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Resumen

En la Argentina, las reglas del sistema federal de control de constitucio-
nalidad de normas estan definidas por la jurisprudencia. Dicha definicidn
presenta, en ciertos dmbitos, algunos contornos discutibles; une de esos
ambitos es el control de la constitucionalidad de la confiscatoriedad de
tributos. Entre los puntos a considerar estan los siguientes: la fijacién por
parte de los jueces de un determinado “tope” a la presion tributaria; los
efectos que tiene la declaracidn de inconstitucionalidad de una norma por
razones de confiscatoriedad; la consideracion de los factores extrafiscales
en la norma. Todos ellos constituyen verdaderos desafios para el razona-
miento judicial, al que, por un lado, se le exige permanecer al margen de
las contingencias politicas; y, por otro, se le pide compromiso con un idea-
rio constitucional cada vez mas complejo. Hacia el final del articulo, se
vislumbra que |a técnica de las sentencias “exhortativas” puede constituir
un elemento interesante de superacion de tales conflictos.

1. Introduceién

Analizados desde la teorfa general del control de
constitucionalidad, los supuestos en los que una nor-
ma tributaria es declarada inconstitucional con fun-
damento en la confiscatoriedad del tributo respectivo
ofrecen particularidades que vale la pena analizar.

En primer término, aparece la cuestion de la fi-

jacion judicial del limite de tolerancia que admite
la propiedad privada respecto del poder impositivo
estatal, lo que en si mismo ofrece dificultades es-
pecificas; y, en segundo lugar, est4 el tema de las
consecuencias de la confiscatoriedad declarada ju-
dicialmente. Pensamos que en estos pasajes de los
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razonamientos judiciales es posible detectar una fa-
ceta interesante del siempre vigente tema de la di-
vision de poderes, puesto que alli aparecen enfren-
tadas una de las potestades judiciales més fuertes
(12 posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de
una norma) con la mayor o menor deferencia que
le merece a los jueces la discrecionalidad de los
poderes politicos que en un momento determinado
programaron un impuesto determinado, inserto tal
vez en una politica tributaria o econdmica mas am-
plia y que puede perseguir distintas finalidades —no
necesariamente recaudatorias.

Nos interesa aclarar que el campo sobre el que
habremos de detenernos es aquél en el que la con-
fiscatoriedad proviene directamente de la norma tri-
butaria, y no de los vicios de legitimidad que puedan
ubicarse en la actividad administrativa de clculo o
liquidacién que se imputan a los organismos recau-
dadores o fiscalizadores.

En este trabajo efectuaremos un repaso de la ju-
risprudencia que la Corte Suprema de Justicia ha ido
trazando sobre el punto, intentando plantear final-
mente algunas observaciones a modo de conclusién.

2. Los efectos de la

declaracion de inconstitu-

cionalidad de las normas

en el Derecho argentino

El tema de los efectos de la declaracidn judicial
de inconstitucionalidad admite ser analizado desde
diversos puntos de vista. Bianchi, con su habitual
claridad, nos alerta de que deben tenerse en cuenta,

al menos, tres cuestiones: “los efectos en relacion
con la norma declarada inconstitucional, la forma en
que el juez debe suplir el vacio que deja la norma de-
clarada inconstitucional y la proyeccion del decisorio
fuera del caso resuelto” ), Tal como lo hemos anun-
ciado, ahora nos interesan los dos primeros puntos.

De todos modos, sea cual fuere el alcance de
nuestras pretensiones, resulta preciso tener en
cuenta que el texto de |a Constitucion Nacional, fiel
a su antecedente histérico norteamericano, guarda
silencio respecto del tema del control de constitu-
cionalidad, incluso, respecto de sus caracteres mas
basicos™, razén por la cual todas las referencias
que pueden hacerse sobre este tema —como ya es
sabido— provienen del Derecho judicial, y, mas es-
pecfficamente, por su especial trascendencia doctri-
naria, de la jurisprudencia que sobre el punto ha ido
labrando la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.

El principio general en la materia indica que la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma
supone la supresién de la misma en la relacidn
jurfdica litigiosa. Ha dicho la Corte, concretamen-
te, que “declarada inconstitucional una norma, las
cuestiones planteadas en el juicio respectivo deben
ser resueltas como si aquélla no existiera”. En
suma, el juicio de inconstitucionalidad implica una
decision de “inaplicacién” de la norma, lo que —en
principio— sélo ocurre para el caso concreto, lo que
—dicho en otras palabras— no supone la derogacion
de la ley®.

Esta definicion, que en principio aparece como
clara y sencilla, no esta exenta de dificultades, a
medida que se indague un poco mas profundamen-
te en las particularidades que suelen presentar los

(2) Bianchi, Alberto (2002) Control de constitucionalidud. Editorial Abace de Rodolfo Depalma, 2da. edicién
actualizada, reestructurada y sumentada, Buenos Aires, p. 343.

(3)Hay

en la doctrina nacional acerca de que la mencién que el nuevo artien-

lo 43 efectiia con relacién a que “el juez (del amparo) podré declarar la inconstitucionalidad de la norma™ no
supone una norma regulatoria del control de constitucionalidad, con el alcance que tal materia deberia tener

en el texto constitucional.
{4) “Gregolinsky y Compaia" (Fallos 202: 184).

(5) Deeimos “en principio” para captar las excepeiones constituidas por los casos en que el juez declara lu
inconstitucionalidad de un reglamento, o aquellos en lox que se debaten intereses colectivos, supuesto en los

que sabido es que la doctring y cierta jurisprudencia le asignan a los pr
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efectos que superan el imbito de la relacion juridica del caso juzgado.



casos en concreto, como asi también los intereses
imbricados en los casos judiciales. No siempre es
sencillo que el juez “siga adelante” en el caso con
su razonamiento juridico tal como si, en efecto, la
norma que desplaza de la relacion juridica nunca
hubiera existido; y esa dificultad se revela —entre
otros— de modo particular en el dmbito tributario.

3. Los tributos confiscato-

rios: las definiciones de

la jurisprudencia

Es conocido el largo camino que ha debido reco-
rrer la interpretacion constitucional tributaria hasta
|a definitiva consagracion del principio de no confis-
catoriedad de los tributos tal como lo conocemos en
la actualidad.

No debe soslayarse inicialmente que se trata de
una garantia delineada tibiamente en |a letra de la
Constitucion®; al punto tal de que en una primera
etapa —fugaz, por cierto—, llegd a pensarse que la dl-
tima frase del articulo 17 (“la confiscacion de bienes
queda borrada para siempre del Cédigo Penal argen-
tina") nada tenia que ver con el &mbito tributario, sino
exclusivamente con el penal; y que el constituyente
—siempre seglin esta version interpretativa— habria
querido en materia impositiva “salvaguardar el de-
recho de propiedad con una garantia meramente for-
mal: el derecho de propiedad esta a salvo cuando los
impuestos sean aprobados por ley del Congreso” ™.
Esta etapa fue prontamente superada, y “a partir de
tal paso interpretativo, la nocién de no confiscatorie-

Deb / El control judicial de la confiscatoriedad...

dad de los tributos se equipard a la adecuacidn de
éstos a las garantias y principios constitucionales,
desde el punto de vista de la intensidad de la presién
tributaria principalmente. La no confiscatoriedad de
los tributos equivale, desde entonces, a la razonabi-
lidad de las normas impositivas"®.

Sobrevino aqul el siguiente desafio, no menor, cual
fue el de fijar del modo mas adecuado su limite. La
cifra “cabalistica”™ del 33% sobre la renta, plan-
teada muchas veces como umbral absoluto en la
materia (a veces, incluso, por |a propia Corte), debe
ser hoy matizada con una jurisprudencia a veces zig-
zagueante, pero necesariamente casuistica, al me-
nos, segin la categoria de tributo de que se trate.

Lejos de exponerse en una cifra matematica cons-
tante, el limite de la confiscatoriedad tributaria apa-
rece “como una cuestion dificil de definir de modo
preciso y con alcance general”(®, mas parecido a
una franja de porcentajes admisibles, bien que to-
dos ellos bajo el comin denominador —abierto en
su formulacion— de que “un tributo es confiscatorio
cuando el monto de su tasa es irazonable”.

La sistematizacion de fallos efectuada por Ville-
gas en “Estudios de Derecho Constitucional Tribu-
tario”'V) es, a nuestro criterio, la mas completa de
la doctrina nacional en la actualidad. Su lectura nos
alerta acerca de los problemas conceptuales que
muchas veces ha presentado la jurisprudencia de
la Corte en este 4mbito.

Asi, por ejemplo, en el Ambito de los impuestos
inmobiliarios, es posible hallar fallos en los que se
tolerd como constitucional una alicuota que llegaba
al 45% del avalio fiscal del bien (“Ldpez Lopez”,

(6) “La no confiscatoriedad de los tributos ne es una expresa o explicita garantia I, como lo son
las de legalidad, de proporcionalidad, de equidad, de igualdad y de uniformidad”. Gareia Belsunce, Horacio.
Algo mis sobre la confiscatoriedad ¢n la tributacién. L. L. 1990-E, p. 651.

(7) Jarach, Dino (1996) Finanzas Piblicas y Derecho Tributario. Abcledo Perrot, segunda edicién, Bucnos Ai-
res, p. 327. En este sentido, la Constitueién de 1949 presentaba una redaccidn superadora de la histérica, al es-
tablecer que “la confiscacion de bienes queda abolida para siempre de la legislacién argentina.” (articulo 38).
(8) Guastavino, Elias, “C tributarias j iables™, LL 1992-E, p. 905.

(9) Esta adjetivacién —acertada, segin pensamos-— le pertenece a Garcia Vizeaino, Catalina (1996) Derecho Tri-
butario. Consideraciones Econdmicas y Juridicas, Ed. Depalma, Buenos Aires, T. 1, p. 283.

(10) Casés, José (1992) Presidn fiscal e inconstitucionalidad, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1992, p.198,

(11) Garefa Belsunce, I, (coord) (1994} Estudios de Derecho Constitucional Tributario, Ed. Depalma, Buenos
Aires, p. 217,
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Fallos 314:1293); coma asi también algunas osci-
laciones respecto de lo que corresponde interpretar
como “explotacion eficiente” de los fundos. En otro
orden, menciona Villegas el caso del impuesto a la
tansmision gratuita de bienes, respecto del cual, du-
rante su vigencia —ya no lo esté en |a actualidad—,
se suscitaron razonables dudas acerca de si debia
ser considerado un impuesto al capital o, por el con-
trario, un tributo a la renta accidental del heredero,
lo que ha generado que algunos autores consideren
necesario aclarar que “esta jurisprudencia que de-
clara confiscatorio el fributo que excede el 33% del
haber transmitido no implica reconocer la confisca-
toriedad del capital en el imite del 33%"**". Por su
parte, con relacion al impuesto a la renta, senala Vi-
llegas que “ninguna jurisprudencia ha declarado la
inconstitucionalidad del impuesto a la renta... v... al
contrario, y tangencialmente, se han hecho alusio-
nes de las cuales se desprenderfa la no posibilidad
de confiscatoriedad en este gravamen”¢®. Asi, por
ejemplo, en el caso de Fallos 291:293, sostuvo la
Corte que “dado que los impuestos a los réditos y
de emergencia no inciden sobre el capital, sino, en
el caso, sobre |as ganancias resultantes de su rea-
lizacidn, previa detraccion de los valores de adqui-
sicion no amortizados, no se ve afectado el principio
de no confiscatoriedad”, criterio que ha merecido
unanimes criticas desde el plano doctrinal, sobre
la base de que no hay razén para excluir la confis-
catoriedad del ambito de los tributos a los réditos.
También destaca Villegas la linea jurisprudencial
seg(n la cual no seria aplicable a los impuestos a
la importacion la garantia de la no confiscatoriedad.
Indicativa de la misma es la sentencia de la Corte
recafda en el caso “Montarcé” (Fallos 289:443), en
la que la Corte arriba a esa conclusion “cuando el

(12) Garcia Belsunce, Horacio. “Algo mis sobre la con

£

Estado, por razones que hacen a la promocion de
los intereses econdmicos de la comunidad y su bie-
nestar, instituye, con finalidades acaso disuasivas,
gravamenes representativos de uno o més veces el
valor de la mercaderia objeto de importacion”, En
fin, y sin pretender ser exhaustivos en este campo,
corresponde apuntar en este trabajo que similares
lineamientos exhibe la doctrina jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién con relacién
a los impuestos al consumo, respecto de los cuales
ha dicho el Alto Tribunal que “la sola circunstancia
de que el monto del gravamen no guarde proporcién
con el valor de la mercaderia sobre la cual recae,
no es Gbice a su validez constitucional” (Fallos
186:22), apareciendo como sustento fundamental
de este razonamiento la posibilidad de que el tributo
pueda ser trasladado. La doctrina fiscal nacional
ha criticado este razonamiento, por su fragilidad
juridica. As, Villegas, coincidiendo con Spisso, ob-
serva —con razén, pensamos— que “si el gravamen
no se pudo trasladar al precio de venta, absorbid
una parte sustancial de la ganancia, o engendrd una
notable disminucion de la demanda del producto, la
confiscatoriedad debera ser acogida por el Tribunal
(...) Se requiere un perjuicio cuya prueba esté a car-
go de quien lo alegue”'#.

En suma, tal como se anuncid, corresponde re-
nunciar a una definicion univoca y lineal de la ga-
rantia de la no confiscatoriedad. Por el contrario, la
historia jurisprudencial de la misma exige del intér-
prete la adopcion de posturas abiertas, dispuestas
a no desechar en el analisis de los casos concretos
la incidencia de factores no sélo econémicos, sino
también politicos —en la medida, claro, de que se
entiendan a estas dos magnitudes como intrinseca-
mente distintas.

cod

d en la trit ion™. L. L. 1990-E, p. 651.

(13) Villegas, Héctor, Op. Cit., p. 249,
(14) Villegas, H. Op. Cit., p. 252.



4.. Los efectos de la
inconstitucionalidad por
confiscatoriedad: breve
panorama jurisprudencial
Asf como la fijacion jurisprudencial del porcentaje
admisible ha presentado —y presenta— variantes,
también la cuestion de los efectos de la declaracion
de confiscatoriedad ha transitado por varias fases.

Seg(n un primer criterio jurisprudencial, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn establecio que el
fallo que hace lugar a la impugnacion de confis-
catoriedad del tributo debia limitarse a declarar la
inconstitucionalidad del mismo “tal como ha sido
organizado y percibido” (“Castro Azevedo”, Fallos
196:61), pues no incumbe al Poder Judicial —sino
al Congreso o a las legislaturas provinciales— fijar la
fasa o el porcentaje que el Estado licitamente pue-
de percibir. En sentido similar, en el precedente de
Fallos 190:159 (“Gobierno de Italia”, de 1941), la
Corte se expide en el sentido de “el articulo 30 de la
ley 11.287, en su aplicacion al caso de autos, pug-
na con los arts. 14, 17, 20 y 31 de la Constitucion
Nacional y es, por consiguiente, confiscatorio”, sin
ofrecer mayores explicaciones.

Segln Spisso, “esta posicion origina una des-
igualdad entre aquellos contribuyentes a quienes
se les exonera de todo pago al declararse la con-
fiscatoriedad del tributo por superar, aunque mis
no sea minimamente, el importe mas alla del cual
se considera que el impuesto transgrede el derecho
de propiedad, y aquellos otros que por no exceder el
impuesto el limite maximo admisible, deben pagarlo
integramente™!5).

El cambio provino del caso “Filomena Vazquez de
Filipini” (Fallos 206:21, de 1944), en el que el Alto
Tribunal sefialé que “no es acertada la conclusin
de que la inconstitucionalidad declarada de un gra-
vamen importa la anulacion total de la ley que lo
crea. Ello no sucede cuando |a invalidez se origina...
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en el monto del tributo. En ese caso, la inconstitu-
cionalidad puede ser sdlo parcial”. En dicho caso
—referido a una contribucion de mejoras— la Corte
admitié como valida la reduccidn del porcentaje que
se pretendia cobrar, al observar que el mismo “no
excede del mayor valor que la obra piblica ha pro-
ducido a la finca de la actora”.

Una mayor precision jurisprudencial la propor-
ciond la Corte en el caso “Maria Laura Pérez Guz-
man de Viaia” (Fallos 211:1033, de 1948). En este
precedente, la Corte dijo que “la declaracion judicial
de que un impuesto es confiscatorio y, por ello, in-
constitucional, solo alcanza a la porcion del monto
en que consiste el exceso, Corresponde al Tribunal
determinarla cuando puede hacerlo con precision
y objetividad. Fuera de ese caso, incumbe al Fisco
practicar la reliquidacion con arreglo al criterio enun-
ciado en la sentencia” (el destacado nos pertenece).
En este caso, la Corte entendié que se encontraban
configuradas esas circunstancias, y redujo per se
la alicuota del tributo (se trataba del impuesto a la
transmision gratuita de bienes de la provincia de Tu-
cuman) al 33% del valor de la base imponible.

A partir de aqui, esta modalidad “flexible” de con-
trol de constitucionalidad aparece definitivamente
instalada,

Ello puede constatarse, por ejemplo, mediante la
lectura de precedentes diversos. Asf, por ejemplo,
en “Banco Hipotecario Franco Argentino” (Fallos
210:1208, de 1948), la Corte sefial6 que “la decla-
racion de que el impuesto territorial es confiscato-
rio no impide que, previo reajuste de su monto a
las conclusiones del pronunciamiento de la Corte
Suprema, sea nuevamente percibido por el Fisco”
(reiterado en “Tierras y Colonias ‘La Verde™, Fallos
211:834). Interesa destacar que estos casos refie-
ren a impuestos territoriales.

Como vemos, sea por la via de la declaracion de
inconstitucionalidad “parcial”, sea por la modalidad

(15) Spisso, Rodolfo (1991) Derecho Constitucional Tributario. Ed. Depalma, Buenos Aires, p. 275.
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del “reenvio” al Fisco para reliquidar el tributo, es
claro que, segiin la jurisprudencia, la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley impositiva por exce-
siva no implica necesariamente su desaparicion del
orden juridico, sino, en todo caso, su moderacion.

Esta modalidad, muy sugerente desde el punto de
vista del control de constitucionalidad, pareceria no
tener mayores inconvenientes en los casos de ta-
sas o de contribuciones de mejoras, ya que en esos
supuestos los tribunales tienen seguramente “a
mano” alguna pauta objetiva de referencia —el ser-
vicio prestado; el mayor valor adquirido— en base a
la cual pueda reconducir |a cuantia del fributo.

El problema se presenta cuando en el caso se
constata realmente —o, al menos, no es dable des-
cartar en el plano tedrico— que el impuesto que se
tacha de confiscatorio presenta, en la composicion
de su alicuota, alguna cuota de factores extrafis-
cales. El supuesto dista mucho de ser es una dis-
quisicion tedrica; por el contrario: la propia Corte
Suprema ha reconocido que “el poder impositivo
—tanto nacional como provincial- constituye un
instrumento de regulacion, complemento necesa-
rio del principio constitucional que prevé atender
al bien general, al que conduce la finalidad cierta-
mente extrafiscal de impulsar la expansion de las
fuerzas econdmicas” (“Provincia de Santa Cruz”, de
1993). En el caso recién mencionado, la Corte dej6
bien claro que “en materia de leyes tributarias el
método interpretativo que tiene primordialmente en
cuenta la finalidad perseguida por la disposicién
cuestionada, ofrece innegable conveniencia. Es asi
que aquéllas no deben por fuerza entenderse con el
alcance més restringido que el texto admita, sino,
antes bien, en forma tal que el propdsito de Ia ley se
cumpla de acuerdo con los principios de una razo-
nable y discreta interpretacidn” (¢,

Seglin Villegas"*™ la consideracion de los fines

(16) El destacada nos pertenece.
(17) Op. Cit., p. 244,

extrafiscales de la imposicidn “introduce un ele-
mento mas en el andlisis, porque quiere decir que
para establecer |a legitimidad o no de un impuesto,
es necesario contemplarlo en la amplitud de sus
elementos constitutivos orgdnicos, y también es im-
prescindible adecuarse a la finalidad extrafiscal de
expandir la economia atendiendo al bien general”.
En similar sentido, habia dicho antes Fonrouge que
“la razonabilidad de los tributos es materia circuns-
tancial y de hecho, que debe apreciarse de acuerdo
con las exigencias de tiempo y lugar y finalidades
econdmico-sociales de cada impuesto” 18119,

La ponderacion de este tipo de aspectos apare-
ce en primer plano en numerosos fallos de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion a la hora de
analizar la legitimidad de nada menos que de casos
de exenciones impositivas. En el caso “B. J. Servi-
ce Argentina” el Alto Tribunal entendio que “resulta
procedente, como principio, que ¢l Gobierno Nacio-
nal libere a determinadas entidades o actividades
del pago de gravamenes nacionales y locales siem-
pre que lo estime adecuado al mejor desempeiio y
funcionamiento de un establecimiento de ufilidad
nacional, o bien, consienta la imposicidn local a em-
presas cuyas actividades contribuyan al logro de tal
interés. Esas decisiones importan el ejercicio de las
facultades que el art. 67, incs. 16 y 28 —numeracion
anterior a la reforma de 1994, le confieren para
promover la prosperidad y el bienestar general” (Fa-
llos 306:1883; de 1984, entre muchos otros).

{Como detectar los componentes fiscales y los ex-
trafiscales de un determinado tributo? {Hay alguna
pauta aprioristica de utilidad? Diversas respuestas
se han intentado; sin embargo, en todas campea la
indefinicion. En palabras de D'alessandro Pereyra,
“el tema es claramente incuantificable, no existe
una formula matematica o aun un modelo matema-
tico que nos dé el resultado del ‘mix" ideal para una

(18) Fonrouge, Giuliani. Derecho Financiero, Ma. edicién, T. 1, p. 369,

(19) El resaltado no corresponde al vriginal.



situacion dada”, aunque aclarando —en una pers-
pectiva que compartimos— que “esa falta de preci-
sidn no se debe a las dificultades de la formulacidn
de los modelos, sino a que en realidad, estamos en-
frentados a resolver un tema con implicancias so-
ciales y, como tal, no esquematizable en un modelo
matematico™2®),

Compartimos la idea de que no es posible me-
dir la incidencia fiscal sobre la propiedad privada
mediante matrices matemaéticas preestablecidas, y
que, en efecto, la dificultad de una cuantificacidn
absoluta del tema evidentemente existe. Sin em-
bargo, dificultad no equivale a imposibilidad. En
otros términos: ello no debe implicar la automatica
renuncia de la jurisprudencia —en especial, de los
superiores tribunales— a establecer umbrales obje-
tivos de tolerancia cuantitativa de la presion fiscal;
por el contrario, es en este tipo de terrenos en los
que los tribunales pueden hacer un decisivo aporte
a la seguridad juridica. Dice Kemelmajer de Carlucci
que |a seguridad juridica “permite organizar la vida
individual y social, sin estar sujeto a la arbitrariedad
y a los cambios normativos injustos, irrazonables e
imprevisibles”, y recuerda —oportunamente— que el
preambulo de la Constitucién nacional establece el
propésito de asegurar los beneficios de la libertad, a
partir de lo cual es valido afirmar que el valor “se-
guridad juridica” tiene un innegable sustento cons-
titucional1,

En tales condiciones, podemos admitir que no sea
posible establecer un (nico porcentaje para todo
fipo de tributos, ello, fundamentalmente, atento a la
diversidad de factores que pesa a Ia hora de esta-
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blecer cada uno de ellos; pero también es cierto que
nada impide a que los tribunales formulen doctrinas
“fuertes” sobre confiscatoriedad referidas a deter-
minados tipos de tributos, tal como evidentemente
vemos que viene ocurriendo, al menos en términos
de tendencias. Esas directrices, necesariamente, se
deben construir sobre la base de la intangibilidad
del capital; y, avanzando un paso mas, deben ser
coherentes en que no deben exceder de un tercio
de la base imponible de que se trate —teniendo en
cuenta el umbral establecido por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion desde principios del siglo
X&—. Y, en un tercer lugar, corresponderia determi-
narse que las finalidades extrafiscales juegan un
papel secundario respecto del propdsito recauda-
torio —principal—, posicidn que, en el plano de los
procesos judiciales, se traduce en una especffica
imposicion de la carga de la prueba en cabeza del
Fisco, quien serd el encargado de convencer a los
jueces acerca de que, en algln caso en particular,
podré justificarse excepcionalmente el traspaso de
los niveles cuantitativos maximos admisibles.

Las afirmaciones anteriores nos llevan a anotar
algunas observaciones que consideramos prove-
chosas. En primer lugar, nos parece que vienen a
plantear razonables dudas en el conocido estandar
jurisprudencial segdn el cual a los jueces les esta
vedado expedirse sobre |a eficiencia y la convenien-
cia de los medios escogidos por el legislador para
obtener un resultado determinado®*. En segundo
término, no debe perderse de vista que la fijacion de
tal o cual objetivo —econémico, social, de promocidn
cultural, etc.— no siempre surge claro del texto de la

(20) D’alessandro Pereyra, Radl. “El sistema tributario como instrumento de desarrollo ¢ incentivacién: ha-

cia una leorfa de la justicia en la no imposicién’
Pablo, CEU; julio 2003; N° 3. Madrid, p. 49.

cionTributaria3. pdf.

en Boletin de Informacién Tributaria, Universidad de San
6n digital en hitp://www.uspeeu.com/usp/ja/BoletinInforma-

(21) Kemelmajer de Carlueci, Aida. (2002) *Emergencia y seguridad juridica™. En Revista de Derecho Privado
¥ Comuniturio, N° 2002-1. Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, p. 19.

(22) Este tipo de afirmacién es sumamente comiin en los repertorios de jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn. Puede consultarse las sentencias de los casos registrados en Fallos 299:45; 306:1311;

cntre muchos otros, En la Argentina, SAGUES ha criticado con buenos fundamentos & este modo
de razonamiento. Puede consultarse Sagiiés, Néstor (1999) El. ituei

de Derecho Co

I, Ed. Astrea,

Buenos Aircs, 3ra. edicion actualizada y ampliada; p. 884 y sgles.
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ley, con lo que los razonamientos de adecuacion se
pueden tornar adn mas dificultosos. Asf lo ha puesto
de manifiesto el Superior Tribunal de Justicia de la
Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, al afirmar que
los objetivos parafiscales “no siempre son expre-
s0s, v, en verdad, son dificilmente perceptibles a
tenor de los debates parlamentarios, pues es bien
sabida la inconveniencia de buscar en la opinidn
de algunos representantes parlamentarios la que
se pretenda pueda ser ‘la intencion del legislador'
cuanto no todos se expresan y, aln muchas veces,
quienes lo hacen, se manifiestan de forma inorga-
nica o contradictoria"®®. De este modo, el juez se
enfrenta a conceptos que naturalmente le resultan
de dificil acceso, no pudiendo hacer otra cosa que
limitarse a efectuar controles liminares de “no irra-
zonabilidad”, operacion mental que, en el campo del
Derecho Tributario, siempre supone la preexistencia
de alguna idea de macro y microeconomia, mas o
menos explicitada. Asi, en el caso mencionado re-
cientemente, el Superior Tribunal concluyd que la
norma alli analizada consideraba “la envergadura
econdmica de los sujetos obligados —almacenes,
por un lado; supermercados, por otro—, sometiéndo-
los a una imposicién diferencial que puede intentar
igualar horizontalmente a operadores econémicos
de un mismo mercado”.

5. Una variante novedosa:

las sentencias “‘exhortativas™

Aparentemente, la propia Corte Suprema habria
encontrado una ingeniosa herramienta a los fines
de resolver este tipo de dilemas: las denominadas
sentencias “exhortativas”, también denominadas
“apelativas” o —en la terminologia de Sagiiés—,

(23) Voto del Dr. José Casis —al que adhirié el resto de los integrantes del Superior Tribunal- er

“con aviso”. No son en absoluto extranas en el De-
recho comparado; aungue en nuestro medio han
constituido un recurso poco usual, aungue instalado
recientemente por el Alto Tribunal al fallar la causa
“Badaro”, en agosto de 2006+,

Esta causa fue muy comentada a nivel periodis-
tico™!, Referia a la falta de actualizacion de deter-
minados haberes previsionales. Suimpacto politico,
por lo demas, fue grande.

Técnicamente, la Corte detectd que la falta de dic-
tado de normas que fueran disponiendo dicha actua-
lizacion resultaba, concretamente, inconstitucional,
por violentar el derecho a la movilidad previsional
consagrado en el articulo 14 bis del texto constitucio-
nal. Asi lo declard, aunque, concluyendo en la parte
dispositiva del fallo de un modo por cierto novedoso.
El Alto Tribunal termind resolviendo la causa dicien-
do: “Declarar procedente el recurso interpuesto por
el actor. Revocar la sentencia apelada con el alcance
que surge del fallo dictado en la causa ‘Sanchez, Ma-
rfa del Carmen’ citada. Comunicar al Poder Ejecutivo
Nacional y al Congreso de la Nacion el contenido de
esta sentencia a fin de que, en un plazo razonable,
adopten las medidas a las que se alude en los con-
siderandos. Nofificar a la ANSES...”.

Este modo de pronunciarse del Tribunal supone
una novedad respecto de los canones clasicos con
los que estamos acostumbrados a trabajar en el
control de constitucionalidad. Ese esquema admite
sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad;
y desestimatorias de |a inconstitucionalidad; y aqui
tenemos una sentencia por cierto atipica®®,

Nos parece que pueden efectuarse algunas ob-
servaciones (tiles para el presente trabajo. Ellas
tienen que ver con las razones concretas que fun-
daron este especial modo de resolver. El conside-
rando 15 del fallo, reconoce que “el precepto cons-

1 cansa “Ca-

mara Argentina de Supermercados”, del 27 de mayo de 2003,

(24) Publicada en el Diario LL del 14 de agosto.

(25) Ver, por ejemplo, diario Clarin del 20 de agosto de 2006, scecion “El pais”.
(26) Saguiiés, Néstor, “Las sentencias constitucionales exhortativas (‘apelativas’ o “con aviso’), y su recepeidn

en Argentina. En LL 2005-F, 1461.



titucional se dirige primordiaimente al Legislador,
sin perjuicio —claro— de ulteriores correcciones por
parte de los restantes poderes”; el 16, hace refe-
rencia a la frascendencia del tema y a las actuales
condicienes econdmicas como condicionamientos
que exigen de una svaluacidn cuidadosa en la que
corresponderd tener en cuenta la complefidad del
gasto publico y las miltiples necesidades que estd
destinado a satisfacer, En base a estas razones, el
Alto Tribunal resuelve diferir el pronunciamiento por
un plazo que resulte suficiente para el dictado de
las disposiciones pertinentes. 7

Como vemos, hay una especial consideracion, por
un lado, a los delicados intereses en juego —derechos
del sector pasivo—; y, por otro, una adecuada conside-
racion a la trascendencia que una decision —cualquier
decision— puede tener en esta materia. La Corte reco-
noce que —al menos en un principio—, no es el drgano
capacitado para adoptar este tipo de medidas.

Si bien es cierto que el ambito previsional no pre-
senta, exactamente, los mismos contornos que el
tributario, no podriamos dejar de ver que hay entre
ambos muchos temas en comn: la administracion
de la hacienda pablica, el impacto que una deci-
sidn pueda traer aparejado en numerosos casos
similares; y —tal como lo veniamos viendo en los

Deb / El control judicial de la confiscatoriedad...

puntos anteriores— un reconocimiento innegable de
prudencia y discrecionalidad de tipo politico, dificil-
mente operable por los jueces.

Siguiendo a Sagliés®®, es cierto que en este tipo de
pronunciamientos hay un atisbo de control de cons-
titucionalidad preventivo. La exhortacidn que efectia
la Corte a los poderes Legislativo y Ejecutivo lo es a
los fines de adopten las medidas a las que se alude
en los considerandos del fallo, formula que nos re-
cuerda a los criterios jurisprudenciales tributarios re-
pasados anteriormente, bien que ellos con un “tono”
més suave. Por su parte, se trata de una técnica de
control de constitucionalidad no exenta de riesgos
ciertos: baste con constatar que a un afio de emiti-
do el fallo, el poder legislativo atn no dictd la norma
exigida por la Corte, extendiéndose en dicho lapso la
indefinicion de los derechos de las partes*.

Intuimos, como hipétesis de trabajo, que este
tipo de formulaciones jurisdiccionales constituye
un modo particularmente adecuado para “operar”
materias que presentan contornos delicados, tales
como la tributaria, en las que permanentemente
convergen intereses y derechos de particulares con
la potestad piiblica de imposicion, en intersecciones
no siempre sencillas de conocer y juzgar.

(27) Los resaltados, en todos los casos, no corresponden al original.

(28) Op. Cit. cn nota anterior.

(29) Pueden consultarse, en este sentido, Pedn, Rodolfo, “El fallo de la Corte Suprema en el Caso ‘Badaro” y
nuevos interrogantes para los jubilados y pensionades™; en hip://www.lexisnexis.com.ar/Noticias.
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