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Fse cambio tan temido

“quen la institucion del regimen.

'1. Planteo

. El 31 .de octubre pasado, dia en que en otros
paises. se celebraba ‘la: wadicional la noche de
brujas, fue publicada, en el Boletin Oficial (1), la
resolucién general 3216/2011, de Ja Administra-
cién Federal de Ingresos Publicos, creadora del
Programa de Consulta de Operaciones Cambia-
rias.

Generadora de un “cambio no libre” segun
The Economiist (2), esa resolucién es pasible de
algiinas breves consideraciones, formales y sus-
tanciales, que me permito formular a continua-
cion. Puedo adelantar que la mencionada medi-
da representa un apartamiento de la politica de
relativo libre cambio que -con balcones a la con-
vertibilidad y de un tiempo a esta parte- reinaba
en nuestro pafs, asi como un acto apresurado que
representa un riesgo que el sistema juridico de-
berfa no crear sino minimizar.

IL. Motivacién y medida

La motivacién de la resolucién 3210, medida de
innegable trascendencia nacional e internacional,
dictada teniéndose a la vista una actuacién (3) nno
publicada, se apoya en CUalIO razones, emergen-
tes, respectivamente, de cuatro considerandos
~ que nutren el renglén que ensefamos bajo la
denominaci6én “motivacién del acto” Tal recaudo
legal {4) surge de una enumeracion de requisi-
tos aplicables a todos los actos administrativos,
emanados de los érganos y entes que foxman la

{1) B.O. 31/10/2011.

(2) The Economist, Nov. 5, 2011, edicién impresa online.
: 31 (3) Actuacién SIGEA Ne 10462-125-2011 del registro de
la AFIF.
{4)L. 19549, art. 7, inc. d).

POR ESTELA B. SACRISTAN

Se critican las disposiciones de la AFIP que orevén el control pre-
vio y autorizacion para la compra de moneda extranjera, enten-
diéndose que no hay argumentos juridicos de peso que justifi-

Administracién centralizada y descentralizada
incluyendo los entes autirquicos (5), y la AFIP
lo es (6). Por 1o demas, la doctrina ha propiciado
también la aplicacién, a los actos de la Adminis-
tracién tributaria, de los recaudos y disposiciones
del acto administrativo (7). Téniende presente lo
dicho, repaso las razones que fundan la resolu-
cién anotada: .

Razones de informacién: A juego -puedo
imaginar- con la tesis de que la posesién de la
commodity llamada informacion brinda utili-
dad (8), y presuponiendo -entiendo- que tanto
la fiscalizacién como el control deparan, para la
Administracién tributaria, utilidad traducida en
la obtencién de recursos legitimos, el primero
de los mencionados considerandos expresa gue,
para facilitar la estructuracién de planes y proce-
dimientos destinados a optimizar la acci6n fisca-
lizadora v el control de las obligaciones fiscales,
hay “regimenes de informacién”,

Razones de andlisis previos: El segundo con-
siderando emplea dos referencias: la primera, el
extremo Tecién apuntado, relativo a los regime-
nes de informacién y la tesis que podria razona-
blemente darse por implicita en ellos; la segunda,

(5) Conf, L. 19549, art. 1.
(8) Conf. Dto. 618/97, art. 1.

(7) Ver, con provecho, RODRIGUEZ, Marfa José, El acto
administrativo tributario. Con la aplicacidn de los princi-
pios y garantias del procedimiento administrativo, Abaco,
Buenos Aires, 2004, ps. 107/128, esp. p. 121. Alli la autora
propicia la aplicabilidad de los principios y disposiciones,
de la L. 19549, a los actos de la Administracién tributaria,
género que incluiria no sélo los actos de determinacién del
tributo sino también otro actos tales como los dictados en
el marco de consultas,

{8) COOTER, Robert - ULEN, Thomas, Law and Econo-
mics, Harper Collins Publishers, 1988, p. 112.
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los "analisis realizados’ la ubicacién de los cuales
es desconocida pues no se la da a conocer al lec-
tor o intérprete de la resolucién (9); desconocida
la ubicacibn, y, por consigniente, su contenido
o resuliade, infiero que se tornaria mas ardua Ia
verificacién de su existencia misma. Estas dos
referencias -regimenes de informacién e hipe-
téticos analisis- darfan sustento al Programa que
la resolucién crea. Mas tal sustento es aparente
pues en el caso de los regimenes de informacidn
00 se brindan las razones para el efecto que se
describe (“optimizar” la fiscalizacién y el con-
trol), y en el caso de los analisis realizados, fos
mismos devienen mero objeto de creencia pues
na sen cognoscibles por resultar no localizables
alaluz del texto del considerando.

Puedo puntualizar que el Programa que la re-
solucién crea no es fruto de la decisién fundada
en la oportunidad, el mérito o la convenfencia,
sino que es fruto de la necesidad: asi lo expresa
el segundo de los considerandos (10). Y, a modo
de gjercicio de Realpolitik, tal afirmacién queda,
en adelante, enlazada a la méxima de que la ne-
cesidad es la fuente primaria del Derecho {11).
Por cierto, la Administracién tributaria, aurora
de ia resolucidn, omite acreditar 0 demostrar esa
nécesidad; con lo que la misma es meramente
declamada. Elio adquiere relevancia si se consi-
dera'que la necesidad es excepcional dentro del
sistema juridico, como lo.es la fuerza mayor, el
caso fortuito, las causales dejustificacién del De-
recho penal, entre otros supuestos. De tal modo,
una apreciacién casi subjetiva -verificacién de -
necesidad- lindante con’'la cuestén irrevisable

politicamente -determinacién de la necesidad-
lejos de merecer mayor motivacion aparece sim-
plemente enunciada combp adjetivo en 1n consi-
derando de 19 palabras. Segin el conocido Iati-
nazgo, ‘necessitas legem non habet, la necesidad
- 1o dene derecho; y ello abre las puertas del puro

(9) Bste extremo me hace recordar el conocido pasaje
de una novela en la que un bibliotecario explica: “Quizés
:* 10 $epdis, o hayéis olvidado, que s¢lo el bibliotetario tene
accesd ala biblioteca. Portanio, esjustoysuficiente guesolo
elbibliotecatio sepa descifrar etas cosas”; ECO, UMBERTO,
. The Name of the Rose, (William Weaver, trad.), Helen and
Kiart Wolff Book, Harcourt Inc., Londres, 1980, p-75.
{10) “IR]esulta necesario Implementar..” (cons, 2°).
(11} Ampliar en AGAMBEN, GIORGIO), State of Excep-
- tion (Kevin Attell, trad ), The University of Chicago Press,
Chicago, 2005, p. 17, con cita de Santi Romano, entre otros
juristas jtalianos. . :
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'y urgencia: el DNU 618/97 (12).

“poder” tributario, divorciado del Derecho y ata-
do Gnicamente a los hechos, cuando no a la vis.

Razones de Derecho comparade: El cuartg |

cansiderando, que provee la tercera y tiltima ra-
z6n que motiva la resolucién 3210, hace ingresar,
en escena, al Derecho comparado. En efecto, el |
Programa que se crea, en opini6n de sus autores,
habria sido ya practicade en “por parte de admi- |
nistraciones tributarias de otros pases” Empero,
no se hace constar cudles serfan esos otros esta-
dos o esas administraciones tributarias extran-
jerss, o cudl serfa la fuente de tal informacién,
razén por la cual Ia afirmacién deviene baladi.
Esa hipotética experiencia comparada habria
brindado una también hipotética “optimizacién”
del control fiscal y de Ia lucha conta el lavado
de dinero, y, asf, 1a loable doble finalidad de Ia
medida ~control fiscal, lucha contra el lavado de
dinero- no aparece sino infundada, caprichosa,
desvinculada de toda fundamentacién aprehen-
dible.

La medida: con base en los argumentos enu

merados -vista de una actuacién desconocida,
dogmética afirmacién sobre la utilidad de los re-
gimenes de informacién, anélisisi-'descdnoc'idos,‘
necesidad y experiencia extranjera inubi¢able- ¥
con la doble finalidad apuntada -control fiscal,
lucha contra el lavado- la Administracién’ fiscal :
decide somerter, a todos los particulares que‘de-
seen o necesiten realizar una operacién cambia-
fa, a una prueba: “la evaluacién —en tiempo
real— de Ja situacién fiscal y econémico-finani-
ciera” de aquéllos. Corona tal medida una par:
ticularidad seméntica: el Diccionario dé'la Real
Academia Espafiola, online, no inciuye la’ ex:
presion “tiempo real” (si bien incluye modérnos
compuestos tales como “tiempo compartido”), ¥y
ello no ilumina la labor del futuro intérprete.

‘mento; e}
el import

Competencia: ms all4 de los fundamentos; Ia
resolucién que motiva estas lineas es adoptada
con invocacién expresa de Ia competencia regla- -
mentaria emergente de un decreto de necesidad-

(12) Dto. 618/97, art, 7°: “Facudtades de reglamentacion
El Administrador Federal astard facultado para impartir -
niormas generales obligatotias para los Tesponsables y -
terceros, en las materias en que las leyes avitorizan a la Ad-

) “(16)Asi
ministracién Federal de Ingresos Puiblicos a reglamentarla el{ aczcﬁ\ d3
situacién de aquéllos frente a 1a Administracion, Las citadas io, qui e de

normas entrardn en vigor desde Ja fecha de su publicaci

Administraci
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de dato de indole personal, conocido ¥ emmen-
dable por el interesado por resultar, por ejemplo,
falaz-, originaria el inicio de la accién judicial de
habeas data, para obtener (22) la rectificacidn, ac-
tualizacién o, en su caso, supresién del dato erré-
neo. Este teperamento se inserta en la regla de
acceso, rectficacién y supresién, que sélo cede
ante especificos supuestos legales (defensa de la
nacién, orden y seguridad ptiblicos, proteccién de
derechos de terceros (23)). Mds esta via procesal
puede devenir estéril a poco que se repare en que
Ia “evaluacién sistémica” es realizada porla Admi-
nistracién, unilateralmente, sin que el adminis-
trado pueda saber las razones juridicas de la de-
negatoria y, por ende, sin que pueda conocer los
especificos datos que fundaron la desaprobacién.

Ello conduce a considerar el serio costo de
solicitar y obtener, en sede administrativa, el ac-
ceso a los mencionados datos, procedimiento
cuya duracién es impredecible. Va de suyo que
el principio republicano de transparencia im-
porta el derecho de los administrados a conocer
“la informacién obrante en las bases de datos
del organismo”, En otras palabras, las “inconsis-
tencias” (24) generadoras de Ia denegatoria, asi
como la informacién -datos personales y no per-
sonales- que las fundan tienen que ser dadas a
conocer al particular. Y no obstaa tal conclusién
la laxa exigencia legal de detallar los “motivos”
pues un motivo enunciado en poco menos de
dos decenas de palabras (25), sin invocacién de
norma juridica alguna, incumple: (i) el recaudo
de motivacién de la decisién (26); (ii) exigencias
elementales de un sistema republicano (27); (iii)

-(22) Bajo el art. 16, L. 25326.

(23)Ver art. 17, L. 25326. Ampliar en PUCCINELLL Oscar
R., Proteccién de datos de cardcter personal, Depalma,
Buenos Aires, 2004, ésp ps. 298/316,

(24) Res. 3210/2011, arts, 6", inic. b} y 7°. Vale la pena
destacar que, alaJuz delos considerandos dela resolucién,
el abijetiva es optimizar el control fiscal y la ucha contra
el lavado de dinero, lo cual conduciria a imaginar que las
incensistencias agotarian ambos supuestos. Empero, la
lectura del art. 8°, in fine, permite inferir que habtfa un
género (“inconsistencias”) y especies de inconsistencias
{“Inconsistencias-alcanzadas por el régimen penal cam-
biario o vinculadas al lavado de activos™),

{25 Ver las pantallas impresas, publicadas como anexos
de la resolucitn que motiva estas lineas.

(26)L.19549,art. 7%, inc.d).

(27)Comose recardars, “requerir la motivacién explicita
como recaudo de validez del acto administrativo no puede

. los Dres. Levene y Moliné O'Connor. Ver, asimismo, “S, A.

la dignidad humana (28), que clama pOr razones
explicitas para el obrar estatal. En este tltimo
aspecto, enfatizo que el recaudo de motivacién
-expresion de las razones no sélo de hecho sino
también de derecho- protege la dignidad hurna-.
na pues vela por el bien “transparencia” {pues las
razones deben ser expresadas, comunicadas),
como por el bien “racionzlidad” (pues se exigen
razones, no pareceres ni caprichos), materiali-
zando el “respeto”(29) de la Administracién ha-
cia todas las personas.

II. Reflexiones finales

La resolucién 3210 podria haber aparecido, |
ante cierta mirada, como medida enderezada al
control fiscal y Ia prevencién del lavado de dinero.
Mas tal loable doble cometido cede ante Ia reali-
dad: es fiitil inaginar la prosecucién de esas dos
finalidades ante un empleado ptiblico que solicita
adquirir una cantidad de moneda extranjeraenla -
misma entidad bancaria que administra s cuenta _
“sueldo’ utilizando fondos extraidos de ésta en el .
mismo instante en que formula esa solicitisd, ** -

‘tado un valg
irinseco pue
valorquelai

La norma aquf anotada es una manifestacién
mds de la tensién entre reglamentaciones publi-

calificarse como un rigorismo formal, ya que se'tratz de tma
exigenciaque -porimperiolegal- es establecidacomo elemen-
tal condicidn para Ya real vigencia del principio de legalidad
de la actuacién de los érganos administrativos, presupuesto.
ineludible del Estado de Derecho y del sistema républicane’
de gobierno... [Lla mencién expresa de las razones yatifece-
dentes -fdcticos y juridicos- determinantes de la emisién del
acto se ordena a garantizar una eficaz tutela de los derechios.
individuales, de modo que los particulares puedan accedera
un efectivo conacimiento de las motivacionesyfundamentos,
que indujeron a la administracién al dictado de un acto que
interfiere en su esfera juridica, ello en funcién de un adecuado
contralor frente a la arbitrariedad y def pleno ejercicio del
derecho de defensa”; conf. “Goldemberg” Fallos: 322:3066,
cons. 4° dela disidencia delos Dres. Moliné O'Connor yFayt”; -
“Gonzilez Vilar’ Fallos: 314:625, cons. 5° de la disidencia de

Organizacién Coordinadora Argentina”, Fallos: 321:174, cons. :
&', enelcual se aludic al deber de expresar o de “darcuentade
losantecedentes de hechoy derecho en virtud de'los cualesse
decide; asi como COMADIRA, Julio R, La kicitacién puiblica;
Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 17 yn. 31. T
{28} Sobre este concepto, se sigue GOMEZ-LOBO,
ALFONSO, Los bienes humanos. Etica de la ley natural, -
Mediterrdneo, Santiago y Buenos Aires, 2006, ps. 60/61.

{29) El respeto, en tanto tratamiento debido, es propues-
{0, como uno de los fandamentos del deber de dar razones
dela Administracién, por GALLIGAN, D. J,, Due Process and
Fair Procedures - A Study of Administrative Procedures,
Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 433. :
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cas y libertades privadas. La certeza en libertad
de adquisicién de las monedas que ofrecia el
mercado ha sido desplazada por el manto de la
potencialidad y la incertidumbre. Esta ha afec-
tado un valor que, lejos de ser intrinseco, es ex-
trfnseco pues las monedas extranjeras poseen el
valor que la interaccién de la oferta y la demanda
determinan. Asi, se han puesto en alto riesgo las
relaciones conmutativas pues toda restriccidn o
reduccién de la oferta causa aumento de la de-
manda v del precio.

En 1933, durante la crisis, con un délar muy
devaluado vy la desororizacion de las obligacio-

TRIBUTARIA

nes, Roosevelt obtuvo una ley para confiscar el
oro de los particulares en cuanto excedieran
cierta cantidad, pagiandoles un precio oficial.
Histéricamente, los gobiernos han prohibido la
propiedad del ore cuando la ciudadanfa pierde
la confianza en la moneda de papel. ;No frata-
rd la resolucidn 3210 de restringir al maximo la
adquisicién de orc -perdén, moneda extxanje-
ra- porque el piiblico s6lo confia en esa moneda
extranjera, y no en la moneda de papel argen-
tina? Tristemente, ;significard ello otro salto
gnoseoldgico hacia atrds, para que sigamos re-
viviendo soluciones de antafio bien avanzado él
sigho XXI?
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