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Cobro al “impuesto a lariqueza”*

Comentario al fallo “U., M. A. c/AFIP s/accidon meramente
declarativa de inconstitucionalidad”?

Por Ignacio A. Nieto Guil?

1. Introduccién

Recientemente un nuevo fallo judicial declar6 la inconstitucionalidad del “Aporte
Solidario y Extraordinario” —ley 27.605—, comunmente llamado “impuesto a la riqueza”.
Se entendid, en efecto, que la ley vulnerd principios y garantias constitucionales en
materia tributaria como: el derecho a la propiedad, capacidad contributiva, confiscato-
riedad, proporcionalidad, igualdad, racionalidad y legalidad. Ademas, dicho impuesto
deviene confiscatorio puesto que pretendia absorber una parte importante del capital
de la actora, con el agravante que los bienes pasibles de impuesto en el ejercicio 2020
presentaron una situacion de rentabilidad negativa. Lo anterior, por consiguiente,
genera una incongruencia lesiva entre la excesiva carga tributaria y la afectacion
del patrimonio de la demandante, menoscabando el principio de inviolabilidad de
la propiedad privada resguardada en la Constitucién Nacional.

2. Breve descripcion del caso

En fecha 24/6/21 en el Juzgado Federal de Comodoro Rivadavia se interpuso
una demanda declarativa de inconstitucionalidad contra la Administracion Federal de
Ingresos Publicos a fin de declarar la inconstitucionalidad de la obligacion tributaria
establecida por ley 27.605, sancionada el 4 de diciembre de 2020 —reglamentada por
el decreto 42/2021 y resolucion general AFIP/DGI 4930/2021—. Su principal objetivo
era morigerar la situacion economica por el confinamiento impuesto por el Estado a
consecuencia del Covid-19. Entre los puntos importantes, la ley dispone en el art. 2
gue se encuentran alcanzadas las personas humanas y las sucesiones indivisas
por la totalidad de sus bienes, tanto las residentes en el pais como en el exterior, por
un monto superior a los $ 200.000.000. El art. 4 establece una tabla con alicuotas que
van desde los $ 300.000.000 a los 3.000.000.000. El art. 5 establece otra tabla con
alicuotas para los bienes situados en el exterior que no pueda verificarse su repatria-
cion, es decir, su ingreso al pais dentro de los 60 dias subsiguientes a la entrada en
vigencia de la ley.

Respecto a la demandada inicié con un procedimiento de fiscalizacion bajo la
Orden de Intervencion n° 1925736 para la determinacion del aporte objeto de reclamo.
Ante la falta de certeza de la normativa impugnada, la parte actora alega una carga
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tributaria excesiva e irrazonable en mas de $ 12.000.000 afectando la fuente que
produce la renta. De ello, se desprende que se da una “confiscacion” de una parte
sustancial de su capital. Funda derecho, ofrece prueba y hace reserva del caso Fede-
ral.

En fecha 2/7/21 se presento la demanda y luego en fecha 25/10/21 se amplio
demanda —todavia no contestada por AFIP— con la denuncia de un nuevo hecho con-
sistente en la presentacion de las declaraciones juradas por el impuesto a las ganan-
cias y el impuesto sobre bienes personales, correspondiente al periodo fiscal 2020.

El dia 16/12/21 contestdé demanda la Administracion Federal de Ingresos Puabli-
cos planteando su improcedencia y solicitd su rechazo. Procedié a una negativa ge-
nérica y especifica de los hechos, y sostuvo que no se ha demostrado el grado de
perturbacion econémica que la aplicacion de la ley le ocasiond. Alego, por otro lado,
gue la contribuyente baso su reclamo en una base imponible distinta a la que deter-
mina la ley. Neg6 los requisitos exigidos por el art. 322 del CPCCN para la procedencia
de la acciébn meramente declarativa. Negd que haya inexistencia de incertidumbre.
Afirmo positivamente la constitucionalidad del Aporte Solidario y Extraordinario, y ase-
guré ademas que no era necesario que la actora haya dispuesto de sus inversiones
para afrontar el aporte. Neg6 que pueda equipararse el Aporte Solidario con el Im-
puesto a los Bienes Personales. Y finalmente, rechazé que se trate de una doble im-
posicion.

El 22/12/21 se contestd demanda y se ofrecié prueba. El 23/6/22 se abri6 la
causa a prueba y se proveyeron las pruebas ofrecidas por las partes. El 3/7/23 se
mostré el informe del perito contador. El 10/10/23 se llamé a autos para sentencia. El
27/11/23 se dict6 sentencia.

3. Argumentos y comentarios al fallo

Las motivaciones que dieron lugar a la declaracién de inconstitucionalidad de
la ley 27.605, se destaca, en primer lugar, la accion declarativa de certeza resulta
procedente por el estado de incertidumbre respecto a la obligacion tributaria que es-
tablece la ley para exigir el pago del “Aporte Solidario y Extraordinario”, ya que vulnera
garantias constitucionales —ademas de los principios de legalidad, igualdad, raciona-
lidad y confiscatoriedad— se afecta la “capacidad contributiva” de la actora, esto es, el
capital y no el rendimiento anual que produce dicho patrimonio para no afectar el de-
recho de propiedad. En efecto, la capacidad contributiva “supone en el sujeto tributario
la titularidad de un patrimonio o de una renta, aptos en cantidad y en calidad para
hacer frente al pago del impuesto” y como “la diferencia entre la renta bruta del con-
tribuyente y la suma que resulta adicionar a las erogaciones indispensables para su
consumo, un adecuado porcentaje para su ahorro y capitalizacion” (Villegas, 2016, p.
208). Maxime, la parte actora argumentd que para cumplir con la obligacion tributaria
es menester desprenderse de una parte de su capital. Esto mismo quedé corroborado
por una pericial contable que demostrd, a partir de un balance negativo arrojado en el
ejercicio anual de 2020, un perjuicio patrimonial —que seria aiun mayor— en caso de
aplicarse el tributo. Por tanto, el impuesto no recaeria en los beneficios econémicos
producto de la rentabilidad del capital, sino, por el contrario, avanza sobre el capital y
afecta su derecho de propiedad.
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En segundo lugar se analizo si la ley 20.605 se halla dentro de los “limites de
la racionalidad” o bien encuentra una causa que la habilite, pues el tributo no puede
nacer sin una causa legitima tanto en el orden moral —busqueda del bien comun ob-
jetivo y justicia conmutativa— y real —halle su fundamento en la realidad objetiva—, esto
es, que la faculte y justifique como tal, para luego dar nacimiento a la relacion juridica-
tributaria entre el polo pasivo o contribuyente y el polo activo o Estado (Nieto Guil,
2023, p. 63 a 75). En este sentido, el juzgador debe hacer un test de racionalidad para
determinar si una ley es constitucional o inconstitucional. Segun el constitucionalista
Sagués, este principio permite: “calificar como constitucionales solamente a las nor-
mas reglamentarias que sean razonables. Se refiere, pues, al control de fondo o de
contenido o precepto regulatorio. La norma irrazonable deviene asi en inconstitucio-
nal” (Sagués, 2007, p. 918). Este principio se extrae del art. 28 de la Constitucion
Nacional e indica que los principios, garantias y derechos no pueden ser alterados por
leyes que reglamenten su ejercicio. El autor asimismo distingue tres niveles en lo:
normativo, técnico y axioldgico. El primero debe guardar coherencia entre las normas
legales y constitucionales. El segundo debe ser proporcional entre los fines o postula-
dos de la ley y los medios que planifica para lograrlos. El tercero exige una cuota
basica de justicia, por el cual aguellas normas que manifiestamente sean injustas se-
ran inconstitucionales.

Un punto no menor se produce cuando la irracionabilidad modifica un contexto
de vida, ya que puede suceder que la norma inicialmente sea razonable pero al cabo
de un tiempo se torna irrazonable sobrevenido un contexto que cambian las circuns-
tancias econdmico-sociales, y es, en consecuencia, disvaliosa: “Un caso corriente
pudo ser el de las normas de emergencia, constitucionales durante la existencia de
esa especie transitoria del estado de necesidad, pero inconstitucionales mas tarde,
superada la etapa de excepcion” (Sagueés, 2007, p. 919). Trasladado este argumento
al caso particular, se comprueba que la normativa en abstracto, resulta arbitraria
cuando se injerta en la circunstancia real de la actora, pues su situacién patrimonial
se vio afectada en el mismo contexto econémico de pandemia que no solo perjudicaba
las finanzas del Estado —o contexto macroeconémico—, ademas de poseer una varie-
dad mayor de fuentes de financiamiento, negociacién y poder, sino también a los par-
ticulares —o contexto microeconémico-—.

En esa misma linea de pensamiento, Bidart Campos asevera que lo opuesto a
la razonabilidad es la arbitrariedad: “Los jueces verifican el contenido de la ley mas
alla de su forma, permitiéndose aseverar que el principio formal de legalidad cede al
principio sustancial de razonabilidad, y que si la ley no es razonable (o sea, es arbi-
traria) resulta inconstitucional” (Bidart Campos, 1996, p. 516 y 517). Su finalidad no es
otra que preservar el valor justicia en el contenido de toda reglamentacion y para ello
debe indagarse en el verdadero alcance de la norma, comprobando que todos sus
preceptos guarden debida coherencia atento al real objeto de su sancién, esto es, sin
invertir los medios y fines de la misma: “la situacion de emergencia no valida cualquier
norma destinada a paliar una crisis. Segun la doctrina de la emergencia, se debe ve-
rificar que exista una situacion de emergencia que haga necesario amparar los intere-
ses vitales de la comunidad; que la ley tenga por finalidad legitima la proteccion de
esos intereses y no los de determinados individuos; que el remedio empleado sea
razonable; y que otorgue un alivio justificado por las circunstancias”. Asi pues, la ley
27.605 deviene arbitraria e irracional puesto que genera un estado de incertidumbre
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sobre su existencia, alcance y modalidad de lo que se denomina “riqueza” y al mismo
tiempo pretende sustraer ganancias que de ninguna manera la constituyen como tal.
Aqui, precisamente, se afecta el derecho a la propiedad privada consagrado en el art.
17 de la carta magna por una “situacion de emergencia” que no se verifican sus pre-
supuestos de hecho ni guarda proporcionalidad alguna con las “medidas” para lograr
sus fines.

En tercer lugar, en el aspecto propiamente “econdémico” la ley incluye todo el
capital sin considerar la rentabilidad anual. Justamente, el punto central de la contro-
versia es el de verificar si esa forma de gravar el capital se encuentra en total enaje-
nacion de las utilidades efectivas, es decir, la normativa no toma en cuenta el rendi-
miento que produce ese capital, y a la postre resulta inconstitucional por violar el
principio de “capacidad contributiva” de la actora. En efecto, la carga del tributo esta-
blecida por la ley no era equiparable a la aptitud patrimonial para enfrentar dicho gra-
vamen. Giuliani Fonrouge sostiene que: “los tributos no pueden absorber una parte
sustancial de la propiedad o de la renta” y eso “incluye el capital y también su produ-
cido, la renta; y no podria ser de otra manera porque la riqueza se transformaria en
una palabra carente de sentido, si los individuos no pudieran gozar de su rendimiento”.
Luego asevera: “La discrecion o razonabilidad de los impuestos es materia circuns-
tancial y de hecho, que debe apreciarse de acuerdo a la exigencia de tiempo y lugar
y conforme a las finalidades econémico-sociales de cada tributo” (Giuliani Fonrouge,
2004, p. 298). Los limites a la razonabilidad se corren en el preciso momento que se
pretenden sumas de dinero que la actora no posee salvo que se descapitalice.

El hecho factico patrimonial fue corroborado por una pericial contable presen-
tada en fecha 3/7/23, cuyo resultado arroj6 un capital dentro del pais de $
165.414.714,8. Respecto al capital situado en el exterior asciende a la suma de $
229.963.030,44. Empero, la renta —neta de gastos— generada por el capital provocé
un resultado neto negativo de $ 10.674.531,83. De lo anterior se infiere que si se su-
man los gravamenes del aporte solidario, el impuesto a las ganancias y a los bienes
personales de la actora, en su conjunto “no pueden ser absorbidos por la renta de los
bienes”, cuestion probada en el balance efectuado para el periodo 2020 cuyo resul-
tado fue negativo. Por tanto, si se le hubiese aplicado el tributo en conflicto —ademas
de tributar ganancias y bienes personales— se habria avanzado sobre el capital de la
actora. El menoscabo a la propiedad es, ciertamente, el hecho de tener que despren-
derse de una parte del capital para afrontar su pago, y como consecuencia, “la capa-
cidad contributiva no se veria recuperada en el periodo subsiguiente”; en otras pala-
bras, el capital que produce la renta/capacidad contributiva se veria reducido. De alli
la ilegitimidad del “Aporte Solidario y Extraordinario”, pues como se dijo no tomé en
consideracion la capacidad contributiva —principio basico del derecho tributario—, vul-
nerado por la ley abstracta.

De lo ultimo, se infiere que las leyes —radicalmente positivas en la modernidad—
se constituyen como modelos abstractos puros —que se denomina abstraccionismo-.
Su base epistemoldgica se asienta en la doctrina postkantiana o, en otros términos,
se trata de una suerte de racionalismo juridico sistémico —en el mal uso del término,
ya que el racionalismo es una deformacién de la razén natural—. Este sistema ademas
se construye a partir de seres de razén, pues segun el eximio filésofo francés Régis
Jolivet, los define como: “No sélo estos objetos no son cosas, Ssino que ni siquiera son
esencias auténticas, pues estas son la capacidad de existir realmente (esse)”. Es
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verdad que la ley configura un modelo abstracto, es una realidad, aunque tomada
como un ente de razén puro que no guarda adecuacion con la realidad ni se vincula a
los principios ontologicos que emanan de la realidad concreta. He aqui el grave peligro
de las doctrinas modernas juridicas. Santo Tomas de Aquino afirma en De Veritate:
“una cosa no se dice verdadera sino en cuanto se adecua al entendimiento” y, a su
vez, el entendimiento debe tener plena correspondencia con la realidad —adaequatio
rei et intellectus—. También afirma el aquinate, en referencia a Aristételes: “lo bueno y
lo malo estan en las cosas y lo verdadero y lo falso estan en la mente” (De Veritate,
g. 1, a. 2, resp.). La ley como una creacion puramente mental puede devenir en falsa
al no ampararse en la realidad objetiva, y por ello Jolivet dice: “el ser de razon légico
(universales) entra en la categoria de las relaciones de razon, por cuanto significa
esencialmente referencia a un ser real y no existe realmente sino por esa referencia”.

De ahi para que una ley sea justa en el pleno sentido de la palabra, debe res-
petar los principios de orden metafisico ordenadas al ser-real, puesto que no solo debe
tener “logica procedimental y sistémica” —como pretenden los positivistas— sino que
debe guardar una “l6gica con lo real”, o sea debe estar fundada en la realidad. Por el
contrario, hoy la ley se circunscribe a seres de razon sin fundamento en la realidad: “y
por tanto son puramente ficticios. LIamese seres de razdn razonante, por oposicion a
los seres de razon propiamente dichos (seres de razén razonada), que tienen funda-
mento en lo real. El ser de razon razonante no tiene existencia objetiva, ni aun en el
espiritu, sino en razén de sus términos —o reglas impuestas por un sistema de pensa-
miento—, y no puede formar un concepto” (Jolivet, 1957, p. 187). Esta ultima acepcion
parece adecuarse a la ley en los tiempos modernos y la ley 27.605 no escapa a tal
circunstancia.

En relacién al fundamento filoséfico antes expuesto, con gran tino se cita a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién: “Las instituciones juridicas no dependen del
nomen iuris que se les dé o asigne por los otorgantes del acto o legislador incluso,
sino de su verdadera esencia juridica econdmica: cuando medie ausencia de correla-
cion entre nombre y realidad deberd desestimarse el primero y privilegiarse la se-
gunda, o lo que es equivalente, los caracteres que la ciencia del derecho exige para
gue se configuren los distintos hechos y actos juridicos” (Fallos, 21:498; 289:67;
318:676). Asi pues, se desnaturaliza y relativiza la ciencia tributaria cuando se pre-
tende llamar al tributo “Aporte Solidario y Extraordinario” en ignorancia de los princi-
pios constitucionales que rigen en materia tributaria. En este caso “aporte solidario”
configura un aporte de tipo coactivo e impositivo mas que voluntario apelando a la
solidaridad del aportante. En consecuencia, el mal uso del lenguaje altera la realidad,
los principios juridicos y las instituciones de derecho. Esto implica, ain en una situa-
cion de emergencia, manipular el instituto tributario y afectar los principios de tributa-
cion como: el derecho de propiedad y el principio de legalidad. Empero, en el hecho
sustancial la actora se vio perjudicada en su capacidad econdmica actual, pues todo
tributo depende del requisito fundamental de aplicarse sobre una manifestacion de
riqueza, inexistente en el caso aqui tratado.

Cuestion aparte si existio o no doble imposicién, tema no indagado en el fallo,
aunque si mencionado por la juzgadora. El “Aporte Solidario y Extraordinario” grava
la totalidad de los bienes existentes en el pais y en el extranjero al 18/12/20, incluidos
los de la base imponible del Impuesto sobre los Bienes Personales, o sea de los bie-
nes también situados en el pais y el extranjero, se determina a partir de una valuacién
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total del patrimonio por cada periodo fiscal y superado el monto minimo establecido
por la reglamentacion se aplica dicho gravamen. Cabe destacar que la doble imposi-
cion tributaria segun el maestro de derecho financiero Giuliani Fonrouge existe:
“cuando las mismas personas o bienes son gravados dos (o0 mas) veces por analogo
concepto, en el mismo periodo de tiempo” (Giuliani Fonrouge, 2004, p. 303). Es dis-
cutible si en razén de la emergencia financiera pueden coexistir dos tributos sobre una
misma manifestacion de riqueza, aunque en este caso se puede afirmar que los bie-
nes de la actora se vieron virtualmente afectados por tres imposiciones: impuesto So-
lidario y Extraordinario, Bienes Personales y Ganancias, como ya se menciono.

Sobre este ultimo gravamen, dice el art. 5 de la ley al Impuesto a las Ganancias:
“Son ganancias de fuente argentina aquellas que provienen de bienes situados, colo-
cados o utilizados econémicamente en la Republica, de la realizacion en el territorio
de la Nacion de cualquier acto o actividad susceptible de producir beneficios o de
hechos ocurridos dentro del limite de la misma”. No incumbe en el presente trabajo
indagar la cuestion de Ganancias en cuanto al tipo de manifestacion de riqgueza que
grava como su naturaleza impositiva; sin embargo, en el caso concreto las tres impo-
siciones mencionadas afectan el patrimonio de la actora en su totalidad y, por consi-
guiente, los gravdmenes no pueden ser absorbidos por la renta que producen los bie-
nes, circunstancia contraria al art. 17 de la Constitucion Nacional por afectacion al
derecho de propiedad.

Se menciona que el “Aporte Solidario y Extraordinario” no toma en cuenta el
ingreso real y la existencia de utilidades efectivas, es decir se constrifie la real capa-
cidad contributiva de la actora. Maxime, toda reglamentacién legislativa debe avenir
conforme a los derechos y garantias constitucionales para ser razonable y justificada
por los hechos —realidad—. Precisamente el fallo toma la particularidad del caso y apre-
cia la proporcionalidad de la medida a fin de no afectarse el derecho de propiedad ni
su confiscacion, pues funciona como limite al poder tributario del Estado —legalidad,
igualdad ante el impuesto o generalidad de la tributacion y no confiscacion—y por tanto
ninguna ley infraconstitucional puede alterar tales principios de orden constitucional.
Empero, la solucion se emplea en funcién a la circunstancia particular del caso, ana-
lizando la situacion economica de la parte actora y armonizando el hecho factico con
las garantias constitucionales en materia tributaria. En otras palabras, es verificable la
iniquidad del “Aporte Solidario y Extraordinario” cuando la ley abstracta se aplica al
caso real.

También la ley en rigor —ley 27.605— establece distinciones arbitrarias y, en
suma, viola la garantia de la igualdad en materia tributaria en el preciso momento que
establece alicuotas diferenciales. De ahi surge que los cuadros del art. 4 y 5 respec-
tivamente fijan diferentes porcentajes de gravamen, esto es, para los bienes situados
en el exterior en caso de no verificarse su repatriacion su alicuota sera mayor. Por ello
a idéntica capacidad contributiva, el sujeto pasivo que posea bienes en el exterior se
somete a alicuotas mayores, pues, en realidad se trata de una falsedad, porque la
ubicacién de tales bienes no revela mayor capacidad contributiva. A partir de este
distingo arbitrario, se vulnera el principio de igualdad en su doble aspecto: igualdad
ante la ley e igualdad como base del impuesto y de las cargas publicas. En el primero
la ley tributaria debe asegurar un igual tratamiento en cuanto a la aplicacion del im-
puesto. El segundo se concreta en el impuesto mismo, es decir como instituto finan-
ciero que se orienta al concepto de justicia en la tributacion. En ambos casos, se debe
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asegurar el mismo tratamiento a quienes se encuentren en analogas situaciones (Giu-
liani Fonrouge, 2004, p. 295y 297). La ley, por tanto, no puede contener distinciones
arbitrarias en circunstancias analogas y gravar con una alicuota mayor a los argenti-
nos cuyos bienes se sitan en otros paises, puesto que tampoco se manifiesta la real
capacidad contributiva del contribuyente.

4. Principios vulnerados

Un repaso rapido permite verificar que la ley declarada inconstitucional, afecta,
en primer lugar, el derecho de propiedad de la actora, pues en caso de aplicarse el
tributo debia de descapitalizarse para afrontar su pago. En segundo lugar, atenta con-
tra el principio de no confiscatoriedad —protegido en los arts. 4, 14, 17, 33y 75, inc. 2
de la Const. nacional—, atento que el tributo no puede absorber una parte sustancial
del capital de la actora, ya que en el caso concreto se verificO —en base a la pericial
contable— que la ley no tiene en cuenta la rentabilidad real para afrontar el pago del
impuesto. En tercer lugar, viola el principio de razonabilidad —art. 28, de la Const. na-
cional—, bajo tres aspectos: en lo normativo la ley operativa no guarda coherencia con
los principios constitucionales en materia tributaria; en lo técnico no hay proporciona-
lidad entre los medios y fines que busca la ley; finalmente, en lo axiolégico la ley es
manifiestamente injusta, puesto que es contraria a la busqueda de una justicia con-
mutativa a la luz del orden constitucional. Por ultimo, es tajantemente contraria al prin-
cipio de capacidad contributiva —arts. 4, 16, 17, 28 y 33 de la Const. nacional—, en el
instante mismo que la actora no tiene un patrimonio apto en cantidad y calidad para
hacer frente al pago del impuesto. Justamente, se afecta el capital sin tomar en cuenta
el rendimiento anual que producen sus bienes.

5. Consideraciones finales

Por lo expuesto, cabe destacar la solidez del fallo al momento de analizar la
situacion particular de la actora y la realidad factica que demostré una rentabilidad
negativa en el ejercicio 2020. En efecto, si se le hubiese aplicado el tributo objeto de
reclamo, se le habria afectado una parte sustancial del patrimonio hasta llegar a la
confiscacion del mismo, lo cual, sin lugar a dudas, atenta contra el derecho de propie-
dad privada consagrado en la carta magna. Por otro lado, sobresale en analisis legal
la evidente transgresion a los principios tributarios de raigambre constitucional. En
ambos puntos se arriba a la conclusion que el “Aporte Solidario y Extraordinario” no
se ajusta a derecho ni mucho menos tiene en cuenta las finalidades de la institucion
juridica tributaria que encuentra su soporte en la Constitucion Nacional.
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