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EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD ESTAVIVO EN LA AR GENTINA.
A PROPOSITO DE SENDAS SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREM A DE LA
NACION

Por el Dr. Osvaldo H. Soler

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en sendas sentencias del 15 de junio del
corriente afo, resolvido declarar la inconstitucionalidad de un par de iniciativas
adoptadas hace un tiempo por el Estado Nacional.

1. Embargos sin intervencion judicial

En la causa “AFIP c/ Intercorp S.R.L. s/ejecucion fiscal” se pronuncid en tal sentido
con relacion al régimen establecido en el art. 92 de la ley 11.683, en cuanto otorga a
los funcionarios del organismo recaudador la potestad de disponer y trabar
unilateralmente medidas cautelares, en la medida en que no se adecua a los principios
y garantias constitucionales de la divisibn de poderes, la defensa en juicio y la
propiedad. Agregando que no resulta admisible que a la hora de establecer
procedimientos destinados a garantizar la normal y expedita percepcion de la renta
publica, se recurra a instrumentos que quebrantan el orden constitucional.

En forma practicamente unanime la doctrina especializada estuvo en contra de la
modificacion introducida a la Ley 11.683 por la Ley 25.239 del 29/12/99, la que le
confiri6 a la AFIP facultades exorbitantes e ilegitimas para decretar medidas
cautelares como el embargo preventivo, sobre bienes de los contribuyentes, sin
mediar intervencion judicial alguna.

Dijimos en su momento™:

“De tal modo, una ley de la Nacién, ignorando la distribucion funcional entre los tres
poderes del Estado que la Constitucién consagra, asigna a un funcionario dependiente
del Poder Ejecutivo de la Nacion, sin intervencion judicial previa, la facultad de privar a
los particulares afectados, de su derecho a disponer libremente de sus bienes, con
grave e ilegitima mengua de su derecho de propiedad (art.17 C.N.) y de defensa
(art.18 C.N.).”

“Como corolario de lo expuesto, también se violan las garantias judiciales que
consagran expresamente entre otros Tratados Internacionales, el art. 8° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de raigambre constitucional, con
motivo de su incorporacion al art.75 inc.22) de nuestra Carta Magna. Dicha disposicion
establece que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e

! Osvaldo H. Soler, “La traba de embargos sin la previa intervencion judicial”, “Ambito
Financiero”, 14/2/2006.
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imparcial ... para la determinacion de sus derechos y obligaciones de ... orden fiscal o
de cualquier otro caracter”.

La sentencia del Tribunal Supremo de la Nacion viene a poner las cosas en su lugar.
2. Impuesto a la Ganancia Minima Presunta
2.1. Sociedad que arroja pérdidas.

El mismo Tribunal Superior, en autos “Hermitage S.A. c/Poder Ejecutivo Nacional”,
resolvido que el Impuesto a la Ganancia Minima Presunta no respeta el principio de
razonabilidad de la ley, y por lo tanto, las normas impugnadas son constitucionalmente
invalidas en su aplicacion al caso. Para ello, se basé en que los resultados
acumulados de la sociedad arrojan pérdidas, circunstancia que desvirtua la existencia
de una “ganancia presunta”.

Recordamos que el impuesto a la ganancia minima presunta, aplicable en todo el
territorio de la Republica Argentina, se determina sobre la base de los activos.

Los bienes del activo gravado en el pais cuyo valor en conjunto, determinado de
acuerdo con las normas de la ley del impuesto, sea igual o inferior a $200.000, se
encuentran exentos. Cuando el valor de los bienes supere la suma mencionada,
gquedara sujeto al gravamen la totalidad del activo gravado del sujeto pasivo del tributo.

El impuesto a ingresar surge de la aplicacion de la alicuota del 1% sobre la base
imponible del gravamen.

El impuesto a las ganancias determinado para el ejercicio fiscal por el cual se liquida el
impuesto a la ganancia minima presunta, podr4 computarse como pago a cuenta del
mencionado impuesto. Si el impuesto a las ganancias computable fuera insuficiente, y
por lo tanto procediera el ingreso del impuesto a la ganancia minima presunta, se
podra computar como pago a cuenta del impuesto a las ganancias, durante los 10
(diez) ejercicios siguientes, el impuesto a la ganancia minima presunta efectivamente
ingresado, hasta el exceso del Impuesto a las Ganancias sobre el Impuesto a la
Ganancia Minima Presunta por ese periodo.

Con este tributo se trata de captar la capacidad contributiva de una renta minima cuya
existencia el legislador presume en términos absolutos, con abstraccion de que esa
renta efectivamente se haya generado y, por consiguiente, sin aceptar la posibilidad de
una demostracion en contrario.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvié el caso sabiamente, dado que no
es admisible que se sancionen impuestos sin tener en cuenta la capacidad contributiva
de los contribuyentes de derecho, que es la causa que los legitima y justifica.

2.2. La ilegitimidad del Impuesto va mas alla de la  existencia o no de quebrantos

Alun cuando la sentencia de la Corte resolvid un caso en el que el contribuyente
demostré la existencia de quebrantos y por tal motivo declaré la inconstitucionalidad
de la ley, en nuestra opinién el reproche a la misma deberia hacerse en general, es
decir, ain cuando no pudiere acreditarse la existencia de pérdidas, en razon de que la
ley del impuesto establece un status juridico que reniega de la realidad, al “presumir”
ganancia sin tener en cuenta que la presuncidon presupone administrar un adecuado
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equilibrio entre el hecho conocido y el presumido de manera tal que exista una ldgica
conexion entre ellos que permita inferir la existencia de uno como consecuencia de la
existencia del otro. La presuncion es aquella que llega a hechos desconocidos
mediante el razonamiento, partiendo de hechos conocidos.

Las presunciones deben ser graves, precisas y concordantes. Graves, porque el
hecho conocido en que se funda la presuncién debe ser de tal entidad que de el derive
la consecuencia necesaria del hecho desconocido que pretende hallarse. Precisas,
porque no debe poder aplicarse a muchos sucesos. Concordantes, porque las
presunciones no deben destruirse entre si.

Con el Impuesto a la Ganancia Minima Presunta el legislador ha creado una ficcion y
no una presuncién, en razén de que las primeras se reconocen cComo normas
pertenecientes al derecho material, en tanto que las segundas lo son del derecho
procesal. Por otra parte, mientras las presunciones se apoyan en reglas de
probabilidad en donde del hecho conocido se deduce un hecho desconocido que debe
existir, en la ficcion uno existe y el otro no, y por lo tanto, es una expresién contraria a
la realidad probable.

Nétese que el objetivo hacia el cual se dirigen las presunciones es diferente al objetivo
al que apuntan las ficciones. En efecto, las presunciones procuran evitar la omision en
el pago de los tributos a través de maniobras fraudulentas de dificil o imposible
descubrimiento por parte de la Administracion Tributaria. Las ficciones, en cambio,
apuntan a combatir le elusién impositiva, es decir, el empleo de figuras juridicas no
comprendidas en la definicion del hecho generador de la obligacion tributaria,
mediante la creacién de un nuevo hecho imponible.

La ficcion es inconstitucional cuando no respeta el principio de capacidad contributiva.
Cuando a través de la ficcion el legislador no recepta un hecho de la vida social, no
existe acogimiento de una materia o contenido real y por ello le falta la impronta que
legitima su inclusibn como precepto legal.

Carece de legitimacion una norma legal que no se compadezca con esa conciencia
social y que, por via de ficcion, negase la realidad, estableciendo preceptos vacios de
contenido, que ademas conculcase derechos constitucionales como los principios de
capacidad contributiva y razonabilidad y el derecho a la propiedad.

Puede afirmarse entonces que, bajo tales condiciones, la ficcion afecta la seguridad
juridica en razon de que la apariencia de verdad que crea deviene en el
cuestionamiento acerca de la certeza del derecho.

La forma y la sustancia del derecho objetivo deben considerarse como pertenecientes
al mismo fendbmeno, es decir, a la experiencia juridica en la cual ambos convergen. La
idea del derecho no puede ser otra que aquella comprensiva tanto de la forma cuanto
del contenido. En tal contexto, la forma no puede apartarse de la sustancia a través de
preceptos o de prohibiciones que establezcan un status juridico que reniegue de la
realidad.

La existencia del derecho, de un orden juridico, constituye en si misma una garantia

de seguridad y esa seguridad es lo que da fundamento y justificacion a las
instituciones juridicas y al propio Estado. Pero la seguridad juridica demanda la

Maipu 464, 1er. Piso (C1006ACD) Buenos Aires — Argentina - http://www.soler.com.ar



Choatits T Sttty oy Aot

Impuestos - Auditoria - Legales

existencia de un Estado éticamente aceptable. Por ello, no es suficiente que se dicten
normas juridicas sino que es necesario, ademas, que el ordenamiento juridico sea
justo en su contenido.

Vemos, asi, que a la seguridad debe vincularsela con otro valor: el de justicia. El
Estado de derecho simboliza un poder limitado juridicamente a través del
sometimiento de los gobernantes a la ley, o dicho en otras palabras, la sustitucion del
gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes. Este es, precisamente, el
modelo de Estado cuya legitimidad reposa en la legalidad en el ejercicio del poder. La
legalidad, pues, como principio rector de un Estado de derecho viene a constituirse en
el limite al ejercicio del poder publico, cimentado en la idea de separacién entre el
Estado y los particulares y en la necesidad de un ordenamiento juridico garantizador
de los derechos individuales que actie como barrera frente al poder discrecional de
aquel.

El ordenamiento juridico es necesariamente el reflejo de la vida social y esta, por
medio de la politica legislativa, condiciona el derecho. Por ello, el derecho es
esencialmente receptivo y tiene la virtualidad de imprimirle la forma (impronta formal) a
una sustancia representada por la actividad practica del hombre.

Cuando a través de la ficcion el legislador no recepta un hecho de la vida social, no
existe acogimiento de una materia o contenido real y por ello le falta la impronta que
legitima su inclusibn como precepto legal.

En el Impuesto a la Ganancia Minima Presunta existe una marcada desconexién entre
el hecho imponible y la base imponible, en tanto se grava a través de una ficcion legal
(aun cuando la propia ley del gravamen alude a ganancia “presunta”) sélo a los activos
sin tener en cuenta la existencia de pasivos.

3. Conclusién

La Constitucion es la expresion escrita de principios hondamente arraigados en la
voluntad de la Nacion, es decir, en el seno de la sociedad. Esos principios se han ido
formando a través de la evolucion del hombre en sociedad constituyéndose en fuerza
eficaz que nutre a todas las leyes e instituciones juridicas de la Nacion motivando que
dichas leyes no puedan ser, en sustancia, otra cosa que lo que deben ser.

Si se ve al Estado como un ente al servicio del individuo, observamos que el Estado
de Derecho esta compuesto por una estructura juridica que lo organiza y limita
mediante la separacion de los poderes estatales, la preeminencia de la ley como
expresion de la voluntad general y el sometimiento de los actos administrativos a la ley
y al control judicial y, ademds, a través del reconocimiento juridico de derechos y
garantias fundamentales a favor de los ciudadanos.

El desarrollo doctrinal de los derechos fundamentales precedié histéricamente a la
formulacién tedrica del Estado de Derecho, ejerciendo sobre éste una influencia
decisiva, constituyéndose en el fundamento que lo caracteriza y define, a tal punto que
a dicho Estado se lo identifica, precisamente, con aquellos derechos fundamentales.
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El Estado de Derecho nace a la manera de un compromiso mediante el cual quedaban
tuteladas formalmente una serie de garantias consagradas constitucionalmente, tales
como la divisiobn de poderes y el principio de legalidad, asi como las garantias
materiales (libertad, dignidad, privacidad, inviolabilidad de la propiedad, entre otras).
Posteriormente se profundiza el compromiso mediante la atribucion a los poderes
publicos del deber de proveer al bienestar general, proporcionando a los ciudadanos
las prestaciones necesarias y los beneficios sociales que permitan el pleno desarrollo
de la personalidad, cuestion esta que no ha quedado limitada a la tutela de las
libertades tradicionales sino que se ha extendido a los derechos fundamentales de
caracter economico, social y cultural, a través de su expreso reconocimiento
constitucional.

Si la ley deber ser el resultado de la recta razén, aquella tiene su fundamento en la
moralidad. En el orden moral existen verdades evidentes y universales que no necesitan
de una autoridad creada por el hombre que las impongan, pues son impuestas por la
misma naturaleza del hombre, y ese conjunto de verdades, principios o0 normas
fundamentales constituyen la ley natural, identificada con los principios de la moralidad.

En el orden moral existen verdades evidentes y universales que no necesitan de una
autoridad creada por el hombre que las impongan, pues son impuestas por la misma
naturaleza del hombre, y ese conjunto de verdades, principios o normas fundamentales
constituyen la ley natural, identificada con los principios de la moralidad.

Los derechos humanos son valores fundamentales que atafien a la dignidad de la
persona humana y derivan de ella y conciernen a los valores éticos de libertad e
igualdad en la vida en sociedad. El Estado democratico, como forma de organizacion
de la sociedad politica se sustenta y fundamenta en el aseguramiento, respeto,
desarrollo y garantia de los derechos humanos o esenciales.

Los derechos fundamentales son aquellos derechos subjetivos inherentes a la persona
humana. Su condicion de derecho subjetivo le viene en razon de que el titular del
derecho estid facultado a exigir su respeto y observancia a través del o6rgano
jurisdiccional competente.

Desgraciadamente, debido a los desbordes en que han incurrido los Fiscos nacional,
provinciales y municipales, en ciertos aspectos coexiste, por un lado, la ley
fundamental y por el otro, una realidad distinta alejada de sus sabios preceptos. Dicho
de otro modo, es como si, en algunos aspectos, coexistieran dos constituciones
diferentes: una, la escrita, la otra, la real forjada a base de factores de poder
circunstanciales plasmados en el dictado de leyes que invierten la piramide juridica.

A la constitucion escrita o formal, entonces, se le opone la constitucion material. Esta
dltima debe examinarse en el ambito de la dimension sociolégica, pues en dicho
ambito coexisten conductas humanas que se van perfilando como modelos a imitar y
gue tienden a reiterarse en situaciones similares, lo que le da la impronta de derecho
vigente, equivalente a derecho positivo. Por constitucion material, pues, se entiende a
la que funciona y se aplica con vigencia actual.

La profundizacién y aceleramiento del distanciamiento del derecho vigente respecto a

la constitucion formal es atribuible, en la generalidad de los casos, a las conductas de
qguienes ostentan el poder, es decir de aquellos que actuando en representacion del
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Estado hacen uso de ese poder instalando en la sociedad comportamientos que, con
mayor o menor celeridad, se van consolidando a pesar de contrariar el mandato
constitucional, debido generalmente a la falta de reaccion oportuna de los ciudadanos.

Las conductas que se apartan del derecho constitucional formal suelen ser violatorias
de sus mandatos, en cuyo caso la constitucion escrita se ve privada de vigencia
actual. Sin embargo dichas conductas infractoras no tienen validez juridica pues
subsiste la norma constitucional escrita, manteniendo esta su capacidad de recuperar
vigencia socioldégica como derecho positivo cuando ocurra el desplazamiento de la
conducta infractora a través del control de constitucionalidad a cargo del Poder
Judicial.

Es el control de constitucionalidad el que habr& de restaurar la vigencia sociolégica y
la validez de la constitucién formal en la parte que habia quedado desplazada®. En tal
caso es invalido el derecho que emerge en oposicion a la constitucion.

He aqui un fendbmeno a tener en cuenta; mientras el poder politico de la
Administracion de turno estd generalmente organizado de tal manera que le resulta
relativamente facil sancionar leyes y dictar decretos o normas de inferior rango, y
hacerlas cumplir a través de los organismos de aplicacion creados a tal efecto, la
voluntad del pueblo expresada en la Constitucion carece de esos instrumentos de
poder organizado. El poder politico, asi, se impone por medio de la fuerza de su
organizacion aprovechandose de la falta de coordinacién y de organizacion de la
voluntad popular.

De conformidad con el principio de interdiccion de la excesividad, la intervencion del
legislador en el campo de los derechos fundamentales debe ser necesaria, adecuada
y proporcionada, y toda limitacion a dichos derechos esta sujeta a la exigencia de que
no exista otro medio menos irritante para los administrados. Este principio, también
conocido como principio de proporcionalidad o de razonabilidad, implica la adecuacion
del medio al fin perseguido y que, ante la existencia de varios medios, se opte por
aquél que ocasione el menor dafio posible.

La cuestion de los limites de los derechos humanos no debe plantearse desde un
punto de vista conflictivo entre estos y los otros derechos o bienes constitucionalmente
protegidos, sino desde la perspectiva de relacionar a los intereses en juego en el
marco de una armoniosa relacion, con el objeto de encontrar una solucion superadora
respetuosa del contenido esencial de cada uno de los derechos o bienes tutelados, de
manera que dicho contenido o nucleo esencial pase a constituirse en la delimitacion
constitucional de cada uno de ellos.

Los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente deben armonizarse
entre si cuando llegan a enfrentarse. Dado que no existen derechos absolutos, cada
uno de ello debe ceder de modo de conciliarse con otros valores. Asi, el interés
individual de que se respeten los derechos fundamentales inherentes a la persona
humana, debe armonizarse con el interés puablico representado por la necesidad de
recaudar tributos para el sostenimiento del Estado y la busqueda de intereses
colectivos, de modo tal que ambos valores constitucionales se apliquen a la vez. Un

? Bidart Campos, G.J, ."Manual de la Constitucién Argentina”, T°l, p. 285
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derecho fundamental no puede quedar afectado en mayor medida que lo que resulte
necesario para proteger otros bienes juridicos constitucionales de igual o0 mayor rango.
El factor de ponderacién que arroje luz sobre el alcance de la limitacion del derecho y
permita su adecuada configuracion frente al caso concreto, vendria dado por la
aplicacion del principio de proporcionalidad. En efecto, la regulaciéon al ejercicio del
derecho no puede afectar su contenido esencial y su justificacion debe fundarse en el
principio de proporcionalidad, es decir, debe ser razonable y proporcionada y no debe
existir otro medio que cause menor dafio, pues, en el caso que ese otro medio
existiese, debe optarse por este ya que es el que ocasiona menos lesion al derecho
afectado. Pero, en ningun caso puede quedar afectado el contenido esencial de tal
derecho.

El principio de proporcionalidad es un principio implicito de rango constitucional que
deviene del Estado de Derecho y del respeto al contenido esencial de los derechos
fundamentales y su desconocimiento por parte del Estado hace caer a la actuacién
estatal en el &mbito de la arbitrariedad y, por lo tanto, de la ilegitimidad.

Al hilo de nuestra conviccion, creemos que el Estado debe tomar iniciativas tendientes
a hacer mas eficientes las tareas de contralor a las que esta facultada y obligada por
mandato constitucional. En tal sentido, la Administracién Tributaria, debe implementar
un sistema de inteligencia tal, que le permita realizar las tareas de investigacion de
modo de asegurarse un efectivo control del cumplimiento de las obligaciones
tributarias, dentro del marco garantizador que provee la Constitucion, actualizando sus
procedimientos, dotdndola de los recursos materiales y humanos suficientes. De
hecho, hace afos han sido tomadas iniciativas en tal sentido, pero éstas descansan en
grado sumo en la informacion obtenida de los regimenes generales de informacion
indiscriminados, los cuales deberian reemplazarse por otros medios de colectacion de
datos que no impliquen lesion al derecho a la intimidad, y que, por ello, no puedan ser
objeto de la critica fundada en la ilegitimidad de que adolecen esos datos por haber
sido obtenidos con mengua de aquel derecho. Es decir, se trata de aprobar las
partidas presupuestarias tendientes a destinar los recursos necesarios a la
Administracion Tributaria para que ésta esté en condiciones de realizar eficazmente
las tareas para las que ha sido creada.

Del mismo modo, deberia dotarse al Poder Judicial de los medios necesarios para
ponerlo en condiciones de realizar los procesos con celeridad, porque cuando la
justicia llega tarde no hay justicia. En las condiciones actuales de la Argentina, donde
los procesos duran muchos afios, pueden verse afectados tanto el interés del Estado
cuanto el de los administrados, recibiendo un dafio de imposible reparacion posterior.

Dado que vivimos en un Estado de Derecho, debemos admitir la preeminencia de la
ley como expresion de la voluntad general. La primera y fundamental fuente del
derecho es la Constitucién, debiéndose acomodar o conformarse a ella todas las
demas normas juridicas. En consecuencia, las normas y las conductas contrarias al
mandato constitucional son ilegitimas y asi deberia declararlo el Poder Judicial cuando
los particulares acudan a él en el marco del control de constitucionalidad que esta a su
cargo.

Buenos Aires, 22 de Junio de 2010

Dr. Osvaldo H. Soler
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