en la forma
y plazos que establecera la Administracion Federal de Ingresos Publicos. Cuando ésta lo juzgue
necesario, podra también hacer extensiva esa obligacion a los terceros que de cualquier modo
intervengan en las operaciones o transacciones de los contribuyentes y demas responsables,
que estén vinculados a los hechos gravados por las leyes respectivas”. Atento la remision que

hace la ley a estos articulos, puedo confirmar nuevamente que estamos frente a un impuesto.
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También la Ley 27.430 (Penal Tributaria) afirma que estamos en presencia de un tributo
(impuesto) ya que esta ley se aplica a tributos, citando el delito de evasié simple: “Serad
reprimido con presion de dos (2) a seis (6) afios el obligado que mediante declaraciones juradas
engafosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accion o por
omisién, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al Fisco Nacional, al Fisco Provincial
o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, siempre que el monto excediere la suma de un millon
quinientos mil pesos ($ 1.500.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, ain cuando se
tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a un (1) afio. Para los supuestos de
tributos locales, la condicion objetiva de punibilidad establecida en el parrafo anterior se

considerard para cada jurisdiccion en que se hubiera cometido la evasion”.

En lo que respecta a la naturaleza juridica puedo concluir que en la ley de aporte
solidario se encuentran previstos todos los elementos constitutivos de un impuesto y su
verificacion hace nacer la obligacion tributaria, cuyo cobro es coactivo, es decir que no
incumbe la voluntad del sujeto obligado. Como bien ha sefialado la doctrina, una categoria
tributaria es lo que es segun se desprende de su régimen juridico material, amén de la decision
legislativa a la hora de nominar y regular la institucion (cfr. Garcia Novoa, César: “El concepto
de tributo” - Ed. Marcial Pons - Bs. As. - 2012).

ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL APORTE
SOLIDARIO

Spisso'® menciona que los impuestos son prestaciones generalmente en dinero o en
especie, exigidas por el Estado, en virtud de la potestad tributaria que le asigna la Constitucion,

a quienes se hallen en las situaciones consideradas por la ley como hechos imponibles.

Atento a que el aporte solidario es un tributo, como todo impuesto debe respetar las
garantias constitucionales establecidas por nuestra Carta Magna, la cual establece ciertas
restricciones a la capacidad sin limites del Estado para ejercer su autoridad de manera

descontrolada.

10 Spisso, Rodolfo (2019), “Derecho Constitucional Tributario”, Buenos Aires, Abeledo Perrot
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A continuacién expondré los principios tributarios que se encuentran afectados, y a
continuacion, explicaré las razones por las cuales, en ciertas circunstancias, es posible que el

aporte solidario los vulnerere.

Irretroactividad de ley y efecto liberatorio del pago

En principio decimos que las leyes tributarias pueden ser retroactivas, de modo distinto
de lo que acontece en materia penal, que solo pueden si son méas benignas (art. 18 Constitucion

Nacional).

Spisso!! afirma en su obra “El principio de retroactividad de las leyes, en el orden
nacional, es meramente legislativo y, por ende, no impide que el legislador pueda dictar leyes
que lo deroguen”. Sin embargo, afirma que el legislador tiene un limite al dictado de leyes
retroactivas indicando: “Cuando se priva a una persona de un derecho de raigambre

constitucional.”

Debemos recordar lo dicho por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa
“Angel Moiso y Cia. SRL”*? donde no puede haber retroactividad de la ley fiscal cuando se
afecte un derecho adquirido, y esto ocurre cuando hay un pago total de buena fe por parte del

contribuyente.

También en otro precedente, en “Instia, Juan Pedro”®3, el contribuyente habia pagado
un impuesto al patrimonio neto al 31/12/1981 y ciertos activos financieros se encontraban
exentos por aplicacion de la Ley 21.282. El actor sostuvo haber abonado el Impuesto a las
Ganancias. Luego, se dicto una ley posterior, la Ley 22.604 publicada en el B.O. con fecha
09/06/1982 gravando estos mismos activos que no habian tributado ya que en realidad formaba
parte de una obligacion tributaria pasada. La Suprema Corte declard que esos bienes exentos

bajo una ley anterior, generaron un derecho de liberacion que no puede ser revisado.

Para el caso del aporte solidario y en lo referente al tema de residencia, podra ser de
aplicacion las doctrinas jurisprudenciales antes mencionadas, pues el APSYE grava al residente

en la Argentina por el criterio de la renta mundial considerando su residencia al 31/12/2019.

Puede ocurrir que la persona haya perdido su residencia en Argentina al momento de

vigencia del aporte solidario (18/12/2020), en ese caso, el agraviado podra invocar que pago el

11 Spisso, Rodolfo (2019), “Derecho constitucional tributario”, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, pag. 371
12 «Angel Moiso y Cia. SRL s/ recurso de apelaciéon” - CSIN- 04/11/1982 - 303:1835
13 “Instia, Juan Pedro s/ recurso por retardo” - CSIN - 01/10/1987 - 310:1961
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Impuesto sobre los Bienes Personales en esa condicion de residente que al momento de la
vigencia del Ley 27.605 no tiene y que por haber perdido la residencia no puede ser gravado
por los bienes del exterior. En tal caso, sera contribuyente por este tributo por los bienes

ubicados en el pais, a través de su responsable sustituto.

La jurisprudencia actual se ha expedido respecto a la interpretacion de la pérdida de
residencia fiscal argentina y la aplicacion retroactiva de la Ley 27.605, en el caso “Rosenzvit,
Dario Javier”**. En el mencionado fallo la Camara entendié que no corresponde la aplicacion
retroactiva de la Ley 27.605 (B.O. 18/12/2020) por encontrarse probado que el actor se habia
dado de baja como residente argentino en el afio 2020, antes de la vigencia del aporte solidario,
cuando en febrero de ese afio obtuvo la residencia permanente en Uruguay, mientras que la Ley
del aporte solidario empez6 a regir recién en diciembre del 2020. Destac6 la Camara que la
adquisicion de la residencia migratoria uruguaya y consecuente pérdida de la residencia fiscal
en Argentina por parte del actor, se dio con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley del

aporte solidario e incluso antes de que tuviera trascendencia publica la posible sancion de esa

ley.

No confiscatoriedad y derecho de propiedad

Spisso®® advierte que la proteccion otorgada por nuestra Constitucion a la propiedad
privada “se ve atenuada sensiblemente por la existencia de los tributos que impone el Estado,

mediante los cuales se apropia de la riqueza privada”.

No obstante, este autor aclara que “no se trata de una antinomia entre derecho de
propiedad y tributo, ya que éste constituye el precio que hay que pagar para vivir en sociedad,
lo cual exige sufragar los gastos del gobierno encargado de cumplir y hacer cumplir la
Constitucion. Sin menoscabo de ello, debe existir un limite a esa facultad de imposicion (...).

Ese limite esta dado por el principio de no confiscatoriedad de los impuestos”.

Tal como sostiene el Dr. Héctor Villegas®®, si bien la propiedad encuentra limites en el
caracter relativo de los derechos y garantias constitucionales, el poder tributario del Estado

encuentra también limitaciones (entre otros) alli donde la exaccién puede producir resultados

14 «Rosenzvit, Dario Javier” - CFed de Mendoza - Sala A - 12/10/2023

15 Spisso, Rodolfo (2019), “Derecho Constitucional Tributario”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, pag. 462

16 VILLEGAS, Héctor B. (1994), “El principio de no confiscatoriedad en materia tributaria” en Estudios de
derecho constitucional tributario” - Garcia Belsunce, Horacio (Coord.), Buenos Aires, Ed. Depalma, pag. 229
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negativos. Asi lo expres6 también nuestra Corte en el caso “Candy S.A.”Y" al afirmar que “El
poder estatal de crear impuestos no es omnimodo o ilimitado, puedes tiene un natural valladar
en los preceptos constitucionales que requieren que las contribuciones sean razonables en
cuanto no han de menoscabar con exceso el derecho de propiedad del contribuyente que debe

soportarlas”.

Puede decirse, en efecto, que el requerimiento constitucional que mejor sintetiza la
libertad y dignidad de las persona humana es el derecho de propiedad.'® En él converge el
catalogo de derechos y garantias fundamentales desde una doble perspectiva: por un lado, como
emblema de la libre disposicion de los derechos en general y de los patrimoniales en singular
y, por otro lado, como valladar a las restricciones que coartan irrazonablemente la posibilidad
de gozarlos?®.

Se trata de una exigencia constitucional esencial en materia tributaria que el Estado, en

el ejercicio de su poder tributario, tiene el deber de respetar.

Debo sefalar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion también dispuso que la
confiscatoriedad puede producirse no s6lo con relacién a un unico impuesto, sino también en
hipétesis de maltiple imposicion (Fallos: 183:319; 187:234; 195:250, entre otros).

En el mismo sentido, manifestd el entonces Procurador Becerra en el caso “Goémez

Alzaga, Martin Bosco ¢/ Pcia. de Buenos Aires”?

... que, si el mismo objeto gravado por un
tributo puede ser alcanzado por éste en forma confiscatoria, nada impide que al mismo
resultado pueda arribarse por mas de un tributo. En el caso contrario, bastaria recurrir al
subterfugio de establecer dos impuestos formalmente separados, pero juridica y
economicamente concurrentes sobre el mismo bien, para desbaratar la defensa del
contribuyente, despojandose por la via tributaria. Al no poder obtener la declaracion de
inconstitucionalidad de cada uno de ellos por separado, puesto que aisladamente considerados
se mantienen dentro del margen de la razonabilidad, el contribuyente igualmente resultaria
alcanzado en forma confiscatoria por el resultado de la aplicacion de ambos gravamenes en

forma conjunta. Esta tesitura, ademas, acarerria una indebida limitacion de las facultades de

17 «Candy S.A. ¢/ AFIP y otro s/ accién de amparo™ - CSIN - 03/07/2019 - 332:1571

18 Villegas, Héctor B. (1994): “El principio de no confiscatoriedad en materia tributaria” en Estudios de derecho
constitucional tributario” - Garcia Belsunce, Horacio (Coord.), Buenos Aires, Ed. Depalma - Pag. 217 y ss.

19 Bulit Goiii, Enrique G. (1994): “El programa constitucional como directiva para el legislador y como limite
para el ejercicio del poder tributario” en “Estudios de derecho constitucional tributario”, Buenos Aires, Ed.
Depalma - Pag. 41, en especial pags. 64 y 65

20 “«Gomez Alzaga, Martin Bosco ¢/ Pcia. de Buenos Aires” - CSIN - 21/12/1999 - 322:3255
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los jueces, quienes las verian recordatas sin posibilidad de intervenir ante lo que suguiria
resultando, como en el caso anterior del tributo Unico, una clara violacion de mandatos

constitucionales”.

El aporte solidario recae sobre los mismos bienes que el Impuesto sobre los Bienes
Personales alcanza, presentando un hecho imponible practicamente idéntico, de modo que en
la practica puede verse como una sobretasa de éste.

Por lo anteriormente expuesto, puedo llegar a arribar a la siguientes conclusiones:

(i) El aporte solidario, al igual que el Impuesto sobre los Bienes Personales (ISBP),
tienen como hecho imponible la tenencia de bienes a una determinada fecha; el aporte solidario
al 18/12/2020 y el ISBP al 31/12/2020. Tanto es asi que, la Ley 27.605 establece que el aporte
solidario se debe liquidar considerando los mismos bienes y la valuacién definida por la Ley
del ISBP y su decreto reglamentario, pero sin sus exenciones y sin posibilidad de deduccion de

minimo no imponible alguno.

(i) La ley del aporte solidario y la Ley del ISBP gravan los bienes del contribuyente

sin tomar en cuenta sus deudas 0 pasivos.

(iii) Tanto la ley que regula el aporte solidario como la ley del ISBP tienen prevista la
aplicacién de alicuotas agravadas para los bienes situados en el exterior (en el caso del ISBP la

alicuota incrementada se incorpord en el art. 28 de la Ley 27.541 y art.9 del Decreto 99/2019).

En cuanto al principio de no confiscatoriedad, la jurisprudencia actual respecto al aporte
solidario ha dicho que “para su verificacion debe acreditarse una desproporcionada magnitud
entre lo gravado y el impuesto a abonar, lo que deber ser considerado en la situacion particular
de la actora y conforme el contexto social en que se dispuso el tributo”?*. Afiadié que el calculo
del aporte solidario se realiza a partir de considerar el valor de los bienes del actor existentes a
la fecha de entrada en vigencia de la ley, sin considerar la renta generada por los mismos pues
el legislador, a los efectos del aporte solidario, ha considerado la potencialidad econémica

insita en el patrimonio o capital.

En el mismo fallo, el juez se expidio respecto a la tema de la superposicion del aporte
solidario con otros impuestos, como es Bienes Personales, sefialando que corresponde rechazar

el planteo actoral pues, como tiene dicho la CSJN, la doble imposicion no acarrea per se la

21 “Morachesi, Maria Inés ¢/AFIP s/accion mere declarativa de inconstitucionalidad” - Juz. Fed. de Bahia Blanca,
Sala/Juzgado N° 2 - 07/10/2023 - Sumario N° F-3943
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invalidez constitucional de un determinado tributo, sino que es necesario que dicha
superposicion se torne irrita por la existencia de una presién fiscal indebida sobre una misma
fuente de riqueza que se traduzca, en definitiva, en la existencia de una imposicion

confiscatoria.

Capacidad contributiva

El aporte solidario al alcanzar los bienes que componen el patrimonio recae
directamente sobre el capital de las personas humanas y sucesiones indivisas, como

manifestacion de capacidad contributiva.

La capacidad contributiva es un principio que nos se encuentra incorporado, al menos
en forma explicita, en nuestra Constitucién Nacional. Este principio surge del juego arménico
de los articulos 4, 14, 16, 17, 28 y 33y de los diversos Tratados sobre Derechos Humanos, los

cuales poseen rango constitucional a partir del afio 1994.

Puedo definir la misma como la aptitud o bien, capacidad econdémica de los particulares
para sostener los gastos del Estado, el cual deberd ser estudiada por los legisladores y

posteriormente convertida en un hecho imponible a través de una ley.

En el precedente “Navarro Viola de Herrera Vegas”?, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién confirm6 lo decidido por la Camara de Apelaciones, respecto de la
inconstitucionalidad de la Ley 22.604 de fecha 09/06/1982, la cual establecié un impuesto de
emergencia que debia aplicarse en todo el territorio de la Nacion, por Unica vez, sobre los
activos financieros existentes al 31/12/1981, cuando en el caso concreto, dichos activos no se

encontraban en el patrimonio del contribuyente al momento de entrada en vigencia de dicha
ley.

El hecho de la aplicacion de una alicuota incrementada a los bienes situados en el
exterior, resulta lesiva del principio de capacidad contributiva, por cuanto la ubicacion

territorial de éstos no resulta una pauta razonable para establecer una diferente categorizacién

en el tributo, en tanto esta circunstancia no es indicativa de capacidad contributiva alguna.

22 “Navarro Viola de Herrera Vegas, Marta ¢/ Estado Nacional (DGI) s/repeticion” - CSIN - 19/12/1989 -
312:2467
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Principio de igualdad

La ley del aporte solidario grava en forma distinta los bienes del pais y del exterior, por
lo que podria encontrarse vulnerado el principio de capacidad contributiva, infringiendo

también el principio de igualdad en materia tributaria, por la distinta localizacion de los bienes.

Reconozco la posibilidad de la aplicacion de tasas diferenciales que se incrementen -0
progresen- en funcion del valor de los bienes. Lo que si resulta enjuiciable desde mi punto de

vista es que el incremento de la carga tributaria se base unicamente en su localizacion territorial.

Resulta ilustrativo en este tema lo resuelto en el caso “Ana Masotti de Busso”?3. En
dicha oportunidad la Corte resolvié el asunto planetario por los condéminos de un inmueble, a
quienes individualmente se les aplicaba la alicuota del impuesto inmobiliario correspondiente
a la superficie total del terreno, es decir, sin atender a la porcion indivisa de la que cada uno

era titular.

En esta sentencia, por la cual en definitiva declard la inconstitucionalidad de la
normativa en cuestion, la Corte resolvid que “la contribucion territorial se mide por el valor de
la propiedad inmobiliaria en razén de la cual se lo establece, pero el objeto del gravamen no es
el inmueble considerado en si mismo sino la capacidad tributaria que comporta el ser alguien -
persona de existencia visible o persona juridica- propietario de él, esto es titular de la riqueza
que dicho inmueble constituye. De la igualdad, que es la base del impuesto (art. 16 de la
Constitucion) no se puede juzgar adecuadamente si ante todo no se considera la condicién de
las personas que lo soportan en orden al caracter y magnitud de la riqueza tenida en vista por
el gravamen. Tras ello, brind6 la siguiente definicion: “...uno de esos principios es el de que a
igual capacidad tributaria con respecto a la misma especial de riqueza el impuesto debe ser, en

las mismas circunstancias, igual para todos los contribuyentes”.

Es de destacar que si el impuesto buscaba captar una manifestacion directa de capacidad
contributiva como es la propiedad inmobiliaria, luego no podia, precisamente por esta
circunstancia, ignorar la valuacion de la porcion indivisa del inmueble correspondiente a cada
condoémino, pues, como alli se dijo, el requisito de la igualdad como base de los impuestos “no
se puede juzgar adecuadamente si antes todo no se considera la condicién de las personas que

lo soportan en orden al caracter y magnitud de la riqueza tenida en vista por el gravamen.”

23 Ana, Massotti de Busso y otros ¢/ Pcia. de Buenos Aires - CSIN - 1947 - 207:270
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En virtud de todo ello, trasladando lo expresado por la Corte al caso bajo analisis, se
puede afirmar que, al fijarse una tasa agravada para los bienes del exterior, se elevan
irrazonablemente el porcentaje de tributacion infringiendo el principio constitucional de

capacidad contributiva, vulnerandose también el principio de igualdad en materia tributaria.

El art. 16 de la Constituciéon Nacional expresa en su parte final que “La igualdad es la
base del impuesto y de las cargas publicas”. Se trata de una norma imperativa que obliga, en lo
tributario, a los legisladores a un comportamiento determinado, actuando como limite al
ejercicio del poder fiscal, con la consecuencia de que, si se viola, el Poder Judicial, como
supremo intérprete de la Constitucion, puede invalidar la ley que infrinja este principio (cfr.
Jarach, Dino: Curso superior de derecho tributario” - Ed. Cima - Bs. As. - 1969).

En un antiguo y recordado precedente se sentd la siguiente doctrina “...1a igualdad
preconizada por el articulo 16 de la Constitucion, importa, en lo relativo a impuestos, establecer

que en condiciones analogas deberan imponerse gravamenes idénticos a los contribuyentes’?4,

De ello se deriva que el legislador tiene plenas facultades para establecer categoria de
contribuyentes y asignar a cada una un trato tributario diferente atendiendo precisamente a las

caracteristicas que la diferencian, basicamente teniendo en miras la capacidad contributiva.

Razonabilidad

En lo que respecta a la garantia de constitucionalidad de razonabilidad el art. 28 de la
Constitucion Nacional dispone que “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los

anteriores articulos, no podrén ser alterados por las leyes que reglamentan su ejercicio”.

Esta garantia limita la competencia del Congreso de la Nacion de reglamentar los
derechos previstos en la Constitucion Nacional. En lo que aqui interesa, ella prohibe establecer
tributos que alteren derechos de los contribuyentes.

El aporte solidario implica el doble pago sobre el mismo supuesto de hecho y base de
imposicion que el Impuesto sobre los Bienes Personales, 1o que quebranta la seguridad juridica
y la razonabilidad en materia tributaria. Este vicio se torna evidente si se tiene en cuenta que el
Impuesto sobre los Bienes Personales deberia ser eliminado, en un compromiso asumido al
dictar la Ley 27.260 de Sinceramiento Fiscal en la que se instaba a la repatriacion de capitales
del extranjeto, asi como a la declaracion de bienes ocultos. Dichos bienes que fueron

24 “Don Ignacio Unamé y otros contra la Municipalidad de la capital” - CSIN - 1923 - 138-313
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exteriorizados, asi como que obran en el patrimonio de los contribuyentes no s6lo no dejaron
de pagar el Impuesto sobre los Bienes Personales, sino que se los gravé con un alicuota superior

y diferencial (para los bienes en el exterior) a la entonces prevista en la Ley 27.260.

Con el aporte solidario se vuelve nuevamente a pagar sobre los mismos bienes que el
considerado por el Impuesto sobre los Bienes Personales e incluso sobre aquellos que se
encontraban exentos y que fueron exteriorizados. Ante esta situacion, la irrazonabilidad y la

desproporcion es manifiesta.

LA PRUEBA DE LA CONFISCATORIEDAD

A los efectos de impugnar la norma del aporte solidario por infringir la garantia de no
confiscatoriedad de los impuestos, es necesario demostrar que la misma viola el derecho de

propiedad.

El art. 17 de la Constitucion Nacional establece que “La propiedad es inviolable, y
ningun habitante de la Nacidn puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada
en ley. (...) La confiscacion de bienes queda borrada para siempre del Codigo Penal argentino.

Ningun cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie”.

Tal como se recuerda en “Estancias Argentinas El Hornero SA ¢/ EN AFIP DGI Ley
24.073 s/ proceso de conocimiento™?, si bien en sus principios la Corte rechazo la posibilidad
de que un tributo resultara inconstitucional por confiscatorio, al tratarse de un acto licito del
Estado que no podia ser confundido con la sancion prevista y prohibida por el art. 17 de la
Carta Magna (“Faramifian” Fallos: 105:50), luego admiti6é que un tributo validamente dictado
por el Poder Legislativo podia, en algin caso concreto, absorber una porcion sustancial del
capital o de la renta alcanzados y perder, en consecuencia - y en esa proporcion- su validez

constitucional.

En lo que respecta al aporte solidario si bien el hecho imponible se materializa
exclusivamente por la tenencia de bienes, los contribuyentes podrian llegar a sostener que la
efectiva capacidad econdmica para hacer frente al gravamen se refleja mediante la

productividad real de estos.

25 Estancias Argentinas El1 Hornero SA ¢/ EN AFIP DGI Ley 24.073 s/ proceso de conocimiento” - CSIN -
02/10/2012 - 335:1923
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En efecto, y como ensefia Catalina Garcia Vizcaino en su ya clasica obra sobre la
materia, aln en el caso de impuestos patrimoniales, éstos deben ser pagados con la renta y no
con el patrimonio, ya que, de lo contrario, se produciria la descapitalizacion del contribuyente,
enfatizando, con cita de Alberdi, que “...1a contribucién, como gasto publico de cada particular,
debe salir de donde salen sus demas gastos privados: de la renta, de la utilidad de sus fondos,
no de los fondeos que la producen porque asi disminuis los fondos originarios de la renta,
empobrecéis a los particulares, cuya riqueza colectiva forma la riqueza de la Nacion, de la cual

es parasita la del Fisco”.?

Ello ha llevado a sostener a la mencionada autora que, los impuestos sobre el patrimonio
se proponen, en realidad, gravar el rendimiento anual del capital, sin posibilidad de afectar el

capital mismo, ya que ello llevaria a extinguirlo.

Por su parte, abonando estas ideas acerca de los alcances conceptuales de esta clase de
gravamenes, Spisso?’ sefiala que el ejercicio del poder tributario, en el marco del programa
constitucional, impone que s6lo se pueda considerar capacidad contributiva aquella que pueda
ser detraida sin desmedro del deber de mantener la intangibilidad del capital, de lo que concluye
“no es admisible reconocer validez constitucional a la exigencia de abonar un tributo cuando

no existen utilidades reales o potenciales, respecto de bienes capaces de producirlas”.

El limite cuantitativo de confiscatoriedad

A lo largo de los afios existieron numerosos antecedentes en donde la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha establecido diferentes porcentajes como parametro objetivo de

confiscatoriedad de los diversos impuestos.

El mas antiguo de todos, fue del 16/11/1911 en donde la testamentaria de Dofia Rosa
Melo de Cané?® plante6 la inconstitucionalidad del impuesto a las sucesiones de la Pcia. de Bs
As. debido a que dicha gabela insumia el 50% de los bienes legados. En su sentencia, la Corte
establece que una alicuota de tal magnitud es claramente violatoria del derecho de propiedad,
y configura una confiscacion que restringe en condiciones excesivas los derechos de propiedad
ya que alcanza una parte sustancial de la propiedad o a la renta. Alli la Corte dejo en claro que

este principio constitucional de la tributacidn protegia el derecho de propiedad frente al peligro

26 Garcia Vizcaino, Catalina (afio 2012), “Derecho Tributario. Consideraciones Economicas y juridicas”, 4ta
Edicién, Ed. Abeledo Perrot, pag. 378

27 Spisso, Rodolfo (2019), “Derecho Tributario Constitucional”, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, pag. 418
28 “Dofia Rosa Melo de Cané” - CSIN - 16/11/1911 - 115:111
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de su desnaturalizacién - o directamente de su eliminacion- debido a la actuacién de un

gravamen.

En diversos fallos en materia de impuesto inmobiliario, la Corte conceptud
confiscatorio el tributo que absorbe la renta en una proporcion del 38,44% (Amalia A. de
Mufioz - CSJIN - 30/06/1943 Fallos: 196:124), del 50% (SA Mattaldi Simon Ltda ¢/ Provincia
de Cordoba - CSIN - 07/04/1943 Fallos: 195:252), entre otros, fijindose en numerosos

precedentes el tope del 33% de las utilidades corrientes de una correcta explotacion.

Con el fin de evitar que los impuestos lleven a la descapitalizacion de los
contribuyentes, nuestro Tribunal ha resuelto que “El derecho de propiedad que la Constitucion
garantiza es inconciliable, en circunstancias ordinarias, con el desapoderamiento a titulo de
impuesto, de més de un 33% de la utilidad corriente de una correcta explotacion de los

inmuebles rurales”?.

Este tope del 33% también ha sido fijado en reiteradas oportunidades en el &mbito del
impuesto sucesorio, del impuesto al ahorro obligatorio y hasta en materia de desvinculaciones
laborales - con el fallo “Vizotti, Carlos A. ¢/ AMSA s/ despido” CSIN - 14/09/2004.

Sin embargo, cabe recordar que en “Candy SA ¢/ AFIP y otro s/accion de amparo™® la

Corte ha dicho que “... en razdn de las cambiantes circunstancias del pais- e incluso bajo las
mismas circunstancias- la diversa relacion de determinadas especies de impuestos con el
bienestar general, derivada de la clase de riqueza o actividad gravada, entre otros factores,
puede justificar que la determinacion del limite varie en mas o en menos. Dicho limite no es
absoluto sino relativo, variable en el tiempo y aun susceptible de diferenciaciones en un mismo

tiempo”.

En todos estos casos, el Tribunal ha puesto especial énfasis en la actividad probatoria
desplegada por el actor, requiriendo una prueba concluyente a efectos de acreditar la
confiscatoriedad que se alega. Es decir, no existe un parametro cuantitativo fijo, y para llevar
adelante un planteo de inconstitucionalidad por confiscatoriedad, debera hacerse un analisis en
concreto sobre cada supuesto en particular y sera una cuestion de hecho y prueba a cargo del

contribuyente.

29 «“Pereyra Iraola Sara ¢/ Provincia de Cordoba - CSIN - 22/11/1946 - 212:160
80 «Candy S.A. ¢/ AFIP y otro s/ accion de amparo - CSIN - 03/07/2019 - 332:1571
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En el precedente “Dugan Trocello™!, la Corte no hizo lugar al planteo de
inconstitucionalidad de la prohibicién del mecanismo de ajuste por inflacién indicando que no
se habia probado de modo concluyente codmo la norma tributaria habia violado los derechos de
propiedad e igualdad del contribuyente. Considerd que el mero cotejo entre la liquidacion del
impuesto efectuada sin el ajuste por inflacidn, y la suma que corresponderia abonar por el
tributo en caso de aplicarse tal mecanismo no es apto para acreditar la afectacion al derecho de
propiedad, pues tal compulsa no trasciende el &mbito infraconstitucional, y s6lo podria derivar
de ella la mayor o menor bondad o equidad de un sistema por sobre el otro, pero no la
demostracién de la inconstitucionalidad invocada, pues para que proceda la declaracion de

inconstitucionalidad, se requiere que tal repugnancia sea manifiesta, clara e indudable.

Es importante también tener presente que la confiscatoriedad de los impuestos, en
ocasiones no surge de un impuesto aislado, sino del conjunto de impuestos que paga un
contribuyente. Dichos impuestos, individualmente considerados, podrian no afectar el derecho
a la propiedad, pero la carga fiscal total (entendida como la presién que ejerce sobre el
contribuyente el conjunto de prestaciones tributarias - tanto nacionales como subnacionales) si
podria calificar como confiscatoria. Este tema fue tratado por la Corte en el fallo “Gomez
Alzaga, Martin Bosco ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro s/ inconstitucionalidad” - CSJIN -
21/12/1999 Fallos: 322:3255) en el cual se plante6 la inconstitucionalidad de todo el sistema
tributario en su conjunto, pero el contribuyente no logré acreditar, en su caso concreto, la

confiscatoriedad que alegaba.

De esta manera considero que si el contribuyente desarrolla y produce una prueba
contundente respecto a la confiscatoriedad del aporte solidario, podria efectuar un planteo de
“confiscatoriedad global” considerandose éste conjuntamente con el Impuesto sobre los Bienes
Personales y del Impuesto a las Ganancias correspondiente al mismo periodo fiscal, es decir,
afio 2020.

En cuanto a la jurisprudencia actual, el Juez Federal de Rio Cuarto indic6 que ... debe
quedar claro que el célculo del aporte se realiza a partir de considerar el valor de los bienes del
actor existentes a la fecha de entrada en vigencia de la ley (conforme las pautas establecidas en
la misma); por lo tanto no se toma en cuenta “la renta” generada por dichos bienes en un periodo

de tiempo determinado, sino que se considera el capital, esto es, la valuacion de los bienes al

31 “Santiago Dugan Trocello SRL ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - Ministerio de Economia s/ amparo” - CSIN -
30/06/2005 - 328:2567
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18/12/20207%2. Agregando que, “El legislador ha considerado que la potencialidad econémica
insita en el patrimonio denota una expresion de riqueza apta para discernir sobre quienes deben
efectuar ese aporte extraordinario destinado a paliar los efectos de la pandemia. De la prueba -
pericia contable- para el juez surge que no hay lesion de derecho de propiedad, ya que sobre el

capital valuado de acuerdo a la ley, el aporte tiene una incidencia del 3,08%".

Recordo que la Corte Suprema de Justicia no ha dado una respuesta absoluta de lo que
se debe considerar como una “parte sustancial de la renta capital” o “rendimiento normal medio

de una correcta explotacion del bien gravado” con lo cual se debe analizar cada caso concreto.

En forma concluyente el magistrado indica que no resulta confiscatorio, ya que “... el
monto a ingresar solo insume un 3,08% de dicho capital, siendo esta la manifestacion de
riqueza que el legislador pretendié gravar y no, por el contrario, la renta del actor, no luciendo
para nada irrazonable dicho porcentual, de conformidad con las pautas y las valoraciones

efectuadas en el presente”.

Adicionalmente indic6 que “... el monto a ingresar por el actor al Fisco no insume una
porcion sustancial de su patrimonio o capital, en los términos exigidos por la jurisprudencia
reiterada de nuestro Maximo Tribunal de la Nacion. No corresponde, tal como pretende el
actor, que el célculo se realice en consideracion a la renta que dicho capital produce, debido a

que lo gravado - reitero - no es la ganancia sino el capital”.

Puntualiz6 que a la luz de la situacion de emergencia referida, se han dictado maltiples
medidas por parte del Estado Nacional tendientes a morigerar sus efectos adversos, y en el caso
del aporte solidario no se advierte una desproporcion de medio a fin en la medida adoptada,

méaxime al considerar que se trata de un pago por unica vez.

En relacion al agravio referido por el actor en cuanto a la supuesta donde imposicion,
refiri6 que la CSJN tiene dicho que la doble o multiple imposicién por si misma, no es
inconstitucional en la medida en que cada uno de los tributos que la configuran hayan sido
creados por entes politicos con competencia para ello, y concluy6 que lo cuestionable no es la
doble imposicion, sino que la misma resulte confiscatoria, lo que no sostuvo la Camara, no

sucede en tal caso.

82 “G. GA ¢/ Administracion Federal de Ingresos Publicos y otros s/ accién meramente declarativa de
inconstitucionalidad” - CFed. de Cordoba - Sala B - 30/08/2023
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Contrariamente a lo expuesto en la jurisprudencia mencionada en el parrafo anterior, la
Cémara Federal de Mendoza confirmo la sentencia de 1ra. instancia del Juzgado Federal de

San Juan N° 2, declarando la inconstitucionalidad del aporte solidario®,

La cuestion discutida verso sobre la confiscatoriedad del gravamen, en especial acerca

de como se debe evaluar la cuestion de acuerdo con la jurisprudencia de la CSJN.

La Camara consider6 que el analisis de confiscatoriedad debe realizarse considerando
el porcentaje de absorcion del aporte solidario sobre las rentas que producen los bienes
gravados, y no directamente sobre el capital del contribuyente - como pretendia AFIP -, pues
esto obligaria al contribuyente a descapitalizarse para afrontar el pago del impuesto,

emprobreciéndose.

En esta linea, el Tribunal desestimo la pretension de AFIP de computar para el analisis
de confiscatoriedad las rentas de toda la vida de los bienes gravados, dejando en claro que el
aporte solidario estd estructurado conforme a los criterios del Impuesto sobre los Bienes
Personales, que es un tributo anual. Para ello, s6lo deben considerarse las rentas de bienes
gravados producidas en el periodo fiscal en que se aplica el impuesto, esto es afio 2020.

Por ultimo, para la determinacién del monto de las mencionadas rentas de los bienes
gravados, la Camara le otorgd mayor preponderancia a la pericia oficial por sobre las
alegaciones de la AFIP, atento a los fundamentos del dictamen pericial, siguiendo la
jurisprudencia de la CSIN en donde se reconoce la validez de las conclusiones de los peritos,

cuando se requieren apreciaciones especificas sobre cuestiones técnicas.

De este modo, la Camara Federal de Mendoza confirma que el aporte solidario es
improcedente e inconstitucional cuando se busca aplicarlo sobre un contribuyente que perdio
su residencia fiscal con anterioridad a la sancion del tributo y también cuando esa obligacion
tributaria resulta confiscatoria, por absorber una parte sustancial de la renta de los bienes en el
afio fiscal, desestimando que dicho examen deba realizarse contraponiéndolo con el valor del

activo gravado.

Efectos de la declaraciéon de la confiscatoriedad

33 «Rosenzvit, Darfo Javier” - CFed de Mendoza - Sala A - 12/10/2023
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Inicialmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, luego de declarar la
inconstitucionalidad del cobro del tributo efectuado por confiscatorio, obligaba a la parte
demandada a la devolucién de lo pagado. Ha dicho que dependiendo la confiscatoriedad de una
cuestion de hecho, no procede establecer con caracter general un porciento fijo sobre el valor
de cada finca arriba del cual el cobro debera ser considerado confiscatorio, sino que
corresponde a la autoridad administrativa determinar en cada caso el por ciento del costo de la
obra publica que puede soportar cada inmueble en atencion al beneficio especial que recibe.®*

Ello toda vez que no incumbe a la Corte Suprema, cuando declara la
inconstitucionalidad de un impuesto por ser confiscatorio, fijar la tasa o el porciento que
subsidiariamente pueda cobrar el Fisco, porque ello es atributo del Congreso y de las
legislaturas o municipalidades.®

También el Maximo Tribunal consideré que no es acertada la conclusiéon de que la
inconstitucionalidad declarada de un gravamen imponga la anulacion total de la ley que lo crea.
Ello no sucede cuando la invalidez se origina en la forma de su percepcion establecida por
decreto, ni cuando se debe al monto del tributo. En el Gltimo caso, la inconstitucionalidad puede
ser sdlo parcial.%®

Asimismo, La Corte Suprema explicé que la declaracion judicial de que un impuesto es
confiscatorio y, por ello, inconstitucional, sélo alcanza a la porcion del monto en que consiste

el exceso.?’

VIAS RECURSIVAS DE IMPUGNACION

Antes de comenzar cualquier reclamo judicial tendiente a impugnar el aporte solidario,
el sujeto pasivo debera comunicar a la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) a
través de un escrito debidamente fundamento en el cual se exponga los argumentos que
sustentan la inconstitucionalidad del mismo y los perjuicios que éste ocasiona a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion vy justificando asi la razon por la

cual no corresponde el pago del impuesto en cuestion. Esto a los efectos de dejar en evidencia

34 «“Rouspil, Pedro ¢/ Provincia de Buenos Aires” - CSIN - 1940 (187:234)

35 “Simon Mattaldi Ltda. SA Establecimientos rurales y Destileria ¢/ Pcia. de Cordoba - CSIN - 1943
36 «“vazquez de Filippini, Filomena ¢/ Wayss y Freytag SA” - CSIN - 1946

87 “perez Guzman de Viafia, Maria Laura y otra, con Provincia de Tucuman” - CSJIN - 1948
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que no se esta obrando con intencién de engafiar al Fisco sino amparado en una posicion de

derecho.

Es importante tener en cuenta, que el Organismo requerira al contribuyente toda la
informacidn necesaria a fin de determinar por ella misma la obligacién tributaria. Cuando ello
sea asi, el sujeto obligado al pago podra recurrir la determinacion de oficio ante el Tribunal
Fiscal de la Nacion, teniendo el efecto suspensivo que la Ley de Procedimiento Fiscal le otorga

a tal apelacion.

Ahora bien, entre las distintas vias recursivas que posee el contribuyente se mencionan:

Accion Declarativa de Inconstitucionalidad

La accion declarativa de certeza es la via judicial idonea para cuestionar el Aporte
Solidario previsto por la Ley 27.605 por ser el Poder Judicial el &mbito en donde se discute la
constitucionalidad de las leyes, no es necesario por ser una ley agotar la instancia
administrativa, ya que se postergaria la intervencion del Poder Judicial, unico 6rgano facultado

para resolver tal situacion.

Sobre la base de lo dispuesto por el art. 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, y frente a la pretension de obtener la declaracion de inconstitucionalidad de normas
vinculadas con la aplicacion de impuestos, a las que los contribuyentes atribuyan ilegalidad y
lesion al régimen federal, la accion declarativa de inconstitucional seria el procedimiento

viable.

El alto Tribunal ha dicho que “El pedido de declaracion de inconstitucionalidad de una
norma importa el ejercicio de una accion directa de inconstitucionalidad, de aquellas que
explicitamente ha admitido como medio idoneo -ya sea bajo la forma de amparo, la accion de
mera certeza o el juicio sumario en materia constitucional- para prevenir o impedir las lesiones

de derechos de base constitucional”®.

La declaracion de inconstitucionalidad e inaplicabilidad de la norma del aporte solidario
se fundamenta en los efectos confiscatorios que produce su aplicacion y en la
inconstitucionalidad de las alicuotas agravadas previstas para los bienes del exterior,
encontrandose el gravamen tefiido de una manifiesta arbitrariedad por resultar incompatibles

con lo dispuesto por los arts. 4, 14, 16, 17, 17, 19, 28 y 33 de la Constitucion Nacional.

38 Fallos: 310:2342; 317:1224; 320:690, entre otros
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A los fines de la procedencia formal de tal accion, es indispensable cumplir con los
requisitos mencionados por el art. 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial:

1) Existencia de un caso

Es necesario demostrar que no se persigue una declaracion abstracta 0 meramente
consultiva o especulativa, sino la demostracion de la inconstitucionalidad de un “contexto

normativo”, claras en su alcance y plenamente operativas.

En referencia a este requisito, la Corte Suprema ha dicho en la causa “Asociacion
Mutual Sancor ¢/ AFIP DGI s/ accion meramente declarativa de derechos” que “... la accién
declarativa es idonea para suscitar la intervencién de la Corte cuando media entre las partes
una vinculacion de derecho que traduce un interés serio y suficiente en la declaracion de certeza

pretendida, que asume asi la condicion de caso™°.

Asimismo, en la causa “Festival de Doma y Folklore ¢/ Estado Nacional s/ accion
meramente declarativa de derecho”?, la Corte precisd que “... la situacion de incertidumbre
que afecta al ejercicio de un derecho individual puede derivarse de un contexto normativo o
administrativo que el peticionante puede tener legitimo interés en esclarecer de forma
inmediata (...). Asi, debe haber manifiesta la existencia de una actividad o un contexto
normativo que, en forma actual, ponga en peligro el o los derechos invocados o les cause lesion

con concrecion suficiente para justificar la actuacion del Poder Judicial...”

2) Existencia de una situacion de falta de certeza respecto a la

existencia, alcance o modalidad de una relacion juridica

En lo referente al tema en cuestion puedo decir que existen dos mandatos
contradictorios entre si: el primero se desprende de la normativa constitucional que, ya desde
su preambulo, garantiza la libertad y el derecho de propiedad como un programa de la Nacion,
impidiendo que los impuestos destruyan el capital, como asi que los apliquen en forma
arbitraria y con fines persecutorios o discriminatorios, amparando a los contribuyentes frente
al ejercicio arbitrario que el Estado haga de sus poderes tributarios. ElI segundo mandato -

contradictorio con el primero- se desprende de la normativa que se presente impugnar, en este

39 “Asociaciéon Mutual Sancor ¢/ AFIP”, CSIN 78/2014 (50-A) - 14/04/2015 - Cita digital Errepar
EOLJU175464A

40 «Festival de Doma y Folklore ¢/ Estado Nacional s/ accién meramente declarativa de derecho” - CSIN -
20/02/2018 - 341:101
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caso, el aporte solidario, de cuya aplicacion el contribuyente deberia demostrar cuya aplicacion

resulta una carga tributaria excesiva e irrazonable.
3) Existencia de un perjuicio o lesion de los derechos

El contribuyente deberia demostrar que la inconstitucional que pretende que se declare
es habil de producir un perjuicio o lesidn a los derechos, pues de la aplicacion de la norma en
custion el contribuyente podra verificar que se produce la confiscacion de las rentas que

producen los bienes, e incluso de una parte de su capital.

4) No debe disponerse de otro medio legal para poner término a la

situacion de incertidumbre

Debera demostrarse que no se dispone de otro medio legal para obtener un
pronunciamiento que declare la inconstitucionalidad de la normativa ni que haga cesar en forma
inmediata el estado de incertidumbre que le genera su vigencia, ya que ninguno de los
procedimientos regulados en la normativa fiscal es apto para prevenir el perjuicio que podria

Ilegar a sufrir en caso de no hacerse lugar a esta demanda.

Las vias recursivas previstas en la Ley 11.683 no pueden ser consideradas vias idoneas,
habida cuenta de que la Administracién, por imperio del principio de division de poderes, no

puede pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas.

Atento a la pretensién de que se declare al aporte solidario como inconstitucional resulta
inocuo transitar los mecanismos administrativos y jurisdiccionales -Tribunal Fiscal de la
Nacion- que establece la ley de rito fiscal, maxime cuando el precitado tribunal jurisdiccional
también tiene vedado pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes tributarias (cfr. art
185 de la Ley 11.683).

A los fines de aceptar 0 no la via de la accion declarativa de inconstitucionalidad, los
jueces evallan si se encuentran cumplidos todos estos requisitos. Podemos mencionar el
precedente “Monachesi, Maria Inés™*! donde la Sala 2 del Juz. Fed. de Bahia Blanca sostuvo
que corresponde rechazar el planteo de la AFIP relacionado con la improcedencia de la via de
accion declarativa escogida por la actora, por resultar apta para tratar la cuestion traida a debate,
pues se configuran los presupuestos de procedencia de la accion - existencia del “caso” o “causa

contenciosa”, falta de certeza y lesion actual.

41 “Morachesi, Maria Inés ¢/AFIP s/accion mere declarativa de inconstitucionalidad” - Juz. Fed. de Bahia Blanca,
Sala/Juzgado N° 2 - 07/10/2023 - Sumario N° F-3943
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En forma contraria lo expuesto anteriormente puedo mencionar la causa “Aristi, Juan
Pedro c/ Estado Nacional - Ministerio de Economia y otro s/ accion meramente declarativa de
inconstitucionalidad*? donde el actor promovi6 accion declarativa de inconstitucionalidad,
impugnando la obligacion de pago establecidas mediante la Ley 27.605, y solicito en forma
expresa la declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 1, 2, 3, 4 y 5 de dicha ley. El
magistrado resolvid rechazar la demanda, a favor del fisco, con costas al vencido.

Refirio que la actora no ha logrado acreditar la procedencia de la via intentada para
desvanecer la incertidumbre que alega, ni la presencia de un perjuicio actual y concreto,
aspectos exigidos para la admision de esta accion. Afadié que se advierte entonces la
inexistencia de un “acto en ciernes” y de una situacion de incertidumbre que la cause un agravio

actual y concreto que la jurisdiccion esté obligada a resolver de forma inmediata.

Recordé que la accidon declarativa debe responder a una “causa” o “caso contencioso”,
no pudiendo tener un caracter simplemente consultivo ni importar una indagacién meramente
especulativa, pues ello exigiria al Poder Judicial exceder las atribuciones jurisdiccionales
concedidas por la Constitucion Nacional.

En cuanto a la pretendida declaracién de inconstitucionalidad, puntualiz6 que no resulta
admisible una declaracion general y directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de
otros poderes, sino que requiere una causa de caracter contencioso y, para ello, la actora debe
demostrar las circunstancias particulares en que el ejercicio de sus derechos han sido afectados

por la aplicacion de la norma cuestionada.

Medida cautelar

Las pretensiones cautelares postuladas contra toda actuacion u omision del Estado
Nacional o sus entes descentralizados, se rigen por las disposiciones establecidas por la Ley
26.854 B.0. 30/04/2013 (Ley de medidas cautelares) y por el art. 230 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion.

Como he mencionado anteriormente, a los fines de cuestionar el aporte solidario, se
iniciard una accién declarativa de inconstitucionalidad ante la justicia federal en el cual se

impugnara la normativa que regula el aporte solidario. Asimismo, en el momento que se

42 «Aristi, Juan Pedro ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Economia y otro s/ accién meramente declarativa de
inconstitucionalidad” - Juz Fed de Mercedes - 29/08/2023
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configuren los requisitos necesarios para su procedencia, se solicitara una medida cautelar que
ordene a la AFIP que se abstenga de reclamar el impuesto en cuestion hasta tanto se dicte

sentencia de fondo.

A los efectos de solicitar la medida cautelar, deben encontrarse reunidos los siguientes

requisitos:
(a) Verosimilitud del derecho

La verosimilitud del derecho invocado debe dar cuenta de los agravios constitucionales
que produce la normativa impugnada. Ello atento a los efectos confiscatorios que el aporte
solidario produce sobre el patrimonio de los contribuyentes, vulnerando de esta manera el
derecho de propiedad como asi también otros principios y garantias consagrados en nuestra
Constitucion Nacional (cf. arts. 4, 14, 16, 17, 28 y 33, de la CN).

(b) Peligro en la demora

Se podréa decretar la prohibicion de innovar siempre que 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.

El peligro de la demora se encontraria configurado por los perjuicios econémicos que
ocasiona al sujeto pasivo de no hacerse lugar a la medida requerida, ya que deberia
desprenderse de una parte de su capital a los fines de hacer frente al gravamen del aporte

solidario (se convalidaria un caso de confiscacion tributaria) para hacer frente al gravamen.

En efecto, desde la doctrina se ha sefialado que “el peligro de la demora... significa
que deba existir un temor grave fundado, en el sentido de que el derecho que se va a reclamar

se pierda, se deteriore o sufra un menoscabo durante la sustentacion del proceso™*3.
(c) Contracautela

En cuanto a la contracautela, el art. 10 de la Ley 26.854 establece que las medidas
cautelares dictadas contra el Estado nacional tendran eficacia practica una vez que el solicitante
otorgue caucion real o personal por las costas y dafios y perjuicios que la medida pudiere

ocasionar.

d) La cautela no pudiera obtenerse por medio de otra medida precautoria

43 Cfr. “Evaristo Ignacio Albornoz ¢/ Nacion Argentina” - CSIN - 1984 - Fallos 306:2060, consid. 6y 7



ELIZABETH CATALANO. TFIE 2023 32

En lo que respecta a la idoneidad del objeto de la pretension cautelar el art. 3 de la Ley

26.854 establece adicionalmente que:

1. Se podra solicitar en forma previa, simultanea o con posterioridad a la
interposicion de la demanda.

2. La pretension cautelar indicard de manera clara y precisa el perjuicio que se
procura evitar: la actuacién o omisién estatal que lo produce, el derecho o interés
juridico que se pretende garantizar; el tipo de medida que se pide; y el
cumplimiento de los requisitos que correspondan.

3. El juez, para evitar perjuicios o gravdmenes innecesarios al interés publico,
podré disponer una medida precautoria distinta a la solicitada.

4. Las medidas cautelares no podrén coincidir con el objeto de la demanda

principal.

Es importante hacer mencidn que solicitada la medida cautelar, el juez, previo a
resolver, debera requerir a la autoridad publica demandada que, dentro del plazo de cinco (5)
dias, produzca un informe que dé cuenta del interés publico comprometido por la solicitud
(conf. art 4 Ley 26.854). Con la presentacion de tal informe, la parte demandada podra
expedirse acerca de las condiciones de admisibilidad y procedencia de la medida solicitada y

acompanfara las constancias documentales que considere pertinentes.

En lo que respecta a la vigencia temporal de las medidas cautelares frente al Estado, el
art. 5 de la Ley de medidas cautelares (Ley 26.854 B.O. 30/04/2013) dispone que al otorgar
una medida cautelar el juez debera fijar, bajo pena de nulidad, un limite razonable para su
vigencia, que no podra ser mayor a los seis (6) meses. En los procesos de conocimiento que
tramiten por el procedimiento sumarisimo y en los juicios de amparo, el plazo razonable de

vigencia no podra exceder de los tres (3) meses.

Los jueces no podran dictar ninguna medida cautelar que afecte, obstaculice,
comprometa, distraiga de su destino o de cualquier forma perturbe los bienes o recursos propios
del Estado, ni imponer a los funcionarios cargas personales pecuniarias (conf. art. 9 Ley
26.854).

Ahora bien, en cuanto al aporte solidario y ante la solicitud de medidas cautelares para
suspender la exigencia del mismo, la jurisprudencia no ha sido uniforme con casos en los que

se han concedido y otros en que se han rechazado. En el caso de la Camara en lo Contencioso
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Administrativo Federal con asiento en Capital Federal, en general, no ha dado lugar a tal

solicitud.

El 12 de julio de 2020 la Sala 11 de la Cam. Nacional Fed. en lo Cont. Adm. en la causa
“Fay, Eduardo Santiago ¢/ EN - AFIP - Ley 27.605 s/ proceso de conocimiento**, confirmo el
rechazo que habia tenido lugar en primera instancia, atento no encontrarse presente el requisito
de peligro en la demora. Como se trata, analiza la Cdmara, de un impuesto que debe presentarse
por declaracion jurada, rigen para el caso, las normas de la Ley 11.683 en materia de
determinacion de oficio (art. 16 y siguientes), y, en su caso, las disposiciones relativas a la
ejecucion fiscal (art.. 92 y siguientes). La AFIP deberd, a los efectos de determinar dicho aporte
y perseguir el consecuente pago del mismo, recurrir al procedimiento previsto por el art. 16 y
concordantes de la Ley de Procedimiento Tributario.

Atento haberse probado el inicio de una inspeccion por parte de la AFIP, y no otorgarse
la solicitud de la medida cautelar, no hay peligro en la demora de un cobro inminente, ya que
debe transitarse el procedimiento de determinacion de oficio y, ademas, para la Camara se
cuenta con el recurso ante el Tribunal Fiscal de la Nacion con efectos suspensivos sobre la

intimacion de pago.

Por el contrario, la Sala A de Camara Federal de Mendoza en la causa “Pallucchini,
Alejandro ¢/ AFIP s/incidente de apelacion”*, tuvo una actitud distinta en el supuesto del caso

analizado anteriormente en una situacion de hecho similar.

La Camara, para confirmar la medida cautelar sobre los bienes del exterior, tuvo en
cuenta el informe acompafiado por la actora en donde surgen las rentas de los bienes producidos
en el exterior y el pago que corresponde hacer en concepto del aporte solidario (surge que las
rentas producidas por los bienes ubicados en el exterior son de $ 682.116,02 y el Aporte
Solidario a pagar por esos mismos bienes es de $ 5.646.432). Tomando el informe contable
aportado se evidencia que “absorbe un 827% de la renta producida por esos bienes, es decir, la
totalidad de la renta y mucho mas. Con tal prueba se considera prima facie acreditada la
confiscatoriedad de la parte del aporte que aplica a bienes en el extranjero y la consiguiente
verosimilitud del derecho. Lo mas interesante en este fallo es que la Camara toma como valido

para conceder la medida cautelar ese informe contable, pero indicando que ‘“‘estamos

44 “Fay, Eduardo Santiago ¢/ EN - AFIP - Ley 27.605 s/ proceso de conocimiento” - CNFed. Cont. Adm. - Sala
Il - 12/07/2022
45 «“Pallucchini, Alejandro ¢/ AFIP s/ incidente de apelacion” - CFed de Mendoza - Sala A - 27/06/2022
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examinando Unicamente la verosimilitud del derecho a los efectos de la concesién de una
medida cautelar, dejando a salvo que, para el reconocimiento definitivo del derecho, si hara

falta la produccion de una pericia contable”.

Adicionalmente puedo mencionar la causa “Pelella, Miguel ¢/ Estado Nacional y otro
s/ proceso de conocimiento™® que tramit6 en la Camara Cont. Adm. Fed. donde la actora
articulo accion declarativa contra la AFIP peticionando se declare la inconstitucionalidad de la
Ley 27.605, en cuanto considera que su aplicacion viola sus garantias de propiedad,

razonabilidad e igualdad.

En ese marco, solicito el dictado de una medida cautelar de no innovar, a fin de que i)
Se abstenga de iniciar y/o continuar cualquier inspeccion o verificacion, procedimiento
administrativo y/o judicial tendiente a verificar, determinar, cuestionar, cobrar y/o garantizar
el impuesto, incluyendo la inmediata suspension de la fiscalizacion iniciada y ii) Se abstenga
de solicitar la traba de medidas precautorias, de formular denuncia o querellas de indole penal

y/o de incluirlo dentro de cualquier registro o categoria de riesgo fiscal.

Finalmente el magistrado fall6 a favor del Fisco, rechazando la medida cautelar por los

motivos que a continuacion expondré.

El magistrado recordd que la procedencia de las medidas cautelares esta subordinada a
una estricta apreciacion de los requisitos de admision, que consisten en la apariencia o
verosimilitud del derecho invocado por quienes las solicita, y el peligro en la demora, que exige
la probabilidad de que la tutela juridica definitiva que el actor guarda de la sentencia a

pronunciarse no pueda, en los hechos, realizarse.

Refirio que las medidas cautelares son de aplicacion restrictiva y de caracter
excepcional en los litigios con la Administracion, ello en virtud de la presuncion de validez de
que estan investidos -prima facie- los actos de los poderes publicos. Asi, cuando la cautelar se
intenta respecto de la actividad de entidades publicas, es necesario que se acredite -sin que
suponga prejuzgamiento de la solucion de fondo-, la arbitrariedad del acto recurrido, dado el
rigor con que debe apreciarse la concurrencia de los supuestos de admisibilidad. Afadio que,

ademas de la presuncion de legitimidad de la que gozan los actos de la Administracion, que

46 “pelella, Miguel Norberto ¢/ Estado Nacional y otro s/ proceso de conocimiento” - Camara Con. Ad. Fed. -

Sumario N° F-3936 - 28/09/2023
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presume su fuerza ejecutoria, por lo que ni los recursos administrativos ni las acciones

judiciales mediante las cuales se discuta su validez suspenden la ejecucion del acto cuestionado.

Expuso que la admision o denegatoria de la cautelar, en los términos solicitados, excede
el interés individual de la actora y atafie también a la comunidad, en virtud de la eventual
perturbacion en la oportuna percepcion de la renta pablica. Refirié que la ausencia de uno de
los dos requisitos previstos en el art. 230 del CPCCN torna innecesario formular valoracion
alguna con respecto al otro de los requisitos alli previstos, y concluyé que la actora no acreditd

la imposibilidad de cumplimiento del pago del tributo.

En otro fallo*’, la Camara Federal de Mar del Plata resolvié confirmar la resolucion que

deneg6 la medida cautelar de no innovar, con costas a la vencida.

Para decidir de dicha manera, afirmé que para que procediesen las medidas cautelares,
era necesario un analisis previo acerca de la existencia o no del derecho garantizado por la ley

y la justificacion del peligro en la demora.

Al respecto, sostuvo que indiscutiblemente debian existir en la causa elementos de
juicio idoneos para formar la conviccion acerca de la bondad de las mismas, y pesaba sobre
quien la solicitaba, acreditar prima facie la existencia de tales condiciones exigidas por la ley

procesal.

El magistrado observo que en el caso de autos el analisis de la verosimilitud del derecho
en los términos planteados por la actora, confiscatoriedad del aporte solidario, implicaba
avanzar sobre un presupuesto sustancial de la pretension de fondo, lo que no podia realizarse
por via cautelar sin comprometer expresas garantias constitucionales como el derecho de

defensa en juicio y el de igualdad de las partes en el proceso.

Por ello, sefialo que se exigia extrema cautela en el dictado de una resolucion como la
pretendida por el actor, a la que no se podia arribar dada la naturaleza y complejidad de la
cuestion alli debatida, la cual requeria necesariamente, de un andlisis exhaustivo en un ambito
de debate.

A mayor abundamiento, precisé que tampoco pudo apreciarse el peligro en la demora
alegado, en tanto no surgia con notoriedad que la situacion patrimonial del accionante resultara

seriamente afectada por el consecuentemente pago del tributo en cuestion.

47 «“Materia, Mario José ¢/ AFIP-DGI s/ accién mere declarativa de derecho” - Camara Federal de Mar del Plata -
Sumario N° F-3890 - 11/08/2023
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Accion de repeticion

La accion de repeticion se encuentra regulada por el art. 81 de la Ley 11.683 (Ley de
Procedimiento fiscal) mediante el cual se establece que los contribuyentes y demas
responsables tienen accidn para repetir los tributos y sus accesorios que hubieren abonado de

mas.

Corti y Blanco en su obra “Procedimiento Fiscal”, hace mencion a Dino Jarach quien
define al concepto de repeticion como “simplemente una realizacidon procesal de una institucion
de derecho sustantivo, que es la obligacion del Estado de devolver lo que ha sido cobrado
indebidamente. Y esa obligacion surge de los principios constitucionales, por cuanto la
administracion tributaria no esta alli para recaudar dinero de cualquier manera, sino que esta
para cumplir la ley, y la ley es la que quiere que ingrese el tributo en los modos, maneras y
circunstancias que la propia ley ha establecido®.

En cuanto a los requisitos de la accion de repeticion podemos mencionar:

1. Enriquecimiento del accionado (AFIP), representado por el pago que se repite.

2. Falta de causa juridica, entendiéndose por tal todo aquel que no encuentre
sustento en la CN y en la ley tributaria dictada con arreglo a la misma.

3. Empobrecimiento del accionante. Acerca de esta condicion de procedibilidad,

la jurisprudencia ha evolucionado en el sentido siguiente:

Antigua jurisprudencia de la CSJN previa como condicion para interponer la
accion de repeticion, la prueba, por parte del contribuyente o responsable, del
estado de empobrecimiento acaecido por el pago improcedente del tributo que
se intenta repetir. Atento a este requerimiento el recurrente deberia demostrar la

falta de traslacion del respectivo tributo.

El Alto Tribunal resolvia, por aquellos tiempos, que: “Es improcedente la accién
de repeticion de los recargos establecidos por el decreto 10.683/65 si no se ha
cumplido el recaudo de procedencia de la accién, consistente en la prueba de la

no traslacion al precio de los impuestos motivo de la repeticion™?®.

48 Jarach, Dino, “Clases de Derecho Tributario”, ed. C.LLE.T., V.1-70, pag. 64
49 «“Ford Motor Argentina SA ¢/ Gobierno Nacional (DNA)” - CSIN - 1974 (288:333)
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Pero en 1977 la CSIJN modifica su doctrina jurisprudencial y manifiesta dicho
cambio en el dictado de la sentencia “PASA Petroquimica Argentina”*° pasando
a considerar que la accidn de repeticion debe resolverse acorde a las previsiones
de la Ley 11.683.

Observamos que en pronunciamientos posteriores ya la CSJN resuelve que: “En
virtud de lo decidido en la causa “PASA Petroquimica Argentina SA ¢/ Fisco
nacional s/ repeticion”, cuyos fundamentos resultan aplicables, la actora no debe
probar el empobrecimiento sufrido en el pago de impuestos a los efectos la
devolucién del impuesto a las actividades lucrativas (prov. de Buenos Aires),

pagado indebidamente’!,

En casos de pagos espontaneos (no provenientes de una determinacién de oficio) que
hubieran realizado los contribuyentes, a los fines de interponer la accidn de repeticion, deberan
efectuar un reclamo administrativo ante la AFIP. En cambio, si el tributo se pagare en
cumplimiento de una determinacion cierta o presuntiva de la reparticion recaudadora (pago no
espontaneo), la repeticion se deducird mediante demanda que se interponga, a opcion del

contribuyente, ante el Tribunal Fiscal de la Nacion o ante la Justicia Nacional.

El proposito de tal reclamo administrativo esta fundado a los fines de que el Fisco no
sea llevado a juicio sin haber previamente tenido la posibilidad de tomar conocimiento de los
extremos en los que el particular sustenta su reclamacién y evaluarlos para pronunciarse sobre

su procedencia®?.

En ese sentido se plasma la voluntad de la ley de Procedimientos Administrativos en
cuento en la redaccion del art. 30 se regula que: “El Estado nacional o sus entidades autarquicas
no podran ser demandados judicialmente sin previo reclamo administrativo dirigido al

Ministerio o Secretaria de la Presidencia o autoridad superior de la entidad autarquica...”.

Ahora bien, luego que la Administracion se ha expedido, el contribuyente debe
interponer, a su opcion, alguno de los recursos previstos, caso contrario la resolucion

administrativa adquiere la cualidad de cosa juzgada.

50 “pASA Petroquimica Argentina” - CSIN - 17/05/1077 (297:500)
51 “ETMO Remolcador Guarani ¢/ Pcia. de Buenos Aires s/repeticion” - CSIN - 28/07/1977
52 “Banco del Buen Ayre S.A. s/ repeticion - IVA” - Tribunal Fiscal de la Nacion - 12/02/1999
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En cuanto a los pagos a requerimiento, se podré interponer una Demanda directa por
repeticién de tributos y accesorios ante el Tribunal Fiscal de la Nacion o Demanda por

repeticion contencioso Judicial ante la justicia Nac. de 1° Inst. Contencioso Administrativo.

Respecto al término de la prescripcion, el art. 56 de Ley 11.683 de Procedimiento Fiscal
(t.0. 1998), segun el ordenamiento dispuesto por el D. 821/1998 (BO: 20/7/1998) dispone que
en el caso de repeticion de impuestos prescribe por el transcurso de cinco (5) afios. Es de hacer
notar que el articulo examinado establece un plazo de prescripcion propio y reducido,

cualquiera sea el origen de los ingresos, excluyendo la aplicacion decenal.

La accion de repeticion conlleva un riesgo sustancialmente menor. Se trata de una
postura méas conservadora que requiere realizar ese esfuerzo financiero de ingresar el impuesto
y luego iniciar un reclamo en el que se expongan los argumentos por los que se considera que

ese pago ha sido un pago sin causa.

Habra de tener en cuenta que, en caso de éxito, el capital a devolver seguramente se
verd depreciado debido a la alta tasa de inflacién y sobre todo a la asimetria que existe en
materia de intereses a favor del contribuyente, los que estan muy debajo de la tasa de intereses

resarcitorios a favor del Fisco.

A ello se suma que en la repeticion no existe mora automatica a favor del contribuyente
(conf. art. 179 ley 11683 (t.0. por Dec. 821/98 y mod.)) pues requiere reclamo administrativo
previo en caso de pagos espontaneos o bien, una interposicion del recurso o de la demanda ante
el Tribunal Fiscal de la Nacién en caso de pagos efectuados bajo requerimiento. Esto contrasta
con la mora automatica a favor del fisco (conf. art. 37 de la ley citada) que establece que “La
falta total o parcial de pago de los gravamenes, retenciones, percepciones, anticipos y demas
pagos a cuenta, devengara desde los respectivos vencimientos, sin necesidad de interpelacion

alguna, un interés resarcitorio”.

Corti y Blanco®, comentando esta cuestion y mencionando a Martinez Molteni indican
que no se alcanza a ver la equidad a que hace mencidon el mensaje de la ley, dado que el Estado
se pone en posicion mas favorable al autorizar la posibilidad de tal actualizacién, pero solo
desde la fecha de la formulacion expresa del pedido, del reclamo administrativo o de de la

demanda judicial, segin sea el caso, sin importar la fecha desde la cual el monto reclamado

53 Corti A.H.M. - Blanco B. (1987), “Procedimiento Fiscal (Ley 11.683 y complementarias), Buenos Aires, Ed.
Tesis - pag. 404
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hubiera sido ingresado (conf. Martinez Molteni, Carlos, “El régimen en la actualizacion de los

créditos en favor del Estado”, Derecho Fiscal, T° XXXI, pag. 106 y siguientes).

Asimismo dichos autores, mencionan a Reig, Enrique quien tiene dicho que “es
aconsejable que en la actualizacion del momento al cual se refiere el inicio del computo de la
actualizacion se proceda también con criterios simétricos, o sea, si la deuda se actualiza sin que
medie el requerimiento del Fisco atendiendo al vencimiento, del mismo modo el crédito o saldo
a favor debe indexar sin que medie requerimiento de devolucion o compensacion por parte del
contribuyente (conf. Reig, Enrique J., “La tributacion ante la infraccion”, Derecho Fiscal, T°

XXVII, pag. 913y siguientes).

La jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Nacion sostiene que el célculo de intereses
y actualizacién de los pagos en exceso, ingresados espontaneamente, procede desde el reclamo
administrativo, y no desde el planteo de repeticidn, si el Fisco no resolvié en su oportunidad ni
los reclamos ni la recepcion hasta la instancia ante el Tribunal Fiscal en donde se allan6 por

los montos originalmente reclamados®.

Accién de amparo

La accion de amparo se encuentra prevista en el art. 43 de la Constitucién Nacional
mediante el cual se establece que “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace, con arbitrariedad 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. (...) Toda persona podra interponer esta
accion para tomar conocimiento de los datos 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

actualizacion de aquellos..”.

El texto del amparo constitucional es, practicamente, igual al reglado por el articulo 1°
de la Ley 16.986 B.O. 20/10/1966 (Ley Reglamentaria de accion de amparo), y su utilizacion
se prevé cuando no exista otro remedio judicial mas idéneo contra actos u omisiones de las

autoridades publicas o de particulares que lesionen, restrinjan, alteren o amenacen con

54 “Behrens Juana, Vda. de Kaufmann s/ demanda de repeticién” - TFN - Sala C - 27/09/2000
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arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias emergentes de la propia Constitucion

0 de leyes o tratados.

El amparo de la Ley 16.986 es un instituto de creacion pretoriana surgido de la doctrina
jurisprudencial sentada en las causas “Siri” y “Kot”, teniendo como objeto primordial tutelar
las garantias constitucionales que hacen a la libertad, con exclusién de la individual, protegida

por el “habeas data”°.

Con la reforma constitucional de 1994, la Corte Suprema habia manifestado que ante la
restriccion de derechos esenciales los jueces deben restablecer los derechos conculcados por
esta via: “siempre que aparezca de modo claro y manifiesto, la ilegitimidad de una restriccion
cualquiera a alguno de los derechos esenciales de las personas, asi como el dafio grave e
irreparable que se causaria remitiendo el examen de la cuestion a los procedimientos ordinarios,

administrativos o judiciales por la rapida via de amparo (Caso Kot - Fallos 241:291).

Es decir que desde la reforma constitucional de 1994 la defensa procesal de amparo ha
quedado instalada con la jerarquia de norma constitucional. Es el medio defensivo expedito y
rapido que puede toda persona disponer cuando sus derechos personalisimos son arbitraria o
ilegalmente lesionados o amenazados, en forma manifiesta por acto emanado de autoridad

publica.

En lo que respecta a su procedencia es condicion indispensable el cumplimiento de los

siguientes requisitos:

1. Acto u omisioén de autoridad publica

2. Lesion (actual o inminente) de derechos o garantias reconocidas por la Constitucion
Nacional

3. Arbitrariedad e ilegalidad manifiesta

4. Inexistencia de un medio judicial mas idéneo

5. Lademanda debe ser presentada dentro de los 15 dias habiles a partir de la fecha en que
el acto fue ejecutado o debid producirse (art. 2° de la ley 16.986 que establece los
supuestos de inadmisibilidad de la accién de amparo en el orden federal. El inc. e)
establece: “La accidon de amparo no sera admisible cuando (...) la demanda no hubiese
sido presentada dentro de los quince dias habiles a partir de la fecha en que el acto fue

ejecutado o debid producirse”. La constitucionalidad de esta restriccion temporal ha

5 Gémez Teresal Carlos M. Folco (2003) “Procedimiento Tributario” - Bs. As. - La Ley - Pag. 566
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sido discutida en la doctrina, especialmente a partir de la reforma de 1994 (Véase
Goldfarb, Mauricio *).

Es importante mencionar que cuando la determinacion de la eventual invalidez del acto
requiriese una mayor amplitud de debate o de prueba o de la declaracion de
inconstitucionalidad de leyes, decretos u ordenanzas, la accion de amparo no sera admisible
(conf. art. 1 inc. d) Ley 16.986).

En lo que respecta a la formalidad, la demanda debera interponerse en forma escrita y

contendra:

1. El nombre, apellido y domicilios real y constituido del accionante;

2. Laindividualizacidn, en lo posible, del autor del acto u omision impugnados;

3. Larelacién circunstanciada de los extremos que hayan producido o estén en vias de
producir la lesion del derecho o garantia constitucional;

4. La peticidn, en términos claros y precisos.

Con el mencionado escrito de interposicion, el accionante acompafiara la prueba
instrumental de que disponga, o la individualizara si no se encontrare en su poder, con

indicacion del lugar en donde se encuentre.

En los autos caratulados “Fernandez Héctor Ramén ¢/ AFIP y otro s/ amparo Ley
16.986”, el Sr. Héctor Fernandez promueve accion de amparo y medida cautelar con la AFIP
y contra el Instituto de Seguridad Social, Seguros y Préstamos In. S.S. Se. P. a efectos que se
ordene la abstencion de liquidar al primero y de retener al segundo, de sus haberes mensuales
previsionales (jubilacion) la suma dineraria descontada en concepto de Impuesto a las
Ganancias declarandose la inconstitucionalidad del art. 79 inc. c) de la Ley N° 20.628 y sus
modificatorias, en relacion al beneficio jubilatorio. Asimismo solicita la devolucion de todo el

periodo no prescripto de los conceptos retenidos y/o descontados.

El magistrado de la instancia de origen, declara la inconstitucionalidad e inaplicabilidad
del régimen de Impuesto a las Ganancias haciendo lugar a la accion de amparo deducida por
el actor y, en consecuencia, ordena a la AFIP que arbitre los medios necesarios a fin de

%6 Goldfarb, Mauricio (2018), “El plazo para deducir la accién de amparo. llegalidad continuada y
afectacion de derechos reconocidos en los tratados de derechos humanos”- Buenos Aires: El
Derecho. También disponible en
https://repositorio.unne.edu.ar/bitstream/handle/123456789/9054/RIUNNE_AR_Goldfarb_M_9.pdf?se
guence=1&isAllowed=y segun consulta del 18/12/23)
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comunicar al INSSSEP el deber de abstenerse de efectuar retenciones. Asimismo, ordene el
reintegro desde la fecha de promocion de la causa, de los montos retenidos con mas sus

intereses.

En el mencionado fallo, se concluye que la accion de amparo se muestra como la via
méas apta para restaurar los derechos y garantias constitucionales que se denuncian como
lesionados, haciendo que este agravio no pueda prosperar (art 43 CN). Entendiéndose esta
como un verdadero instrumento efectivo y confiable para alcanzar la tutela judicial efectiva,
oportuna y temprana, de satisfaccion inmediata frente a reclamos como el del actor que

pertenece a un sector vulnerable.

En esta causa se hace mencion a una doctrina establecida en los autos “Garcia, Maria
Isabel ¢/ AFIP s/ accion meramente declarativa de inconstitucionalidad”, fallo del 26/03/2019,
donde se senal6d que “A partir de la reforma constitucional de 1994, cobra especial énfasis el
deber del legislador de estipular respuestas especiales y diferenciadas para los sectores
vulnerables, con el objeto de asegurarles el goce pleno y efectivo de todos sus derechos...”.
Sostuvo ademas “... que el envejecimiento y la discapacidad los motivos mas comunes por los
que se accede al status jubilatorio- son causales predisponentes o determinantes de
vulnerabilidad, circunstancia que normalmente obliga a los concernidos a contar con mayores
recursos para no ver comprometida seriamente su exigencia y/o calidad de vida y el

consecuente ejercicio de sus derechos fundamentales”.

En tal sentido el juez, establece que en cuanto a la aplicacion del procedimiento
administrativo establecido por la resolucion invocada, es de sefialar que someter al actor - grupo
vulnerable a un tramite administrativo tendiente a obtener la restitucién de las sumas que
eventualmente le hubieran sido retenidas con base en normas que se han declarado
inconstitucionales para su caso concreto, resultaria a la luz de los lineamientos apuntados supra
contrario al principio de la tutela judicial efectiva y al marco de proteccion especial con los que

cuenta el accionante.

En este fallo se resuelve desestimar el recurso de apelacion deducido por la demandada

Yy, en consecuencia se confirma la sentencia de primera instancia.

A continuacién, se hard mencién a un caso de jurisprudencia actual donde se ha
rechazado una demanda iniciada en el marco de una amparo frente a un caso vinculado con el

aporte solidario. EI 14 de julio de 2022, la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones Cont.
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Adm. Federal en la causa “Taormina, Josefina ¢/ EN -AFIP-DGI- Ley 27.605 s/ Amparo Ley
16.986°" dictd sentencia en donde rechazo esta accion.

13

Para ello se considerd que “... el amparo es un proceso excepcional, utilizable en
delicadas y extremas situaciones en las que, por carencia de otras vias aptas, peligra la
salvaguarda de derechos fundamentales y exige circunstancias muy particulares caracterizadas
por la presencia de arbitrariedad e ilegitimidad manifiestas que, ante la ineficacia de los
procedimientos ordinarios, originan un dafio concreto y grave, sélo eventualmente reparable
por esta via urgente y expeditiva. En el caso de autos de arbitrariedad y la ilegalidad
denunciadas por la actora en las que se funda la demanda se centran en el ejercicio por parte
de la AFIP de las facultades que el Congreso Nacional le confirié6 mediante el articulo 9 de la
Ley 27.605. Asimismo, entiende que el “aporte” es un concepto no tributario que no se
encuentra contemplado entre las contribuciones a las que alude el articulo 4 de la Constitucion
Nacional y, por lo tanto, es ajeno al ambito de aplicacion de la Ley 11.683, y que ademas

resultara confiscatorio”.

La Camara considera que es clara la ley en el sentido que la AFIP es quien debe aplicar,
percibir y fiscalizar el aporte. También se consider6 que en el caso el planteo de

13

confiscatoriedad no esta acreditado al sostener: “.. en relacion con el planteo relativo a la
confiscatoriedad, la ausencia o presencia de capacidad econdémica o contributiva, que
constituye el soporte de validez de todo gravamen, requiere ser demostrado, por lo que, para
su correcto tratamiento resultaria necesario un marco de mayor debate sobre los aspectos de
caracter factico que revisten una complejidad inconciliable con el estrecho cognoscitivo de la

accion aqui intentada”.

Con lo cual se confirma que no es arbitrario ni hay una ilegalidad manifiesta que la
AFIP use sus facultades de verificacién y fiscalizacion en el caso concreto, porque lo permite
la Ley 27.605. Tampoco se prob6 la confiscatoriedad en el caso que requiere un &mbito mayor

de prueba que la que permite una accion de amparo.

Asimismo, y tal como lo ha dicho la jurisprudencia®® el amparo ha sido establecido en
favor de los particulares como un remedio expedito contra las arbitrariedades e ilegalidades de

las autoridades. Es por ello, que su exclusién no puede fundarse en una apreciacion meramente

57 “Taormina, Josefina ¢/ EN - AFIP - DGI - Ley 27.605 s/ Amparo Ley 16.986” - Sala V - Sumario N° F-3735 -
14/07/2022

58 pezzutti, Miguel Angel ¢/ s/ Amparo - CSIN - 20/03/2007 - 330:1076
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ritual, en tanto que su objeto, mas que una ordenacion o aseguramiento de competencias, es el

efectivo resguardo de los derechos fundamentales.

A continuacién se expondra el caso “Tellado, Carlos Alberto”® donde el actor
promovid accion de amparo contra el Estado con el objeto de denunciar y anular la ilegitimidad
constitucional del Aporte Solidario y consecuentemente, del ejercicio de las facultades de
verificacion y control fiscal por parte de la AFIP.

El magistrado rechazo la accion de amparo por la improcedencia formal de la via
escogida con costas a su orden. Para asi decidir, sefiald que para la procedencia de la via
intentada corresponde acreditar la manifiesta arbitrariedad que la norma exige. La accionante
funda la pretendida inconstitucionalidad de la Ley 27.605 en la vulneracion de los principios
de no confiscatoriedad, doble tributacion y razonabilidad que la CN consagra.

Recordd que la CSJN ha dicho que cuando la arbitrariedad e ilegitimidad esgrimida por
la accionante resulta, en esta instancia, al menos opinable, debe identificarse con una cuestion
cuya comprobacién exige un ambito de conocimiento incompatible con la accion de amparo,
circunstancia que obsta a su procedencia. Asimismo, agreg6 que es doctrina de ese Tribunal
que la prueba de confiscatoriedad debe resultar palmaria en la causa, sin que quepa una mera

estimacion personal, aunque ella pudiera emanar de una certificacion contable.

Expresd que no puede desconocerse que el acierto o el error, el mérito o la conveniencia
de las soluciones legislativas no son puntos los que el Poder Judicial deba pronunciarse, por lo
que la declaracién de inconstitucionalidad de una ley exige que la repugnancia de la norma con
la clausula constitucional sea manifiesta, clara e indudable, y que quien tacha de
inconstitucional una norma tributaria aduciendo que viola sus derechos de propiedad e igualdad

debe probar de modo concluyente como tal afectacion ha tenido lugar.

Por las cuestiones expuestas, consider6 que no se encuentran debidamente reunidos en
el caso los recaudos exigidos por la Ley 16.986 (Ley reglamentaria de accidén de amparo) para
que resulte formalmente procedente la via intentada, y concluyo que las consideraciones
realizadas no importan abrir juicio sobre la constitucionalidad del impuesto creado por la Ley
27.605.

%9 “Tellado, Carlos Alberto ¢/ EN - AFIP - Ley 27605 s/ amparo Ley 16.986” - Sala/Juzgado N° 8 - Sumario N°
3942 - 05/10/2023
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CONCLUSION

Mediante la Ley 27.605 publicada en el B.O. el dia 18/12/2020 se estableci6 un
aporte solidario y extraordinario a los fines de mitigar los efectos de la pandemia. Este
impuesto afectd a personas con patrimonios importantes respecto de los cuales el Estado

Nacional obtiene sus recursos financieros.

A lo largo de este trabajo de investigacion se analizaron las distintas garantias
constitucionales afectadas tales como la no confiscatoriedad, el derecho de propiedad,

capacidad contributiva, irretroactividad, igualdad y de razonabilidad.

Llegué a la conclusion que la estrategia para impugnar la norma dependera del
despliegue probatorio necesario. Tal agravio deberd ser demostrado y probado ante la

Justicia.

El argumento méas sélido para discutir el mismo, es desde la afectacion del
derecho de propiedad donde el impuesto se torna confiscatorio. Del relevamiento de la
jurisprudencia actual surge que la violacion del principio de capacidad contributiva
requiere de una prueba concluyente tendiente a acreditar su afectacion respecto al

patrimonio y no a través de las rentas que el mismo produzca.

Se mencionaron las distintas acciones y recursos que poseen los sujetos obligados
al pago, llegando a la conclusién que la accién declarativa de inconstitucionalidad es la

via idonea de discusion posible, pues la accion de amparo no permite amplitud de prueba.



ELIZABETH CATALANO. TFIE 2023 46

Por su parte, la accion de repeticion no seria aconsejable atento a la alta tasa de
inflacion que existe en nuestro pais y atento a la asimetria en detrimento del contribuyente

que existe en materia en materia de intereses asi como los efectos de la mora.

Puede observarse de la realidad de los hechos que el aporte solidario recaudo
menos de lo esperado y en cambio, gener6d innumerables controversias, llevando a

algunos contribuyentes a mudarse fiscalmente a otros paises.

A la fecha de publicacién de este trabajo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion no se ha pronunciado en relacién a este tributo, lo que sin embargo, no resulta
relevante atento la doctrina que ya ha desarrollado respecto de la configuracion de la
confiscatoriedad, la que resulta plenamente aplicable.
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