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Neuquén, 14 de junio de 2013.

Y VISTOS: Para dictar sentencia en los presentes
caratulados: “ MARTIN, CARLOS MARIA C/ ADMINISTRACION FEDERAL
DE INGRESOS PUBLICOS — ESTADO NACIONAL S/ AMPARO LE Y 16.986"
Expte. N° FGR 21000257/2012, de los que

RESULTA: 1) Que a fs. 41/50 comparecié el Sr.

Carlos Maria Martin a promover accidbn de amparo con tra la
Administracion Federal de Ingresos Publicos y contr a el
Estado Nacional a efectos de que se declare la

inconstitucionalidad de la Resolucion General N° 32 10/11 de
la AFIP, en particular de sus arts. 6 y 7, por medi o de la
cual se cre6 el “Programa de Consulta de Operacione S
Cambiarias”, considerando que el mismo establece un sistema
arbitrario, irrazonable e injusto en virtud del cua | AFIP
obstaculizé el ejercicio de su derecho constitucion al a
adquirir U$S 125.000 destinados a cancelar una deud a
preexistente pactada en dicha moneda extranjera, si n expresar
los motivos de la negativa y pese a haber demostrad o al
organismo que esta en condiciones economicas y fina ncieras de

comprar esa cantidad de divisa.
Relata a tales fines, como se resefiara a fs. 55/6 0,
que se desempefia como Director de Calidad, Salud, S eguridad y

Medioambiente para Latinoamérica de la firma Smith

International Inc. S.A., percibiendo por dicha acti vidad un
salario neto promedio mensual de $ 80.000, incluyen do el bono
anual.

Explica que el 13 de junio de 2011 adquiri6 una

fraccibn de campo ubicada en el partido de Mar Chiq uita,
Prov. de Buenos Aires, en la suma de U$S 325.000, d e los
cuales abon6 U$S 200.000 en efectivo al momento de la firma
de la escritura y entrega de posesion, quedando un saldo
remanente de U$S 125.000 que se comprometido a canc elar en
billetes de esa divisa en el plazo de un afio a cont ar desde
aguella fecha. Aflade que en garantia del pago del s aldo de
precio, gravé a favor de su acreedor el campo adqui rido con

derecho real de hipoteca.
Expone que a principios de mayo de 2012, formulo
consulta en la pagina web de AFIP para adquirir la cantidad

de ddlares necesarios para cancelar la obligacion, siendo su



pedido rechazado por verificarse “inconsistencias” entre sus
ingresos y el importe de divisas que pretendia comp rar.
Considerando errénea la apreciacion, expone, y a

fines de recibir una explicacion, concurrio a la ag encia sede
Neuquén el dia 28 de mayo donde personal del organ ismo le
indic6 que de acuerdo a los datos que poseia la AFI P, se
habria excedido en su capacidad para adquirir dolar es.

Asegura que tal conclusion no es compatible con s u
situacion econdmica, que la AFIP conoce plenamente por haber

presentado y abonado en tiempo oportuno todas las

Declaraciones Juradas de Impuestos que corresponden a su
nivel de ingresos. Sefala en este sentido que duran te el
periodo 2010 obtuvo una ganancia neta sujeta a impu esto de $
923.678,06 lo que le permitio en el 2011 adquirir e | campo y
previsionar una suma de dinero para hacer frente al

compromiso adquirido para el afio 2012, el que enfre ntaria con
sus haberes y con los ingresos que le gener6 una v enta de
granos.

Ensaya distintas hipdtesis sobre los motivos que

generaron el rechazo o las inconsistencias detectad as por
AFIP, dando una detallada enunciacion de los movimi entos de
fondos y bienes habidos en su patrimonio en los dos altimos
afnos.

Asi, asegura que durante los afios 2009 y 2010 ha

percibido, ademas de sus salarios, una gratificacio n
excepcional al ser reorganizada la firma de la que es
empleado, lo que le permitié percibir acciones en d Olares en

el exterior por un total de U$S 338.822 que luego p esifico al
ingresarlos al pais. Explica que ese dinero fue el que
utiliz6 para abonar la primera cuota del campo refe rido,
todo lo que quedd plasmado en la DDJJ del Impuesto a las
Ganancias y del Impuesto a los Bienes Personales de los

periodos referidos.

Afirma  haber procurado acercar toda esta
informacion a la AFIP para que revisara su evaluaci on
confeccionando a tales fines el 29 de mayo de 2012 el
Formulario F 206/ “Multinota Impositivo” creado po r
Resolucién General 3212/11 de la AFIP que se comple ta on
line. Alega incluso haber impreso el mismo y haberl o llevado

personalmente a la AFIP sede Neuquén, relatando que los
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funcionarios que lo atendieron se negaron a recibir el
documento en la dependencia.

Adjunta documentacion contable —recibos de habere S,
declaraciones juradas de impuestos, saldos bancario sy
facturas de venga de granos y de ganado- que estima

suficiente para demostrar que generd ingresos dispo nibles
(deducidos los consumos efectuados entre enero y ma y0) por un
total de $ 859.195,64, los que a una cotizacion ofi cial de $

4,50, son suficiente para adquirir U$S 190.932.
Seflala que no existiendo prohibicion legal de

adquirir divisas, no se activa la clausula segunda del
contrato que habilita el pago en la moneda de curso legal
(moneda nacional), por lo que el Unico camino que | e queda de
mantenerse la situacion, para evitar incurrir en mo ra, es la
de adquirir la moneda en el mercado “negro o parale lo” a una
cotizacion que oscila entre $ 5,85y $ 6,10 por cad a billete

de ddlar, lo que lo obliga no sdlo a afrontar un co sto
sensiblemente mayor para cancelar la obligacion pen diente
(que se incrementaria en casi un 30%, representativ os de $
184.400 excedentes) sino ademas, a recurrir a un me rcado “no

oficial” (o ilegal).

Estima que la norma conculca su derecho de

propiedad y coarta su derecho a cumplir las obligac iones
validamente asumidas, resultando contradictorias co n los

arts. 617 y 619 del Coddigo Civil que permite contra er
obligaciones dinerarias en moneda extranjera. Opina gue una

simple resolucion de la AFIP no puede legitimamente derogar

en la practica aquellos dos preceptos del Cédigo Ci vil.

Destaca que la compra y venta de ddélares no esta

prohibida en nuestro pais por lo que no puede la AF IP, en

exceso de sus competencias, a través de la Resoluc i6n
General N° 3210/11 AFIP, instalar un “cepo cambiar i0”
disfrazado bajo un sistema de informacion, imponien do

restricciones a la venta de divisas.

Explica las razones por las que entiende
configurados los recaudos de admisibilidad de la ac cion de
amparo, para desarrollar luego los argumentos en lo s que
reposa su planteo de inconstitucionalidad.

Comienza asi sosteniendo que las facultades

reglamentarias que el art. 7 del Decreto 618/97 atr ibuye a la



AFIP se limitan a las materias para las que esta au

torizada

por ley a tales fines, excediendo el sistema de inf ormacion
disefiado las facultades del inciso 6 del art. 7 (e mitir
normas obligatorias sobre creacién, actuacion y sup resion de
agentes de retencién, percepcion e informacion), po r cuanto
el cuestionado puede arbitrariamente prohibir la ad quisicién
de la moneda extranjera, lo que excederia el aspect 0
meramente informativo.

Objeta ademas que no se justifiguen los parametro S
utilizados para realizar la evaluacion sistémica qu e antecede
a la declaracién de que se presenta la inconsistenc ia.

Resefia  finalmente los derechos que estima
conculcados: de propiedad -porque le impide usar y gozar
libremente del fruto de su trabajo, asi como cumpli r con las
obligaciones contraidas-, a la intimidad —porque si n norma
gue le prohiba la compra de ddlares lo obliga a eje rcer una
opcion que no tenia en miras al momento de contrata r-, el
principio de legalidad —porque una resolucion de la AFIP
restringe la adquisicion de moneda extranjera sin ¢ ompetencia
para hacerlo-, el principio de razonabilidad —porqu e en su
aplicacion concreta la RG 3210/11 AFIP desconoce de manera
irrazonable sus derechos fundamentales- el principi o de
seguridad juridica —porque la vigencia del Estado d e Derecho
supone la facultad de ejercer los derechos y garant ias
reconocidos en todo el plexo normativo-, a la tutel a judicial
efectiva, a trabajar y a peticionar ante las autori dades.

Pide una medida cautelar —que otorgada a fs. 55/6 0,
fue revocada por la Alzada a fs. 143/152-, ofrece p rueba,
hace reserva del caso federal y solicita que oportu namente,
se haga lugar al amparo.

2) Habiéndose considerado prima facie admisible | a
accion, a fs. 55 se requirid a la AFIP y al Estado Nacional
la presentacion del informe previsto por el art. 8 de la ley
16.986.

Practicadas las notificaciones y antes de que
aquellas cumplieran lo solicitado, la actora plante 0 afs
206/208 la inconstitucionalidad del punto Il de Ila
Comunicacion A 5318 del Banco Central de la Republi ca
Argentina dictada el 5 de julio de 2012, esto es, con

posterioridad a la iniciacion de la accion.
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Denuncia que a través de la misma el Estado

Nacional pretende restringir y cercenar los derecho s de los
administrados impidiendo que toda una serie de suje tos no
contemplados en la reglamentacion puedan adquirir d Ivisas
pese a no existir en el pais normas de fondo que pr ohiban
realizar transacciones comerciales o constituir obl igaciones

en dolares estadounidenses.
Expone que la Comunicacion A 5318 BCRA “blanquea”

la situacion de hecho verificada hasta su entrada e n
vigencia, consistente en la veda de adquisicion de moneda
extranjera para determinados fines especificos dist intos de
los admitidos por la reglamentacion. En el caso, af irma, la
adquisicion de inmuebles era uno de los fines acept ados por
la Comunicacion A 5236 BCRA que fue suprimido en la nueva
regulacion.

Sostiene que una norma de rango inferior como la
circular administrativa del BCRA no puede impedir e I
ejercicio de derechos reconocidas en los arts. 617 y 619 del
Caodigo Civil, infringiéndose asi el art. 31 de Ila
Constitucion Nacional.

Opina ademas que la Comunicacion A 5318 BCRA no

puede aplicarse retroactivamente a relaciones jurid icas
previamente constituidas, alterandose el principio de
igualdad cuando ella permite la adquisicion de la d ivisa para
ciertos fines (turisticos por ejemplo) y no para o tros.

Pretendi6 ampliar la demanda contra el Banco

Central de la Republica Argentina, lo que no fue ad mitido por

el Tribunal por entender extemporaneo el pedido (fs . 257). En

el mismo decreto se confirié traslado a las acciona das del
planteo de inconstitucionalidad de la Comunicacién A 5318

BCRA formulado a fs. 206/208.

3) En este estado, la Administracion Federal de
Ingresos  Pudblicos produjo el informe circunstanciad 0
requerido, el que obra glosado a fs. 216/230.

Como cuestibn previa solicita que se declare

abstracta la accion de amparo intentada, estimando gque a
partir del dictado de la Comunicacién A 5318 —que m odificé el
punto 3 del Anexo de la Comunicacion A 5264 modific ada por

Comunicacion A 5295- quedd excluida de la nomina de

operaciones en el Mercado Unico y Libre de Cambios permitidas



por el BCRA, la que pretende efectuar el actor, mot

cual, la sentencia a dictarse no seria de posible
cumplimiento pues se modificd a partir de entonces

de compra venta de divisas.

Alega que en funcion de ello, la AFIP carece de
legitimacién pasiva, por cuanto aun cuando se le or
habilitar al actor la compra de las divisas, el org
tiene a la fecha la posibilidad de realizar la vali

En subsidio, “contesta traslado” (fs. 217 vta.) y
observa la falta de cumplimiento a lo dispuesto por
de la ley 25.344, lo que hace —sefiala- en coinciden
una instruccion impartida a los Fiscales Federales
Procuracion General de la Nacion -aspecto sin embar
fue mencionado en el dictamen de dicho Ministerio P
glosado a fs. 52-.

Tras ello, negod que el Sr. Martin haya concurrido
la AFIP el 28 de mayo de 2012 y que sus funcionario
hubiesen negado a recibir la Multinota F206/l asi ¢
existencia de un dafio concreto.

Ataca la admisibilidad de la accion, sosteniendo
gue la pretension debié ser previamente ventilada e
instancia administrativa mediante la articulacion d
previsto en el art. 7 de la RG 3210/11 y art. 2 de
3212/11, siendo la decision administrativa suscepti
recurrida por la via establecida por el art. 74 del
1397/79. Opina que asi lo exige el art. 30 de la le
Cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
Nacion que declard inadmisible un amparo ante la ex
de vias administrativas no agotadas.

Destaca que el actor no ha acreditado la ausencia
de otros medios judiciales idoneos para tramitar su
pretensién, que no se advierte actualidad o inminen
lesion 'y que no media arbitrariedad ni ilegalidad
manifiestas, asi como que las cuestiones de hecho a
exceden el marco de la accion.

Alega también que la accién es inadmisible en el
marco del art. 2 inc. ¢) de la ley 16.986, pues de
se obstaculizaria que la AFIP cumpla con la activid

esencial asignada por el ordenamiento juridico al i
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obtener la informacion necesaria para optimizar el control
fiscal.

Expresa luego, y en lo que atafie a la fundabilida d
de la accion, que la AFIP se ha limitado mediante | a
Resolucién General 3210/11 a implementar -en el mar co de las
facultades otorgadas por el art. 7 del Decreto N° 6 18/97- un
sistema de informacion cuya finalidad, explica, es la de
detectar operaciones inconsistentes entre las trans acciones
cambiarias efectuadas y la capacidad econdmico fina nciera de
los contribuyentes. Expone que con posterioridad, p or
decision del Banco Central de la Republica Argentin a
(Comunicacion A 5239) que es la autoridad monetari a del
pais, la validacibn de este sistema ha devenido en un
requisito necesario para la consumacion de las oper aciones de

compraventa de moneda extranjera.

En el supuesto de que la real capacidad econémica y
financiera del contribuyente no se concilie con la declarada
ante la autoridad fiscal, afade, el contribuyente d ebera
adecuar su declaracion jurada o brindar nueva infor macion

para subsanar las inconsistencias detectadas.
Aclara que el art. 7 de la misma Resolucion Gener al
3210/11 cuestionada prevé que el adquirente consult e los

motivos de la respuesta que indica que existen

inconsistencias, estableciendo el art. 2 de la Reso lucion
General 3212 que cuando el motivo de la inconsisten cia fuera
“insuficiente capacidad econdémica financiera”, el
contribuyente podra regularizar su situacion presen tando una
nota acompafnada de la documentacion fehaciente que acredite
el origen y cuantia de los fondos a utilizar para | a compra
de la moneda extranjera. La dependencia receptora, dispone la
norma, procederd a evaluar el reclamo y a resolver sobre la

procedencia de lo solicitado.
Sefiala que de obtener el contribuyente una

resolucibn adversa, podra interponer contra el acto

administrativo de alcance individual el recurso de apelacién
previsto en el art. 74 del reglamento de la ley 11. 683 —
Decreto 1397/79- dentro de los quince dias, tras lo cual
podra impugnar judicialmente en el marco del art. 2 3 de la

ley 19.549 la decision final de la administracion.



Ofrece prueba, funda su derecho, hace reserva del
caso federal y pide que oportunamente se rechace la
amparo intentada, con costas.

4) A fs. 235/256 obra glosada la presentacion
efectuada en el marco del art. 8 de la ley 16.986 p
codemandado Estado Nacional.

Pide también, como lo hiciera la AFIP, que se
declare abstracta la cuestion debatida en razon de
dispuesto por la Comunicacion A 5318 del Banco Cent
Republica Argentina en su punto Il, en el cual susp
vigencia de las normas contenidas en el punto 4.2.

a la Comunicacion A 5236, que regulaba las normas d
exterior y cambios, puntualmente cuando se trata de

formacion de activos externos de residentes, sin la
obligacion de una aplicacion posterior especifica,
con fines de atesoramiento.

Estima que la finalidad denunciada por el actor
(cumplir un compromiso contractual que contiene una
“que le permite”
al atesoramiento sin que encuadre en ninguno de los
especificos detallados por la Comunicacion A 5318,
la accion ha devenido a su juicio abstracta.

Luego niega que el actor perciba el salario
denunciado, la existencia de la operacion de compra
inmobiliaria con garantia hipotecaria denunciada, q
hubiese formulado consulta para la adquisicion de U
a principios de mayo de 2012 en la pagina de la AFI
obteniendo como respuesta que mediaban inconsistenc
se haya por ello acercado a la agencia local de la
de mayo y se le hubiese informado entonces que esta
excedido en su capacidad para adquirir dolares, que
mayo de “2011” el Sr. Martin tuviese capacidad econ
comprar la cantidad de moneda extranjera pretendida
hubiese presentado ante la AFIP las Declaraciones J
Impuesto a las Ganancias y a los Bienes Personales
y forma y que haya explicado su situacion patrimoni
29 de mayo de 2012,

desconociendo la autenticidad de la totalidad de la

Multinota completado on line el

documental acompanada.
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Cuestiona la admisibilidad de la accion por no
verificarse los recaudos referidos a la inexistenci
medio judicial mas idoneo para proteger el derecho
al caracter manifiesto de la arbitrariedad o ilegal
acto u omision y a la inminencia del dafo, siendo n
ademas en el caso, afirma, un mayor debate y prueb
gue la via excepcional escogida autoriza.

Observa también, en el mismo sentido, que el acto
ha obviado transitar la instancia administrativa pr
prevista por el art. 7 de la Resoluciéon General 321
el art. 2 de la Resolucion General 3212/11, lo que
entender torna evidente que no se encontraba habili
iniciar la acciéon de amparo intentada. Cita jurispr
que avala ese criterio.

Para fundar la premisa referida a la inexistencia
de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, afirma q
Estado Nacional no ha incurrido en vias de hecho, y
dilucidar si hubo o no arbitrariedad en el comporta
la AFIP, hubiese sido necesario conocer los motivos
cuales ésta decidi6 que el actor carece de capacida
econdémico financiera para concretar la operacion de
“informacion que se encuentra resguardada por el sec
fiscal y que el actor cuidd no revelar ante V.S. y

Insiste en que ninguna conducta ilicita desplegar
las demandadas, pues la AFIP dictd, a su juicio den
ambito de competencia, la Resolucion General 3210/1
cual cre6 un régimen de consultas de operaciones ca
para optimizar su acciéon fiscalizadora y el control
cumplimiento de las obligaciones fiscales y de luch
el lavado de dinero.

Sostiene que el amparo no es procedente cuando el

perjuicio invocado es un eventual dafio patrimonial,

de resalto que no media una situacion de urgencia o

Juzga que la normativa es razonable y afirma que

“si el contribuyente demuestra su capacidad econémic
existe obstaculo en cuanto a su validacion para la
(fs. 249 vta.)

Defiende su constitucionalidad, explicando que el

moneda extranjera”.

sistema consiste en un programa de consulta de oper
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real, de la situacién fiscal y econémico financiera
sujeto que la pretende realizar, siendo el bien jur
protegido el interés estatal de asegurar el eficien
desenvolvimiento de la actividad administrativa.

Describe su funcionamiento, asegurando que “
le impide al amparista la adquisicibn de dolares
estadounidenses” (fs. 250) —pese a que previamente sostuvo lo
contrario a partir del dictado de la Comunicacién A
BCRA-.

Recuerda que de conformidad con la ley 25.246

modificada por ley 26.683, los sujetos obligados en

en los incisos 6 y 15 del art. 20 —entre los que se

la  AFIP- podran dictar normas de procedimiento

complementarias a las directivas e instrucciones em

la Unidad de Informacion Financiera, estableciéndos

de colaboracion del organismo fiscal para fortalece

Sistema de Prevencion de Lavado de Activos y de la
Financiacion del Terrorismo.

Considera que existe una adecuada relacion técnic
entre medio y fin por cuanto la RG 3210/11 fomenta
proteccion del orden publico econémico y financiero
gue fondos de origen ilicito entren en el circuito
economia formal y adquieran apariencia de licitos.

Tras ello, expone que la regulacion de la activid
cambiaria y financiera tiene sustento en el art. 7
18 y 32 de la Constitucion Nacional, delegando el C
el Banco Central de la Republica Argentina el dicta
normativa y de los requerimientos puntuales tales
proteccion del patrimonio de las entidades financie
del publico general, y requerimientos mediatos en
éstos suponen el resguardo de la estabilidad moneta
2 ley 24.441) y la prosperidad de la actividad prod
ahi, sostiene, que en la actividad desplegada por e
encuentre presente el interés publico, lo que —una
Su juicio- justifica acabadamente las atribuciones
a ese ente rector en el art. 29 inc. b) de la ley 2
(Dictar las normas reglamentarias del régimen de ca
ejercer la fiscalizacion que su cumplimiento exija)

En cumplimiento de este deber, agrega, el Banco

Central dictd las distintas Comunicaciones que esta
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cuando las operaciones eran sometidas al régimen de
“Consulta” de la RG 3210/11 y cuando estaban except uadas de
él, cuyo contenido describe.

Asegura que no se ha conculcado ninguin derecho

constitucional del actor resaltando que el derecho a adquirir
moneda extranjera no es un derecho humano ni tiene rango
constitucional, y aunque lo fuera, no seria absolut 0 sino que

Su ejercicio estaria condicionado a lo que fijara | a
reglamentacion. Asevera que el régimen de informaci on atacado
en ningln modo proyecta efectos sobre el patrimonio 0 renta

de los contribuyentes.

Hace reserva del caso federal y pide el rechazo d e
la accion de amparo, con costas.

5) A fs. 261/270 el Estado Nacional contesté el
traslado del planteo de inconstitucionalidad de Ia
Comunicacion A 5318 del BCRA que se le confiriera a fs. 257
solicitando su rechazo.

Aleg6 para ello que el Estado histéricamente ha

regulado intensamente tal actividad” —sin  mencionar cudl,

pero refiriendose presuntamente a la materia cambia ria-
“delegando” —no aclara quién, aunque pueda suponerse que

alude al Congreso de la Nacion- “ en el B.C.R.A. el dictado de

la normativa y de los requerimientos puntuales tale s como la
proteccion del patrimonio de las entidades financie ras como
del publico en general, y requerimientos mediatos e n cuanto
estos suponen el resguardo de la estabilidad moneta ria (Cfr.

art. 2, ley 24.41) y la prosperidad de la actividad

productiva” , con cita de jurisprudencia de la Camara Nacional

en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capi tal
Federal que asi lo habria sostenido.

Recuerda que el derecho a la propiedad no es
absoluto sino que se ejerce conforme a las leyes qu e
reglamentan su ejercicio que pueden limitarlo en fu ncién de
algun interés publico o social.

Alega que Ila medida cuestionada hace al
fortalecimiento de la politica econémica y cambiari a logrando
una mayor capacidad para ordenar el flujo de divisa Sy
reducir el impacto de dicha variable macroeconémica

Sostiene que mas alla “ del desagrado o incomodidad

gue —subjetivamente- la norma le puede causar al Sr . Martin”



el sistema implementado responde a la finalidad obj
superior que gobierna las medidas de fiscalizacion
adoptadas que seria, asegura,
formalidad del patrimonio de los argentinos.

Recuerda que no existe un derecho constitucional
la compra de dolares.

En cuanto a la competencia del Banco Central de |
Republica Argentina para el dictado de
materia cambiaria, sostiene que legalmente le fue a
ley 25.561 al

subdelegandola éste en el Banco Central a través de

por el art.

71/02. Observa ademas que el art. 29 inc. b) de la
faculta a la entidad a “
régimen de cambios Yy ejercer
cumplimiento exija”.

Se explaya luego sobre diversos aspectos ajenos a
punto especifico del cual se le confiriera traslado
—planteo de inconstitucionalidad de la Comunicacion
BCRA-, que seran por ello omitidos.

6) A fs. 272/274 contestdé aquél traslado la AFIP,
reiterando su posicion en cuanto a que la cuestidon
abstracta por
corresponde habilitar al Sr. Martin a la compra de

la AFIP no tiene a la fecha la posibilidad de reali

validacion.

En cuanto al
declaracion de inconstitucionalidad de una norma de
considerada como la ultima ratio del orden juridico
necesario que el interesado demuestre claramente de
ella contraria la Constitucion, y cual es el agravi
le causa, lo que estima no cumplido por el amparist

Opina que la norma fue dictada por el B.C.R.A. en
ejercicio de sus funciones de registro y control en
cambiaria, otorgadas por el art. 2 de la ley 25.561
Decretos 260/02 y 616/2005, sin que el principio d
se encuentre alterado ya que alcanza a todo el univ
contribuyentes.

Destaca que el Poder Judicial no debe atribuirse
funciones que le corresponden a los otros dos Poder

el sentenciante

la mayor transparenci

regulaciones

Ejecutivo,

la fiscalizacion que s

cuanto aunque el
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legislador con facultades de derogar, modificar o a
actos normativos dicados por los otros poderes del
pleno uso de sus facultades constitucionales”.

7) Ordenada a fs. 275 la produccion de las medida
de prueba ofrecidas por la actora, se agregaron la
siguientes: Citibank (fs. 287),
International Inc. S.A. (fs. 314/315, 439/440, 468/
610/628), al Banco Francés (fs. 317/363), a Stock C
366/385) y a

Agricultura, Ganaderia y Pesca de la Nacion (ONCCA)

informativa al a Sm

Financial Services (fs. la Secretaria
390/395); prueba documental en poder de la AFIP req

la actora (fs. 298/310) y la pericial contable (fs.

588/589 y 588/591), llamandose a fs. 631 AUTOS para

sentencia; y

nular

Estado “ en

ith
579 vy
ross
de
(fs.
uerida por
413/414,

dictar

CONSIDERANDO:I) Que el Sr. Carlos Maria Martin

interpuso accion de amparo persiguiendo que se decl
inconstitucionalidad de la Resolucion General N° 32

la AFIP, en virtud de la cual AFIP obstaculizo la c

U$S 125.000 que pretendié concretar para cancelar u
preexistente pactada en dicha moneda extranjera, si

los motivos por los cuales neg6é autorizacion para |
operacion y pese a haber demostrado al organismo qu

en condiciones econdmicas y financieras de comprar
cantidad de divisa.

La AFIP y el Estado Nacional, ambos demandados,
seflalaron primeramente que la cuestion habia deveni
abstracta porque la Comunicacion A 5318 del BCRA, d
5 de julio de 2012 -cuya constitucionalidad objetar
actora a fs. 206/208- elimind el atesoramiento como
los fines especificos para los cuales se admite la
la moneda extranjera, de modo que aunque la Resoluc
3210/11 de la AFIP fuese eliminada del mundo juridi
todas maneras el actor no podria lograr su propdsit
impedirlo esta otra normativa. Cuestionaron luego |
admisibilidad de la via procesal escogida. Ambos de
el sistema creado por la Resolucion General 3210/11
finalidad,

inconsistentes entre las transacciones cambiarias e

afirmaron, es la de detectar operaciones

y la capacidad econdémico financiera de los contribu

are la
10/11 de
ompra de
na deuda
n expresar
a
e estaba

esa

do
ictada el
a la
uno de
compra de
i6n
co, de
0 por
a
fendieron

cuya

fectuadas

yentes,



sin que el actor vea afectado ninguno de sus derech 0S
constitucionales.

II. Previo a todo y en relacion al planteo que

introduce la AFIP vinculado con la falta de cumplim iento del
art. 6 de la ley 25.344 (fs. 217 vta., Capitulo Il ), solo
cabe mencionar que dicha norma es inaplicable al tr amite que
nos ocupa en primer lugar, por haberse éste iniciad o casi 12
afos después de la entrada en vigencia de aquélla | ey
(sancionada en el afio 2000), indicando expresamente la parte
final del art. 6 citado que * Para los juicios que se inicien

a partir de la presente ley, regira lo dispuesto en los
articulos 8°, 9°, 10y 11.”, en lugar de la comunicacion que

alli se mandaba a realizar respecto de los juicios en tramite

a esa época. Y tampoco fue necesario cumplir con el

procedimiento previsto por arts. 8, 9 y 10 de la le y 25.344
por que el art. 11 expresamente dispone que “ En los juicios
de amparo y procesos sumarisimos no sera de aplicac ion lo
dispuesto en los articulos 8°, 9° y 10 de la presen te ley.”.

Tramitando la presente por la via del amparo, no

era procedente exigir la previa comunicacion a la P rocuracion
del Tesoro de la Nacion contemplada en el art. 8 de la ley,
ni emitir decision alguna sobre la habilitacion de la

instancia judicial.

Aclarado ello, razones metodolégicas aconsejan

analizar en primer lugar la admisibilidad de la acc ion, para
luego, de considerarse que se reunen los requisitos para asi
declararlo, examinar su fundabilidad, decidiendo de manera
previa si la cuestion devino en abstracto ante el d ictado de

la Comunicacibn A 5318 del BCRA, como postulan las
accionadas, para lo cual se ingresara en la misma o casion a
resolver sobre el planteo de inconstitucionalidad g ue a su

respecto formulo el actor.

[ll. La fuerte oposicion manifestada por el Esta do
Nacional y la AFIP a la admisibilidad del amparo in coado,
parte de considerar que la pretension debid ser pre viamente
ventilada en la instancia administrativa mediante | a
articulacion del reclamo previsto en el art. 7 de | a RG
3210/11 y art. 2 de la RG 3212/11, siendo la decisi on
administrativa susceptible de ser recurrida por la via

establecida por el art. 74 del Decreto 1397/79.
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Destacan también ambas que el actor no ha
acreditado la ausencia de otros medios judiciales i déneos
para tramitar su pretension, que no se advierte act ualidad o
inminencia en la lesion y que no media arbitrarieda d ni
ilegalidad manifiestas, asi como que las cuestiones de hecho
a debatir exceden el marco de la accion.

Para fundar la premisa referida a la inexistencia
de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, el Estad o Nacional
sostiene no haber incurrido en vias de hecho, y qu e para
dilucidar si hubo o no arbitrariedad en el comporta miento de
la AFIP, hubiese sido necesario conocer los motivos por los
cuales ésta decidi6 que el actor carece de capacida d
econdémico financiera para concretar la operacion de cambio,
“informacion que se encuentra resguardada por el sec reto
fiscal y que el actor cuidd no revelar ante V.S. y terceros.”

Finalmente, la AFIP alega también que la accion e S
inadmisible en el marco del art. 2 inc. c) de la le y 16.986,
pues de prosperar, se obstaculizaria que la AFIP cu mpla con
la actividad esencial asignada por el ordenamiento juridico
al impedirle obtener la informacion necesaria para optimizar
el control fiscal. Por su lado, el Estado Nacional advirtio
que el amparo no procede cuando el perjuicio invoca do es un

eventual dafio patrimonial.

[lI-A. Es doctrina reiterada de este Juzgado —

sentada por ejemplo, en * LUDUENA DE FERREYRA, MARIA ANGELICA
C/ ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS -DIR ECCION
GENERAL IMPOSITIVA S/ AMPARO” , Expte. N° 255,Folio 390, Afio

2004, SD del 8/11/2007- que tras la reforma constit ucional
operada en 1994, la existencia de remedios adminis trativos
para tutelar el derecho afectado dej6 de perjudicar la
admisibilidad de la accion —como lo hacia con antel acion a
ella en funcion del art. 2 inc. a) de la ley 16.986 -, pues
conforme lo destaca Agustin Gordillo en su obra " Tratado de
Derecho Administrativo" , 2da. Edicion, Tomo 2, pag.Xll-14, al
dejarse sentado en el nuevo art. 43 que la accion d e amparo
es “ expedita’ , se elimindé la exigencia de todo recaudo
previo a su interposicion.

Asi, sostuvo el autor citado que "..La
habilitacion de la via judicial o el agotamiento de la via
administrativa vendrian a funcionar ... como una co ndicion



previa a la existencia de competencia judicial, lo cual es

irrazonable y por ello es que el constituyente de 1 994 dijo
gue podia acudirse a la instancia judicial en mater ia de
amparo sin necesidad de agotar la via ni hacer el r eclamo
administrativo previo..." , conclusion a la que arriba la

doctrina  mayoritaria al interpretar el nuevo texto

constitucional, que otorga accion expedita y rapida de

amparo siempre que no exista otro medio judicial ma S
idéneo ..." contra todo acto u omision de autoridad public ao
particular.

Destaca en igual sentido Adolfo A. Rivas que el

art. 43 produce un vuelco drastico y trascendente e n el
sistema vigente al consagrar “...la existencia de una

‘accion” expedita, término que, cualquiera haya sid o la
opinion de los constituyentes, no puede tomarse sin 0 como
significando que la garantia obrara sin impedimento S ni otros
condicionamientos que no sean los que el propio tex to

constitucional establece

Y agrega: "  Dicha expresion debe ser vinculada con
la existencia de otro medio judicial idéneo ;...se han
suprimido las referencias de la ley 16.986 a los re cursos y
remedios administrativos, cosa que importa permitir un
directo acceso a la justicia, cumpliéndose asi con un aspecto
no escrito pero no por ello ajeno al derecho consti tucional y
al sentido esencial de la ley fundamental ". ("El Amparo y la
Nueva Constitucion de la Republica Argentina”,
LL-1994-E-1330). En igual sentido se manifiesta Lin o Enrique
Palacio en "La pretension de Amparo en la Reforma
Constitucional de 1994", en LL-1995-D-1237, y Fabi an Canda,
en http://www.gordillo.com/pdf_unamirada/12canda.pdf , con
abundante cita jurisprudencial de la Céamara Naciona | de

Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federa l.

La misma solucion adopté la Camara Federal de
Apelaciones de la Seguridad Social, sala | en “Boni no, Nanci
D. c¢. Administracion Federal de Ingresos Publicos”
(20/05/2000), en solucién aplaudida por Amanda Luci a
Pawlowski de Pose en “ La figura amparista y el agotamiento de
la via administrativa” ( DT 2001-A , 342), con cita de Maria
Angélica GELLI ("La silueta del amparo después de | a reforma

constitucional”, La Ley, 1995-E, 978), donde sostuv 0 que
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resulta viable sostener que actualmente la posibili dad de
deducir una accibn de amparo no estaria subordinada al
agotamiento de la via administrativa.

Cierto es que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, tal como lo sostiene la AFIP, decidié en el

pronunciamiento dictado en la causa N. 50. XXXIV.OR IGINARIO
“Neuquén para el Mundo ¢/ Neuquén, Provincia del y otro s/
amparo” (3 de noviembre de 1998), que “para que sea admitida

la via del amparo resulta necesario que se haya ago tado la
via administrativa correspondiente tendiente a perm itir que

el organismo interviniente enmiende el acto que se considera
lesivo de los derechos constitucionales; solo despu és de
ello, de resultar procedente, quedara habilitada la via del
amparo.” Pero lo hizo remitiendo a la doctrina de Fallo S:
312:1891, que data del afio 1989, es decir, que fue emitida
con antelacion a la constitucionalizacion del ampar o0 con la
caracterizacion de que se trataba de una accion exp edita,y en
un caso aislado que no integra una corriente jurisp rudencial

que haya sido mantenida por el Tribunal en su actua I

composicién —opinion ésta compartida por Fabian Ca nda en la
nota 19 del articulo publicado en

http://www.gordillo.com/pdf_unamirada/12canda.pdf : donde
destaca que el precedente no se encuentra publicado en la

coleccion de Fallos-.
En definitiva, mas alla de la indudable autoridad

del precedente —que fue suscripto por dos de los si ete
miembros actuales del Alto Tribunal (Carlos S. Fayt y Enrique
Santiago Petracchi)-, estimo que su contenido no pu ede ser
automaticamente traspolado a la accién de amparo en examen,
pues también fue la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la
que decidi6 que correspondia *“ revocar la resolucion que
dispuso no dar curso a la demanda tendiente a obten er el
amparo de los derechos de propiedad de trabajar y d e
comerciar, mientras no se haya cumplido el requisit o de la
previa reclamacion administrativa establecido en la s leyes
3952 y 11.634, pues se trata de una exigencia que n 0 puede
conciliarse con la proteccidon constitucional de los derechos
que se pretenden agraviados.” (S.A. Cia. Platense de
Electricidad Siemens Schuckert c¢. Nacion Argentina .

22/02/1946, Fallos Corte: 204:183).



Esta altima interpretacion sintoniza mas

armonicamente con las tendencias jurisprudenciales
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en su
intregracion, destinadas a proteger con mayor inten
ciudadadano frente a los avances del Estado. (Cifr.
ejemplo “Asociacion Derechos Civiles c. EN-PAMI s/a
16.986", 04/12/2012, LA LEY 2013-B, 219; disidencia
Lorenzetti en Fallos Corte: 332:377; “Simén, Julio
otros”, 14/06/2005, Fallos Corte: 328:2056, entre m
otros).

En este mismo sentido, fue también la Corte Supre
de Justicia de la Nacion quien record6 que dado que
procura una proteccion expeditiva y rapida que eman
directamente de la Constitucion, no puede recibir,
reglamentaria, un limite que destruya la esencia mi
institucion, cuando ésta requiere que se alcance la
la funcion judicial, como es el control de Ia
constitucionalidad de normas infraconstitucionales.
gue a partir de la reforma de 1994, la Constitucion
exige que las personas cuenten con una accion judic
amparo para plantear las transgresiones manifiestas
derechos, lo cual obliga a los tribunales a examina
es asi o no y, en tal caso, expedir las érdenes con
la cesacion del perjuicio denunciado, siendo esta |
central que subyace a su articulo 43. (30/09/2008,
Indigena Eben Ezer c. Provincia de Salta - Minister
Empleo y la Produccién, publicado en: LA LEY 2008-F
Sup. Adm. 2009 -febrero, 13, con nota de Inés A. D'
LA LEY 2009-A, 385, con nota de Inés A. D' Argenio;
Corte: 331:2119, Cita La Ley Online: AR/JUR/8288/20
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Si a ello sumamos ademas que en “Neuquén para el

Mundo ¢/ Neuquén, Provincia del y otro s/ amparo”

Tribunal tuvo en cuenta que la actora habia interpu
recurso de reconsideraciébn con jerarquico en subsid
encontrandose éste Ultimo pendiente de resolucion a

de incoarse la accion de amparo, supuesto ajeno al
ocupa, opino que en definitiva, es posible mantener
presente la posicion sustentanda desde antiguo por
Juzgado, en el sentido de descartar que la existenc

remedios administrativos resulte un obstaculo para
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admisibilidad de la acciéon de amparo, en atencion a
“expedito” que la Constitucién Nacional le otorgo.
[1I-B. Descartado entonces que fuere exigible a la

actora transitar la via administrativa para ejercer
de amparo incoada -atento el fuerte caracter tuiti
remedio judicial-, y en lo que atafie a la omisiéon
accionadas le atribuyen de demostrar la inexistenci
medios judiciales més idéneos -lo cual a su juicio
inadmisible la accién-, corresponde en primer lugar
qgue la presencia o no de otras vias judiciales mas
gue la elegida no configura a mi juicio una cuestié
sujeta a los principios de la carga probatoria (art
CPCyC), como lo sugiere la demandada, sino un aspec
juridico que cabra dilucidar oficiosamente o frente
planteo concreto de la parte, sin necesidad de acud
prueba alguna. Es que esbozados los términos del co
toda vez que el juez conoce el derecho, podra evalu
repito, ya sea de oficio, o ante el planteo de la p
existen otros remedios judiciales mas idéneos que e
para ventilar el reclamo. No es un asunto que quede
a la demostracion de ningun hecho -mas alld de los
constituyen la pretension-, sino al analisis que se
cabo de las normas procesales en vigor.

Aclarado ello y puesta en la tarea, menester es
recordar que no existe unanimidad doctrinaria sobre
de la formula utilizada en el art. 43 de la Constit
Nacional (“
idéneo”)

Por un lado, algunos autores opinan que la accion
de amparo mantiene el caracter subsidiario, residua
via excepcional y heroica, que se le atribuia en fo
a la incorporacioén del instituto en la Carta Magna,
lo sefialara el miembro informante de la Comision,
Convencional Diaz, en el seno de la Convencion Cons
-y lo sostiene con énfasis Néstor Pedro Sagués en *
sobre el rol directo o subsidiario de la accion de
proposito de la voluntad del constituyente)”,
1517-. Por el otro, hay quienes sostienen que luego
el amparo es una accion-directa, utilizable siempre

la mas idonea para lograr el reconocimiento de los

siempre que no exista un medio judicial mas
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afectados. (Cfr. Rivas, Adolfo A, “El amparo y la nueva

Constitucion de la Republica Argentina”, LA LEY 1994-E,
1330). Pero aun para quienes adhieren a esta ultima tesis, la
dificultad estriba en definir el concepto de “idoneidad ~

Es que resulta claro que la acciébn de amparo no

estd destinada a sustituir o reemplazar los demas m edios
ordinarios para la solucién de las controversias, y procedera
solo cuando resulte ser mas idonea que aquellos par a la

proteccion del derecho.

También, que la idoneidad no esta necesariamente

vinculada con la celeridad, pudiendo en ocasiones resultar
mas idonea la via que permite una mayor amplitud d e pruebay
debate -conclusién ésta sobre la que existe un ampl io
consenso doctrinario (Cfr. Diaz, Silvia A., * El problema de
la via mas idonea”, LA LEY 1996-E, 1419).

Interesante son las reflexiones que brinda el

doctor Ricardo Lorenzetti en su obra Las normas

fundamentales de derecho privado” (Editorial Rubinzal

Culzoni, pag. 298), donde recuerda que El peticionante no

debe probar el caracter subsidiario respecto del pr 0oceso
ordinario. Debe demostrar el supuesto de hecho requ erido por
la norma, esto es, la idoneidad. De tal modo debera presentar
al juez una situacion de urgencia tal, para la que la medida
solicitada es el medio apto. La violacién a que da lugar la

accion debe ser manifiesta. Este requisito debe ser

demostrado por el accionante, prima facie, y su fal ta de
prueba autorizara al rechazo in limine de la accién ". O sea
gue, tal como se sefalara precedentemente, basta co n que el
accionante presente al Juez los hechos que constitu yen la
pretensién, y que de ellos derive el grado de urge ncia en la

necesidad de tutela y la manifiesta ilegalidad o

arbitrariedad de la medida que provoca el dafio -asi como la
afectacion de un derecho nacido de la Constitucidén o de la
ley- para que quede demostrada la procedencia de la via, que
como se observa, no requiere de prueba adicional al guna.
Agrega asi el autor que “Mediante estos dos

elementos de la subsidiariedad débil y Ila violacién
manifiesta  se establecen limites  que evitan la
desnaturalizacion del instituto. No cabe caer en un a

"sumarizacion" total, generalizada, que sacrificari a valores
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0 principios de rango superior (art. 18, Const. Nac .), ya que
la Justicia requiere "siempre" de un tiempo propio, gue sile
es privado, produce consecuencias "irreparables" a los fines
especificamente "de la justicia”...”

Habra ocasiones en las cuales el proceso ordinario
resultara ser la via mas idénea por brindar un marc o de
debate y produccion de prueba que permita elaborar un
andlisis con la debida profundidad al no existir la nota de
urgencia que caracteriza al amparo. Y otras en las cuales
aguel no sera necesario y la accidon constitucional sera
admitida.

Volviendo con este marco al caso que nos ocupa,
observo, tras la lectura detenida de los escritos
constitutivos de la litis, que el meollo de la disc usion
radica en dilucidar si la negativa de la AFIP a val idar la
operacion de compra de U$S 125.000 -destinados a c ancelar
una deuda preexistente pactada en dicha moneda extr anjera-
propuesta por el actor en el marco de la Resolucién General
N° 3210/11 de la AFIP es —0 no- manifiestamente ile gal vy
arbitraria, lo que demandara verificar si la Admini stracion
expreso los motivos de su proceder, en su caso, Si ellos eran
razonables, asi como si quedd demostrado que el act or estaba
en condiciones econOmicas y financieras de comprar esa
cantidad de divisas. Sera también necesario indagar también
sobre la constitucionalidad de la Resolucion Genera | 3210/11
AFIP que avalé la conducta del organismo recaudador Y
obviamente la de la Comunicacion A 5318 del BCRA, d ictada en
forma sobreviniente, que restringié el acceso al me rcado
cambiario para determinados destinos especificos, e ntre los
gue no se encuentra el perseguido por el actor.

¢, Qué beneficio procesal adicional hubiese traido
aparejada a la actora la utilizacién del proceso or dinario?

Estimo que ninguna, teniendo en cuenta que toda la
prueba ofrecida ha sido admitida y producida.

Por lo demés, entiendo presente la urgencia
caracteristica del amparo a través de la necesidad imperiosa
del actor de regularizar su situacion contractual c on su
acreedor —toda vez que el 13 de junio de 2012 venci 0 el plazo
para cancelar la obligacion a la que estaba destina da la

moneda extranjera que el Sr. Martin no fue habilita do a



adquirir- y evitar los efectos de la mora, como lo manifesté
al otorgar la medida cautelar, luego revocada por la Alzada.

El argumento se mantiene a mi juicio vigente por

cuanto aunque se compartieran las disquisiciones qu e sobre la
mora formularon —-en abundancia- los Sres. Jueces qu e
intervinieron a fs. 143/152 para negar la presencia del
peligro en la demora, lo cierto es que tratdndose | a eventual
ejecucion hipotecaria o accion de cumplimiento cont ractual
gque se promueva, de un litigio claramente ajeno a s u
competencia —la que ademas fue prorrogada voluntari amente por
instrumento publico a favor de los tribunales ordin arios de
primera instancia en lo civil y comercial de la ciu dad de Mar
del Plata (clausula décima punto b, fs. 3 vta.)-, e llas no
pasan de configurar una simple opinion —merecedora obviamente
del respeto que infunde el cargo que ocupan quienes la
emitieron- sin efectos practicos ni juridicos sobre la
relacion juridica en crisis, en tanto no seran ello s los
encargados de interpretar cual fue la voluntad de | as partes
plasmada en las clausulas segunda, tercera y cuarta del
contrato de mutuo hipotecario (fs. 2 y 2 vta.), ni tampoco,
cudles seran las secuelas de la falta de entrega de la moneda

extranjera en el plazo pactado.

En suma, haya incurrido o no en mora ante la

situacion objetiva de incumplimiento, lo cierto es que el Sr.
Martin se vera envuelto en un potencial conflicto — judicial o
no- con su acreedor, como consecuencia de una condu cta
estatal que reputa manifiestamente arbitraria e ile gitima y
gue le impide, tal como era su voluntad, respetar f ielmente

su compromiso, lo que lo coloca en una situacion de

vulnerabilidad —en términos econémicos- que pretend e evitar a

través de la promocion de esta accion, lo que es in dicativo,

a mi juicio, de la presencia de la urgencia que la figura
requiere.

Estimo asi que la interferencia del Estado en el

cumplimiento de una obligacion vélidamente contraid a por dos
sujetos, impidiéndolo a través de la modificacién d el plexo
normativo vigente al momento de la celebracion del contrato
su normal ejecucioén, es susceptible de ser impugnad a a traves

del remedio elegido a los fines de perseguir el inm ediato

cese del acto lesivo, considerando ademas el impact 0 que en
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el patrimonio del actor puede ocasionar una decisi6 n judicial
—improbable para la Alzada, pero posible- que consi dere
imputable el incumplimiento (no sélo por la magnitu d de la
deuda sino también por la elevada tasa pactada en c oncepto de
intereses punitorios -12% anual en una moneda de va lor
estable-).

No resulta razonable exigir a un ciudadano que

acuda a un proceso de conocimiento para cuestionar un acto
estatal que le impide —a su juicio de manera manifi estamente
arbitraria e ilegal- cumplir con una obligacion pre existente

pendiente de pago, pues no luce verosimil que obten ga la
respuesta judicial en tiempo atil —antes de que se resuelva
su situacion contractual de alguna otra manera-. El sentido

comun indica que el titular del crédito no se mant endra
pasivo y expectante a la definicion de aquél pleito para

activar alguna via de cobro.

No observo entonces que exista otro medio judicial

mas idoneo que la accion de amparo para obtener la tutela
jurisdiccional que el Sr. Martin requiere, ni que s ea
necesario un ambito procesal que garantice mayor de bate y

prueba que el producido.

En el punto, estimo atinado acotar que la

circunstancia de que el derecho afectado (a la adqu isicion de

la moneda extranjera para cumplir una obligacion co ntractual)

no derive de manera directa de la Constitucion Naci onal, no
afecta la admisibilidad de la accion, pues la refor ma
constitucional de 1994 incorpordé expresamente dentr o del
elenco de los derechos tutelables por la via ampari sta, a los

reconocidos por los tratados y las leyes.

Explica Néstor Sagiés en “ Amparo, habeas data y

h&beas corpus en la reforma constitucional " (LA LEY 1994-D,
1151-LLP 1994, 613) que existia una gran disputa e n torno a

la superficie de los derechos protegidos por la acc i6n de
amparo con antelacibn a 1994, ya que una parte de | a
doctrina, citando al art. 1° de la ley 16.986, lo r estringia

a los derechos constitucionales explicitos o implic itos, pero

no a derechos emergentes, por ejemplo, de una ley, mientras
que otro grupo de autores, entre los que se posicio naba el
autor, optaba por una postura mas amplia. Tras lar eforma del

art. 43 de la Constituciéon Nacional, expone, la dud a subsiste



solo en torno a los derechos emergentes de un decre
resolucion ministerial u ordenanza municipal, entre

normas diferentes a la Constitucién, un tratado o u

Pero en nuestro supuesto, el derecho afectado

tendria como minimo proteccion legal en los arts. 6
del Cddigo Civil —que autorizan las obligaciones di
en divisa extranjera-, de modo que es indudablement

los protegidos por el art. 43 de la C.N.

E inclusive podria sostenerse que tiene tutela

constitucional, si se recuerda *“
propiedad tienen proteccién constitucional en el de
argentino y, en consecuencia, toda limitacion que s
es de interpretacion restrictiva.”

Esa fue la opinion vertida en “Club Atlético San
Lorenzo de Almagro” (17/03/2009, Fallos Corte: 332:
el Ministro Ricardo Lorenzetti en su voto en diside
ocasion en la cual agrego que “
libertad de contratar, que es un aspecto de la auto
personal a la que todo ciudadano tiene derecho (art
Constitucion Nacional), como la de configurar el co
del contrato, que es el supuesto del derecho a ejer
industria licita (art. 14 de la Constitucion Nacion
la libertad econdmica dentro de las relaciones de ¢
(art. 43 de la Constitucion Nacional). La libertad
contratar, de competir y de configurar el contenido
contrato, constituyen una posicién juridica que est
debe proteger como tribunal de garantias constituci
este sentido debe ser interpretado el término "prop
desde la perspectiva constitucional (art. 17 de la
Constitucion Nacional). Esta es la interpretacion c
por los precedentes de este Tribunal al sostener "q
vocablo propiedad, empleado por la Constitucion com
como lo ha dicho esta Corte, todos los intereses ap
gue un ser humano puede poseer fuera de si mismo, f
vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un va
reconocido como tal por la ley, sea que se origine
relaciones privadas sea que nazca de actos administ
integra el concepto constitucional de propiedad a c

de que su titular disponga de una accion contra cua

to,
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que intente interrumpirlo en el goce del mismo" (Fa llos:
145:307 y 172:21, disidencia del juez Repetto). ”
De modo que el contenido patrimonial que pueda

contener la pretensibn no configura obstaculo para la
procedencia de la via siempre que se encuentren pre sentes la
urgencia, la amenaza de dafio cierto e irreparable y la

arbitrariedad o ilegalidad manifiestas.
Asi lo destaca Agustin Gordillo al criticar un
falo de la Camara Nacional de Apelaciones en Ilo

Contenciosoadministrativo  Federal, sala | dictado e I
18/4/1996 en “Méndez, Luisa E. c. Secretaria de Ind ustria y
Comercio -Ministerio de Economia-* (“EI moribundo a mparo”,
publicado en: LA LEY 1997-C, 843-DJ 1997-2, 792), o casion en
la cual, en un supuesto en el cual la administraci on habia
anulado por si y ante si un certificado de importac ion ya
ejecutado y con el vehiculo retenido en los depdsit 0S
fiscales de la aduana, violando con ello a juicio d el autor
los arts. 17 y 18 de la ley 19.549 y el principio d e la
estabilidad de los actos administrativos, vigente
ininterrumpidamente desde el antiguo fallo Carman d e Canton,
de 1936, privando a alguien, al mismo tiempo, del e jercicio
de su derecho -constitucional de propiedad, el Tribu nal
declaré inadmisible el amparo alegando para ello qu e se
trataba de wuna cuestion " de incidencia estrictamente
patrimonial  ". Frente a ello, el autor citado puso de resalto

gue ni la Constitucion ni la ley en ninguna parte e stablecen
que la propiedad no es una de las garantias fundame ntales de
la Constitucion Nacional, y como tal susceptible de obtener

tutela por la via del amparo.

Remata el autor su comentario afirmando que tal

criterio “ Es como confundir el amparo con habeas corpus, un
arma excepcional para defender derechos excelsos vy no
pretensiones ¢ Pedestres? Como el mero derecho de pr opiedad

Comparto plenamente sus afirmaciones.

El art. 43 de la Constitucion Nacional en modo

alguno excluye del ambito de aplicacion de la acci 6n de
amparo a las cuestiones de indole patrimonial, qued ando ellas
supeditadas -como el resto- al cumplimiento de los demas

recaudos que se exigen tanto en el texto constituci onal como



en la ley 16.986, sin que corresponda distinguir do nde la ley

no lo hace.

llI-C. Alegan también las demandadas, para
cuestionar la viabilidad del remedio elegido, que n 0 se
advierte actualidad o inminencia en la lesion que d enuncia el
actor. Habiendo el nombrado explicado claramente cu al es el
destino que pretende dar a la moneda extranjera cuy a
adquisicién le es vedada —que no es el mero atesora miento-, y
el riesgo contractual que asume de no cumplir acaba damente su
compromiso —entre el que enumerd la necesidad de ac udir a
otros mercados para la compra de la divisa, con un precio
notoriamente superior-, el aserto de las accionadas aparece
como una mera afirmacion dogmatica carente de funda mentacion
—en tanto, en todo caso, no se explicé el motivo po r el cual
pese a lo alegado por el Sr. Martin, el acto no le causa
gravamen inminente-. Desde la mayor onerosidad que le
ocasionara cumplir su compromiso —la que eventualme nte podra
afectar la ecuacion economica del contrato-, hasta la
eventual rescision, su situacion contractual puede pasar por
un sinnumero de contingencias, todas gravosas en pr incipio
para el actor, como consecuencia de la posicion de debilidad
en la que quedo frente a su acreedor, lesidn que es timo lo

suficientemente inminente para habilitar la via.

[lI-D. En lo atinente al recaudo de admisibilidad
previsto por el art. 2 inc. ¢) de la ley 16.986 —qu e no
afecte la regularidad, continuidad y eficacia de la

prestacion de un servicio publico o el desenvolvimi ento de
actividades esenciales del Estado- es menester dilu cidar si
tras la reforma constitucional de 1994, la disposic ion

mantiene su vigencia.

En ocasion de similar debate doctrinario vy

jurisprudencial creado en torno a la vigencia del a rt. 2 inc.

e) de la ley 16.986, que establece un plazo de cadu cidad de
quince dias para interponer la accion, Sergio Gusta VO
Fernandez y Luis Maria Marquez sefialaron en “ Jurisprudencia
concordada sobre la caducidad en la accion de ampar o - El
articulo 2°, inciso e) de la ley 16.986 frente al n uevo texto
constitucional " (Publicado en: LA LEY 1999-C, 1140) que

nuestra jurisprudencia ha interpretado que el nuevo art. 43

de la Constitucion Nacional no ha producido una de rogacion
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en bloque de las disposiciones de la ley 16.986, de biendo
entenderse Unicamente derogadas aquellas condicione s de
admisibilidad de la accion que lo hubieren sido de modo

expreso 0 que resulten incompatibles con el texto
constitucional, de tal suerte que subsisten entonce s los
recaudos de admisibilidad establecidos por dicho pr ecepto,
mientras no se opongan a la letra y espiritu de la

Constitucion  Nacional (conf. Camara Nacional en lo

Contencioso Administrativo Federal, sala I, 22/5/9 6, LA LEY,
1997-D, 694; id: sala Ill, 18/3/95, "Pérez, A. c. M inisterio
de Cultura y Educacion" en LA LEY, 1996-E, 97, fall o N°
94.825).

En este sentido, se consider6 compatible con el
art. 43 de la C.N. la exigencia del art. 2 inc. e) de la ley
16.986 y por ello, de acuerdo al plenario de la Cam ara
Federal Civil y Comercial de Capital Federal dictad 0 en autos
“Capizzano de Galdi, Concepcion c/ Instituto de Obra S

Sociales " (LL-1999-E-401), aquél mantiene su vigencia luego

de sancionada la reforma constitucional de 1994 . La  mayoria
de los integrantes de la Alzada también han soste nido en
sentido coincidente que aquél recaudo es todavia ex igible —
con la disidencia del Dr. Barreiro, que ha opinado gue tras
la reforma constitucional de 1994, el requisito del art. 2
inc. e de la ley 16.986 no conserva su operatividad - (Sl
15/2008). Y tal fue también la opinion vertida por la
suscripta en “ ZUMOS TRADING S.A. C/ PODER EJECUTIVO NACIONAL

—MINISTERIO DE ECONOMIA, ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS- S/ AMPARO” , Expte. N° 338, Folio 333, Afio 2003 (SD
del 14/4/2008).

Sin embargo, como lo sostuve en “ MOBIL ARGENTINA
S.A. C/ ESTADO NACIONAL (MINISTERIO DE PLANIFICACIO N FEDERAL,
INVERSION PUBLICA Y SERVICIOS - SECRETARIA DE ENERG IA-) S/

AMPAROQO; Expte. N° 220, Folio 388, Afio 2004, (30/6/2010) p or
aplicaciéon de similar criterio -la ley 16.986 solo mantiene
su vigencia en aquellos aspectos en los que no resu Ite
incompatible en su espiritu 0 en su texto con el ar t. 43 de
la Constitucion Nacional-, en el supuesto del requ isito
especifico que en la oportunidad se examina (art. 2 inc. c de

la ley 16.986), ocurre lo contrario. Opiné alli que en la

situacion que se analizaba, la restriccion legal ap arecia



incompatible con el texto constitucional, en tanto
el ejercicio de la via expedita y rapida cuyo ejerc
reconocié amplia y generosamente a toda persona afe
manera manifiestamente arbitraria o ilegal en sus d
con dafio actual o amenaza de sufrirlo de manera inm
este sentido, la clausula legal prevé un impedime
el ejercicio de la accion -cuando la intervencion j
comprometiera directa o indirectamente la regularid
continuidad o eficacia de la prestacion de un servi
publico- no previsto por el texto constitucional e
incompatible, en mi opinidn, con su espiritu.

Ut es recordar que *“.. el art. 43
Constitucion reformada... confirié al amparo el car
derecho constitucional expreso...”, “...razén por |
prevalece respecto de cualquier limitacion o restri
contenida... en leyes nacionales o provinciales...”

pretension de amparo en la reforma constitucional d

limitaba
icio se
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ad,
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de la
acter de
a cual
ccion
(“La
e 1994”,

Lino Enrigue Palacio, LA LEY 1995-D, 1237-Derecho

Constitucional - Doctrinas Esenciales Tomo 1V, 339)

De aceptarse la tesis contraria -recogida por
Osvaldo Gozaini en “Derecho Procesal Constitucional
(Editorial Rubinzal Culzoni, pag. 297)- se admitiri
via reglamentaria, un limite que destruya la esenci
la institucién, cuando ésta requiere que se alcance
de la funcion judicial, como es el control de Ila
constitucionalidad de normas infraconstitucionales”
resultado al que, segun sefialara la Corte Suprema
Justicia de la Nacibn en el precedente anteriorment
mencionado (30/09/2008, “Comunidad Indigena Eben Ez
menester evitar arribar

Es que no puede dejar de tenerse presente que com
bien lo sefiala Sagties, cualquier peticion de amparo
en la mayor parte de los casos, a una “actividad es
del Estado. Todo amparo, al menos en forma indirect
“comprometer” la regularidad, continuidad (o al men
eficacia) en la prestacion de un servicio publico;
caso, el desenvolvimiento de “actividades esenciale
Estado. Por esta razén, el autor citado ha consider
inconstitucional al inciso c) del art. 2 de la ley

celebrando que los tribunales no lo apliquen, inici
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feliz desuetudo de la norma en cuestion (Cfr. SAGUE S, Nestor
Pedro, Accion de amparo, Ed. Astrea, Buenos Aires, 4a
Edicion, 1995, Pag. 554).

Pero ademas, cabe sefialar que no advierto que en el
supuesto en examen se encuentre en juego la regular idad,
continuidad y eficacia de la prestacibn de un servi cio
publico o el desenvolvimiento de actividades esenci ales del
Estado, pues de accederse a la pretensién, soélo se exigira a
la AFIP que valide la operacion de cambio que el ac tor
pretende realizar, circunstancia que en modo algun 0 puede
provocar aquéllos importantes efectos.

IV. Por dltimo, se ha negado la presencia de la
arbitrariedad o ilegalidad manifiestas en el actuar estatal
que justifican la utilizacion de la accion de ampar 0, aspecto
que en el caso, se vincula intimamente con la funda bilidad de
la pretension, por lo que entraré de lleno al anali sis de
esta ultima.

Tenemos asi que como fuera ampliamente resefiado p or
las partes, la Resolucién General 3210/2011 cred un “Programa
de Consulta de Operaciones Cambiarias”, con el obje tivo de
“optimizar la accion fiscalizadora y el control de | as
obligaciones fiscales a cargo de este Organismo”, asi como la
lucha contra el lavado de dinero, consistente en la
evaluacion, “ para las operaciones cambiarias, ... —en tiempo
real— de la situacién fiscal y econdmico-financiera del
sujeto que la pretende realizar, a fin de adoptar | as
acciones de control y fiscalizacion que corresponda n.”

La norma fue dictada por el Director de la AFIP e n
ejercicio de las facultades conferidas por el Artic ulo 7° del

Decreto N° 618/97.

El “Programa” establecio que “
las entidades autorizadas a operar en cambios por e
Central de la Republica Argentina deberan consultar
registrar, mediante el sistema informatico que se e
el importe en pesos del total de cada una de las op
de venta de moneda extranjera —divisas o0 billetes—
sus modalidades efectuadas por las entidades autori
cualquiera sea su finalidad o destino en el momento

misma se efectue. (arts. 1y 2).

a los fines fiscales”
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El potencial adquirente podra consultar en forma

previa a la realizacion de la operacion cambiaria e

resultado de la evaluacion sistémica que realizara la
Administracion Federal, via web.

Las operaciones cambiarias deben quedar
registradas, siempre * a los efectos fiscales "o (art. 4)
asentandose la informacion detallada en el art. 5 ( C.U.LT.,
C.U.LL. o Clave de Identificacion -C.D.l.- o el ti po vy
namero de DNI del sujeto que la realiza, tipo de m oneda a
adquirir y su destino y el importe en pesos de la o peraciéon y
el tipo de cambio aplicado).

De acuerdo al art. 6, “E sta Administracion Federal
efectuara evaluaciones sistémicas, en tiempo real, sobre los
datos ingresados y emitird la respuesta correspondi ente de
acuerdo con la informacion obrante en las bases de datos del
Organismo, a saber: a) Validado: Indica que los dat oS
ingresados superaron los controles sistémicos, asig nandose a
la  operacibn un numero de transaccion. b) Con
Inconsistencias: Indica que no se han superado los
mencionados controles, detallando elllos motivo/s
correspondiente/s....".

“ Ante la respuesta “Con Inconsistencias”, el
adquirente podra consultar los motivos de las misma s ante la
dependencia de este Organismo en la cual se encuent re
inscripto. ...” (art. 7).

De acuerdo al art. 2 de la Resolucion General
3212/2011, “ En el supuesto previsto en el Articulo 7° de la
Resoluciéon General N° 3210, el sujeto que pretende adquirir
moneda extranjera podra concurrir a la dependencia competente
de este Organismo, a los fines alli indicados.”

“Cuando el motivo de la inconsistencia fuese
“insuficiente  capacidad econémica financiera” podré :
asimismo, regularizar su situacion presentando una nota
conforme lo previsto en la Resolucion General N° 11 28,
acompafnada de los siguientes elementos: a) La impr esion de
la respuesta emitida por el sistema, en la cual con ste dicho
motivo, y b) la documentacién fehaciente que acredi te el
origen y cuantia de los fondos a utilizar para el p ago de la
compra de la moneda extranjera, observada. La depen dencia
receptora evaluard los elementos presentados y reso Ivera
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sobre la procedencia de lo solicitado. Los demas mo

inconsistencia  podrdn  igualmente  subsanarse ante la
mencionada dependencia, regularizando los mismos en
gue para cada caso corresponda.”
Como se ve, esta Ultima disposicién nada agrega
lo que el sentido comun de por si indica: el intere
no obtenga la validacién podra concurrir a formular
ante la AFIP acompafiando la documentacién que respa
planteo, frente lo cual el organismo recaudador res
pertinente. No se fijan plazos para que la AFIP se
se crea un mecanismo agil y eficiente para la impug
Mucho menos se pone a cargo de la AFIP el deber de
explicacion alguna al contribuyente sobre los motiv
negativa.
En el art. 8 se

instruye a las dependencias

especificas sobre las acciones a seguir por cada un

encomendando el inc. ¢) a la Subdireccion General
Auditoria Interna que audite “
el Articulo 7° —consultas ante el organismo de
contribuyentes a los que no se valida la operacion-

particular, las operaciones de venta de moneda extr
...reportadas por el sistema “Con Inconsistencias”

concreten luego de la intervencion

De manera que la norma no impide ni prohibe al

contribuyente ni a la entidad bancaria o financiera
realice la operacion, sino que solamente la clasifi
antemano de manera de prestarle atencién para ser a
los fines de verificar el efectivo cumplimiento de
obligaciones tributarias.

En este marco tedrico, la Resolucién aludida no
afectaria en principio derecho de rango constitucio
del Sr.
reiteradamente por el Estado Nacional y por la AFIP

Martin, en tanto efectivamente, como se ale
habria limitado a implementar -en el marco de las f
otorgadas por el art. 7 del Decreto N° 618/97- un s
informacion cuya finalidad es la de detectar operac
inconsistentes entre las transacciones cambiarias e

y la capacidad econdmico financiera de los contribu

La AFIP ha sefalado sin embargo que por decision

del Banco Central de la Republica Argentina (Comuni

de la dependencia....’
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5239) que es la autoridad monetaria del pais, la v alidacion

de este sistema ha devenido en un requisito necesar io para la
consumacion de las operaciones de compraventa de mo neda
extranjera.

La Comunicacion aludida dictada el 28/10/2011, hi zo
saber a las entidades financieras que a partir del
31.10.2011, las entidades autorizadas a operar en c ambios
deberian consultar y registrar todas las operacione s de venta
de moneda extranjera a realizar con sus clientes al canzadas
por el “Programa de Consulta de Operaciones Cambiar ias”
implementado por la Administracion Federal de Ingre S0Ss
Plblicos a través de la Resolucion General 3210/201 1, que

indicara si la operacion resulta *“Validada” o “Con

inconsistencias”. Agrego que en los casos de ventas de moneda
extranjera “ por conceptos de formacion de activos externos de

residentes sin la obligacion de una aplicacion post erior
especifica, comprendidos en el punto 4. del anexo a la
Comunicacion “A” 5236 del 27.10.11, las entidades a utorizadas
a operar en cambios s6lo podran dar acceso al mercado local

de cambios a las operaciones con clientes que obten gan la
validacion en el sistema mencionado .... El requisito de
validacion en el sistema no serd de aplicaciéon para las
ventas de cambio que se realicen por otros conceptos que no
correspondan a la formacion de activos externos de residentes

sin aplicacion a un destino especifico, ...."

La Comunicacion A 5236 modifico el punto 4.2. de la

Comunicacion “A” 5198 que a su vez habia reformado la
Comunicacion “A” 5085 del 7.06.10.

Esta Ultima reordend el mercado local de cambios y
dict6 nuevas normas aplicables para el acceso a él para la
formacion de activos externos de residentes que no sean
entidades autorizadas a operar en cambios, reguland o en el
punto 4 de su Anexo las Normas para el acceso al me rcado
local de cambios para la formacion de activos exter nos de
residentes, sin la obligacion de una aplicacion pos terior
especifica. Previo en su punto 4.2. que los residen tes en el
pais podran acceder al mercado local de cambios par a la
compra de moneda extranjera para la formacion de ac tivos
externos, sin la obligacion de una aplicacion poste rior

especifica, en los siguientes casos: “ Las compras de billetes
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y divisas en moneda extranjera que realicen los fid
constituidos con aportes del sector publico naciona
personas fisicas residentes y las personas juridica
constituidas en el pais, ..., por el conjunto de los
conceptos: inversiones inmobiliarias en el exterior
préstamos otorgados a no residentes, aportes de inv
directas en el exterior de residentes, inversiones
portafolio en el exterior de personas fisicas, otra
inversiones en el exterior de residentes, inversion
portafolio en el exterior de personas juridicas, co
tenencias de billetes extranjeros en el pais y comp
cheques de viajero, y donaciones; cuando se reunan
siguientes condiciones: 4.2.1. Por el total operado
conceptos sefialados, no se supere el equivalente de
estadounidenses dos millones (US$ 2.000.000) en el
calendario y en el conjunto de las entidades autori
operar en cambios; 4.2.2. Los fondos comprados en d
estén destinados a la compra en el mercado secundar
titulos y valores

En sucesivas Comunicaciones el Banco Central de
Republica Argentina fue aumentando las situaciones
la validacion del sistema creado por Res. Gral. 321
AFIP era necesario para que la entidad financiera p
acceso al mercado local de cambios (Comunicaciones
del 31.10.2011, *“A” 5242 del 1.11.2011., “A” 5245
10/11/2011, “A” 5249 del 19/11/2011, “A” 5256 del 1
“A” 5260 del 30/1/2012 entre muchisimas otras) hast
la Comunicacion A 5318 del 5/7/2012 que en el punto
suspendio “

4.2. del anexo a la Comunicaciéon “A” 5236.”

Con ello, automaticamente vedé a las entidades

financieras otorgar acceso a los clientes al mercad

cambio para la adquisicién de divisas sin fines esp
habilitandolas a hacerlo Unicamente —y en la medida
obtengan la validacion de la AFIP- para los fines e
taxativamente regulados, entre los que no se halla
previsto por el Sr. Martin (cancelacién de obligaci

contraidas en moneda extranjera).

De manera que a la fecha, existe ciertamente un

obstaculo legal

la vigencia de las normas contenidas en el punto
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cambios, pues la Comunicacion A 5318 BCRA no le per mite
adquirir délares para darle el destino pretendido.

Con anterioridad a ella, el Sr. Martin no pudo
acceder a las divisas porque la AFIP no validé la o peracion,
recaudo indispensable para que la entidad financier a le
permita realizarla, segiin Comunicacion A 5239 BCRA.

Pero después de su dictado, aunque la AFIP estime
suficiente la capacidad econdémica del Sr. Martin pa ra la
compra de la moneda extranjera en la cantidad reque rida, la
entidad financiera no esta autorizada a vendérsela.

En este sentido, la pretension habria devenido

abstracta, tal como lo sostuvieran la AFIP y el Est ado
Nacional al contestar el informe del art. 8 de la | ey 16.986.
Pero no puede obviarse que el actor cuestiono a f S.
206/208, apenas cinco dias después de su entrada en vigencia
(el 10 de julio de 2012 segun cargo fs. 208 vta.) | a validez
constitucional de aquella Comunicacion, planteo que , de ser
acogido, tornaria inaplicables a él sus disposicion es. De ser
tal el caso, la pretension mantendria su plena vige ncia, pues
el Unico obstaculo remanente para la adquisicion de la moneda
extranjera en el mercado libre y Unico de cambios s eria la
conducta de AFIP de no validar su pedido en el marc o de la

Resolucion General 3210/11.
V. Sera necesario entonces, en este estado,
analizar el planteo de inconstitucionalidad que en torno a la
Comunicacion A 5318 BCRA efectuara el actor a fs. 2 06/208.
Al fundarlo, éste sefiald que pese a no existir en
el pais normas de fondo que prohiban realizar trans acciones

comerciales o] constituir obligaciones en délares

estadounidenses, el Banco Central ha emitido una no rma
reglamentaria que cercena los derechos de los admin istrados
impidiéndoles a toda una serie de sujetos la adquis icion de
divisas para determinados fines especificos distint os de los

admitidos por la reglamentacion.
Afirma que la adquisicion de inmuebles era uno de
los fines aceptados por la Comunicacién A 5236 BCRA que fue
suprimido en la nueva regulacion.
Sostiene en definitva que una norma de rango
inferior como la circular administrativa del BCRA n 0 puede

impedir el ejercicio de derechos reconocidos en los arts. 617
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y 619 del Cdédigo Civil, infringiéndose asi el art. 31 de la
Constitucion Nacional.

El Estado Nacional defendi6 la validez de la norm a
alegando que la competencia del Banco Central de la Republica
Argentina para el dictado de regulaciones en materi a
cambiaria, nace del art. 2 de la ley 25.561 —por me dio del
cual el Congreso la delegd en el Poder Ejecutivo- y del
Decreto 71/02, a través del cual éste la subdelegé en el
Banco Central. Observa ademas que el art. 29 inc. b ) de la
ley 24.441 faculta a la entidad a * Dictar las normas

reglamentarias del régimen de cambios y ejercer la

fiscalizacion que su cumplimiento exija”, afirmando que el
Estado histéricamente ha regulado intensamente la a ctividad
con base en lo dispuesto en el art. 75 inc. 6, 18 y 32 dela

Constitucion Nacional
La AFIP afnadio que las funciones de registro y
control del BCRA en materia cambiaria provienen tam bién de
los Decretos 260/02 y 616/2005.
El art. 75 inc. 6 de la Constitucion Nacional
faculta al Congreso de la Nacion a “ Establecer y reglamentar
un banco federal con facultad de emitir moneda, asi como

otros bancos nacionales.”

El conocido inciso 18 contiene la llamada clausul a
del “bienestar”, donde el Congreso es facultado a “ Proveer lo
conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar
de todas las provincias, y al progreso de la ilustr acion,
dictando planes de instruccion general y universita ra, y
promoviendo la industria, la inmigracion, la constr uccion de
ferrocarriles y canales navegables, la colonizacion de
tierras de  propiedad nacional, la introduccibn vy
establecimiento de nuevas industrias, la importacié n de

capitales extranjeros y la exploracibn de los rios

interiores, por leyes protectoras de estos fines y por
concesiones temporales de privilegios y recompensas de
estimulo.”

Y el inciso 32, siempre del art. 75, le otorga

atribuciones para *“ Hacer todas las leyes y reglamentos que
sean convenientes para poner en ejercicio los poder es
antecedentes, y todos los otros concedidos por la p resente

Constitucion al Gobierno de la Nacion Argentina.”



En suma, mas alla de la facultad para dictar norm as

sobre importacion de capitales extranjeros que menc iona el
inciso 18, la Unica disposicién del art. 75 que se relaciona
especificamente con el asunto traido a decision es la del
inciso 6, que faculta al Congreso a establecer y re glamentar

un banco federal con facultad de emitir moneda.
En tal marco, el Poder Legislativo credé el Banco
Central de la Republica Argentina y sancion6 su Car ta
Organica.
El texto actualmente vigente de la misma (ley
24.144) establece en su art. 4, como funcionesy facultades

del banco, la de f) Ejecutar la politica cambiaria en un
todo de acuerdo con la legislacion que sancione el Honorable
Congreso de la Nacion;...".

En el art. 29, la norma sefiala que “El Banco

Central de la Republica Argentina debera: a) Asesorar al
Ministerio de Economia y al Honorable Congreso de | a Nacion,
en todo lo referente al régimen de cambios y establ ecer las
reglamentaciones de caracter general que correspond iesen; b)
Dictar las normas reglamentarias del régimen de cam bios y

ejercer la fiscalizacién que su cumplimiento exija.

El Banco Central puede entonces reglamentar todo lo
referente al régimen de cambios y ejercer la fiscal izacion
necesaria para su cumplimiento, pero de acuerdo al art. 4 de
la misma ley, debe hacerlo * en un todo de acuerdo con la
legislaciéon que sancione el Honorable Congreso de | a Nacion”
lo que en virtud del art. 31 de la Constitucion Nac ional,
ademas, no podria tampoco ser de otra manera, ya qu e
tratandose de normas de inferior jerarquia no podri an
resultar contradictorias ni opuestas a las leyes di ctadas por

el Congreso de la Nacion.
¢,Cual es el marco legal vigente sancionado por el
Poder Legislativo?

Por un lado, tenemos que a través de la ley 23.92 8
se modificaron en el aflo 1991 las previsiones de lo s arts.
617 y 619 del Cdadigo Civil, asignandoles a las obli gaciones
de dar moneda extranjera el caracter de obligacione S
dinerarias, hasta entonces negado (a las obligacion es de dar
moneda extranjera se les aplicaba hasta ese momento el

régimen de las obligaciones de dar cantidades de co sas),
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decision que fue acompafiada por un régimen de conve

de la moneda argentina con el dolar estadounidense
abandonado por la ley 25.561 en el afio 2002- que ex
Banco Central mantener reservas de libre disponibil

oro y divisas extranjeras por un valor equivalente

menos el 100 % de la base monetaria —exigencia ésta

qgue recién fue abandonada por la ley 26.739 a fine

2012, en tramite ya el planteo-.

Ni la ley 25561 —que dejé6 atras
convertibilidad- ni la ley 26.739 —que hizo lo prop
respecto del nivel de reservas exigible al BCRA- mo
ni alteraron el régimen de las obligaciones de dar

extranjera, cuyo caracter dinerario mantuvieron.

En su nueva redaccion, el art. 617 del C.C.

establecio que “
la obligacién, se hubiere estipulado dar moneda que
curso legal en la Republica, la obligacion debe con
como de dar sumas de dinero.”
la obligacion del deudor fuese de entregar una suma
determinada especie o calidad de moneda, cumple la

dando la especie designada, el dia de su vencimient
(principio nominalista).

A fines de 2001 y principios de 2002, con la cris
que desembocO en el sistema de retencion y pesifica
compulsiva de los depédsitos bancarios y obligacione
general, conocido como “corralito financiero”, se d
ley 25.561 cuyo art. 1 declaro, “
en el articulo 76 de la Constitucion Nacional, la e
publica en materia social, econdmica, administrativ
financiera y cambiaria, delegando al Poder Ejecutiv
las facultades comprendidas en la presente ley, has
de diciembre de 2004”,
de la Ley N° 26.729 hasta el 31 de diciembre de 201
arreglo a las bases que se especifican seguidamente
Proceder al reordenamiento del sistema financiero,
del mercado de cambios. 2. Reactivar el funcionamie
economia y mejorar el nivel de empleo y de distribu
ingresos, con acento en un programa de desarrollo d
economias

regionales. 3. Crear condiciones para

crecimiento econdémico sustentable y compatible con

Si por el acto por el que se ha constituido
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reestructuracion de la deuda publica. 4. Reglar la

reestructuracion de las obligaciones, en curso de e jecucion,
afectadas por el nuevo régimen cambiario instituido en el
articulo 2°.”

Por su art. 2, © El Poder Ejecutivo nacional queda
facultado, por las razones de emergencia publica de finidas en
el articulo 1°, para establecer el sistema que dete rminard la
relacion de cambio entre el peso y las divisas extr anjeras, y

dictar regulaciones cambiarias.”

En el marco de tales delegaciones, el Poder

Ejecutivo Nacional dict6 los Decretos 71/2002 y 260 /2002.

El primero de ellos previé en su art. 1 que “ El
BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA especificar & mediante
el dictado de las disposiciones pertinentes, las op eraciones
y transacciones que, sin excepcion, quedaran compre ndidas en
el mercado oficial de cambios. Las operaciones de ¢ ompra y
venta de DOLARES ESTADOUNIDENSES que efectie el BAN CO CENTRAL
DE LA REPUBLICA ARGENTINA en el mercado oficial de cambios,
las realizara a la relacion de cambio de PESOS UNO CON
CUARENTA CENTAVOS ($ 1,40) por cada unidad de DOLAR ES
ESTADOUNIDENSES, quedando asi establecida la relaci on de
cambio entre el peso y la citada divisa extranjera, conforme
las previsiones del articulo 2° de la Ley N° 25.561 , 'y sin
perjuicio de las adecuaciones que en su caso corres ponda
efectuar.”

Su art. 2 contempl6 que “ Las operaciones de cambio
de divisas extranjeras que no se realicen a través del

mercado oficial, seran liboremente pactadas.”

Se vislumbré inicialmente la coexistencia de dos
mercados cambiarios: el oficial y uno libre en el q ue las
partes podrian libremente adquirir y vender divisas , Sin
regulacion estatal.

Pero rapidamente el Decreto 260/2002 rectificd es e
rumbo para establecer en su art. 1 “ un mercado Unico Y libre
de cambios por el cual se cursaran todas las operac iones de
cambio en divisas extranjeras a partir de la fecha de entrada
en vigencia del presente decreto.” (8 de febrero de 2002).

De acuerdo a su art. 2, “ Las operaciones de cambio
en divisas extranjeras seran realizadas al tipo de cambio que

sea libremente pactado y deberan sujetarse a los re quisitos y



USO OFICIAL

Poder Judicial de la Nacion

a la reglamentacién que establezca el BANCO CENTRAL
REPUBLICA ARGENTINA.”

Por su art. 3 se facult6 al BCRA a reglamentar
“todos los aspectos relacionados con las operaciones
compra y venta de divisas extranjeras mencionadas e
articulos 1° y 2° del presente decreto.”

En funcién de ello el BCRA emitié la Comunicacio
A 3471 | del 08/02/02 haciendo saber a las entidade
financieras que a partir del 11/2/02 operaria un Me
Unico y Libre de Cambios para todas las transaccion
cambiarias, con las siguientes caracteristicas: “
de cambio resultard del libre juego de la oferta y
demanda. 2. Las operaciones de cambio so6lo podran s
efectuadas en las entidades autorizadas por el Banc
para operar en cambios, que quedan facultadas para
todas las operaciones que se reglamenten por norma
aplicacion, se trate de operaciones que requieran
autorizacion previa del Banco Central o no, debiend
en todos los casos con los requisitos establecidos
establezcan para cada operacion o concepto en parti
Todas las operaciones que no se ajusten a lo dispue
normativa cambiaria, se encuentran alcanzadas por e
Penal Cambiario....”

Ahora bien: a partir de la reforma constitucional
de 1994, de acuerdo al art. 76 de la Constitucion N
“ Se prohibe la delegacién legislativa en el Poder Ej
salvo en materias determinadas de administracion o
emergencia publica, con plazo fijado para su ejerci
dentro de las bases de la delegacibn que el Congres
establezca.

Explica la doctrina que a partir de 1994 se ha
inaugurado un nuevo sistema que permite excepcional
delegacién legislativa, instituto que no se encontr
previsto en el texto original de la Constitucion Na
aungue habia sido convalidado jurisprudencialmente
ciertos parametros.

Con el nuevo texto constitucional, el principio
general se mantiene. Sigue prohibida la delegacion
admiten dos excepciones: a. cuestiones determinadas

administracion y b. emergencia publica.
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Javier Indalecio Barraza sefiala en “La delegacion

legislativa” (LA LEY 21/09/2011,1 LA LEY 2011- E , 1002)
gue no resulta contradictorio partir de la prohibic ibn para
luego admitir excepciones porque lo que se intentd hacer es
armonizar la tradicion constitucional de la prohibi cion de la
delegacion legislativa con el principio de "mayor eficacia en

el funcionamiento del gobierno federal" , destacado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso " Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal" (Fallos Corte:

331:2406) en el Considerando 9.

De acuerdo a la norma constitucional, expresa el

autor citado, el 6rgano legislativo debe fijar cla ramente la
politica legislativa, estandar inteligible, patrén

discernible. Puede ocurrir, advierte, que las bases estén
formuladas en un lenguaje genérico e indeterminado, en cuyo
caso el onus probandi corresponde al interesado, qu ien debe
demostrar que la disposicion emitida por el Preside nte es una
concrecion de la especifica politica legislativa qu e tuvo en
miras el Congreso al aprobar la clausula delegatori a de que
se trate.

También debe existir un plazo para el ejercicio.

Por lo demas, de acuerdo al art. 100 inc. 12 de |

Constitucion Nacional el Jefe de Gabinete debe refr endar los
decretos que ejercen facultades delegadas por el Co ngreso,
“los que estaran sujetos al control de la Comision B icameral
Permanente.” que sOlo fue creada en el afio 2006 por la ley
26.122.

Sin embargo, para el caso especifico de las
facultades delegadas por los arts. 1y 2 de la ley 25.561, se
cred, por el art. 20 del mismo texto legal, una “ Comision
Bicameral de Seguimiento la cual debera controlar, verificar
y dictaminar sobre lo actuado por el Poder Ejecutiv 0. Los
dictamenes en todos los casos seran puestos en cons ideracion
de ambas Camaras. ... Dispuso su art. 21 que * El Poder
Ejecutivo Nacional dara cuenta del ejercicio que hi ciere de
las facultades que se le delegan al finalizar su vi gencia y
mensualmente, por medio del Jefe de Gabinete de Min istros en
oportunidad de la concurrencia a cada una de las Ca maras del
Congreso, conforme a lo previsto en el articulo 101 de la

Constitucion Nacional.”
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Al dictarse la ley 26.122, estas facultades fuero n
absorbidas por la nueva Comision, manteniendo la Co mision
Bicameral de Seguimiento creada por el articulo 20 de la Ley
25.561 Unicamente la competencia prevista por el ar ticulo 4°
de la Ley 25.790 (la renegociacion de los contratos de obras
y servicios publicos dispuesto por el articulo 9° d e la Ley
25.561).

A todo ello debe agregarse, para completar el
panorama juridico en lo que atafie a los recaudos qu e debe
cumplir la delegacion legislativa para resultar val ida, que
de acuerdo a la Corte Suprema de Justicia de la Nac ion (Cfr.
YPF S.E. c. Esso SAPA s/proceso de conocimiento, Ex pte. N°
Y-18-2009- Tomo 45, 03/07/2012, LA LEY 2012-E,38), “las
atribuciones especiales que el Congreso otorga al P oder
Ejecutivo para dictar reglamentos delegados, pueden ser
subdelegadas por éste en otros Organos o0 entes de | a
Administracion Publica, siempre que la politica leg islativa
haya sido claramente establecida (Fallos: 318:137; 330:1855).
Sin embargo, y en esto asiste razon a las apelantes , no
resulta suficiente invocar una ley genérica o poco especifica
para justificar que la subdelegacion se encuentra p ermitida.

En este punto, cabe recordar que el instituto de Ila

delegacion es de interpretacion restrictiva, tanto cuando
ocurre entre 6érganos de la administracion (articulo 3° de la

ley 19.549), como cuando se trata de delegacién de facultades

de un Poder del Estado a otros, en particular, cuan do se
delegan facultades legislativas en Organos del Pode r
Ejecutivo, en tanto se esta haciendo excepcion a lo s
principios constitucionales de legalidad y divisién de

poderes (Fallos: 326:2150, 4251).”
La Corte Suprema de Justicia de la Nacién también

se expidi6é sobre el punto en “Colegio Publico de Ab ogados de
Capital Federal c. Estado Nacional - Poder Ejecutiv 0
Nacional” (04/11/2008, Fallos 331:2406).

En tal ocasion, la Corte considerd que la letra d el
texto constitucional en sus articulos 99.3 y 76 ref leja sin
ambigiedades “ la decisibn que tom6é la  Convencion

Constituyente de 1994 de, por una parte, mantener e I
principio general contrario al ejercicio de faculta des

legislativas por el Presidente como una practica no rmal v,



por la otra, de introducir mayores precisiones sobr e las

condiciones excepcionales en que ello si puede tene r lugar,
siendo la definicion de la regla general y de los ¢ asos
excepcionales en el mismo texto constitucional, asi como el
procedimiento que finalmente se adoptd para asegura r el
adecuado funcionamiento de ambos, el correlato de d 0S
objetivos basicos que rigieron la deliberacion cons tituyente,
cuales son la atenuacion del presidencialismo y la mayor

eficacia en el funcionamiento del gobierno federal. ”

Opin6 que “ la delegacién sin bases esta prohibida y
gue, cuando las bases estén formuladas en un lengua je
demasiado genérico e indeterminado, la actividad de legada
sera convalidada por los tribunales si el interesad 0 supera
la carga de demostrar que la disposicion dictada po r el
Presidente es una concrecion de la especifica polit ica
legislativa que tuvo en miras el Congreso al aproba rla

clausula delegatoria de que se trate.”

Al comentar el pronunciamiento, Maria Angélica

Gelli destaca que no obstante la veda del art. 76 d e la C.N.
de efectuar una delegacion legislativa sin bases, p uede
ocurrir que ésta se disponga "de manera extremadame nte amplia

e imprecisa". Expone la autora que si la ley delega nte
establece bases de delegacién generales y amplias p ero no
fija un “lineamiento inteligible”, se abren ante lo S
tribunales dos caminos a fin de resolver impugnacio nes
fundadas en el uso excesivo por parte del Poder Eje cutivo de
facultades delegadas de manera indeterminada por el Congreso:
por un lado, podria anularse esa ley —declararse
inconstitucional— o, por el otro, interpretarse  mu y
restrictivamente la eficacia de la delegacion, es d ecir,
limitar las posibilidades de que el decreto delegad o]

encuentre apoyatura en la ley delegante.
Entiende que este segundo camino es el que siguid

la Corte Suprema en "Colegio Publico de Abogados", pues sin
descalificar la ley de emergencia publica 25.414, i nterpretd

el significado de la finalidad de ésta, enunciada e n el art.

1° —acerca de la necesidad de aumentar la eficacia de la
administracion— y, dado sus lindes difusos, en camb io de
admitir la procedencia de cualquier medio para cump limentar

ese objetivo, exigio la demostracion de que la medi da elegida
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por la administracion constituyera la concrecion de la
politica delegante del Congreso.

Destaca que la Corte no examind las disposiciones
del decreto delegado en términos de control de razo nabilidad
de las medidas cuestionadas, pero empled el criteri o de
relacion entre fines y medios establecidos en las

disposiciones normativas a partir de una regla de | imitaciéon
gue podria enunciarse del siguiente modo: a mayor g eneralidad

e imprecision en las bases de delegacion menor posi bilidad de
gque el decreto delegado sea validado, excepto que | a
administracion alegue y pruebe que la norma que dic ta es una

concrecion de la especifica politica legislativa de I

Congreso.

Opina que de esta regla se deriva una presuncion,
a lo menos, de invalidez de los decretos delegados en
materias determinadas de administracion o de emerge ncia
publica sostenidos por la administracion en bases d e
delegacibn muy generales. Aunque esta presuncion ad mite
prueba en contrario. Segun lo entiendo, este criter io
constituye una interpretacion minorada de la que a su turno
sostuvo la jueza Argibay en "Massa". En efecto, en su voto,
la ministra efectué un estricto control del decreto 214/02 —
cuestionado en esa controversia sobre pesificacion de los
depdsitos bancarios— sosteniendo que la prohibicion de dictar
disposiciones legislativas que pesa sobre el presid ente de la
Nacion reviste a esas normas —autorizadas solo por excepcion—
de presuncidbn de inconstitucionalidad, presuncion q ue
deberian desvirtuar quienes dictaron esas normas ". (“Control
estricto en la delegacion legislativa. En el caso " Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal™, public ado en:
Sup. Const. 2008, diciembre, 38, LA LEY 2009-A, 16 1).

Volviendo con este marco normativo, jurisprudenci al
y doctrinario al caso que nos ocupa, tenemos que el Poder
Legislativo deleg6 en el Poder Ejecutivo Nacional, a través
del art. 2 de la ley 25.561, la facultad de * establecer el
sistema que determinara la relacion de cambio entre el pesoy
las divisas extranjeras, y dictar regulaciones camb larias "

Las bases dentro de las cuales esas facultades
debian ser ejercidas las hallamos en el art. 1 de | a misma

ley, que declard “ con arreglo a lo dispuesto en el articulo



76 de la Constitucion Nacional, la emergencia publi ca en

materia social, econdmica, administrativa, financie ra y
cambiaria, delegando al Poder Ejecutivo nacional la S
facultades comprendidas en la presente ley, hasta e | 10 de
diciembre de 2003, con arreglo a las bases que se e specifican
seguidamente: 1. Proceder al reordenamiento del sistema

financiero, bancario y del mercado de cambios. 2. Reactivar

el funcionamiento de la economia y mejorar el nivel de empleo

y de distribucién de ingresos, con acento en un pro grama de
desarrollo de las economias regionales. 3. Crear co ndiciones
para el crecimiento econdmico sustentable y compati ble con la

reestructuracion de la deuda publica. 4. Reglar la

reestructuracion de las obligaciones, en curso de e jecucion,
afectadas por el nuevo régimen cambiario instituido en el
articulo 2°.”,

Tal como se resefid, la norma represento el fin de I
sistema de convertibilidad implementado por la ley 23.928 que
rigié durante diez afos, durante el cual se multipl icaron las
operaciones en divisas extranjeras.

Y como también se recordd, esta ley -25.561-
mantuvo vigente la caracterizacion de las obligaciones de dar

moneda extranjera como obligaciones dinerarias que debian ser
cumplidas entregando la cantidad y calidad de moned a pactada
al dia del vencimiento —y no su equivalente en peso S a esa

época- (arts. 617 y 619 del C.C.).
En consecuencia, la facultad delegada por el

Congreso permitia al Poder Ejecutivo organizar el m ercado
cambiario (como lo hizo a través del Decreto 71/02 primero y
por el Decreto 260/02 unos dias después), y estable cer la

relacion entre el valor de la moneda nacional y la
extranjera, dictando regulaciones cambiarias.

Pero en modo alguno autorizé el Congreso al Poder

Ejecutivo Nacional a suprimir o a restringir el mercado
cambiario, en un escenario en el cual las operacion es en
divisas extranjeras se siguen considerando obligaci ones
dinerarias. De hecho, la circunstancia de que la de legacién

haya sido para establecer dicha “relacion de cambio ”
presupone que las operaciones continuaran siendo ad mitidas,
pues de haber sido la intencién del legislador supr imir o

achicar el mercado cambiario, no hubiese sido nece sario que
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alguien estableciera cual seria la relacion de camb
adecuada. Cabe recordar ademas el contexto en el qu
delegacion legislativa fue dictada (en el cual dura
afos habia regido legalmente una relacién de cambio
por U$S 1 garantizada por el Estado).

Es evidente entonces que entre las bases dentro d
las cuales debian ser ejercidas las facultades dele
reorganizar el mercado cambiario, o para dictar reg
sobre el mismo, no se incluyd la posibilidad de eli
operaciones cambiarias ni la de limitarlas para cie
especialisimos fines que el Poder Ejecutivo decida.
una decision que atafie al organo
constitucionalmente para hacerlo (el Congreso), y n
posible interpretarlas incluidas dentro de la deleg
efectuada, conforme los parametros otorgados para r
mercado de cambios, y considerando ademas que ello
incompatible con otras disposiciones de jerarquia |
misma ley 25.561 mantuvo incolumes (arts. 617 y 619
C.C.). No surge en definitiva ni del texto ni del e
la ley 25.561 —ni del contexto histérico en el que
dictada, que aparece con absoluta claridad sintetiz
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Massa...”
329:5913)- que el legislador haya previsto la posib
eliminar ni reducir las operaciones de compraventa
divisas, sino solo la de modificar y regular el val
moneda extranjera, aspecto éste ultimo que dejo enc

al Poder Ejecutivo Nacional.

En este orden de ideas exponen Javier Salerno y
(LA LEY

cambiarias”
24/01/2013, 1 + LA LEY 2013-A , 671) que ninguna d
normas de restriccion cambiarias dictadas por el BC

Juan Manuel Gesuiti en “Normas

AFIP hace referencia a situacion coyuntural de exce

crisis econdmica alguna que justifique la modificac
régimen cambiario. “
referido a dichas normas ni ha intentado relacionar

mismas con la emergencia publica prevista en la ley

En esa inteligencia, destacan, la propia Carta

Organica del BCRA, entidad autarquica del Estado Na
establece en su art. 4° que dicho ente esta faculta

"f) Ejecutar la politica cambiaria en un todo de ac

facultado
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la legislacion que sancione el Honorable Congreso d

y que
el banco no estara sujeto a Ordenes,

Nacién" "En el ejercicio de sus funciones y facultades,
indicaciones o

instrucciones del Poder Ejecutivo nacional, ni podr

obligaciones de cualquier naturaleza que impliquen
condicionarlas, restringirlas o delegarlas sin auto
expresa del Honorable Congreso de la Nacion

Opinan por ello que las normas de restriccion
cambiarias no soélo contrarian abiertamente los prec

establecidos en los arts. 617 y 619 del Cdodigo Civi
que también modifican el régimen cambiario sin una
Congreso que autorizare ello, “
de peso para atacar su validez y constitucionalidad

Este resultaria un primer obstaculo a la validez
BCRA,

subdelegacion de

constitucional de la Comunicaciobn A 5318 del

aceptando que resulta admisible la
facultades que el Poder Ejecutivo concretd a su fav
traves del Decreto 71/02.

El segundo, se encuentra vinculado al considerabl
lapso de tiempo transcurrido desde que la emergenci
gue justifico la delegacion de facultades del art.
ley 25.561 fue declarada.

En efecto, una de las exigencias constitucionales
para admitir la delegacion legislativa es que ésta
con un plazo determinado de vigencia.

El establecido por el art. 1 de la ley 25.561 era
originalmente de casi dos afios (hasta el 10 de dici
2003), pero fue prorrogado por distintas leyes hast
diciembre de 2013 (leyes 25.820, 25.972, 26.077, 26
26.339, 26.456, 26.563 y 26.729).

De modo que la Comunicacién A 5318 BCRA, dictada
el ejercicio de las facultades subdelegadas por el
Decreto 71/02,

delegacion que el Congreso le hiciera a aquél media

Ejecutivo Nacional por en virtud de
art. 2 de la ley 25.561, fue emitida mas de diez (1
después de declarada la emergencia publica que dio
a la delegacion.

Asi lo resefian Javier Salerno y Juan Manuel Gesui
en “Normas cambiarias” (LA LEY 24/01/2013,1 < LA

, 671) donde recuerdan que la ultima delegacion leg

a asumir
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al PEN fue efectuada en la Ley 25.561 con motivo de la crisis
econdmica del afio 2001 y ha tenido sucesivas prorro gas
venciendo la préoxima el 31/12/13 (Ley 26.729). “ Dicha
situacién excepcional se ha tornado de plazo indete rminado,
lo cual incumple con el art. 76 de la CN. ", concluyen.

Citan para ello a Alejandro Pérez Hualde, ("La

permanente invocacion de la emergencia como base de la crisis
constitucional", LA LEY, 2006-A, 872), quien sostie ne que
"La delegacion debe comprender un plazo limitado pa ra su
ejercicio... En la Republica Argentina el tratamien to de las
emergencias, no obstante su contemplacién expresa e n el texto
constitucional, transita por fuera de la juridicida d por
cuanto lo hace con ausencia de todo limite y contro l. La sola
invocacion de hecho de la emergencia se ha converti do en
resorte y comienzo de la verdadera emergencia nacio nal que es

la crisis del Estado de Derecho. Crisis construida por el

hecho de la permanente reiteracion de procedimiento S
inconstitucionales que ya amenazan con configurar u n
verdadero Estado de no juridicidad... En lugar de e stado de
emergencia la situacion deviene en estado de excepc ion, de
excepcion de constitucion... Zaffaroni y Lorenzetti propician
con claridad que se "tienda a poner premiosamente f in al
estado de emergencia, cuya prolongacion representa en si
misma, el mayor atentado a la seguridad juridica. P onen
énfasis en que la legislacion de emergencia debe te ner un
plazo para que se produzca su propia extincién, per 0 su
prérroga y su reiteracion han inutilizado los mecan ismos de
autodestruccion 'y han alimentado los que permiten s u
conservacion. De tal modo, la excepcién se ha conve rtido en
regla, y los remedios normales han sido substituido s por la
anormalidad de los remedios... Concluyen los minist ros en que
"el derecho es experiencia y ella nos ensefia de mod 0
contundente que la emergencia reiterada ha generado mas

emergencia e inseguridad"...
El autor no indico la fuente de la cual obtuvo la
cita de Zaffaroni y Lorenzetti.
Pero éste ultimo formuld tales reflexiones en su
voto en disidencia en “Club Atlético San Lorenzo de Almagro”
(17/03/2009) (Fallos Corte: 332:377) cuando sefalo “Que la

proteccion de la propiedad realza el valor de la se guridad



juridica y protege a los ciudadanos en sus contrato Sy en sus
inversiones, lo cual es esencial para la concrecion de un
Estado de Derecho. El ahorro que hace el ciudadano para
resguardarse frente a las inclemencias del futuro o para
aumentar su patrimonio, debe ser protegido por los jueces,
sin que interese cudles son sus propdsitos individu ales,
salvo que se constate alguna ilicitud. Esta regla e s la base
de la tranquilidad que todos tenemos que gozar en u na
sociedad organizada, es el fundamento del respeto r eciproco y
es el principal impulsor del crecimiento econémico gue sélo
puede ser realizado dentro de instituciones estable s.”

“El resguardo de la posicion contractual del
acreedor fortalece la seguridad juridicay es una s olida base
para la economia de mercado. La historia de los pre cedentes
de esta Corte muestra que hubo una postura demasiad o amplia
respecto de las restricciones admisibles (ver la re ferida
causa "Massa", ampliacion de fundamentos del juez
Lorenzetti), que es necesario corregir porque sus e fectos
institucionales han sido devastadores.”

“La excepcion se ha convertido en regla, y los
remedios normales han sido sustituidos por la anorm alidad de
los remedios. Esta fundamentacion de la regla de de recho,
debilita el compromiso de los individuos con las le yes y los
contratos, ya que la emergencia permanente destruye todo
célculo de riesgos, y restringe el funcionamiento e conémico.”

Sostuvo entonces “ Que el derecho es experiencia y

la misma nos ensefia de modo contundente que

reiterada ha generado mas emergencia e inseguridad

necesario volver a la normalidad T

Constitucion y la ley deben actuar como mecanismos

precompromiso elaborados por el cuerpo politico con
protegerse a si mismo contra la previsible tendenci

tomar decisiones imprudentes. Quienes redactaron nu

Constitucion sabian lo que eran las emergencias ya

obraron en un momento en que la Nacion misma estaba

peligro de disolucion, pero decidieron sujetarse ri
a una Carta Magna con el propdésito de no caer en la
de apartarse de ella frente a necesidades del momen

sistema estable de reglas y no su

agregando

apartamiento por

la emergencia

y que es
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necesidades urgentes es lo que permite construir un
Derecho.”

Entiendo que las elucubraciones que por su clarid
y contundencia se transcribieron, son plenamente a
en la especie. En nuestro supuesto, el Poder Ejecut
Nacional hizo uso (a través del BCRA) de facultades
por el Congreso de la Nacion para sortear una situa
emergencia que si no esta concluida —la vigencia de
26.729 impediria aseverarlo-, al menos, mut6é su na
Adviértase que desde el mismo Poder Ejecutivo se di
idea de que el periodo transcurrido entre 2003 y 20
“década ganada”, para sintetizar la mejora en los i
econdmicos y sociales lograda (cfr. pagina web ofic

www.decadaganada.gov.ar ).

Obsérvese que ya en el afio 2005, al dictarse el
Decreto 616/2005 citado por AFIP, el Poder Ejecutiv
alegdé como fundamento de lo que alli disponia, en e
Considerando, “
producida a fines del afio 2001, luego de la mejora
en la situacibn macroeconémica general y en la evol
mercado cambiario en particular, y fruto de la mayo
confianza generada en la evolucién futura de la eco
registra una importante afluencia de capitales exte
distintas modalidades.”
modificacion sustancial del estado de situacion vig
delegarse las facultades en cuestion.

Todo ello me lleva a concluir que resulto invalid
el ejercicio que el Poder Ejecutivo de la Nacién hi
afos después, de las facultades delegadas por el ar
ley 25.561, en un sentido —restricciones cambiarias
ademas al contenido especifico de las bases a las q
acotadas por el Poder Legislativo.

Queda por verificar entonces, si el BCRA estaba

facultado por su Carta Organica (ley 24.144) a impo
considerando que su art. 29 inc. b) prevé que aquél

debera “ Dictar las normas reglamentarias del régimen de

cambios y ejercer la fiscalizacion que su cumplimie

exija.”

Explican Marcelo Villegas y Lucas A. Piaggio en

“‘Reforma de la Carta Organica del Banco Central” (L
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14/05/2012 , 1 < LA LEY 2012-C , 790) que entre la S mayores
funciones y facultades que se le han acordado al BC RA a
traves de la ley 26.739 estd la ampliacibn de sus
atribuciones regulatorias. Asi, el BCRA sera el que regule
casi en su totalidad el funcionamiento del sistema, puesto
gue se le ha delegado un amplisimo poder de policia en
materia bancaria y financiera, mayor al poder norma tivo que
tenia hasta este momento.

Pero también aqui observan que la facultad para
“Dictar las normas reglamentarias del régimen de cam bios...”
asignada es sumamente amplia, e importa la delegaci on de
facultades legislativas dejando al arbitrio del BCR A la
regulacion de todos los aspectos vinculados con la actividad
financiera y cambiaria, sin mayores precisiones, pa utas o
directrices, por lo que apuntan, la misma podria se r
objetable a la luz del articulo 76 de la Constituci on
Nacional, que solamente autoriza, y en determinadas
condiciones, la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo
Nacional, pero no en otros cuerpos o entes administ rativos,
como seria el caso del BCRA.

Advierten sobre el punto que algun sector de la
doctrina autoral considera que el articulo 76 de la
Constitucion Nacional tiene como destinatarios al P oder
Ejecutivo en sentido amplio, es decir, que comprend e la
cabeza de la Administracion y los diferentes entes sometidos
a las potestades jerarquicas y de tutela —vgr. ente S
reguladores—  (Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, "Derecho
Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998 L.
151). Pero afaden que otro no menos calificado sect or
doctrinario considera que el destinatario de las de legaciones
legislativas efectuadas en los términos del articul 0 76 de la
Carta Magna debe ser el Poder Ejecutivo, que en sen tido
estricto no es otro que el Presidente de la Nacién, segun el
articulo 87 de la Ley Fundamental (Cfr. MANILI, Pab lo L.,
"Contintan las delegaciones legislativas. A propési to de la
Ley 25.645", ADLA 2002-D, 5066; y TORICELLI, Maximi liano,
"Control de las facultades legislativas delegadas”, LA LEY,
2008-F, 566, entre otros), posicion ésta ultima que no queda
descartada por la asumida por la Corte Suprema de J usticia de
la Nacion en YPF S.E. c. Esso SAPA s/proceso de con ocimiento,
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Expte. N° Y-18-2009- Tomo 45 (03/07/2012, LA LEY 2
—-ya citado-, por cuanto en éste se considerd valida
subdelegaciéon que el Poder Ejecutivo efectia, de la
facultades que el Congreso le delegd, a otro 6rgano
administracion, y no la delegacion directa del Con
organismo autarquico.

Ademés de ello, acotan, la validez constitucional
de la delegacion esta subordinada, segin esa misma
a que se fije un plazo para su ejercicio y se estab
precisamente las bases de la delegacion, como ya qu
resefiado, recaudos que no estarian cumplidos en los
previstos en la nueva Ley.

Para finalizar, cabe sefalar que tal como lo invo
el Estado Nacional, la jurisprudencia ha admitido |
delegacion en el Banco Central del llamado poder de
bancario o financiero”, con las consiguientes atrib
para aplicar un régimen legal especifico, dictar no
reglamentarias que lo complementen y ejercer las fu
fiscalizacion que resulten necesarias (Fallos: 303:
lo recordd la Corte Suprema de Justicia de la Nacid
“Revestek S.A. c. Banco Central de la Republica Arg
otro” (15/08/1995, LA LEY 1996-E , 678 « DJ 1996-2
Coleccion de Analisis Jurisprudencial Elems. de Der
Administrativo - Julio Rodolfo Comadira , 1131. Fal
318:531). Pero destaco que “
se debe ajustar a las directivas generales que en m
politica econdémica, monetaria, cambiaria y financie
el Gobierno Nacional (art. 4° ley 20.539). Por lo d
la propia Constitucién Nacional (art. 75, incs. 6,
la que da la base normativa a las razones de bien p
se concretan en la legislacion financiera y cambiar
(Fallos: 256:241, considerando 5°).”

En el caso, las directivas emanadas del Congreso
la Nacion no lo autorizaban a implementar las sever

restricciones cambiarias aplicadas.

Sumado a lo expuesto, cabe traer a colacion otro

aspecto seflalado en la demanda que mellaria
constitucionalidad de la Comunicacion cuestionada.
Andrés Gil Dominguez en “

extranjera’
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Es el referido a la seleccion del destino que se da

divisa extranjera como método para discernir si se

o no la compra, que trae aparejada la obligacion qu

impone al interesado de explicitar aquel destino, |

autor considera que configura una injustificable in

estatal en el &mbito de la privacidad o plan de vid

personas (por cuanto cada persona puede elegir hace

quiera licitamente con dicha suma sin tener que ren

cuentas al Estado, como tampoco lo hace respecto de

vestimenta, forma de pensar, aspecto personal, etc.

razonamiento que tiene entidad en tanto implica un

estatal, un nuevo sacrificio personal que se requi

de un bienestar comun que no esta debidamente expli
Sostiene el autor que si el Estado utilizara el

destino explicitado por las personas compradoras de

como un elemento determinante implicito —propiciand

escala o jerarquia secreta en donde una opcion "val

gque otra— para validar o invalidar las

cambiarias, esto derivaria en una nueva expresion d

funestos  "corralito® 'y "corralén", pero

desigualitaria que aquéllos (en la medida que éste

selectivo y discrecional y los otros tuvieron un al

general que afect6 a toda la comunidad por igual).

Reflexiona por ello que presente la capacidad

econdmica y financiera para adquirir divisas, la op
cambiaria no puede ser desautorizada por la AFIP po
exotico que sea el destino que se le quiera dar a d

“De lo contrario” —concluye- “
de intimidad en términos de construccion biografica
derecho de propiedad vinculado con la tutela del va
aquello que se tiene y la libertad empresarial proy

la garantia de poder desarrollar una actividad lici

gue se tiene como propiedad.”

Todo ello conducird a declarar la invalidez

constitucional de la Comunicacion A 5318 BCRA que |
destinos especificos para los cuales autoriza la ad

de divisas, eliminando la posibilidad de hacerlo pa
cancelacion de obligaciones pactadas en moneda extr

gue la hara inoponible al actor.
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Resultando asi inoponible su contenido al actor,

la cuestion planteada conserva su plena vigencia, p ues el
anico obstaculo que actualmente le impide acceder a las
ansiadas divisas es la respuesta dada por AFIP en e | marco de
la Resolucion General 3210/11 en el sentido de que median
inconsistencias que impiden habilitar la compra, qu e de lo
contrario, se encontraria autorizada en el marco de la

Comunicacion A 5236.

VI. Volviendo entonces, tras la digresion necesar ia
para descartar que la cuestion haya devenido abstra cta, al
analisis de la fundabilidad de la accién, cabe dest acar que
el actor demandé que se declare la inconstitucional idad de la

Resolucion General 3210/2011 que cre60 el sistema de

validacion previa de su capacidad econdmica, que e S
requerida por la Comunicacion A 5239 para que las e ntidades
del sistema financiero o agencias de cambio le perm itan el
acceso al mercado local de cambios, pero sin cuesti onar esta
altima disposicion, cuya validez no fue atacada. De modo que
el actor no se agravia de la circunstancia de que e | BCRA
supedite la operacion de compraventa a la certifica cion de su
buen comportamiento fiscal y solvencia, sino que ob jeta la
actuacion de la AFIP en relacion al sistema impleme ntado para
otorgar tal certificado, impugnando concretamente | a

respuesta dada a su pedido.

Obsérvese que la regulacion cambiaria emitida por

el BCRA no incide —al menos, tedricamente- en la re spuesta
gue la AFIP emite al contribuyente tras la consulta que el
mismo efectda en el marco de la Resolucién General 3210/2011,
por la sencilla razén de que ésta ultima no contemp la, entre
los factores o parametros a tener en cuenta para va lidar o no

la operacion, la observacion de si se trata o no de una de

las operaciones permitidas por el BCRA.

El mecanismo implementado es el inverso: si se

trata de una operacion autorizada por el BCRA —siem pre que
sea necesaria la consulta previa, porque para algun as, no lo
era- la agencia de cambio consulta a la AFIP si el cliente
esta o no validado para realizar esa operaciéon en p articular,

y si lo esta, lo habilita a acceder al mercado loca | de
cambio. En el marco reglamentario analizado, no es la AFIP la

que decide si la operacion esta o no comprendida de ntro de



las permitidas por el BCRA, sino la entidad financi
quien le estan dirigidas las Comunicaciones de esta

Por eso, no se entiende por qué la AFIP sostiene
fs. 217 vta. segundo parrafo que “
corresponde habilitar al actor a la compra de divis
Administracion Federal no tiene a la fecha

realizar la validaciéon

Salvo que incurra en una evidente, grosera vy
confesada desviacion de poder —en la cual la AFIP a
sistema creado por la Resolucion General 3210/2011
limitar el acceso al mercado de cambios a operacion
el marco de las reglamentaciones del BCRA vigentes,
hacerlo-, no se advierte de qué manera lo que el BC
pueda influir sobre la validacién que la AFIP otorg
declara destinada a evaluar la capacidad econdmica
contribuyente para realizar la operacion.

Es que aunque en realidad, la Resolucion General
3210/2011 no aclara ni detalla cuéles son las pauta
examinaran para dilucidar si la operacion es valida
presume que ellas estan vinculadas Unicamente con |
elementos objetivos que permiten evaluar la situaci
financiera, economica y fiscal del contribuyente.

El art. 6, cuyo texto ya se transcribiera, solo

alude a una “ evaluacion sistémica, en tiempo real ,

datos ingresados " que se realizara de acuerdo
informacion obrante en las bases de datos del Organ
precisa ningun parametro para definir cuando la ope
puede ser validada y cuando no. Cuales son los marg
ganancias que el contribuyente debe haber obtenido
obtener la autorizacion, como si lo hicieron las
Comunicaciones del BCRA destinadas a limitar las op
autorizadas a las entidades financieras respecto de
clientes para operaciones de determinados montos.

Por ejemplo, la citada Comunicacion A 5085 del
BCRA, sefialo en el punto 4 de su Anexo que los resi
el pais podran acceder al mercado local de cambios
compra de moneda extranjera para la formacion de ac
externos, sin la obligacion de una aplicacion poste
especifica, en los siguientes casos: *“

de billetes y divisas en moneda extranjera que real

era a
entidad.

aunque V.S. entienda que

as..esta

la posibilidad de
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fideicomisos constituidos con aportes del sector pu
nacional, las personas fisicas residentes y las per
juridicas constituidas en el pais, excluidas las en
autorizadas a operar en cambios y gobiernos locales
conjunto de los  siguientes  conceptos:
inmobiliarias en el exterior, préstamos otorgados a
residentes, aportes de inversiones directas en el e
residentes, inversiones de portafolio en el exterio
personas fisicas, otras inversiones en el exterior
residentes, inversiones de portafolio en el exterio
personas juridicas, compra para tenencias de billet
extranjeros en el pais y compra de cheques de viaje
donaciones; cuando se reunan las siguientes condici
4.2.1. Por el total operado por los conceptos sefal

se supere el equivalente de doélares estadounidenses
millones (US$ 2.000.000) en el mes calendario y en
conjunto de las entidades autorizadas a operar en c
4.2.2. Los fondos comprados no estén destinados a |

en el mercado secundario de titulos y valores ...4.2.

el monto adquirido en el conjunto de las entidades

autorizadas a operar en cambios supere a lo largo d

calendario el equivalente de dolares estadounidense
doscientos cincuenta mil (US$ 250.000), la entidad

interviniente debera constatar que los montos adqui
compatibles con los bienes declarados impositivamen
inversiones en activos financieros locales y tenenc
efectivo, y en su caso, la existencia de hechos pos

que justifican la disposicion patrimonial de activo
generaron los fondos que son aplicados a la compra
extranjera, y/o que el cliente cuenta con ingresos

calendario que justifiguen la tenencia de los fondo
utilizados. A estos efectos, la entidad debera al m

en la carpeta del cliente la siguiente informacion:

personas fisicas: a) copia de la dltima declaracion

bienes personales con fecha de presentacion de la d

vencida; b) declaracién jurada del cliente sobre lo
posteriores a la fecha de referencia de la declarac
bienes personales presentada,
de los fondos por montos superiores al total declar

bienes en el pais en activos financieros y tenencia

inversiones

blico
sonas
tidades
, por el

no
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efectivo, y/o de ingresos en el afio que justifiquen

caso, la disponibilidad de fondos por montos superiores
dichas tenencias declaradas, y sobre el domicilio r
actualizado del cliente; c) copia de documentacion

por el cliente como respaldo de la declaracion jura

Para personas juridicas que son sujetos del impuest
ganancias: copia de la ultima declaraciéon de impues

ganancias con fecha de declaracion vencida y del ba

contable cerrado y auditado correspondiente a dicha

declaracion impositiva, en la medida que sea aplica
Para personas juridicas que no son sujetos del impu
ganancias: balance contable cerrado y auditado y de
jurada sobre el origen de los fondos aplicados a la

el mercado de cambios. Este requisito no sera de ap
cuando las compras en el mes calendario en el conju
entidades autorizadas a operar en cambios, no super
equivalente de dolares estadounidenses cinco mil (U

4.2.4. Se cuenta con la declaracion jurada del clie

no registra deudas vencidas e impagas con el exteri
servicios de capital e intereses de deudas de todo

requisito no sera de aplicacion para las compras de

y cheques de viajero por montos que no superen el e

de ddlares estadounidenses diez mil (US$ 10.000) po

calendario, en el conjunto de las entidades autoriz

operar en cambios. A los efectos de los requisitos

establecidos en este punto se entenderd que: .
obligaciones financieras y comerciales con el exter
vencimiento, se consideraran como deuda vencida a p
los 365 dias corridos de la fecha en que fueron con
ii. en el caso de deudas por importaciones de biene
consideraran como operaciones vencidas e impagas, a
las que no hayan trascurrido 365 dias corridos de |
la cual segun la condicibn de compra pactada se con
cumplida la obligacién de entrega del bien del expo
importador, cualquiera sea la fecha de vencimiento.

La tediosa transcripcion se efectia a los fines d
ejemplificar el nivel de detalle que es razonable u
para que el destinatario de la norma pueda conocer

exactitud en qué casos procede y en cual no otorgar

en su
a
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autorizacion. Y es imprescindible para evitar la
arbitrariedad de quien la aplica.

Maxime cuando la misma reglamentacién releva a la
Administracibn de la necesidad de emitir un acto
administrativo que cumpla, aunque sea someramente,
condiciones del art. 7 de la ley 19.549.

Obsérvese que el art. 6 prevé que
Administracion Federal efectuara evaluaciones sisté

tiempo real, sobre los datos ingresados y emitird |
respuesta correspondiente de acuerdo con la informa
obrante en las bases de datos del Organismo, a sabe
Validado:

controles sistémicos, asignandose a la operacion un

Indica que los datos ingresados superaron

transaccion. b) Con Inconsistencias: Indica que no

superado los mencionados controles, detallando

motivo/s correspondiente/s
sistema y los modelos de respuesta constan en el An
aprueba y forma parte de la presente.”

Los modelos de
operaciones con inconsistencias destinan un espacio

renglones para detallar los motivos correspondientes”,

leyendas preestablecidas tales como:

respuesta aprobados para las

con las

Esta
micas, en
a
cion
r-a
los
numero de
se han
el/los

. Las funcionalidades generales del

€eXo que se

de tres

con

Inconvenientes con el

domicilio  fiscal  declarado” , “ La CUIT registraria
inconvenientes con su comportamiento fiscal’ o “La
CUIT/CUIL/CDI presentaria insuficiente capacidad ec ondmica
para realizar la operacién cambiaria ingresada”

Esa es toda la motivacion que el sistema
informatico admite y de hecho, este ultimo cliché e s el
utiizado en la ocasién para el Sr. Martin (fs. 25) ,
fundamento sélo aparente que no alcanza ni minimame nte para
comprender la causa del rechazo. Configura una afir macion
dogmatica carente de toda base que le dé sustento, lo que
impide considerar con ello configurado el recaudo d el art. 7

inc. e) de la ley 19.549.

La norma, entonces, exime a la AFIP de fundar su
decision, sin que ello sea tampoco exigido por la R
3212/2011 para el momento en que el organismo recau
expida sobre el reclamo del interesado (art. 7 Res.
3210/2011 y art. 2 Res. Gral 3212/2011).

esolucion
dador se
Gral



Ahora bien: no puede a este estado de las cosas
dejar de mencionarse que durante el curso del proce
la Resoluciéon General 3210/2011 qu
aplicara al actor ha sido abrogada por el art. 8 de
Resolucién General 3356/2012 de la AFIP, que a su v
abrogada por el art. 12 de la Resolucion General 34
publicada en el B.O. 26/12/2012.

Esta Ultima establecio en su art. 1 *

insumié un aifio,

informacion y registracion correspondiente a la act
financiera, que debera ser cumplido por los sujetos
en cada uno de los anexos que se detallan en este a

respecto de las operaciones indicadas en cada caso

sujecion a los requisitos, formas, plazos y demas ¢
gque se disponen en la presente resolucion general.”
incluyéndose en el inciso f) “ANEXO VI - OPERACIONE
CAMBIARIAS.".

El Anexo VI menciona como sujetos obligados a las
entidades autorizadas a operar en cambios por el Ba
Central de la Republica Argentina, definiendo a las

operaciones alcanzadas como todas
venta de moneda extranjera —divisas 0 billetes— efe
por las entidades autorizadas, en todas sus modalid
cualquiera sea su finalidad o destino, ...".

En el punto D del Anexo VI, se establece que “
supuesto que las operaciones de compra de moneda ex
requieran, conforme a las normas del Banco Central
Republica Argentina, la validacion del “Programa de
de Operaciones Cambiarias”, el potencial adquirente
consultar en forma previa a la realizacion de la op
cambiaria el resultado de la evaluacion que realiza
Administracion Federal. A los fines de dicha evalua
solicitarse el suministro de informacion relativa a
operacion cambiaria que pretende realizar, como tam
aporte de la documentacion y/o datos adicionales qu
estimen pertinentes. Para efectuar la consulta se d
al servicio denominado

acceder “Consulta de Operaci

Cambiarias” a través del sitio “web” de este Organi
(http://www.afip.gob.ar) mediante “Clave Fiscal”, ¢

de Seguridad 2 como minimo, ...".
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Y agrega el punto E: “DISCONFORMIDAD.En caso de
disconformidad con la respuesta obtenida, el adquir ente podra
presentar ante la dependencia de este Organismo en la cual se
encuentre inscripto o, en el caso de sujetos no ins criptos,
ante aquella correspondiente a la jurisdiccion de s u
domicilio, una nota en los términos de la Resolucié n General
N° 1.128, exponiendo los motivos de aquélla y, en s u caso,
acompafando la documentacién que respalde su presen tacion.”

Aunque a través del otro medio legal, entonces, e n
lo sustancial el sistema se conserva con idénticos vicios, lo
gue mantiene la actualidad del planteo, pues es evi dente que
el interés del Sr. Martin de obtener la validacion para su
operacion cambiaria no ha sido satisfecho, aunque h aya
perdido actualidad el planteo de inconstitucionalid ad de los
arts. 6 y 7 de la Resolucion General 3210/2011.

Pero se mantiene la necesidad del actor de obtene r
la validacion de la operacion que bajo aquélla norm ativa le

fue denegado.

Volviendo al caso, entonces, tenemos que fue

justamente la ausencia de ambos recaudos —la enumer acion de
parametros en base a los cuales decidir si la opera cion se
valida o no, asi como la exigencia de dar la razone s de la
respuesta que se da al contribuyente- lo que conduj 0 a que,
tramitado este litigio, el Sr. Martin y este Tribun al adn
ignoren los motivos por los cuales su pedido no fue validado.

Cierto es que aunque invocO haberlo hecho sin

conseguir que ningun funcionario de la AFIP le reci biera el

reclamo, el actor no prob6é haber acudido a la sede de la
agencia local acompafiando la documental adicional q ue alega
haber intentado acercar con la multinota que obra a fs.
18/23, extremo factico negado por las demandadas, y gue no ha

guedado comprobado.

Pero aunque ello haya impedido a la AFIP fundar s u
decision en el ambito administrativo, no le obstacu lizo
hacerlo en esta sede.

Obsérvese en este sentido que el organismo

recaudador no destind ni una sola oracion de su res ponde para
explicar el punto, al extremo de no haber ni siquie ra negado
el hecho constitutivo de la pretension conforme al cual el

Sr. Martin exhibe capacidad econdémica y financiera para



solventar la compra de divisas en la cantidad reque rida. Si

negd que aquél hubiese concurrido a la sede de la A FIP para
acompafar documentacion adicional para justificar s u pedido.
Pero no desconocid gque aquél estuviese en condiciones de

adquirir los délares.

Y mucho menos explico cual era la inconsistencia

detectada.

Estructur6 su defensa en base a argumentos de
caracter formal, objetando la admisibilidad de la a ccion y
trasladando hacia el Sr. Martin la carga de demostr ar la

arbitrariedad en su actuar.
El Estado Nacional, advertido tal vez de Ila
falencia, introdujo a fs. 247 la cuestion. Sefial6 a | respecto

que para dilucidar si hubo o no arbitrariedad en el

comportamiento de la AFIP, hubiese sido necesario ¢ onocer los
motivos por los cuales ésta decidido que el actor ca rece de
capacidad economico financiera para concretar la op eracion de
cambio, “ informacion que se encuentra resguardada por el
secreto fiscal y que el actor cuidé no revelar ante V.S.y
terceros.” (fs. 247).

A su juicio, entonces, la informacibn no fue
revelada por la AFIP porque se encuentra resguardad a por el
secreto fiscal, argumento que no resiste el menor a nalisis
desde que sabido es que la prevision del art. 101 d e la ley
11.683 tiende a resguardar la informacion que propo rciona el
contribuyente a la AFIP del dafio que le puede provo car su
conocimiento por terceros, situacion por completo a jena a la
gue nos ocupa. Se trata de afianzar el concepto de | respeto

de la reserva en los negocios para asegurar a los

responsables que el cumplimiento de sus obligacione s fiscales
no les ocasionara compromisos de otro orden (Cfr. C arlos M.
Giuliani Fonrouge y Susana Camila Navarrine, “Proce dimiento
Tributario y de la Seguridad Social’, Undécima edic i6n
actualizada y ampliada, Editorial Abeledo Perrot, p ag.506).
Pero no puede ser invocado por la Administracion pa ra ocultar

al contribuyente y al Tribunal ante el cual éste v entilé su
reclamo, los motivos de una decision que es advers aasu

pedido.
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Ni en sede administrativa ni en sede judicial la
AFIP dio razén de los motivos de su decision de con
solicitud del actor “con inconsistencias”.

En cuanto a la version del Estado Nacional segun
cual el actor se “ cuidd”
fueron esas razones, no resulta atendible en tanto
considerar que verosimilmente el Sr. Martin las des
tenor de la ausencia de fundamentacién que se reite
la actuacion de la AFIP tanto en sede administrativ
judicial. Asi lo ha sostenido ademas el nombrado a
de toda su presentacion —en particular, a fs. 42/43
ello fuera negado por la accionada.

Pero la Resolucion General 3210/2011 no sélo omit
exigir la motivacion para la respuesta que la AFIP
(art. 7 inc. e de la ley 19.549) sino que ademas, p
que el contribuyente se viera privado de ejercer un
(a disponer de su propiedad adquiriendo moneda extr
por una “actuacion” que no reunia —ni lo hace en el
de la Resolucion General 3421/2012 vigente- ni mini
los recaudos del acto administrativo, sin que a la
Administracion le esté permitido expresar su volunt
manera diversa —excepcion hecha del supuesto de neg
tacita en caso de silencio-, sin caer en las vedada
hecho.

En efecto, tanto la anterior norma como la vigent
autorizan a la AFIP a decidir sobre el destino de |
operacion que pretende realizar el Administrado sin
con ninguna de las formalidades del acto administra
través de una modalidad que no permite que el contr
conozca ni siquiera el nombre del funcionario que r
evaluacion y tomé la decisién, que parece asi adopt
objeto (sistema informatico) de manera automatizada
funcion de parametros desconocidos previamente esta

no se sabe por quién- en un sistema digital.

En suma, el Estado y la AFIP pueden y deben

establecer sistemas de control de la informacién pa
prevenir delitos tributarios y de lavado de dinero.

la medida en que tales mecanismos representan un av

la libertad de los particulares, deben adoptar los

necesarios para hacerlo de una manera que el cumpli
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aquél régimen informativo no obstaculice al ciudada no el
ejercicio de sus derechos.

Y para ello, si la respuesta que el contribuyente
obtiene no es acorde con la que esperaba, la AFIP debe poner
en su conocimiento cudles son las objeciones concretas que la
llevaron a considerar que el nombrado posee insufic iente
capacidad para realizar la operacion pretendida, pa ra que
éste pueda rebatirlas adjuntando la documentacion q ue en
concreto demuestre su extremo. Pero no cumple tal o bjetivo
una respuesta estandar segun la cual, “ La CUIT/CUIL/CDI
presentaria insuficiente capacidad econémica para r ealizar la
operacion cambiaria ingresada” , pues para revertir la
situacion, el interesado se vera obligado a acercar al
organismo recaudador la totalidad de la documental que
justifica su patrimonio, apuntando ciegamente a sub sanar una
falencia que no se identifica.

Es menester pues que la AFIP sefale al perjudicad 0
cual es el rubro objetado o que le informe cual fue la
evaluacion misteriosamente realizada en virtud de la cual
arrib6 a una conclusion.

De otro modo, su actuar es —como en el caso*
manifiestamente arbitrario , pues a través del artilugio de
considerar “con inconsistencias” el pedido, le ved6 el acceso
al mercado de cambios para el cual, por reglamenta cion del
BCRA, la operacién debia estar previamente validada ante la
AFIP.

Y reitero, la AFIP no ha dado una sola razén para
justificar su posicibn de que el Sr. Martin carece de
capacidad econdmica suficiente para la operacion, ¢ omo indico
a fs. 25, ni ha negado ni siquiera el extremo, sos tenido en
la demanda.

En este marco, estimo innecesario evaluar la prue ba
producida para definir si la tiene o no, pues lo ci erto es
que si el Estado restringe un derecho del contribuy ente
invocando como fundamento una supuesta inconsistenc ia entre
la capacidad econdmica exhibida frente al Fisco con la
operacion que pretende realizar, es aquél el que de be
demostrar que la inconsistencia existe para mantene rla

restriccion.
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Mas alla de eso, observo que el Sr. Martin logré

demostrar que los recibos de haberes adjuntados al escrito
inicial son auténticos (fs. 314), como también lo e ran los
resumenes bancarios (fs. 287 y 317/363). Probd que en el afio
2011 recibi6 3870 acciones de la firma Schlumberger , de las
cuales vendi6 1300 primero y 2570 después transfiri endo
electronicamente el dinero resultante al Banco Citi bank (fs.
370) y probd la existencia de la operacion de venta de granos

(fs. 390/395) denunciada.
Y en funcién de todo ello, el perito contador

determiné a fs. 413 vta. que el actor tiene capacid ad
econdémica y financiera para adquirir la cantidad de Us$s
125.000.

¢Tenia la AFIP la informacion necesaria para
arribar a idéntica conclusion?
El perito contador sefiald a fs. 413 vta. que ello

no surge de las Declaraciones Juradas de impuesto

presentadas, de las cuales es posible derivar que t iene
solvencia para abonar la deuda contraida (fs. 590 v ta.) pero
no si tiene o no liquidez para adquirir los doélares (fs.
591).

La Resolucion General 3210/11 y la que la sustitu yo
tienen por finalidad declarada evitar la evasion tr ibutaria y

profundizar la lucha contra el lavado de dinero.

Si ello es asi, la demostracion de que el

contribuyente tiene capacidad econdémica (aunque no esté
demostrada su liquidez en el preciso momento de la compra de
la divisa) debe ser suficiente para que la AFIP val ide la

operacion, desde que reitero, estamos frente a un E stado que
avanza sobre la libertad del particular de invertir su dinero

donde le plazca, obstaculizando su accionar al impo nerle
recaudos administrativos previos para acceder a cie rtos

bienes y servicios —en el caso, moneda extranjera-.
Harina de otro costal serd si la autoridad que
regula la politica cambiaria permite o no la compra venta de
divisas, aspecto que en el caso, ha quedado ya resu elto.
Pero a los fines fiscales, es mas que suficiente
con que el contribuyente denuncie la operacién que realizara,
de modo de permitir que AFIP fiscalice lo que estim e

pertinente para aclarar sus inconsistencias. Y si | as



advierte, puede reclamar del contribuyente, de mane
y a través de un acto administrativo emitido con lo
del art. 7 de la ley 19.549, que las subsane en for
a validar la operacion.

De otro modo, es facil que el sistema sea
utilizado, con notoria desviacion de poder, para a
politica cambiaria determinada.
6 de

Resolucién General 3210/11 violaba una norma de sup

Sintetizando, concluyo que el art. la

jerarquia (art. 7 ley 19.549), en infraccion al art

Constitucion Nacional, al prever que la Administra

Federal de Ingresos Publicos emita una decision que
contribuyentes tiene una gran trascendencia patrimo
cuanto les facilitard o vedara el acceso al mercado
cambios- sin  los recaudos esenciales de un acto
administrativo, privando al particular de conocer |
de la decision asi como la identidad del funcionari
adopta, todo lo cual le impide ejercer una adecuad
de sus derechos. Y que en la ocasion, la AFIP actu6
manera manifiestamente arbitraria, porque en el mar
reglamentacion que le dejaba tan amplio margen
discrecionalidad, debié extremar los recaudos para
los motivos de las inconsistencias detectadas, lo q
hizo, omision que conducira a considerar invalido s
accionar.

Todo

manifiesta arbitrariedad e ilegalidad en el actuar

ello conduce a considerar presente la
AFIP que el art. 43 de la Constitucion Nacional exi
admitir la procedencia de la accion de amparo.

Como lo sostuviera Andrés Gil Dominguez en *
operaciones de venta de moneda extranjera”
09/11/2011 , 1 « LA LEY 2011-F ,

constitucionalmente razonable que el Estado, con el

1352), *

prevenir y evitar el lavado de dinero proveniente d
actividades ilicitas y ejercer la potestad tributar

medidas que persigan establecer el origen de los fo
destinados a realizar operaciones cambiarias. ...".
constitucional atribucién estatal de conocer fidedi

el origen de los fondos en las operaciones cambiari

un argumento valido, si se utiliza como fundamento
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mecanismo que posibilita la interferencia estatal e n los
planes de vida, la propiedad y el desarrollo econém ico de las
personas. Solo basta con observar nuestro reciente pasado y
recordar sus consecuencias para evitar repetir las dolorosas
experiencias que sufrieron las personas y el sistem a de
derechos.”

Procedera entonces declarar la inconstitucionalid ad
del punto Il de la Comunicacion A 5318 del Banco Ce ntral de
la Republica Argentina, declarar abstracto el plant eo de
inconstitucionalidad de los arts. 6 y 7 de la abrog ada
Resolucién General 3210/2011 AFIP y hacer lugar a | a accion
de amparo incoada, ordenando a la Administracion Fe deral de

Ingresos Publicos que valide la operacibn cambiaria
denunciada por el actor mediante formulario obrante afs. 24,
en el plazo de CINCO (5) dias y bajo apercibimiento de
aplicarle astreintes.

Las costas del proceso seran solidariamente
soportadas por el Estado Nacional y la Administraci on Federal
de Ingresos Publicos perdidosas.

Sin perjuicio de advertir que no se encuentra

acreditada la condicion de cada profesional frente al
Impuesto al Valor Agregado en el modo exigido por | a
Resolucion General 689/99 de la AFIP y por razones de
economia procesal, se procedera igualmente en este estado a
regular los honorarios de los profesionales intervi nientes
segun la actuacién cumplida por cada uno, dejando a clarado
gue solo correspondera adicionar el 21% del Impuest o al Valor
Agregado de aquellos profesionales que acrediten su condicion

de Responsables Inscriptos ante aquél Tributo.
Por todo lo expuesto,
RESUELVO: 1) DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD del

punto Il de la Comunicacién A 5318 del Banco Centra | de la
Republica Argentina, DECLARAR ABSTRACTOel planteo de
inconstitucionalidad de los arts. 6 y 7 de la Resol uciéon
General 3210/2011 de la Administracion Federal de | ngresos

Puablicos y HACER LUGARa la accion de amparo incoada por el

Sr. CARLOS MARIA MARTIN contra la ADMINISTRACION FE DERAL DE
INGRESOS PUBLICOS vy contra el ESTADO NACIONAL, orde nando al
organismo recaudador que valide la operacion cambia ria

denunciada por el actor mediante formulario obrante afs. 24



—tendiente a la adquisicion de U$S 125.000-, en el plazo de
CINCO (5) dias de quedar firme la presente y bajo
apercibimiento de aplicarle astreintes.

2) Con costas a las demandadas, que las soportara n
solidariamente (arts. 68 y 75 CPCyC y 14 de la ley 16.986).
Tomando en consideracion las pautas del art. 6 de | a ley
21.839, y sin perjuicio de considerar que el proces 0 carece
de monto, en el marco de la doctrina sentada por el Superior
en su S| 29/2012, procedo a regular los honorarios de los
profesionales intervinientes considerando las pauta s de los
incisos b) a f) de aquella disposicion legal tenien do en
cuenta para hacerlo la significacion econémica que el pleito
encierra. Asi, atendiendo a la trascendencia del pl eito, su
extension y complejidad, y al resultado obtenido pa ra la
parte (inc. b, c y f del art. 6) regulo los honorar ios de la
Dra. MARINA E. BRIONGOS, actuando como patrocinante del actor
hasta fs. 206 y a partir de alli, como apoderada de | mismo,
en la suma de pesos XXXXXXXXX ($ XXXXX) y los de la
Dra. MARIANA V. LESCHEVICH, patrocinante del actor hasta fs.
279, actuando a partir de alli en doble caréacter, e n la de
pesos  XXXXXXXXXXX ($ XXXXXXX). (arts. 6, 9, 10 y 36 ley
21.839). En lo atinente a los honorarios de las Dra s. Gisela
Rey Fabré, Marcela Andrea Chiappe, Flavia Karina Re yes y
Marisa de las Mercedes Caruso, encontrandose en vig encia el
art. 7 del Decreto 1204/2001, no corresponde regula r los

Mismos.

Igualmente, regulo los honorarios del perito
contador JORGE ARIEL DIOMEDI en la suma de pesos XXXXX
(3 XXXXX) y los del consultor técnico de la actora —que

integran las costas del proceso (Cfr. Camara Nacion al de
Apelaciones en lo Comercial, sala D « Banco Piano S A. c. IBM
Argentina S.A. ¢ 22/02/2011 -+ DJ 17/08/2011 , 78 .
AR/JUR/9269/2011)-, ELVIO DANILO CAYUL, en la suma de pesos XXXXX
($ XXXXX).

Los honorarios regulados precedentemente
devengaran, en caso de mora, un interés a la tasa p asiva
promedio que publica mensualmente el Banco Central de la

Republica Argentina, hasta el efectivo pago.
3) Abonen las demandadas, detro del plazo de cinc 0

dias de quedar firme la presente, la tasa judicial que se
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fija en la suma de $ 69,67, bajo el apercibimiento
por el art. 11 de la ley 23.898.
Registrese y notifiquese.

Maria Carolina Pandolfi
Juez Federal

previsto



