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Resumen: El presente trabajo analiza la constitucionalidad de las
disposiciones normativas relativas a las restricciones en relacién a la
adquisiciéon de moneda extranjera dispuestas recientemente por la
Administracién Federal de Ingresos Publicos y el Banco Central de la
Repuiblica Argentina.
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I. Introduccion

En virtud de las recientes decisiones de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos en relacidn a la adquisiciéon de moneda extranjera y las dificultades que se
presentan con relacion a dichas decisiones en cuanto a la disponibilidad de adquirir
esas monedas realizaré el presente andlisis. Previo al mismo es dable tener en claro
una serie de cuestiones que son imprescindibles a los fines de llegar a una conclusién.

A. Cuestiones politicas

Partimos de considerar que el poder judicial tiene vedado el andlisis de la oportu-
nidad, mérito y conveniencia de ciertas cuestiones que la doctrina denomina comun-
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mente no judiciables, es decir aquellas que son de naturaleza politica y que no pue-
den estar sometidas al control por parte de los jueces segiin nuestro sistema difuso de
control de constitucionalidad establecido por la Constitucién Nacional. La doctrina'y
la jurisprudencia han discutido con respecto a la extensién del término cuestiones no
Jjudiciables o politicas pero podemos considerar que nuestro Maximo Tribunal de la
Provincia de Cordoba, senald que no resulta competencia de éste pronunciarse sobre
la eficacia o ineficacia de las leyes bajo su concepto puramente econémico o financie-
ro, apreciando si éstas pueden ser beneficiosas o perjudiciales para el pais.

Tampoco pueden juzgar el mérito de las politicas econdmicas decididas por otros
poderes del estado, sino solamente ponerles un limite cuando violan la Constituciéon
Nacional declarando si repugnan o no a los principios y garantias contenidos en la
misma.

Asimismo debemos tener en cuenta y considerar la vigencia del principio de pre-
suncion de legalidad de los actos administrativos consagrado en el articulo 12 de la
ley 19.549 que dispone “El acto administrativo goza de presuncion de legitimidad; su
fuerza ejecutoria faculta a la Administraciéon a ponerlo en practica por sus propios
medios -a menos que la ley o la naturaleza del acto exigieren la intervencién judicial-
e impide que los recursos que interpongan los administrados suspendan su ejecucion
y efectos, salvo que una norma expresa establezca lo contrario.

Sin embargo, la administraciéon podr4, de oficio o a pedido de parte y median-
te resolucion fundada, suspender la ejecucion por razones de interés publico, o para
evitar perjuicios graves al interesado, o cuando se alegare fundadamente una nulidad
absoluta”

Es decir, la vigencia de esta presuncion iuris tantum dispone la legalidad de un
acto administrativo mientras no se demuestre lo contrario. Asi planteadas las cosas,
podriamos sostener que las resoluciones de la Administraciéon Federal de Ingresos
Publicosy del Banco Central de la Republica Argentina en relacion a la adquisicién de
divisas extranjeras son cuestion no judiciable y como son actos administrativos ema-
nados de la administraciéon central del pais, gozan de esta presuncion de legalidad,
por lo que no serian cuestionables.

Sin embargo, en el marco normativo de nuestra Carta Magna, vemos que la si-
tuacion no es asi. Los derechos constitucionales son relativos y no existen derechos
absolutos. Dentro de esta relatividad de derechos es donde entra a jugar un papel fun-
damental el estado con sus potestades reglamentarias, limitando los derechos de los
habitantes. Pero a pesar de esta amplia facultad en cabeza del estado ya sea nacional,
provincial y municipal, este ejercicio del poder de limitar derechos tampoco es ab-
soluto sino que esta regido por ciertos principios, de lo contrario esa presuncién de
legalidad cae.

Los principios son los siguientes:

a) Principio de Razonabilidad: La razonabilidad surge del articulo 28 de la consti-
tucién nacional y establece que las leyes no pueden alterar los derechos reconocidos
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por ella, asi como también los decretos reglamentarios no pueden alterar las leyes
que los reglamentan. El estado s6lo puede establecer legitimamente restricciones a
los derechos cuando y en la medida en que razones de bien comun asi lo requieran. La
jurisprudencia de la Corte ha sostenido que la medida estd dada por la razonabilidad
de la restriccion. Si la restriccion es razonable, se entenderd que no altera el derecho
y por lo tanto es constitucional; si es irrazonable o arbitraria serd inconstitucional.
Asi el Alto Tribunal ha establecido que para juzgar si una restricciéon a un derecho es
razonable ésta deberd ser justificada, adecuada y proporcionada.

b) Principio de Legalidad: Las restricciones deben surgir de la ley concebida en
sentido material tal como lo dispone el articulo 19 de la constituciéon nacional. Esto
significa que no solamente estad considerada como tal, las disposiciones emanadas del
poder legislativo, sino también las dictadas por el poder ejecutivo y los entes descen-
tralizados y autarquicos.

¢) Principio de Reserva: Hace referencia al &mbito de privacidad de los individuos
siempre que no violen las disposiciones establecidas por el articulo 19, quedan exclui-
das de la potestad reguladora del Estado.

d) Principio de Igualdad: En virtud de este principio no pueden imponerse vali-
damente restricciones a los derechos que afecten de manera desigual a quienes se
encuentran en igualdad de condiciones y circunstancias (articulo 16 de la Carta Mag-
na); de manera que si se establecen distinciones y categorias entre las personas, éstas
deben basarse en criterios objetivos que no importen privilegio, ni persecucién u hos-
tilidad hacia determinadas personas o grupos(1).

Sin embargo, en determinadas situaciones, la Constituciéon Nacional prevé que
el Poder Judicial en sus distintos &mbitos debe limitar situaciones que denoten un
ejercicio arbitrario del poder que ostenta el Ejecutivo y sus desmembraciones, cuan-
do sus decisiones resulten irrazonables, arbitrarias y atentatorias del bien comtn de
la Nacion o de los derechos y garantias amparados por la Constituciéon como es en el
presente caso.

B. Limitaciones excepcionales

Por otro lado, si remotamente nos imagindramos que esta facultad que se arro-
g0 el poder ejecutivo estuviera dentro de las facultades del Estado en situaciones de
emergencia, tampoco existe esta condicion factica que exigen dichos institutos de la
emergencia.

Precisamente en el caso citado no se encuentran ninguno de los requisitos exigi-
dos para que exista una delegacion legislativa, ni un decreto de necesidad y urgencia:
no existe una situacién de emergencia publica, ni se ha dado la delegacién aludida,
por lo tanto el poder ejecutivo no puede disponer de los derechos de los ciudadanos

(1) CSIN Fallos 321:2181:318:1256;302:457.
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a través de reglamentaciones emitidas por sus entes autarquicos cuando formal ni
facticamente se ha verificado una situacion de emergencia.

La Corte Suprema de Justicia ha sostenido en el caso Peralta(2) que la situacién
de emergencia se trata de una situacién extraordinaria, que gravita sobre el orden
econdémico-social, con su carga de perturbacion acumulada, en variables de escasez
pobreza, penuria o indigencia, origina un estado de necesidad al que hay que ponerle
fin. La etiologia de esa situacidn, sus raices profundas y elementales, y en particular
sus consecuencias sobre el estado y la sociedad, al influir sobre la subsistencia misma
de la organizacion juridica y politica, o el normal desenvolvimiento de sus funciones,
autoriza al Estado a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimoniales
tutelados por la constitucién. Precisamente no nos encontramos ante una situacion
de emergencia tal como lo define la Corte ni facticamente se dan las circunstancias
que rodean a un instituto de emergencia.

I1. Analisis

Establecidos los lineamientos generales procedemos a analizar la cuestién fun-
damental cual es establecer si las disposiciones que el poder ejecutivo a través de la
Administracién Federal de Ingresos Ptiblicos (AFIP) ha dictado con respecto a las res-
tricciones en la adquisicion de divisas extranjeras son violatorias o no de derechos
constitucionales.

En primer lugar, estas reglamentaciones al afectar derechos constitucionales no
son cuestiones politicas no judiciables sino que estan sometidas al control de cons-
titucionalidad ejercido por todos los jueces que forman parte del poder judicial de
acuerdo al sistema difuso al que adhiere la Reptiblica Argentina.

De las numerosas disposiciones normativas -que no procedo a analizar por exce-
der este trabajo y ademas por la circunstancias de que estin permanentemente actua-
lizdndose, privaria de vigencia al presente trabajo- aparentemente surgiria que nos
encontramos frente a un sistema de control creado exclusivamente a los fines fiscales
que busca cotejar la capacidad econdémica de los solicitantes.

De todas las disposiciones dictadas por la AFIP y el Banco Central de la Republica
Argentina (BCRA) surge que se puso en manos de un 6rgano netamente recaudador la
facultad de controlar la operacion de venta de moneda extranjera, quien mediante la
informacién obrante en las bases de datos propias valida o no la operaciéon teniendo
como finalidad la optimizacién del control fiscal y la lucha contra el lavado de dinero.

Sin embargo la realidad ha demostrado y la actualidad sigue demostrandolo, que
estas disposiciones analizadas desde un punto de vista constitucional no dejan de ser
mds que un marco normativo complicado, intrincado, y sumamente cambiante que

(2) CSJN, “Peralta, Luis A. y otro c. Estado nacional (Ministerio de Economia - Banco Central)’
27/12/1990.
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fluctiia diariamente e implica una prohibicidn arbitraria, discriminatoria y discrecio-
nal a la compra de divisas o billetes extranjeros.

Es decir, esta normativa reviste el caracter de inconstitucional porque, de acuerdo
a lo anteriormente analizado es una limitacién a los derechos ejercida por el poder
ejecutivo, que lejos de reglamentarlo en forma adecuada, resulta contraria a los prin-
cipios de reserva, legalidad, y razonabilidad con sus tres sub principios: justificada,
adecuada y proporcionada.

A continuacidn analizaremos cada uno de esos principios y veremos como estas
reglamentaciones fueron violatorias a los mismos.

a) Principio de Reserva: Como sefnalamos anteriormente este principio expone
que las acciones de los hombres que no ofendan el orden, ni la moral publica ni per-
judiquen a terceros quedan excluidas de la potestad reglamentaria. Es decir, segin
dispone el articulo 19 de la Constituciéon Nacional todo aquello que los sujetos activos
de derecho dentro del estado realicen y no esté proscripto por las leyes ni afecten a
terceros no puede ser limitado por el estado. De manera tal que las reglamentacio-
nes referidas, serian absolutamente violatorias del principio de reserva cuanto que
la compra de divisas extranjeras no estd prohibida por ley y todos los habitantes son
libres de adquirir la moneda del pais que opten y aplicarlas al fin que les parezca co-
rrecto siempre que no se entromete con derecho de terceros. La compra de divisas es
un acto privado que se encuentra dentro de la esfera de la privacidad de cada indi-
viduo -quedan exentas de la autoridad- es decir no puede ser regulada por ningin
poder del estado porque cualquier regulacién en este sentido seria arbitraria como lo
es en este caso.

b) Principio de Igualdad: Se viola este principio ya que es discriminatoria, en
cuanto, frente a situaciones prima facie iguales, como seria la de cualquier habitante
de la Republica Argentina que intenta adquirir moneda extranjera, la legislacion que
establecio las restricciones al mercado cambiario hacia distinciones. Pero lo mds gra-
ve es que los hace sin fundamento factico ni legal alguno, segtin se tratare de adquirir
una casa, u otro fin. Ello en franca violacién al derecho de igualdad consagrado en el
articulo 16y a la ley de actos discriminatorios N° 23.592 que en su articulo 1 dispone
que “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe
el pleno ejercicio sobre las bases igualitarias de los derechos y garantias fundamenta-
les reconocidos en la Constitucién Nacional, serd obligado, a pedido del damnificado,
a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacidn y a reparar el dafio
moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran par-
ticularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales
como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posi-
cion econdmica, condicidn social o caracter fisicos”.

c) Principio de Justificacién: Por sobre todas las cosas es discrecional por el mayor
inconveniente de este régimen de inconsistencias, se dan situaciones en que el con-
tribuyente nunca sabe los motivos exactos por los cuales la AFIP lo consideraba sin
suficiente capacidad econémica para realizar operatorias de compra de divisas, sin
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recibir ningtn otro tipo de informacidn al respecto y en franca violacion a su derecho
de defensa consagrado no sélo en el articulo 18 de la CN sino también en los Trata-
dos Internacionales articulo 8 punto 1y 2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos; articulo 14 punto 1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; ar-
ticulos 26 Declaracion Americana de Derechos del Hombre; articulo 10 Declaracién
Universal de Derechos del Hombre. Es precisamente en este ambito de la actividad
administrativa donde la motivacion se hace indispensable ya que el caracter discre-
cional de las facultades involucradas no puede constituir un justificativo de la con-
ducta arbitraria, puesto que es precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales
facultades el principio que otorga validez a los actos de los érganos del Estado y que
permite a los jueces ante planteos concretos de la parte interesada, verificar el cum-
plimiento de dicha exigencia.

La Corte ha dicho que “cuando las disposiciones de una ley, decreto u ordenanza
resulten claramente violatorias de alguno de los mencionados derechos, la existencia
de reglamentaciéon no puede constituir obstaculo para que se restablezcan de inme-
diato a la persona en el goce de la garantia fundamental vulnerada, porque de otro
modo bastaria que la autoridad recurriera al procedimiento de proceder su acto u
omisién arbitrarios de una norma previa -por mas inconstitucional que éste fuese-
para frustrar la posibilidad de obtener en sede judicial una oportuna restitucion en el
ejercicio del derecho esencial conculcado” (3).

d) Principio de proporcionalidad: No cumple con el requisito de ser proporciona-
da con el fin perseguido ya que es mayor el dafio a los derechos que se esta ocasionan-
do que el beneficio que se estd obteniendo con dicha medida.

e) Principio de adecuacion: Ya que no existe una relaciéon de medio-fin, en el sen-
tido que existen otros modos de conseguir los fines propuestos por la administracion
central que es evitar la evasion impositiva y el lavado de activos.

I11. Conclusion

Luego de analizar las distintas cuestiones que rodean a esta legislacion en particu-
lar concluimos en considerar que las disposiciones emitidas por la AFIP en el marco
de la compra de divisas extranjeras son inconstitucionales y violatorias de derechos
elementales consagrados en nuestra Carta Magna.

Afectan directamente el derecho a la intimidad consagrado en el articulo 19 de la
Carta Magna, el derecho a la igualdad en el articulo 16, el derecho de defensa en el
articulo 18 ya que los perjudicados no pueden defenderse de una disposicién que no
estd fundamentada; derecho al acceso a una vivienda digna en el caso que las divisas
se quieran obtener parala adquisicién de una vivienda, derecho consagrado constitu-
cionalmente en el articulo 14 bis CN. Asimismo se veria conculcado el derecho de los
usuarios y consumidores que gozan de proteccion constitucional por los articulos 42

(3) CSJN, “Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ Provincia de Salta- Ministerio de Empleo y la Produc-
cién s/ Amparo’, 30/09/08, C.2124.XLIL.
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y articulo 43 de la CN. El texto constitucional contiene una referencia especifica a los
mismos, consagrando la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos, a
una informacién adecuada y veraz, a la libertad de eleccion y a condiciones de trato
equitativo y digno e imponiendo a las autoridades la proteccion de esos derechos. Di-
cho razonamiento, en cuanto a la inconstitucionalidad encuentra sustento no sélo en
los derechos constitucionales aludidos, sino también en el principio de tutela judicial
efectiva, que refuerza tal proteccion y resulta fundamental para la prestacion de un
adecuado servicio de justicia.

La democracia como sistema de gobierno consagra la plena vigencia de dere-
chos para los hombres y mujeres que si bien no son absolutos, deben estar regulados
cumpliendo ciertas pautas constitucionales y requisitos de validez que en el caso en
particular no se han respetado. Las libertades de los seres humanos tienen un limite
infranqueable cual es la razonabilidad en su limitacion, razonabilidad que en estas
disposiciones quedo relegada.

En un estado de derecho y con un régimen democrético vigente, no podemos per-
mitir que un poder del estado, avasalle los derechos de sus habitantes, bajo el pretexto
de regulaciones ilegales, arbitrarias, discriminatorias e irrazonables.
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