CAF 8093/2018/1/RH1
Tabacalera Sarandi S.A. ¢/ EN - AFIP-DGI s/
proceso de conocimiento.

Corte Sufirema do  Juslicia do le Nacisn

Buenos Aires, 13 de Mayo de 2021

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la
demandada en la causa Tabacalera Sarandi S.A. ¢/ EN - AFIP - DGI

s/ proceso de conocimiento”, para decidir sobre su procedencia
Considerando:

Que esta Corte comparte los fundamentos del dictamen
de la sefiora Procuradora Fiscal, a cuyos términos corresponde

remitir en razdén de brevedad.

A lo alli expuesto, cabe agregar el argumento
deliberativo propio del ejercicio de la institucionalidad
democratica. Y es que dentro de nuestro disefio constitucional es
el Congreso el ambito en donde las diferentes representaciones
politicas exponen sus opiniones y donde deben encontrarse los
puntos de convergencia para =zanjar los distintos conflictos de

intereses.

Este argumento deliberativo impide a los magistrados
avanzar sin mas sobre las leyes, presumiendo las motivaciones de
quienes ejercen su labor en el Congreso. Solo ante el
excepcional ejercicio del control de constitucionalidad es que
los jueces se encuentran habilitados para invalidar decisiones

del Poder Legislativo.

En el especifico caso de las leyes impositivas, es el
respeto a los principios constitucionales de la tributacidén 1lo
que debe calibrar la actividad Jjurisdiccional. Tratandose de

medidas precautorias, caracterizadas por su excepcionalidad, no



constituyen en principio vias iddbneas para ponderar los posibles
efectos que las leyes pudieran tener sobre la competencia y la
regulacién de los mercados, cuestiones de relevancia
constitucional que cuentan con mecanismos especificos de

proteccidén, ajenos a la pretensién fiscal.

En ese orden, al evaluar la verosimilitud en el
derecho de la pretensidén cautelar y ponderar el principio de
igualdad y capacidad contributiva, no deben descartarse los
fines extra-fiscales que en la creacidén de hechos imponibles vy
la cuantificacién de los tributos puede haber tenido el
legislador, cuestiones propias del disefio de una politica fiscal
ajena a la intervencidén del Poder Judicial, salvo en caso de
discriminacidén o distingo arbitrario o injusto (arg. doct.

Fallos: 289:508; 300:1027; 307:993).

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por la sefora
Procuradora Fiscal, se hace 1lugar a la gqueja, se declara
procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia
apelada. Con costas (art. 68, primera parte, del Cdbdigo Procesal
Civil vy Comercial de la ©Nacidén). Notifiquese. Eximase de
integrar el depdbdsito cuyo pago se encuentra diferido a fs. 2 y
50/51; adjuntese copia de la presente a esta queja en papel vy,
junto con las fotocopias certificadas de los autos principales,
remitasela al tribunal de origen, al que se encomienda que, por

quien corresponda, la incorpore a dicha causa.
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Supzrema Corte

-1 -
A fs. 203/208 de los autos principales (a los que se
referirédn las siguientes citas), la Camara Nacional de
Apelaciones en lc Contencicso Administrativo Federal (sala 1IV),
por mayoria, concedid la medida cautelar solicitada por
Tabacalera Sarandi S.A. vy suspendidé, a su respecto, la
aplicacidén del “montce minimo” del gravamen establecido para la
comercializacién del tabaco, en sus distintas variantes, en los
arts. 103, 104 vy 106 de la ley 27.430 {mediante los cuales se
sustituyeron los arts. 15, 16 y 18 de la ley 24.674 de impuestos
internos), permitiéndole aplicar, en forma directa sobre su
verdaderc precio de wventa, la alicuota del 70%.

Para asi decidir,. el tribunal sostuvo gue: a) en lo
gue hace a la verosimilitud del derecho y la ilegitimidad de la
regulacidn impugnada, la ley 27.430 fija lcs gravamenes para la’
comercializacién del tabaco en sus distintas variantes, sin
perjulcioco de lo cual 1instituye sendos T“piscs fijos de
tributacidén minima” aplicables por igual & cada uno de los casos
alli contemplados, sin discriminar categorias ni formular
distincién ¢ matiz algunc a su respecto. 8Se vulnera asi la
defensa de la competencia. {art. 42 CN), por un ‘“probable
fenémeno de concentracion econémica y/o comercial en el mercade
" del tabaco en beneficio de un sector determinadeo, dado el efecto
gue disposiciones como las impugnadas producirian a  su
respecto”, vy los principics de equidad, proporcionalidad,
igualdad y no confiscatoriedad (arts. 4°, 16 y 17 CN), sefiala
ademas la “potencial incicencia” de la normativa cuesticnada, vy
peligro consecuente, sobre el derecho de trabajar v de ejercer

toda industria licita {art. 14 CN); b) en cuantc al peligro en



la demora, la condiciédn de PYME de la actora, la incidencia del
pliso minimc sobre los preclos finales de sus productes y su
magnitud propecrcional permiten colegir, en forma preliminar, gque
la modificacidén impositiva introducida por la ley 27.430 puede
ocasicnar un dafio cierto a su situacidén econdémico-patrimonial vy
financiera, de dificil correccidén ulterior. El carécter
indirecto (v por ende trasiadable) del impuestc no obsta a lo
dicho, pues la implementacién del pisc minimo, en la dimensién
en que fue prevista, conduciria, en principio y como respuesta
de adecuacidn necesaria, a dos diferentes comportamientos: i) la
alteracién del esquema de costos, de modo que el gravamen se
trasladase en forma directa e inmediata al precio final gque
abona el consumidor, o 1ii) su absorcién por la empresa actora.
Con ello se exclulria a la actora del sector del mercado en el
que habitualmente participa, por pérdida de su c¢lientels,
forzandola a actuar en otro yv a competir, en desventaja, con
grandes empresas multinacionales del rubro, dada su situacidn de
desigualdad, vy la segunda terminaria acarredndole la guiebra,
cor los efectos negativos de descapitalizacidén gue el tributo
podria traer aparejados scbre su situacidén patrimonial. Por 1lo
demds, exigir una demostracidn acabada del efecto que produce la
traslacién del impuesto al precio del tabaco vy de la
consiguiente imposibilidad de competir con las principales
corporaciones multinacicnales gque venden a valores mids altos
para tener por demostrada la afectacién econdémica real sobre el
patrimonic de la actora y el peligro en la demcra importaria, en
los hechos, nc solc una prueba de muy dificil produccidén sino
tamkbién decidir la cuestidén de fondo propuesta; c) la concesion
de la tutela no tendra efectos dJuridicos o materiales
irreversibles, pues la actora deberd liquidar vy pagar sus

tributos de conformidad con el régimen general establecido hasta
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gue se dicte una eventual sentencia definitiva desestimatoria de

su pretensidn.

...II_.

Disconforme con este pronunciamiento, a fs. 225/244
la AFIP interpusoc recursc extraordinario, cuya denegacidén a fs.
254 motiva la presentacién de la queja en examen.

Expuso los siguientes agravios: a) la resolucidn
apelada, en tanto otorga una medida.cautelar sin considerar el
interés plblico en juego y la presuncidén de validez de los actos
de los poderes publicos y sin analizar la bondad de un sistema
fiscal, resulta apta para habilitar la via del art. 14 de la ley
48, en tanto ceonfigura un supuesto de excepcidn al requisito de
sentencia definitiva, en razdén de que causa a su mandante un
gravamen de Iimposible reparacidén ulterior; b) existe gravedad
institucional, pues lc decidido afecta la hacienda publica por
2l lade del recursc impositive y por el del gasto publico en’
‘salud; ¢) no hay verosimilitud del derecho, pues la camara
invoca una “eventual transgresidn” a los limites
constitucicnales a los gque estan sujetas las normas impositivas,
y un cenjetural perjuicio al derecho de defensa de la
competencia gue la actora no invocéd; en cuanto a las restantes
garantias constitucicnales gque se dicen vulneradas, no hay
prueba alguna al respecto.

Por otro lado, arguye gque la sentencia pretende
fundarse en el cuestionamiento de las finalidades fiscales vy
extrafiscales del régimen impugnadeo, aduciende que la norma no
supera la constatacién primaria de constitucionalidad y que el
desincentivo al consumo “no pareceria correlacionarse con la
incidencia -no homogénea- gue el impuesto produciria sobre los

distintos actores del mercado en cuestidn y, consecuentemente,



sobre los productos gue comercializan, sus precics, vy los
consumidores a lcs gque se dirigen. Ello considerando dque el
tabaco de bajo costo —cuyo expendio seria el mas afectadc por la
normativa impugnada- es sclo una fraccidén de ese mercado”, 1o
cual expresa el Tribunal en modo condicicnal y con orfandad
prokatoria.

Zfiade que no se cumple el requisito de peligro en la
demora, pues el a quo lo funda en un hecho no prokado, en la
documental accmpafiada por la actora y en la posibilidad, tampoco
acreditada, del dafic eventual. Agrega gue la empresa celebrd una
alianza comercial con una empresa multinacional, por lo gue
lejos estén de afectarse sus derechos constitucionales; gue no
raga el impuesto al gque esta cbligada desde hace varios meses vy
que presentd la declaracién jurada sin adecuarla a la ley
vigente. Indica que atribulr valor probatoric a las constancias
emitidas por la actora resulta excesivo v que la complejidad del
tema excede el limitado marco cognoscitivo de una medida
cautelar. Por otra parte, asevera que el supuesto desequilibrio
en la defensa de la competencia es una cuestidn conjetural, vy
que la cautelar pone a la actora en situacidén de privilegio
frente al resto de las empresas del mercado, afectando con ello
la competencia. Sostiene que la medida dispuesta afecta en forma
irremediable el interés publico comprometide con respecto a la
finalidad extrafiscal del tributo, gque es la proteccidn de la

salud publica.

- I11 -
Tiene dicho la Corte gue 1las resolucicones dgque se
refieren a medidas precautorias, ya sea gque las ordenen,
modifiquen o extingan, no autorizan el otorgamiento del recurso

extraordinario yva gue no revisten, en principio, el caricter de

oy
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sentencias definitivas (Fallos: 300:1036; 308:2006, entre
otros). Sin. embargo, cabe hacer excepcidén a dicha regla cuande
lo resuelto excede el interés individual de las partes y atafie
también a la comunidad toda, en razdén de su aptitud para
perturbar la oportuna vy tempestiva percepcién de las rentas
publicas (arg. Fallos: 268:126; 297:227; 298:626; 312:1010;
313:1420; 318:2431; 319:1317, entre otros;.

A mi entender, ilas referidas circunstancias
excepcionales se verifican en la especie y, ademds, los agravios
de la quejosa suscitan cuestién federal suficiente para
habilitar la wvia extraordinaria, toda vez que 1o resueltc no
censtituye una derivacidn razonada del derecho wvigente con
particular y pormenorizada aplicacidén a las circunstancias de la
causa (arg. Falles: 318:2431).

En efecto, si bien el dictade de las medidas
precautorias no exige un examen de certeza sobre la existencia
del derecho pretendido (Fallos: 306:2060), pesa sobre quien la’
‘solicita la carga de acreditar prima facie la existencia de su
verosimilitud vy el peligro irreparable en la demora, va gue
resulta exigible que se evidencien fehacientemente las razones
que la justifiquen {Fallos: 307:2267).

Sobre la kase de tales premisas, estimo que la actora
no ha lcgrado acreditar, siquiera en principio, el peligro
irreparable en la demora gue el pago del impuesto interno de
acuerdo a la normativa impugnada le produciria, pues ni siquiera
ha alegado -y muchc menos demostrado- que se torne impoesible o
improbable la continuacidn de sus actividades en el futuro, en
la forma como lc ha hecho hasta ahora, hasta obtener una
sentencia final favorable a su derecho.

En efecto, c¢bran agregadas en autcocs una serie de

planillas -suscriptas sdlo por el letrado patrocinante de la




actora- tendientes a demostrar el incrementc de la carga
tributaria y la suba de los precics en sus productos (cfr. fs.
27/41). La accionante también agregd sus declaraciones juradas
en el impuesto interno -rubro cigarrilles- de los periodos marzo
a Jjulio de 2018 (cfr. fs. 191/200) y un informe suscripto por
contador publico (cfr. fs. 190).

Diche informe se limita a detallar la diferencia
entre el impuesto ingresado y el que hubiera correspondido pagar
de aplicar las disposiciones de la ley 27.430 en los pericdos
merzo a julio de 2018, y a seflalar: “De la compulsa realizada y
como surge del cuadro comparativo precedente, de haber pagado de
conformidad con la reforma introducida por la Ley 27.430,
Tabacalera Sarandi se encontraria al presente con una
descapitalizacidn equivalente al $§1.022.437.461,27. Lo que
demuestra que el ingresc del monto minimo establecido por la
reforma introducida, 1llevaria a esta empresa & una pronta
cesacidn de pagos. Situacidén gue surge prima facie de los
precios al consumidor con leos gue la empresa se ve obligada a
comercializar para permanecer en el mercadc y que surgen del
listade de precios vigente”.

Sin embarge, no se ha aportado constancia alguna
tendiente a acreditar, como era menester a la luz de los
plantecs realizados {cfr. fs. 3 v £fs. 6, Gltimo pérrafo), la
retraccidn que podrian sufrir sus ventas como consecuencia de la
nodificacién en el esquema tributaric y la pérdida de su
participacién relativa en el mercado, en beneficic de sus
competidores.

Similar conclusidn se impone, en mi parecer, respecto
de las afirmaciones de la Cédmara en torno a la incompatibilidad
de la mecéanica de imposicidén “minima” con los principios de

equidad, proporcionalidad, v de no confiscatoriedad.
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Ha dicho V.E. gue “la presunta conformidad de las
leyes nacionales o provinciales con las normas constitucionales,
que es el principio cardinal de la divisidén, limitacidn vy
coordinacidén de los poderes en nuestro ﬁégimen institucicnal, no
debe ceder -por transgresidn a ese principio y a esas normas-—
sino ante una prueba contraria tan clara y precisa como sea
posible y particularmente cuandc se trata de impuestos creados
por el Poder Legislative en virtud de facultades no discutidas,
cabe tener presente gue el exceso alegado comc viclacidn de la
propiedad debe resultar no de una mera estimacidén personal,
aungue ella emane de peritos ilustrades vy rectes, ni de
circunsiancias puramente accidentales y eventuales, sino de una
relacidn racional estimada entre el valor del kien gravado y el
montc del gravamen, al mafgen de accidentes transitorics vy
circunstanciales sobre la produccldn vy el aprovechamiento de
aquél” (Fallos: 207:328; 220:1082; 322:3255, entre otros).

Sin embargo -y a excepcidn del informe de fs. 190, a’
'cuyo contenide ya hice referencia~ la actora no ofrecid prueba
alguna dirigida a demostrar tal relacién, ni tampoco la
abscrcién sustancial de su capital ¢ de su renta como
consecuencia del tributc que tacha de inconstitucional.

Cierto es que la gravitacidédn eccndmica de 1los
reclamos fiscales es un aspecto gue la Corte no ha dejadc de
lade al admitir medidas como la solicitada en autos (Fallos:
323:34% vy sus citas), pero en el sub judice no =ze ha ofrecido
prueba alguna dirigida a cuantificar la gravitacidén que el page
cdel tributo tendria sobre la renta o sobre el patrimonic de la
actora, razdn por la cual ccnsiderc gue no hay forma de evaluar
el peligro en la demcra ni se evidencia -en el statu gque actual-
gque sus agravios ﬁo puedan ser validamente remediados con la

sentencia final a dictarse.




A lo expuesto se suma gue, en el caso, con la medida
cautelar se estd suspendiendo la aplicacidn de las disposiciones
de una ley y, como ha dicho la Corte, la misién mé&s delicada del
Poder Judicial es la de mantenerse dentro del é&mbito de su
jurisdiccidén, sin menoscabar las funciones gue incumben a los
otros poderes ni suplir las decisiones gue aquellos debken
adoptar, criterio gue resulta aplicable nc sclo al control de
constitucionalidad sino también al dictado de medidas cautelares
cuyos efectos expansives puedan afectar la aplicacién de una

norma (Falleos: 341:1717).

e IV —
Por lo expuesto, opino gue debe declararse admisible
la gueja, procedente el recurso extraordinario y revocarse la
sentencia apelada.

Buenos Aires, /}O de diciembre de 2019.
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