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Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar, desde el punto de vista
del derecho constitucional y, mas precisamente, a la luz de los principios
de legalidad o reserva de ley tributaria y de razonabilidad, el sistema de
exclusion de sujetos del Régimen de Sinceramiento Fiscal establecido en la
ley 27.260, y su reglamentacién por decreto 1206/2016, modificatorio del
decreto 895/2016.

Asimismo, se reflexionard respecto de la declaracién de inconstitucionali-
dad de las normas cuando el ejercicio del poder reglamentario por parte del
Poder Ejecutivo se exhibe al margen de la atribucién conferida por el articu-
lo 99, inciso 2° de la Constitucion Nacional y se verifica el avasallamiento
de los limites constitucionales establecidos en materia tributaria; ello, con
particular comentario a la sentencia de la Sala V de la CAmara Nacional en
lo Contencioso Administrativo Federal en la causa “Sold, Felipe Carlos ¢/ EN
s/ amparo Ley 16.986”, del 23 de noviembre de 2017.

Palabras clave: sinceramiento fiscal; inconstitucionalidad; derecho tribu-
tario; razonabilidad.

The violation of the principles of the law reservation and the
reasonability of tax issues on ruling Law 27.260 about Sincere Fiscal
Regime and its pretended unconstitutional declaration

Abstract: The aim of this paper is to analyze, from a constitutional law
perspective, and, more precisely, according to the legality, reasonability
and reservation of tax law principles, the system of exclusion of subjects
from the Sincere Fiscal Regime established by law n27.260 and its ruling
by decree 1206/2016.

In addition, we will think about the unconstitutionality declaration of the
rules when the use of the ruling power by the Executive Power that is ex-
hibited on the side of what the Constitution allows. It also verifies how it
breaks the constitutional limits that are established for tax issues. This,
according to the “Sola” case of the 23th November 2017.

Key words: tax law; unconstitutionality; reasonability; legality.

Violacgado dos principios de reserva de direito e de razoabilidade em
matéria fiscal no regulamento da Lei ° 27.260, relativa ao Regime de
Sinceracdo Fiscal e a declaracdo de inconstitucionalidade

Resumo: O objetivo deste trabalho é analisar, do ponto de vista do direito
constitucional e, mais precisamente, a luz dos principios da legalidade ou
reserva do direito tributdrio e da razoabilidade, o sistema de exclusdo de
sujeitos do Regime Sincero de Imposto estabelecido. na Lei 27.260 e seus
regulamentos pelo Decreto n°® 1206/2016, que altera o Decreto 895/2016.

Da mesma forma, refletird sobre a declaracdo de inconstitucionalidade das
regras quando o exercicio do poder regulador pelo Poder Executivo for
exibido fora da atribuicdo conferida pelo artigo 99, subsecdo 2 da Consti-
tuicdo Nacional e pela subjugagéo de os limites constitucionais estabeleci-
dos em matéria tributdria; Isso, com especial comentario ao julgamento da
Camara V da Camara Nacional no Contencioso Administrativo Federal, no
caso “Sola, Felipe Carlos c / EN s / amparo Lei 16.986”, de 23 de novembro
de 2017.

Palavras chave: honestidade fiscal; inconstitucionalidade; direito Tribu-
tario; razoabilidade.
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1. E1 Régimen de Sinceramiento Fiscal de la ley 27.260
y sureglamentacion por parte del Poder Ejecutivo Nacional
en lo referente a las personas excluidas del régimen

Comenzaremos el andlisis por sefalar, en primer término, que la ley 27.260
previé un Régimen de Sinceramiento Fiscal, que consistia en que los sujetos
incluidos (personas humanas, sucesiones indivisas y los sujetos comprendi-
dos en el art. 49 de la Ley de Impuesto a las Ganancias) podian declarar de
manera voluntaria y excepcional ante la Administracién Federal de Ingresos
Publicos, la tenencia de bienes en el pais y en el exterior, dentro de un plazo
determinado.®

De una lectura con mas detalle surge que los bienes que podian ser objeto de
la declaracién voluntaria y excepcional eran la tenencia de moneda nacional
o extranjera; inmuebles; muebles, acciones, participaciones en sociedades, de-
rechos inherentes al caracter de beneficiarios de fideicomisos, toda clase de
instrumentos financieros o titulos valores; y todo otro tipo de derechos suscep-
tible de valor econémico. Tales bienes debian ser preexistentes a la fecha de
promulgacion de la ley.®

Asimismo, la norma establecia el modo en que debia realizarse la declara-
cion; la forma o criterio de valuacion de los bienes a declarar; la alicuota del
impuesto especial a aplicar sobre el valor de los bienes que se declaren; las
excepciones; la forma de determinar e ingresar el impuesto; los beneficios
alcanzados por la declaracién, entre ellos, en particular, respecto de las con-
secuencias de las infracciones y de los delitos penales tributarios, cambiarios
y aduaneros en los términos previstos en el art. 46 de esa ley; el plazo para
acogerse al beneficio (comprendido desde la vigencia de la ley y hasta el
31 de marzo de 2017); las condiciones para acceder al beneficio; los sujetos
excluidos del régimen.

En lo que respecta a los sujetos excluidos del régimen, la ley describe quiénes
se hubieran desempefado o ejercido funciones publicas entre el 1 de enero de
2010, inclusive, y la vigencia de la presente ley. Entre muchos otros funcionarios,
enumera desde los incs. a) al w) del art. 82 al presidente y vicepresidente de la
Nacidn; gobernador, vicegobernador, jefe o vicejefe de gobierno de la CABA,;
senador o diputado nacional, provincial o de la CABA, o concejal municipal, o
parlamentario del Mercosur; magistrados de todos los poderes judiciales y mi-
nisterios publicos del pais; Defensor del Pueblo; Jefe de Gabinete de Ministros,
ministro, secretario o subsecretario del Poder Ejecutivo nacional, provincial,
municipal o de la CABA; miembro del Consejo de la Magistratura o del jurado
de enjuiciamiento.

(1 Conf. art. 36 de la ley 27.260, sancionada el 27/07/2016.
(2) Conf. art. 37 de la ley 27.260.
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En el mismo universo de personas excluidas del beneficio fiscal se encuentran el
conyuge, los padres y los hijos menores emancipados de los sujetos excluidos
en el art. 82 antes citado de la ley.®

Los sujetos excluidos, en consecuencia, no podian ampararse en el Régimen de
Sinceramiento Fiscal, ni gozar de sus beneficios.

En efecto, en el disefio de la ley, la calidad de funcionario publico encuadrado
enlosincs. a) a w) del art. 82, entre el 1de enero de 2010 y la vigencia de la ley,
constituye un factor subjetivo que determina su exclusion del beneficio impo-
sitivo.

En funcidn de este factor, las personas enumeradas taxativamente no resultan
alcanzadas por el beneficio de sinceramiento fiscal o “blanqueo”. Cabe enfatizar
que este beneficio -como se menciond- tampoco alcanza a quienes resulten ser
cdnyuges, padres e hijos menores emancipados de tales sujetos.

Luego del dictado de la ley, el Poder Ejecutivo Nacional, en uso de las faculta-
des previstas en el art. 99, inc. 2 CN, reglamentd el citado régimen mediante el
dictado del decreto 895/2016.

Con posterioridad, y a los fines de este trabajo, el Poder Ejecutivo Nacional dic-
t6 el decreto 1206/2016, modificando el decreto reglamentario antes resefiado,
y por el cual dispuso en su art. 6 que:

los sujetos comprendidos enel Articulo83 delalLey N227.260 podran efectuar la declara-
cién voluntaria 'y excepcional, dispuesta en el Titulo | del Libro Il de la ley, exclusivamente
respecto de los bienes que acrediten se encontraban incorporados en su patrimonio con
anterioridad a la fecha en que los sujetos enumerados en los incisos a) al w) del Articu-
lo 82 de la Ley N2 27.260, hubieran asumido los respectivos cargos.

En otras palabras, la nueva reglamentacion, al modificar el alcance de la exclu-
sion de sujetos en lo atinente a un aspecto temporal de los bienes incorporados
a su patrimonio que la norma legal no distinguia, efectud una justificacion en el
tiempo no receptada en la ley y amplid, en consecuencia, el universo de sujetos
beneficiados por el régimen, en clara contradiccion con la expresa voluntad del
legislador y espiritu de la ley.

De esta manera, por medio de una reglamentacion se afadié un supuesto tem-
poral del hecho imponible en la incorporacién de los bienes al patrimonio de
los familiares excluidos sujetos a exteriorizacidn, que no se expresaba en la ley,
permitiendo de ese modo el acogimiento al régimen a quienes la propia ley habia
excluido.

(3) Conf. art. 83 de la ley 27.260.
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2. Las bases constitucionales de la tributacidn. Principio

de legalidad y de reserva de ley en materia tributaria.
Aspecto temporal del hecho imponible. Avasallamiento

de los limites constitucionales por parte del Poder Ejecutivo

Los antecedentes de la reglamentacidn en estudio hacen necesario examinar la
compatibilidad de las disposiciones citadas con las que la Constitucién Nacio-
nal ha fijado para el establecimiento de los tributos con todos sus elementos;
y especialmente, en lo que aqui nos interesa analizar, para el establecimiento,
supresion y prorroga de las exenciones, reducciones y demas beneficios y boni-
ficaciones tributarias, supuestos que se asimilan a los beneficios de un régimen
de sinceramiento fiscal.

En ese sentido, en nuestro derecho las bases constitucionales de la tributacion
se sustentan en el respeto de varios postulados fundamentales que engendran
los correlativos derechos frente al Estado, a saber: principio de legalidad tribu-
taria, segun el cual todo tributo debe ser creado por ley del Congreso; igualdad
tributaria, incluida como garantia del art. 16 CN; razonabilidad tributaria, que en
esta materia permite asegurar la no confiscatoriedad y la igualdad al evitar la
arbitrariedad de las distinciones (Quiroga Lavié, 1995), principio que, asimismo,
permite verificar los limites constitucionales impuestas a las reglamentaciones
infralegales.

En efecto, nuestra Constitucion Nacional prescribe como regla primordial, en
los arts. 17,52 y 75, incs. 1y 2, que Unicamente el Congreso esta habilitado para
imponer las contribuciones referidas en el articulo 4°.

Especificamente, el art. 42 CN establece que:

el Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del Tesoro Na-
cional formado del producto de derechos de importacion y exportacion, de la venta
o locaciéon de tierras de propiedad nacional, de la renta de Correos, de las demas
contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacién imponga el Con-
greso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo
Congreso para urgencias de la Nacion, o para empresas de utilidad nacional.

La cldusula transcripta precedentemente se complementa -como se ha expre-
sado- con el art.17 en tanto prescribe que solo el Congreso impone las contribu-
ciones que se expresan en el art. 4; en conjuncidon también con el art. 75, incs. 1
y 2 CN, por cuanto corresponde al Congreso legislar en materia aduanera e im-
poner contribuciones indirectas como facultad concurrente con las provincias.

Conforme a los términos descriptos, el Tesoro Nacional se compone, desde el
punto de vista de la potestad tributaria, de los recursos de impuestos, tasas y
demas contribuciones, que solo pueden ser impuestas por el Congreso.

Por su parte, el art. 52 CN asegura el principio de representatividad democrati-
ca en el establecimiento de los tributos, en cabeza de la Cdmara de Diputados
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como camara de origen; también enunciada por el derecho publico anglosajon
en la formula “no taxation without representation”.

Resefladas las normas constitucionales, el estudio de la potestad tributaria y
su correlato en términos de establecer un régimen de sinceramiento fiscal nos
conduce asi al analisis de los limites constitucionales en términos de principios,
previstos para su ejercicio por el poder estatal.

Respecto de uno de los principios cardinales y formales establecidos en la
Constitucion, Casas (1994) nos ensefa que el principio de legalidad excede lo
fiscal, y reconoce un alcance amplio, en tanto se exhibe como una de las carac-
teristicas propias del Estado de derecho, importa la subordinacion del obrar de
la administracion a la ley y resume en el constitucionalismo contemporaneo la
concrecion del ideario que despertd con las revoluciones francesa y americana.

El citado autor cita a Eugenio Simodn Acosta agregando que “desde antiguo
viene discutiendo la doctrina administrativa sobre si la administracion esta fa-
cultada para hacer todo lo que la ley no prohibe (...) o si, por el contrario, la
administracion sélo puede hacer aquello para lo que cuenta con expresa o ge-
nérica atribucidn legal”, definiendo su opinidn por esta Ultima tesis, que catego-
ricamente Casas (1994, pp. 16-117) y nosotros compartimos.

La logica estricta que sigue la materia tributaria en cuanto a la forma de reserva
absoluta de ley conduce a que cualquier régimen vinculado con los tributos
estén regidos por el numerus clausus y el exclusivismo del Congreso.

Este fendmeno, al marcar esta vinculacién positiva, en cuyo mérito el Poder
Ejecutivo solo puede desempefarse en las materias para las que cuenta con
autorizacion en forma inmediata o incluso mediata por habilitacién de la ley, se
denomina en la actualidad principio de legalidad (Casas, 1994, p. 116).

Casas (1994) enfatiza que “en los origenes del constitucionalismo el principio
de reserva de ley se confunde con el de legalidad, pues la rigida separacion de
poderes impide al Ejecutivo dictar normas generales, pero la cada vez mayor
asuncion de competencias normativas por el Ejecutivo obliga a plantear el pro-
blema de las relaciones entre la norma administrativa y la norma legal, a cuyo
efecto el principio de reserva de ley se diferencia netamente y cobra plena auto-
nomia en relacion con el principio de legalidad, cuyo significado actual es el de
que todo acto administrativo debe fundarse en una norma general autorizante”;
para agregar seguidamente que “el significado primario de la reserva de ley es,
por el contrario, que una materia, en nuestro caso la tributaria, tiene que regu-
larse por ley, y no por reglamento” (p. 117).

Otra importante consecuencia del disefio constitucional es que la reserva de ley
no es disponible por el legislador. La reserva de ley convierte, por mandato cons-
titucional, una parcela dentro del universo del ordenamiento juridico -en nuestro
caso la correspondiente a la creacion, modificacion, exencion, derogaciéon de
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tributos vy la relativa a la definicion de sus elementos fundamentales- en un dm-
bito en el cual solamente puede actuar la ley formal material, esto es, en nues-
tro ordenamiento constitucional, la sancionada por el Congreso federal (Casas,
1994).

En esta inteligencia, se regula por ley: la determinacion del hecho imponible, el
sujeto obligado, la base imponible, el tipo de gravamen, la alicuota, los demas
elementos directamente determinantes de la deuda tributaria; el establecimien-
to, la supresion y prorroga de las exenciones, reducciones y demas bonificacio-
nes tributarias; el régimen de sanciones y sus modificaciones; las consecuencias
que el incumplimiento de las obligaciones tributarias pueden significar respecto
a la eficacia de los actos o negocios juridicos; la concesidn de perdones, condo-
naciones, rebajas, amnistias y moratorias; entre otras.

En efecto, la doctrina ha logrado consenso respecto de que:

1) el principio de legalidad, recogido en las constituciones latinoamericanas
como principio fundamental del derecho publico, tiene especial gravitacién
en materia tributaria;

2) la funcion legislativa debe ejercerse dentro de los limites establecidos por las
normas constitucionales y con sujecion a los principios recogidos en ellas;

3) la ley debe establecer todos los aspectos relativos a la existencia, estructura
y cuantia de la obligacion tributaria (presupuesto de hecho, base de calculo,
exoneraciones, alicuotas), asi como los relativos a la responsabilidad tribu-
taria, a la tipificacidon de infracciones, imposicion de sanciones y estableci-
miento de limitaciones a los derechos y garantias individuales;

4) las excepciones a este principio deben limitarse al minimo, estar consagra-
das explicitamente en los textos constitucionales y, en tales casos, ser tem-
porarios, condicionadas y detalladamente circunstanciadas, exigiéndose en
todos los casos la ratificacion parlamentaria;

5) la funcidn administrativa en las materias referidas en el numeral 3 es una
actividad reglada que excluye la posibilidad de aplicacién analdgica y de
actuacion discrecional @

Por su parte, Juan Carlos Luqui (citado en Casas, 1994, pp. 123-124) ha coincidido
en su obra que el principio constitucional de legalidad solo puede quedar satisfe-
cho en tanto la ley formal-material contenga todos los elementos esenciales para

(4) Esta postura ha sido adoptada en las conclusiones del simposio “El Principio de Legalidad en
el derecho tributario”, organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad de Montevideo vy el Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios, que tuvo lugar los dias 15y 16
de 1986. Las deliberaciones se realizaron tomando en cuenta los trabajos presentados por los
profesores Geraldo Ataliba, Sergio de la Garza, Ernesto Flores Zabala, Horacio Garcia Belsunce,
Juan Carlos Luqui, Juan Carlos Peirano Facio, Ramoén Valdés Costa y Alberto Xavier.
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crear de manera cierta la obligacion, es decir: a) el hecho imponible, definido de
manera cierta; b) los presupuestos de hecho a los que se atribuira la produccién
del hecho imponible; ¢) los sujetos obligados al pago; d) el método o sistema
para determinar la base imponible, en sus lineamientos esenciales; e) las alicuo-
tas que se aplicaran para fijar el monto del tributo; f) los casos de exenciones;
g) los supuestos de infracciones; h) las sanciones correspondientes; i) el érgano
administrativo con competencia para recibir el pago; y j) el tiempo por el que se
paga el tributo; con lo cual las competencias del Poder Ejecutivo en la materia
quedan totalmente circunscriptas a hacer recaudar las rentas de la Nacion; afa-
diendo luego que “el decreto no puede ser jamas fuente licita de obligaciones
tributarias...” ya que, incluso, “tampoco podria hacerlo al reglamentar las leyes
tributarias, porque su atribucién de reglamentacion le prohibe alterar el espiri-
tu de las leyes con excepciones reglamentarias, con lo cual le fija un limite a la
atribucion reglamentaria”.

Asimismo, un corolario del antedicho principio constitucional ha permitido afir-
mar al profesor Dino Jarach (1969, p. 112) que su adopcidn significa “que las
situaciones juridicas de los contribuyentes deben ser regidas por la ley, pero no
por una ley cualquiera, sino por una ley anterior a los hechos que caen bajo su
imperio”.

Asi entendemos que el régimen establecido por la ley 27.260 como potestad de
carga tributaria permitié a los sujetos alcanzados por la norma en los términos
del art. 36 de esa ley, declarar voluntaria y excepcionalmente la tenencia de
moneda nacional y extranjera y demas bienes en el pais y en el exterior, ingresar
un impuesto especial, conforme la alicuota establecida en el art. 41y, al mismo
tiempo, mediante esa declaracién gozar de ciertos beneficios en la medida de
los bienes declarados, en tanto permite excluirse o exceptuarse de las conse-
cuencias de las infracciones y de los delitos penales tributarios, cambiarios y
aduaneros en los términos previstos en el art. 46 de la misma ley.

Sentado el marco tedrico, el decreto reglamentario que comentamos ha avan-
zado en contravencion con el alegado principio de legalidad, es decir, contra la
primera garantia formal establecida en la Constitucion en favor de los derechos
de los contribuyentes, y partida de nacimiento del derecho tributario, toda vez
que no surge de la ley una habilitacion expresa inmediata o mediata atributiva
de competencia a favor del Ejecutivo en el sentido de reglamentar que los su-
jetos comprendidos en el art. 83 de la ley 27.260 podian efectuar la declaracién
voluntaria y excepcional “exclusivamente respecto de los bienes que acrediten se
encontraban incorporados en su patrimonio con anterioridad a la fecha en que
los sujetos enumerados en los incisos a) al w) del Articulo 82 de la Ley 27.260,
hubieran asumido los respectivos cargos”.®

(5) Art. 62 del decreto 1206/2016 (sic).
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Con esa reglamentacion el Poder Ejecutivo Nacional amplié el universo de suje-
tos beneficiados por el régimen, en tanto que afladié un supuesto temporal del
hecho imponible de incorporacion de los bienes al patrimonio de los familiares
excluidos, sujeto a exteriorizacidn bajo el amparo de tal régimen, que no se en-
contraba establecida en la ley.

En otras palabras, al incorporar una fecha de alta de bienes al patrimonio (esto
es: bienes incorporados con anterioridad al 1 de enero de 2010) hace una dis-
tinciéon que la ley no recogia, permitiendo, en consecuencia, que esos familiares
excluidos puedan declarar los bienes ocultos, y gozar de los beneficios de la ley,
en su caso, eximirse de las consecuencias de las infracciones y de los delitos
penales tributarios, cambiarios y aduaneros. Eso, precisamente, que la ley no
lo permitia.

Con esa logica Giuliani Fonrouge (1976, p. 291) afirmd que “la relacion existente
entre el poder tributario y el poder de eximicién (...) explica que el mismo go-
bierno que tiene la potestad de aplicar gravamenes tenga correlativamente la
de dispensar de su pago”.

Cabe recordar también que la exencidn tributaria, como instituto juridico, debe
considerarse como una situacion atipica, por constituir una excepcion al princi-
pio de “igualdad” (y, consecuentemente, “generalidad”) de la obligacion tribu-
taria, debiéndose interpretar con criterio restrictivo (Rosatti, 2001, p. 126).

Este criterio restrictivo que pregona la doctrina respecto de la potestad tribu-
taria es la que debid aplicar el Poder Ejecutivo Nacional durante el ejercicio de
sus atribuciones constitucionales de reglamentar las leyes.

En esa tesitura, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
ha sido concordante en que: la interpretacion de las leyes impositivas debe ser
restrictiva en cuanto a las exenciones y privilegios establecidos por las mismas
(Fallos: 198:18); en caso de duda la interpretacion de la exencidon de impues-
tos ha de ser restrictiva y resuelta en forma adversa a quien la invoca (Fallos:
204:110); las excepciones a las leyes impositivas no pueden crearse por impli-
cancia o por inferencia, sino que deben aparecer fuera de razonable duda (Fa-
llos: 210:1088); las excepciones a las leyes impositivas deben ser interpretadas
con criterio restrictivo y aparecer fuera de razonable duda (Fallos: 211:864); la
facultad de acordar exenciones al régimen impositivo no es omnimoda. Ella
debe asentarse en razones ajenas al mero discrecionalismo de las autoridades y
practicarse con la debida competencia (Fallos: 258:208).

Asimismo, en el fallo “Camaronera Patagodnica S.A. ¢/ Ministerio de Economia y
otros s/amparo”, de 15 de abril de 2014, la CSIN ha expresado categdricamente
que “los principios y preceptos constitucionales prohiben a otro Poder que el
Legislativo el establecimiento de impuestos, contribuciones y tasas”. En la mis-
ma légica debe entenderse el supuesto de normaciodn respecto de los sujetos
comprendidos o excluidos en un beneficio fiscal.
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La razén de ser de esa limitacion se funda en que la atribucion de crear los
tributos es la mas elemental a la naturaleza del régimen representativo y repu-
blicano de gobierno (Fallos: 182:411).

La Corte dijo que “al tratar la creacion, el manejo y la inversidn del tesoro publi-
co, el constituyente confid al drgano mas intimo del pais -segun las palabras de
Alberdi- la potestad de crear los tributos y votar los gastos publicos, en tanto
que le confirié al Poder Ejecutivo la de recaudar y emplear aquellos recursos
en los gastos designados”, agregando, también en conceptos del ilustre jurista
citado que “ese modo de distribuir el poder rentistico fue tomado de Inglaterra
y adoptado por Estados Unidos a fin de evitar que en la formacion del tesoro
sea ‘saqueado el pais, desconocida la propiedad privada y hollada la seguridad
personal’ e impedir, ademas, que en la eleccidon y cantidad de los gastos se dila-
pide la riqueza publica” (Fallos 321:2683).

Asimismo, el maximo tribunal ha sefalado:

... el principio de legalidad o de reserva de la ley no es sélo una expresion juridica formal
de la tributacién, sino que constituye una garantia substancial en este campo, en la
medida en que su esencia viene dada por la representatividad de los contribuyentes.
En tal sentido, este principio de raigambre constitucional abarca tanto a la creacion
de impuestos, tasas o contribuciones especiales como a las modificaciones de los ele-
mentos esenciales que componen el tributo, es decir, el hecho imponible, la alicuota,
los sujetos alcanzados y las exenciones (Fallos 329:1554).

Estas consolidadas doctrinas han sido sostenidas en el fallo “Camaronera Pa-
tagdnica S.A.” donde se habia cuestionado el establecimiento de un tributo, o
su modificacion o ampliacion, mediante un decreto de necesidad y urgencia;
las que también se aplican frente a un decreto reglamentario -como la norma
que estamos analizando- puesto que la materia tributaria supone una limitacion
constitucional infranqueable para el Poder Ejecutivo, un valladar que no cede
ni aun mediante decretos de la naturaleza sefalada (Fallos 318:1154; 319:3400 y
323:3770, entre otros).

Debe enfatizarse, de manera correlativa, que este valladar inconmovible que su-
pone el principio de reserva de ley en materia tributaria tampoco cede en caso
de que se trate de un régimen de sinceramiento fiscal y su reglamentacién por
parte del Poder Ejecutivo.

Si el legislador hubiese querido introducir la pauta temporal de incorporacion
de bienes al patrimonio de los familiares de los funcionarios publicos excluidos
del régimen, y disponer en consecuencia “que los sujetos comprendidos en el
articulo 83 de la Ley N2 27.260 puedan efectuar la declaracidn voluntaria y ex-
cepcional, exclusivamente respecto de los bienes que acrediten se encontraban
incorporados en su patrimonio con anterioridad a la fecha en que los sujetos
enumerados en los incisos a) al w) del articulo 82 de la Ley N2 27.260, hubieran
asumido los respectivos cargos”, lo hubiese sefialado expresamente.
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Por ello, es que sostenemos que el decreto reglamentario innovd en el universo
de sujetos excluidos, extendiendo el beneficio a las personas que el legislador
expresamente quiso excluir.

En tales condiciones cualquier extension analdgica, innovaciéon, ampliaciéon de
beneficiarios, y reduccidn de la exclusidn, aun por via reglamentaria, de los su-
puestos taxativamente previstos en la ley se exhibe en pugna con el principio
de legalidad del tributo.®

3. Afectacion al Principio de Razonabilidad

Sostenemos, por tanto, que el supuesto temporal incorporado mediante via re-
glamentaria (art. 6° del decreto 1206/2016) introduce una variacién insalvable
en los sujetos enumerados en los incs. a) al w) del art. 82 de la ley 27.260 pro-
duciendo, inevitablemente, la nulidad de la norma en cuestién. La afectacion a
los principios fundantes de nuestra Constitucion como el de razonabilidad, de
legalidad y de reserva de ley en materia tributaria conducen indefectiblemente
a la nulidad de dicha norma.

Entendemos que la razonabilidad no debe ser entendida en forma restringida,
sino que, mas bien, dicho principio alude al sistema juridico todo y lo hace |6gi-
co, proporcionado y justo. Por ello en el andlisis se hace necesaria una mencidén
sobre dicho imperativo. Es que la razonabilidad como principio inserto en nues-
tro derecho constitucional puede considerarse como parte de una caracteristi-
ca inmanente del iusnaturalismo. Asi, podemos encontrar su influencia en otros
sistemas juridicos como ltalia (“ragionevolezza”), Francia, Espafa y Alemania
(entendida como “proporcionalidad”) donde opera como control de la activi-
dad discrecional estatal (Guariglia, 2017) y en los sistemas anglosajones donde
se desprende del instituto genérico del due process of law.

Segun Maraniello (2005) la razonabilidad la debemos buscar en el aspecto sus-
tantivo de debido proceso legal. En este sentido, entiende que a pesar de los
antecedentes que pueden encontrarse sobre due process of law incluidos en la
Carta Magna de 1215 (law of land) o en los charters otorgados a los colonos por
la Corona Britanica, la primera mencion manifiesta dentro de un plexo constitu-
cional se halla en la Enmienda 5°® de la Constitucion Americana de 1791.

En este sentido, nuestra Constitucion Nacional contempla las dos dimensiones del
debido proceso legal: por un lado, la adjetiva, la cual se observa en los arts. 18
y el 19; por otro, la sustantiva, expresada en los arts. 14, 28 y el 99.2. De esta
manera, la dimensiéon adjetiva ha sido entendida como legalidad, mientras la
segunda como razonabilidad.

(6) Esto se expreso en un antecedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que abor-
da la limitacion del poder reglamentario del Poder Ejecutivo Nacional, a saber, en el fallo “Eves
Argentina S.A. s/ recurso de apelacion - VA", del 14/10/1993.

(7) “.. ninguna persona se la privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal..”.
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El aspecto sustantivo abarca, entonces, los principios, garantias y derechos
constitucionales que, como establecen los arts. 14 y 28, deberan ser conforme
a las leyes que reglamenten su ejercicio, pero no podran ser alterados por ellas.
De la misma forma, el 99.2 determina que el Poder Ejecutivo no podrd median-
te su atribucion reglamentaria alterar el espiritu de las leyes de la nacion. Asi,
se configura una légica procedimental en la produccion normativa formal que
compete al legislativo y el ejecutivo y, donde, la funcidn reglamentaria de los
derechos constitucionales no puede alterar su contenido.

Antes de ingresar al andlisis concreto de la actividad administrativa en la regla-
mentacion de las leyes se hace necesario establecer el contenido de esta manda
constitucional, es decir, determinar en qué medida la atribucion reglamentaria es
afectada por el principio de razonabilidad y, por antitesis, cuando esta es irracio-
nal y los supuestos en los que esta afectacion determina la invalidez de la norma.

La palabra razonabilidad se encuentra definida por la Real Academia Espafiola
como “calidad de razonable, por su parte, razonable es entendido como ade-
cuado, conforme a razén, proporcionado o no exagerado o racional”. En esta li-
nea, entre las varias definiciones que nos arroja el concepto razén encontramos
la de “justicia, rectitud en las operaciones, o derecho para ejecutarlas”. Por otro,
lado cuando buscamos la definicidon de irracionalidad encontramos que se trata
de aquel “comportamiento o expresion descabellados, faltos de racionalidad”,
es decir, por oposicion, seria la falta de rectitud en las operaciones, o derecho
para ejecutarlas.

No obstante, el concepto razonabilidad es de uso extendido en la literatura ju-
ridica y, ademas de incluir estas definiciones anteriores las desborda, expresan-
do la doctrina una maxima o principio que da coherencia sustantiva al sistema
juridico y que se encuentra contenida en el proceso de validaciéon formal de
la norma, por ello Linares (2002) la definié como “garantia innominada de la
Constitucion”. Para este autor, en el derecho se utiliza el término razonabilidad
en tres sentidos: a) Técnico: se habla de los medios que son razonables para
obtener determinados fines; b) Axioldgico: se alude a la razonabilidad juridica
cuando se busca el fundamento valorativo. Asimismo, estos valores seran razo-
nables solo si se fundan en la justicia y; ¢) Ciencia del derecho: aqui se busca la
razon suficiente de una conducta compartida. Esa razén puede ser de esencia,
cuando se funda en una norma juridica, de existencia, cuando se funda en el
mero hecho juridico y de verdad, cuando tiene por fundamento la justicia.

En este marco, se entiende que el criterio de valoracidon de la razonabilidad
de las normas estd intimamente relacionado con un criterio subjetivo, que se
desprende de la interpretacion de la comunidad juridica y que decide cudles
son los pardmetros tolerables en la reglamentacion de los principios, garantias
y derechos constitucionales. Muy a pesar de este entendimiento, existen cier-
tas variables intrinsecas que modelan este principio y que tienen su apoyo en
la piedra angular de los sistemas juridicos occidentales: el Estado de derecho.
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El Estado de derecho involucra, entre otros principios, el de separacién de po-
deres, la legalidad, los derechos humanos vy el respeto a las personas que lo
integran (y que no), el fuero a la personalidad juridica, el control de constitu-
cionalidad etc. Es decir, admitir el Estado de derecho significa la asimilacion de
ciertos principios que hacen condiciones sine qua non de su existencia, ya que
son estos los que le dan sentido a aquel. Asi, la valoracién de la razonabilidad
es una variable condicionada a estas premisas pero que debe ajustarse a su
evolucion histérica.®

Efectivamente, por ejemplo, en lo referido a la proteccién del derecho de pro-
piedad y libertad contractual en EEUU podemos observar dos claras etapas: la
primera se la conoce como la era “Lochner”, el antecedente que le da nombre
sucede en 1905 cuando la Corte Suprema de aquel pais declara la inconstitu-
cionalidad de una ley emitida por el Estado de New York, la cual limitaba a un
maximo de diez horas diarias o sesenta horas semanales la jornada laboral en
las panaderias. ® Los argumentos, se basaban en que el principio de libertad
individual no debe ser desvirtuado por leyes que afectan el derecho de las per-
sonas a contratar y regular sus relaciones laborales libremente; en una segunda
etapa, mas entrado el siglo XX, la Corte va a propugnar la intervencién del Es-
tado en las relaciones contractuales y en la economia repudiando fuertemente
el antecedente “Lochner”.

También, en 1958, el Tribunal Constitucional Federal Aleman encontrara la ra-
zonabilidad en un antecedente que se convertird un /eading case. En el caso
conocido como Apothekenurteil, " donde se discute la admisiéon limitada de
farmacias en Baviera, se explica dogmaticamente el significado de este princi-
pio, llamado de “Proporcionalidad”. El faires varfahen se trata de un contenido
similar al due of law y su contenido sustantivo se traduce como “Proporcionali-
dad”. Asimismo, la proporcionalidad se encuentra dividida en tres subprincipios:
a) Adecuacion: se refiere al ajuste de los medios a los fines; b) Necesidad: es
decir, que el derecho reglamentado debe ostentar la menor restriccion posible
para el derecho del ciudadano; y c) Proporcionalidad: en este caso se exige que
la gravedad de la intervencion ha de ser la adecuada al objetivo de la interven-
cion (Rainer, Martinez Estay y Zuiiga Urbina, 2012).

Asimismo, en nuestro pais, podemos consignar los fallos “Ecolano ¢/ Lanteri de
Renshaw” (Fallos 136:161), “Avico ¢/ De la Pesa” (Fallo 172:29), “Inchauspe Hnos.
¢/ Junta Nacional de Carnes” (Fallo 199:483), y “Cine Callao” (Fallo 247:121), en-
tre otros: es en esta linea de ideas en las que el Maximo Tribunal ira delineando

(8) En el fallo “Repetto” (Fallos: 311:2272), el ministro Fayt manifiesta: “La adecuacion de los
principios a la realidad humana debe respetar la indole mutable de esta, bajo riesgo en caso
contrario de no ser en realidad tal adecuacion sino acartona imposicion que contradice el es-
piritu de los tiempos”.

(9) Cfr. “Lochner v. New York”, 198 U.S. 45.
(10) BVerfGE7, 377.
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la potestad regulatoria de los derechos. En este ultimo caso, la CSJN manifestd
que, las normas “cuya constitucionalidad estaria condicionada, por una parte, a
la circunstancia de que los derechos afectados fueran respetados en su subs-
tancia y, por la otra, a la adecuacion de las restricciones que se les impone, a
las necesidades y fines publicos que los justifican, de manera que no aparezcan
infundadas o arbitrarias, sino razonables, esto es, proporcionadas a las circuns-
tancias que las originan y a los fines que se procura alcanzar con ellas...”.

Asimismo, la Corte agrega en “Cine Callao” que la cuestion de mérito o conve-
niencia y la eleccién de los recursos con los que se plantea hacer frente a deter-
minadas circunstancias no es una decision sobre la cual pueda definirse, pero si
debe evaluar si estos medios se adaptan al criterio de razonabilidad contenido
en los arts. 28 y 31.

Como quedd dicho, y por aplicacién de la doctrina sentada en Fallos, t. 199, p. 483,
el andlisis del mérito o eficacia de los medios arbitrados para alcanzar los fines pro-
puestos, la cuestion de saber si debieron elegirse los de la ley 14.226 u otros proce-
dimientos, son ajenos a la competencia de esta Corte, a la que sélo incumbe pronun-
ciarse acerca de la razonabilidad de los medios elegidos por el Congreso, es decif,
que sdlo debe examinar si son o no proporcionados a los fines que el legislador se
propuso conseguir y en consecuencia decidir si es 0 no admisible la consiguiente res-
triccion de los derechos individuales afectados. Pues, como se afirmé en Fallos, t. 171,
p. 348 y se recordd en Fallos, t. 199, p. 483, el tribunal nunca ha entendido que pueda
sustituir su criterio de conveniencia o eficacia econdmica o social al del Congreso de
la Nacion, para pronunciarse sobre la validez constitucional de las leyes, sea de las que
regulan trabajos, comercios o industrias con fines de policia, sea de las que establecen
impuestos o tasas (Fallos, t. 98, p. 20; t. 147, p. 402; t. 150, p. 89; t. 160, p. 247). El exa-
men y el pronunciamiento judicial, deben radicar sin duda en la conformidad que, de
acuerdo con los arts. 28 y 31 de la Constitucion Nacional, deben guardar con ella las
leyes de la Nacion.

De este analisis, se desprende la necesidad de validacién, no solo formal, de las
normas creadas por el sistema juridico, sino también la evaluacién de su con-
tenido sustantivo, de modo que su coherencia establezca una cohesién légica
y congruente con todo el sistema que le da sustento. Como expresa Guariglia
(2017) respecto del principio de razonabilidad,

... el ordenamiento permite la adopcién de decisiones dentro de un margen de libre
apreciacion, dicha eleccién se encuentra limitada por el propio ordenamiento juridico,
por cuanto no se trata de la existencia de una libertad restringida por aplicacién de
un principio que sobrevuela tal ordenamiento, sino que, por el contrario, proviene de
él, aunque -insistimos- ello no le priva de su calidad de principio general de derecho
(p. 5).

En este sentido, toda actividad ejercida por cualquier érgano estatal que no
sea ajustada al principio de razonabilidad tornaria aquella norma (ley, decreto,
resolucion o sentencia) irrazonable o invélida, es decir, arbitraria. La Constitu-
cion federal, por su parte, establece en el amparo un remedio idéneo para estas
situaciones cuando establece en su art. 43 que “toda persona puede interponer
accion expedita y rapida de amparo, contra todo acto u omision de autoridades
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publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, al-
tere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley”, vy, en dicho contexto,
el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma.™

En un viejo trabajo, antes de la ultima reforma constitucional, Cayuso (1962) se
planteaba que era el control de constitucionalidad el instrumento que posee el
Poder Judicial para fijar los alcances de la razonabilidad. En este punto agrega,
entonces, que es necesario identificar los estdndares que utiliza la Corte para
este cometido. Asi, selecciona entre ellos dos fallos que delimitan aun mds lo
hasta aqui dicho vy, suponen -en sus palabras- un analisis intensivo de razona-
bilidad. Se trata de los fallos “Portillo” y “Repetto” vy, en ellos, la Corte requie-
re el interés esgrimido por el Estado para justificar la restriccion u obligacion
que establece la norma, ya que, el mero interés legitimo proporcionado como
motivacion por el Estado e, invocado en forma genérica, no es suficiente para
aceptar la validez de la norma.

Profundizando esta linea, en “Repetto”, de los votos de los ministros Petracchi
y Baque se desprende que, en el caso de una norma con indicios de inconstitu-
cionalidad, el Estado

... debe acreditar la existencia de un “interés estatal urgente” para justificar aquélla,
y no es suficiente, a tal efecto, que la medida adoptada sea “razonable”. La deman-
dada no ha cumplido con el requisito arriba mencionado, toda vez que no ha pro-
bado cudl es el “interés estatal insoslayable” que se ha visto protegido en el caso al
privarsele a la actora, por la sola circunstancia de ser extranjera, la posibilidad de
trabajar en un jardin de infantes (CSJN, “Repetto, Inés Maria ¢/ Bs. As. Prov. de s/
inconstitucionalidad de normas legales”, 08/11/1988).

En este punto, vale preguntarnos, como lo hizo el Procurador Fiscal en el caso
arriba citado: “... el meollo de la cuestidn: decidir si estamos ante una razonable
reglamentacion de un derecho de modo expreso constitucionalmente recono-
cido, o bien frente a su alteracion sustancial, ante su violacién o supresion lisa
y llana”.02

Creemos que el articulo 6° del decreto 1206/2016 no satisface el andlisis
de razonabilidad, por cuanto introduce modificaciones sobre las cuales el
Poder Ejecutivo no estd facultado en virtud de la division de poderes y los
principios de legalidad y de reserva de ley en materia tributaria. Dichos limi-
tes funcionan como condicionantes de la discrecionalidad administrativa. Es

(1) Marianello (2005) dice: “Entendemos como arbitrario todo acto o proceder contrario a
la justicia, la razoén o las leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho. He aqui una cadena
ininterrumpida, donde todo lo arbitrario es irrazonable, y todo lo irrazonable es inconstitucional,
porque altera o destruye un derecho constitucional, con la consecuencia logica de la declara-
cién de inconstitucionalidad” (p. 9).

(12) Dictamen del Procurador Fiscal José Osvaldo Casas de 21 de octubre de 1987, caso “Re-
petto”.
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que la razonabilidad se revela como un limite a la discrecionalidad y obliga a
seguir ciertos limites técnicos y concretos (Dromi, 1996).

Asimismo, no se detecta ningun interés estatal que sostenga la legitimidad del
decreto en cuestién. Por el contrario, la norma altera la voluntad del legislador
y, en su motivacion, no se divisa ninguna situacion excepcional™ sino que, mas
bien, su modificacidon se debe a cierta “experiencia recogida” desde la sancién
de la ley y la necesidad de “aclarar” el alcance de la misma, es decir, se reali-
Za una invocacion genérica de motivos. Entendemos que dicha alteracion en
la norma reglamentaria la torna irracional -en otras palabras, arbitraria-, por
contraponerse al debido proceso sustantivo y susceptible de ser declarada in-
constitucional.

4. La declaracion de inconstitucionalidad de la norma
y la legitimacidn procesal para solicitarla judicialmente
como presupuestos para la existencia de un caso o causa judicial

El Poder Judicial de la Nacion tiene que asumir el rol garantizador de los princi-
pios juridicos fundamentales que conforman el estado de derecho.

Para ello, el Poder Judicial de la Nacidn, con sus obligaciones de conocer y de-
cidir en “todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion”
(art. 100) y mantener por consiguiente el principio de supremacia constitucio-
nal (art. 31), cuenta con la declaracion de inconstitucionalidad de los excesos o
desvios de los restantes poderes como herramienta.

Gonzalez Calderdn (1956) dice:

el mas notable acierto de los constituyentes del '53 consiste en que, sobre la base
sdlida del principio de la separacion e independencia de los poderes gubernamentales,
crearon todo un Poder Judicial a la manera y con la robustez del modelo norteamericano
(...) El aspecto mas sobresaliente de la concepcidn norteamericana que adoptaron los
constituyentes del '53 es la facultad privativa del Poder Judicial para verificar la confor-
midad de las leyes y decretos de los otros poderes con la Constitucion Nacional (p. 36).

El efecto de la declaraciéon de inconstitucionalidad importa “detener o frenar” la
voluntad del otro poder. Es asi como la Corte Suprema, como cabeza del Poder
Judicial, asume un poder activo en la distribucidn y equilibrio de los poderes.

En materia fiscal se agrega la particularidad de que la inconstitucionalidad a
una norma, ademas de la natural afectacion al orden juridico establecido, puede

(13) En los considerando del decreto puede leerse “Que la experiencia recogida desde la san-
cion de la Ley N° 27.260 y el dictado de su Decreto Reglamentario N° 895 de fecha 27 de julio
de 2016, aconseja efectuar ciertas precisiones que, respetando el espiritu de la normativa en
cuestion, garanticen su mejor aplicacion y la concurrencia de aquellos contribuyentes que de-
seen dar cumplimiento a las obligaciones a su cargo, posibilitando la adecuada utilizacion de los
beneficios acordados por dicho régimen.

Que para ello resulta imprescindible aclarar el alcance del aludido cuerpo normativo a los efec-
tos de evitar interpretaciones que afecten la finalidad perseguida con su dictado”.
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acarrear consecuencias econdémicas graves para el propio Estado, como la no
recaudacion de sumas importantes por ciertos contribuyentes.

Siendo el propio Estado una de las partes afectadas por la declaracién de in-
constitucionalidad de la ley fiscal, es obligacién sefialar que, a la proteccion de
los valores amparados en la presuncion de constitucionalidad -es decir, al orden
juridico establecido-, se le opone con igual fuerza el principio ético politico de
garantizar los derechos fundamentales de las personas (Asorey, 1988, p. 908).

En esa linea, la obligacion del Poder Judicial de conocer y decidir en “todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion” presupone exami-
nar la cuestion relativa a la legitimacion procesal de las personas que acudan al
sistema judicial en busqueda de la pretendida declaracion de inconstitucionali-
dad de una norma que viola el principio de legalidad y razonabilidad en materia
tributaria.

El examen de dicha cuestion referente a la legitimacion constituye un presu-
puesto para la configuracion de un “caso”, “causa” o “controversia” en los tér-
minos del art. 116 CN, lo cual se erige en un recaudo insoslayable para el acceso

a la justicia.

En torno a la legitimacidn procesal en materia tributaria debe recordarse que
no es extraio que el derecho fiscal vaya a la vanguardia en la busqueda de solu-
ciones, inicialmente iconoclastas, pero que en ultima instancia terminan siendo
receptadas luego de un lento proceso de asimilacion. Asi, el derecho fiscal ori-
gina la creacion de nuevas figuras en otras ramas del derecho o da nacimiento a
mecanismos procesales sin precedentes, como ha ocurrido en el derecho fran-
cés (Asorey, 1988, p. 908).

En ese marco es que nos resulta muy relevante destacar la sentencia de la Sala
V de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal en la causa
“Sold, Felipe Carlos ¢/ EN s/ amparo Ley 16.986”, del 23 de noviembre de 2017,
especialmente los votos de la mayoria.

El interés de este fallo radica en la trascendencia de la decisién, en cuanto re-
conoce la legitimacién procesal a los legisladores nacionales para accionar ju-
dicialmente ante la flagrante violacion de los principios constitucionales antes
referidos a través de la reglamentacién de la ley dictada por el Congreso.

En el caso que comentamos, el diputado nacional Felipe Sold interpuso una
demanda de amparo a fin de obtener la declaracion de inconstitucionalidad del
art. 6° del decreto 1206/2016 por considerar que el Poder Ejecutivo Nacional
ejercié de manera indebida las atribuciones reglamentarias que se le reconocen
en el art. 99, inc. 2 CN, al extender los beneficios del régimen de sinceramiento
fiscal a los conyuges, padres e hijos emancipados de los sujetos enumerados en
el art. 82 de la ley 27.260, en contra de lo expresamente establecido al respecto
en el art. 83 de esa ley.
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El legislador sostuvo que el precepto impugnado es invéalido debido a que incu-
rre en un exceso reglamentario e invade las atribuciones exclusivas del Congre-
so de la Nacion vy, por ello, debe ser declarado inconstitucional.

El Sr. Sola invocd su mera condicién de ciudadano, porque todos y cada uno de
ellos estdn igualmente habilitados para defender la Constitucidon ante la ame-
naza cierta de que sea vulnerado el sistema republicano de gobierno; también
sostuvo su legitimacion en su condicion de diputado, porque los legisladores
estan en condiciones de defender las atribuciones del Congreso, ya que son
directamente afectados cuando se desconocen las leyes que sancionan y se
carece de otro medio legal efectivo para hacer valer la ley en cuestion.

El Dr. Guillermo F. Treacy dijo que el caso de autos planteaba diferencias con
los precedentes del Alto Tribunal que negaban la legitimacion de los legislado-
res.(®

Expreso que la diferencia con aquellos precedentes es que este no era un caso
donde el diputado ha sido vencido en el proceso de formacidon de una ley y
pretende impugnarla judicialmente, sino que invoca una afectacién en su fun-
cion de legislador, viéndose imposibilitado de ejercer un posterior control sobre
dichas disposiciones de caracter legislativo que alteran expresamente el espi-
ritu de la ley. En tal sentido, la inclusion de la disposicion dentro de un decreto
reglamentario -y no en un decreto de otra naturaleza, que posibilite el control
parlamentario posterior- impide al legislador cumplir el cometido para el que
fue elegido (lo que representa una afectacion al interés publico, en este caso
cualificado) ya que se trataria de un caso en el Poder Ejecutivo estaria ejercien-
do funciones legislativas que le estarian vedadas.

En efecto, considerd que el caso se encontraba comprendido dentro del ter-
cer supuesto identificado por el constitucionalista estadounidense Laurence
Tribe,™ en los que un legislador podia solicitar la actuacion de la justicia. Mas
precisamente, el supuesto en que invocan su condicidn para cuestionar conduc-
tas del Poder Ejecutivo que afectan su desempefio, al considerar que sus votos
han sido privados de efectos por una conducta ilegal, en el sentido de que sus
votos eran suficientes para rechazar (o sancionar) un proyecto de ley determi-
nado, y no obstante ello, la norma entré igualmente en vigencia (o0 no entrd en
vigor, pese a estar debidamente sancionada).

Afadié que este supuesto incluye la hipdtesis en que los votos de los legisla-
dores fueron “nulificados”, ya que la conducta de otro érgano estatal los privd
de efectos al reglamentar la ley en un sentido que es contrario a lo que ella

(14) Cuyos hitos son los casos “Thomas” (Fallos: 333:1023), “Dromi” (Fallos: 322:528), “Polino”
(Fallos: 317:335), “Gomez Diez” (Fallos: 322:528), “Garré” (Fallos: 323:1432) y “Raimbault” (Fa-
llos: 324:2381).

(15) El Dr. Treacy cita en el fallo la obra: Tribe, L. (1988). American Constitutional Law (2nd ed.).
New York: The Foundation Press, p. 150; y su edicion posterior: Tribe, L. (2000). American Cons-
titutional Law (3rd ed.), vol. 1. New York: Foundation Press, pp. 456/463).
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dispone. Ciertamente asi, pues segun sostiene Sol3, fue su parte quien propuso
agregar el art. 83 a la ley 27.260, mediante el cual expresamente se excluyo de
las disposiciones del Titulo | del Libro Il a los conyuges, los padres y los hijos
menores emancipados de los sujetos alcanzados en los incs. a) al w) del art. 82
de dicho cuerpo normativo.

A esas razones, el Dr. Treacy agregd el hecho de que no existen en el caso al-
ternativas institucionales que permitan debatir la cuestion planteada, en que se
alega una ilegalidad manifiesta, como lo es el caso de los decretos de necesi-
dad y urgencia (art. 99.2) y los decretos delegados (art. 76). Nos permitimos
agregar a esta lista el caso del veto parcial (art. 80). Tampoco existirian otros
sujetos legitimados en condiciones de plantear la cuestion, en la medida en que
no existen érganos independientes en condiciones de actuar judicialmente en
resguardo de la ética en el ejercicio de la funcién publica: no podria hacerlo la
AFIP como 6rgano encargado de la recaudacion de la renta publica, ni el Defen-
sor del Pueblo, cuyo cargo estd vacante, estaria en condiciones reales de asumir
la representacion de los intereses que invoca.

Finalmente, advierte que se halla en juego un bien juridico colectivo, como lo
es la debida recaudacion de la renta publica y la prevencion de practicas co-
rruptas, en consonancia con normas constitucionales y tratados internacionales
sobre la materia.

Por su parte, el Dr. Pablo Gallegos Fedriani también encontré legitimado al
Sr. Felipe Sola para interponer la accion habida cuenta su condicion de ciu-
dadano, ya que se encuentra en juego la percepcion de la renta publica y la
transparencia en la gestidn de los fondos publicos; en ese sentido, en dicha con-
dicién podria invocar vy justificar un agravio diferenciado y un interés particular
de que los tribunales de justicia actlen en resguardo de sus derechos.

Esta cuestion de la legitimacion es central, pues el Poder Judicial, dentro de
la ontologia del sistema de division de poderes, es la Unica rama de gobierno
que no tiene autonomia de actuacion: necesita un presupuesto externo a él
para intervenir. La clave es que si el Poder Judicial no tiene un caso contencio-
so promovido entre partes legitimadas en orden al agravio constitucional, no
puede intervenir. Es decir, estamos frente a una inconstitucionalidad grave vy, sin
embargo, si no se verifican las partes legitimadas, no se puede intervenir. Este
serd el supuesto que debe resolver la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El fallo comentado se inscribe asi como un destacado pronunciamiento que va
a la vanguardia en la busqueda de soluciones para resguardar la supremacia
constitucional y la adecuada proteccién de las garantias constitucionales men-
cionadas cuando se percibe que no existen otras alternativas institucionales
que permitan debatir la cuestion constitucional planteada, y basa su fundamen-
to en tres cuestiones fundamentales: el principio de razonabilidad, la division de
poderes y la ampliacién de legitimacion activa en los casos donde los derechos
colectivos transgredidos se cuentan imposibilitados de proteccion.
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5. Reflexiones finales

La reglamentacion del Poder Ejecutivo no resulta susceptible de compatibilizar
con el texto legal, en tanto que la unidad, armonia y espiritu de la ley sancionada
estaban conformadas por la exclusion del régimen a los sujetos enumerados en
los arts. 82 y 83, sin distingo temporal de incorporacion patrimonial de ninguna
clase respecto de los bienes de esos sujetos.

En efecto, el aspecto temporal que incorpord la reglamentacion no se encontra-
ba descripta en la norma legal. De alli la innovacién del decreto reglamentario
que, en flagrante contradiccion con el espiritu de la ley, invadié atribuciones ex-
clusivas del Congreso violando los principios de legalidad o reserva de ley y de
razonabilidad en materia tributaria, permitiendo a los familiares de los funcio-
narios taxativamente enumerados beneficiarse de un régimen que los excluia.

Finalmente, consideramos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene
una oportunidad de oro de “dialogar” con un tribunal inferior, a saber, la Sala V
de la Cdmara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal en “Sola, Fe-
lipe Carlos ¢/ EN s/ amparo Ley 16.986” y reconocer que esta causa tiene ele-
mentos, fundamentos y argumentos nuevos para apartarse, sin arbitrariedad, de
la doctrina de los casos “Thomas” (Fallos: 333:1023), “Dromi” (Fallos: 322:528),
“Polino” (Fallos: 317:335), “Gémez Diez” (Fallos: 322:528), “Garré” (Fallos: 323:1432)
y “Raimbault” (Fallos: 324:2381). Y asi sostener la inconveniencia o inaplicabilidad
de seguir el criterio adoptado en esos fallos (conf. doctrina del fallo “Ceramica
San Lorenzo” del 4/07/1985, Fallos 307:1094).
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