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“El impacto de los sistemas de recaudacion en el derecho

tributario local”

por Fabiana Schafrik de Nufiez

1.- Introduccién

En los niveles locales se ha generalizado y consolidado la utilizacion
de los sistemas de recaudacion por parte de las administraciones tributarias
para asegurarse el ingreso efectivo de los tributos. La Ciudad Autbnoma de

Buenos Aires no ha escapado a este fenémeno?.

Su utilizacion reporta ventajas-comparativas para los fiscos, en tanto:
a) contribuyen a una mejor recaudacion, b) la adelanta, c) denuncia
contribuyentes eventualmente ‘ocultos; d) disminuye costos administrativos y, e)

agrega responsables solidarios en1a cadena deudora?.

Estos sistemas han' sido. cuestionados. por nuestra doctrina® y su
generalizada utilizacion ha venido-a romper-con la légica del disefio del
impuesto sobre los ingresos brutos, ‘coniel quantum de la obligacion e incluso

con los llamados a contribuir por las mas estrictas teorias en la materia.

Si bien son bienvenidas las innovaciones que tiendan a agilizar y a
facilitar la gestién de los recursos, destinados a ' satisfacer las mandas
constitucionales“que“los gobiernos-estan llamados-a cumplir;-ello, no puede

justificar: el cobro de impuesto inexistente*; la persistencia en el tiempo de ese

! Se recomienda la lectura del estudio efectuado sobre el tema por GOLDEMBERG, Cecilia, “Ingresos
Brutos. Retenciones o percepciones excesivas. Cursos de accidn”, Practica Profesional 2010- 118, 77.

2 BULIT GONI, Enrique, Ibidem, pagina 980.

3 BULIT GONI, Enrique, Las retenciones en la fuente en el impuesto sobre los ingresos brutos: problemas
relacionados con su alcance territorial y con el Convenio Multilateral, La Informacién, Tomo LV, enero-
junio 1987, pagina 979 vy siguientes; SPISSO, Rodolfo, La arbitrariedad fiscal y el estimulo a la evasion
fiscal, La Ley 2009-F, 853 y CARMONA Jorge A, Cuestiones controvertidas en materia de procedimiento e
Ingresos Brutos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Practica y Actualidad Tributaria, Errepar, Tomo
X1V, N2 602, diciembre de 2007, pagina 13 y siguientes.

4 Sobre el punto, me remito a las consideraciones que a modo de obiter dicta efectué el juez Osvaldo
Casas en su voto en los autos “Minera IRL Patagonia S.A. ¢/GCBA s/Amparo” (art. 14 CCABA) s/recurso



DECONOMI

ANO Il - NUMERO 1
cobro una vez que la administracion advierte el error de su pretension; la
acumulacion de saldos a favor sin la existencia de un claro y agil sistema que
los evite y los devuelva, obligando a quienes se encuentran en esa situacion a
solicitar la aplicacion del sistema de atenuacion o pedir la repeticion de esos
saldos, con una tasa de interés inequitativa® y, la falta de regulacién de una via
legal clara para la defensa de los derechos de los contribuyentes o

responsables.

La situacién descripta se ha consolidado a partir de la suscripcién
del Consenso Fiscal firmado el pasado 16 de noviembre de 20174, entre 22
provincias argentinas, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y el Estado
Nacional®;, este producto del derecho intrafederal, lejos de bregar por la
eliminacién de estos sistemas, intentd, -infructuosamente’, contener sus

desbordes.

En ese acuerdo se dispuso-‘enla clausula Ill punto f) establecer un
mecanismo de devolucién ~automéatica al. contribuyente del saldo a favor
generado por retenciones 'y \percepciones, /acumulado durante un plazo

razonable, que en ningun caso podra exceder-los seis (6) meses desde la

de inconstitucionalidad concedido”, sentencia del TSJ del 12 de noviembre de 2014, considerandos 7 y
11. En el mismo sentido, ver su voto en autos “Gutierrez Delia, Magdalena y Otros ¢/GCBA s/acciéon
meramente declarativa s/recurso de inconstitucionalidad concedido” de fecha 27 de junio de 2018.

> Sobre la tasa de interés en acciones de repeticion) en los ultimas tiempos se han'dictado algunos fallos
que tienden a equilibrar la desigual relacién entre la administracion tributaria’y quienes plantean esta
accién. En el ambito federal se ha dictado el fallo “Osram Argentina SACI ¢/ EN-AFIP-DGI-Resol. 30/11
s/Direccién General Impositiva”, sentencia de la Sala V en lo Contencioso Administrativo Federal,
sentencia del 15 de agosto de 2017 y en la Ciudad Auténoma, destacamos la disidencia en este sentido
del profesor José Osvaldo Casas en la causa “Aranovich, Fernando Carlos ¢/ GCBA s/ repeticion (art. 457
CCAYT) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” TSICABA sentencia del 9 de septiembre de 2017.

Mas recientemente, TSICABA “Transportes Santa Cruz S.A. ¢/ GCBA s/ repeticién s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido” y su acumulado Expte. n° 13479/16 “GCBA s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en: Transportes Santa Cruz S.A. ¢/ GCBA s/ repeticién”, sentencia del 18
de junio de 2018 y, “Buono, Jorge Rafael ¢/ GCBA s/ accion meramente declarativa (art. 277 CCAyT) s/
recurso de inconstitucionalidad concedido”, expte. n2 14972/17, sentencia del 20 de septiembre de
2018.

& Aprobado por ley nacional n? 27.429 y adherido por la ciudad mediante ley n2 5948.

7 Recientemente por Resolucidn General 2/2019 de la Comisién Arbitral del Convenio Multilateral se
aprobo el sistema de recaudacion sobre tarjetas de crédito y Compra “SIRTAC”".
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presentacion de la solicitud efectuada por el contribuyente, siempre que se
encuentren cumplidas las condiciones y el procedimiento establecido por las

jurisdicciones locales para esa devolucion.

La idea de este trabajo es reflexionar sobre el impacto que los
sistemas de recaudacion tienen sobre distintos aspectos del derecho tributario,

como ser: el constitucional, sustantivo, procedimental y sancionatorio.

2.- Impacto de los sistemas de recaudacion en la fuente en

derecho constitucional: en especial en el principio de reserva de ley

La Constitucidon de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires prevé una
reserva de ley en materia tributaria que puede ser calificada, en principio, de
rigida o absoluta®. Los distintos sistemas ‘de recaudaciéon han impactado

también en esta caracterizacion:

En efecto, el articulo 51 de nuestra Ley Fundamental comienza
diciendo: “No hay tributo sin ley. formal;es nula cualquier delegacion explicita o
implicita que de esta facultad hagala Legislatura. La ley debe precisar la
medida de la obligacion tributaria”. ~Esta’horma se ve reforzada con lo que mas
adelante precisa el articulo 87 de la Constitucién local en cuanto dispone que la

Legislatura no puede delegar sus atribuciones.

Ademas, el articulo 81finciso 9 del texto constitucional de la Ciudad
establece que-a Legislatura-impone-y modifica tributes por la mayoria absoluta
de los miembros totales de la Legislatura, que la convierte utilizando los

términos del profesor Casas, en una reserva de ley agravada®.

Sin embargo, la puesta en practica de distintas iniciativas
recaudatorias de la administracion tributaria, en este marco constitucional que
hemos denominado “rigido”, lleva a reflexionar hasta qué punto la pretendida
rigidez constitucional puede resistir frente a las necesidades cada vez mas

urgentes de obtener recursos de los fiscos. Los tribunales de la ciudad

8 CASAS, José Osvaldo, “Derechos y garantias constitucionales del contribuyente”, Buenos Aires, Ad-hoc,
2002, péagina 327 y siguientes.

9 CASAS, José Osvaldo, op.cit., paginas 491 y siguientes.
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Auténoma de Buenos Aires se abocaron, desde la intensificacion en la
utilizaciéon de los sistemas de recaudaciéon en la Ciudad, a analizar la incidencia

de éstos con el mentado principio constitucional.

Un leading case en la materia fue la causa “S.A. Importadora y
Exportadora de la Patagonia c/GCBA s/amparo™©. Alli, el Tribunal Superior de
Justicia al conocer en la queja incoada por la actora en virtud del recurso de
inconstitucionalidad denegado convalidé la legalidad del sistema de
recaudacion de tarjetas de crédito (cfr. Decreto del Jefe de Gobierno 1150/90
modificado por el decreto 2133/01), en términos generales, aunque en el caso,

no considerd razonable su aplicacion.

El doctor Luis Francisco Lozano, en su voto, reflexiond sobre los
distintos regimenes de recaudacion y su relacion con la reserva de ley, en los
términos que transcribo: “Lo expuesto. no implica que los regimenes de
retenciones tengan que ser dispuestos por ley. Si, en cambio, que no pueden
desbordar la obligacion tributaria ' que pesa sobre, el contribuyente, puesto que,
de otra manera, la Administracion. vendria ‘a disponer del patrimonio de los
contribuyentes en contra de lo’previsto tanto en la Constituciéon de nuestra

Ciudad como en la nacional...”.

Por su parte, nuestro distinguido profesor y juez, el doctor José
Osvaldo Casas, en su voto en el caso referido, luego de recordar las normas
del Codigo Fiscal que facultan® al Poder, Ejecutivo a establecer sistemas
especiales para la determinacion, liquidacién o ingreso del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos, la que faculta a la Secretaria de Hacienda a exigir el ingreso
de anticipos a cuenta de los tributos y la norma que dispone que la Direccién
General puede proponer agentes de percepcién, retencion, recaudacion e
informacion, frente a la reserva de ley prevista en los articulos 51 y 84 de la
Constitucion local, concluy6: “..tanto en la ampliacién de la esfera de sujecion
pasiva de las obligaciones tributarias a través de la creacion de agentes de
percepcion, retencion y recaudacion...; cuanto en el establecimiento de pagos a
cuenta..., la apreciaciébn del ejercicio legitimo de tal facultad debe ser

ponderada con sentido estricto y admitida sélo en aquellos casos en que el

10 TSJCABA, sentencia del 12 de noviembre de 2008.
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obrar del Departamento Ejecutivo y de sus agentes jerarquicos supere

satisfactoriamente el test de razonabilidad...”.

La postura que se desprende de esta causa es que los reglamentos
que crean los distintos sistemas de recaudacion deben ser interpretados de
modo tal que los ante pagos establecidos en aquellos regimenes no

sobrepasen el monto de la obligacion tributaria.

Sin embargo, y tal como se analizara oportunamente, en casos
posteriores las posturas asumidas por los magistrados del Tribunal Superior de
la Ciudad se fueron precisando; el profesor Casas, profundizo la idea de las
consecuencias nocivas de la creacion de agentes de recaudacién con
responsabilidad solidaria sin ley formal, en tanto el profesor Lozano, considera,
en principio, que estos sistemas_son parte de-la faz recaudatoria a cargo del

Poder Ejecutivo y por ende pueden, ser creadas sin'ley formal.

El Cddigo Fiscal para el.afio 2015 (ley 5237) incorpord un Capitulo a
continuacion de la regulacion' del_ ‘Impuesto 'sebre los Ingresos Brutos,
denominado “De los Agentes de Recaudacion (retencion y percepcion) y de los
regimenes de retencidn y percepcion”’, que regulé en forma ambigua y
genérica, la atribuciébn del Administrador Gubernamental de crear nuevos

regimenes de recaudacién, ademas de los ya existentes a la fecha'!.

2.1. La impugnacion de sistemas_de recaudacion a través de la

accion declarativa de‘inconstitucionalidad.

Tal como se analizara en este punto, los distintos planteos que se
hicieron ante el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad tendientes a la
derogacion in totum de estos regimenes de recaudacion fracasaron, por la
accion declarativa de inconstitucionalidad prevista en el articulo 113 inciso 2 de

la Constitucion de la Ciudad y reglamentada por la ley local Nro. 402.

Estas acciones han tenido como un comdn denominador que el
Tribunal Superior de la Ciudad, aunque no desconocioé la legitimacion procesal

activa de quienes iniciaban la accion, en todos los casos, las declard

11 Dicha incorporacién puede observarse incluso al dia de hoy, encontrandose presente en el capitulo XI

del actual Cédigo Fiscal de la CABA (t.o. 2019).
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inadmisibles. Para ello utilizé6 diferentes argumentos, a saber: no haberse
podido exhibir en forma clara la cuestion constitucional planteada; o por
considerar, en algunos supuestos, que era el control difuso de
constitucionalidad el marco en que debiera analizarse la afectacion que los
diferentes sistemas recaudatorios producen en los responsables o

contribuyentes del Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

En todas las acciones declarativas de inconstitucionalidad se planted
la vulneracién al principio de reserva de ley, toda vez que ninguno de estos
sistemas fueron establecidos por ley formal, argumento que fue desechado por
razones de fondo o déficit de su planteamiento, a criterio del Tribunal Superior

de Justicia, en forma constante.

Dos de los primeros precedentes en-la justicia de la Ciudad sobre el
tema, se relacionaron con el sistema de recaudacion SIRCREB (Sistema de
Recaudacion y Control de Acreditaciones Bancarias). En ellos se solicito la
declaracion de inconstitucionalidad del régimen en los términos del articulo 113
inciso 2° de la Constitucion de‘la‘Ciudad.

En la causa “Barilati; Juan Ignacio™?, se solicité la invalidez de la
Resolucién del Ministerio de Hacienda N° 816/07 y de las resoluciones de la
Direccion General de Rentas N° 3807/07 y N° 2355/07, por resultar contrarias,

entre otras normas, al articulo 51 de la Constitucion local que vengo refiriendo.

En dicha ocasion, por. amplia mayoria se ‘considero inadmisible la

demanda propuesta por carecer de precision el planteo del actor.

Tiempo més tarde, el mismo actor presentdé nuevamente ante el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad una accion declarativa de
inconstitucionalidad a efectos que se declarara la inconstitucionalidad del inciso
c) del articulo 14 de la ley 2603, del inciso 19 del articulo 3° del Cadigo Fiscal
(t.0. 2008) y de las resoluciones ya referidas en el parrafo precedente por ser
violatorias, ademas de lo dispuesto por el articulo 51 de la Constitucién local y
pertinentes de la Constitucion nacional, de la Ley de Copatrticipacion Federal de

Impuestos.

12TS)CABA, sentencia del 26 de marzo de 2009.
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Nuevamente por amplia mayoria se declaré inadmisible la accion por

la falta de precisién en la demanda?3.

Resultan interesantes algunas reflexiones que realizd, en aquella
ocasion, el juez Luis Francisco Lozano. Sin perjuicio que la inadmisibilidad de
la accion fue sustentada en gran medida en cuestiones formales, como ser la
carencia del desarrollo minimo argumental para tramitar la accion interpuesta,
sefald que “sus argumentos tendrian que haber estado dirigidos a mostrar que,
mas alla del nombre que se le dio, el SIRCREB considerado globalmente

resulta inconstitucional por constituir un empréstito forzoso”.

Quisiera destacar otra reflexion que hizo el juez Lozano, cuando
sefald: “la persona que se encuentre en algunos de los ejemplos ensayados
por el actor podra recurrir al procedimiento difuso para requerir la tutela de sus

derechos...”.

El resultado de ‘estas “dos acciones* intentadas evidencio, la
imposibilidad factica de derogar in'totum’el/sistema de recaudacion atacado; el
fallo llamaba a que se analice, caso por caso, a traves del control difuso de
constitucionalidad, si su aplicacion vulnera garantias constitucionales. Esta
tarea fue encarada por nuestros tribunales ante la radicacion de mudltiples

causas iniciadas bajo el esquema del control difuso.

El_Tribunal _Superior de_Justicia volvio_a_declarar inadmisible una
accion declarativa deincanstitucionalidad en el caso “Asociacion Argentina de
Comparias de Seguros (‘AACS’) c/GCBA s/accion declarativa de
inconstitucionalidad™* en el que se planteé la inconstitucionalidad de la
Resolucion General N° 918/2013 de la Administracion Gubernamental de
Ingresos Publicos que establecio el sistema de Riesgo Fiscal.

La accion también fue declarada inadmisible por considerar que no
se rebatian las cuestiones constitucionales, argumentando expresamente, el

voto de la jueza de tramite, Ana Maria Conde, que la impugnacion al sistema

13 TSJCABA, sentencia del 29 de julio de 2009.

14 TSJCABA, sentencia del 27 de agosto de 2014.
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deberia hacerse caso por caso, dentro del sistema de control difuso de

constitucionalidad.

El dultimo precedente, “Oliveto Lago, Paula Mariana y otro c/GCBA”*®
planteado como accién declarativa de inconstitucionalidad cuestiono el régimen
de retencion de ISIB, aprobado por resolucion N° 593/AGIP/14, de la
contratacion de servicios de ‘suscripcion online para acceder a peliculas, TV y
otro tipo de entretenimiento audiovisual (peliculas y series) que se transmiten

por Internet a televisores, computadoras y otros dispositivos”.

Los legisladores actores argumentaron que la resolucién era
contraria a los articulos 9 inciso 1, 51 y 80 inciso 2) punto a) de la Constitucién
de la Ciudad.

La accién fue desechada porque ‘a criterio de la jueza de tramite,
Ana Maria Conde, sostenido’después por-les.demas integrantes del Tribunal
Superior de Justicia, los presentantes no ‘consiguieron formular un claro
desarrollo que demuestre que el'mecanismo- fijado -por el sistema de retencién
se oponga o desvirtle alguna norma o principio’de la Constitucion local.

Este sistema de recaudacion, fue suspendido tiempo mas tarde por
medio de la Resolucion 26/AGIP/2015.

3.- El derecho de defensay los,sistemas de recaudacion

Estos sistemas no prevén mecanismos procedimentales de defensa
para aquellos que se ven vulnerados por su aplicacion; sortean el espacio de
discusion que frente a la administracion tributaria le cabe constitucionalmente al
contribuyente, obviando la aplicacién de las premisas defensivas del Cédigo
Fiscal.

Esto choca con el sistema normativo y jurisprudencial tradicional que
parte del reconocimiento al procedimiento de determinacion de oficio como el
que asegura el derecho de defensa de los contribuyentes. En este orden de

ideas, la propia normativa considera excepcionales, y ello justifica el

15 TSJCABA, sentencia del 26 de noviembre de 2014.
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apartamiento del mecanismo de defensa de la determinacion de oficio, a los
supuestos relativos al computo en declaracion jurada de conceptos o importes
improcedentes (articulo 186 del Cadigo Fiscal T.O. 2019) y de pagos a cuenta
(articulo 195 del Cdédigo Fiscal T.0O. 2019). Sobre estos ultimos, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en forma pacifica ha sostenido que “la
facultad asignada al fisco para requerir el pago provisorio de impuestos
vencidos a quienes no hubieren presentado declaraciones juradas debe
interpretarse restrictivamente, por constituir una excepcion al principio, relativo

a la determinacion de oficio de obligaciones tributarias...”16.

Sin embargo, los sistemas de recaudacion plantean la previa
retencion o percepcién de los importes que ingresardn como pagos a cuenta de
la obligacién postergando el ejercicio-del derecho de defensa para el examen
de su procedencia a un momento josterior.. Lo mismo ocurre con el

denominado “Riesgo Fiscal”.

El SIRCREB prevé un-rudimentario, sistema de de consultas y
reclamos on-line. En el Anexo 'l de la Resolucién 3807/GCBA/DGR/07 que
aprob6é el procedimiento para’la -administracion, control, seguimiento del
padron, consultas y reclamos del Sistema de Recaudacion y Control de
Acreditaciones Bancarias, apartado 2), se dispone que “todas las consultas y
reclamos enviadas por correo electronico, seran analizadas y evacuadas a
traves de esteymedio, por losgintegrantes del” Comité de Administracion

SIRCREB. No teniendo.la consulta.el.caracter vinculante”.

Los contribuyentes reciben a través del resumen de cuenta enviado
por los agentes de recaudacion (las entidades financieras) un detalle de los
débitos sufridos durante el mes en concepto de retenciones bancarias, que
constituyen “suficiente y unica constancia” (dice el apartado 3 del Anexo) de la

retencién practicada.

16 CSIN, recurso de hecho deducido por la demandada en la causa “Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires c/Diversas Explotaciones Rurales S.A.” del 3 de agosto de 2010. Idéntico criterio se observa en
otros pronunciamientos del Mas Alto Tribunal de la Naciéon como ser: “Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires c. Estudio Juridico Cosme Beccar Varela” (Fallos 316:2764) y “Gobierno Nacional c/Sasetru”

(LL 1978-A, 386).
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Por su parte, el denominado “Sistema de Riesgo Fiscal”’, que fuera
regulado primero por la Resolucion General N° 220/AGIP/2008 y luego por sus
modificatorias!’, dispone que ante la posible comision de infracciones formales
y materiales se podran aplicar sanciones sin atender a los procedimientos
previstos en el Codigo Fiscal, y con un mecanismo normativo precario de
defensa del contribuyente y demas responsables®®. La primera consecuencia
de la incorporacion del sujeto pasivo en el “Riesgo Fiscal” es su sometimiento
al sistema de retencién del SIRCREB, a una tasa mas alta que la que debiera
pagar por su actividad declarada. También puede ocurrir que sujetos
considerados exentos por la normativa del Cddigo Fiscal o que lo sean por
adeudar cualquier otro tributo recaudado por la AGIP!°, Se hace evidente su

naturaleza de impuesto encubierto?.

Por su parte, conforme se desprende de los términos de la
Resolucién 52/AGIP/2018, se preveé un mecanismo de reclamo on-line para
aquellos contribuyentes y/o-responsables que no-estén de acuerdo con la
categorizacion obtenida en elrégimen en-cuestion (o' que, en su caso, hubieran

regularizado los incumplimientos detectados).

7RG 1521/AGIP/2008, 744/AGIP/2011 y 52/AGIP/2018.

18 |nforme Final de Auditoria Administracién Gubernamental de Ingresos Publicos (AGIP) — Recaudacién
y verificacidon de Agentes de Recaudacion del Impuesto sobre los Ingresos Brutos Proyecto N°: 4.10.05
Afio 2009 Buenos.Aires, Marzo.de 2011.

Ello fue tratado en el fallo “GCBA's/ queja por recurso de inconstitucionalidad/denegado en: ‘Aguscam
SRL ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)"” Expte. n2 8493/11, en el que el Tribunal Superior de Justicia
declard que los agravios del GCBA no satisfacian los requisitos del art. 27 ley 402 y asi, dejé firme el fallo
de la Sala I, que habia rechazado la apelaciéon deducida por el GCBA y, en consecuencia, admitido la
procedencia del amparo, modificando, parcialmente, la sentencia de la instancia anterior y ordenando a
la accionada dejara sin efecto la inclusidon de la amparista en el padrén de contribuyente de “Alto Riesgo

|)I

Fiscal” en los términos de la resolucién n? 1521/GCBA/DRG/08, con respecto al Impuesto sobre los
ingresos Brutos en los periodos octubre y noviembre de 2009, debiendo restituir los fondos
indebidamente retenidos en dicho lapso de tiempo (“Aguscam SRL ¢/GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”,

Expte. EXP 36176/0, sentencia del 8 de febrero de 2011).

En la actualidad existe, como Unico mecanismo normativo la posibilidad de formalizar una peticién o
reclamo “por vigencia trimestral del padrén” (articulo 10 de la Resolucién 52/AGIP/2018).

1% Conforme Resolucién 52/AGIP/2018, articulo 4.

20 Que evidencia una desconexién con la hipdtesis de incidencia del Impuesto sobre los ingresos Brutos.
A modo de ejemplo, ver el ya citado articulo 4° de la Resolucién 52/AGIP/2018.
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Realizada la peticion, la Administracion formaliza el descargo
presentado, la informacién recibida y aquella obrante en la base de datos del
organismo, a efectos de corroborar la situacion fiscal actualizada y la
procedencia del pedido, emitiendo la categoria resultante, la que sera

notificada al domicilio fiscal electronico?!.

Pareciera que en los términos descriptos, el contribuyente o
responsable retenido deberia atacar una via de hecho, que sera objeto de
reclamo via correo electronico, se alteran de este modo, los mecanismos
tradicionales para el ejercicio del derecho de defensa que prevé la normativa

fiscal. No se prevé el dictado de acto administrativo alguno.

Sin embargo, cabe advertir que los tiempos que plantea la normativa
de procedimiento tributario para la-defensa eno que di en llamar “mecanismos
tradicionales” implica dejar en‘estado de total indefension al sujeto pasivo ante

la permanencia de los efectos de la recaudacion anticipada.

Solo a modo de ejemplo,” veremos -el comportamiento de la

administracion frente a reclamos. on-line, en-dos casos judiciales.

En “Packaging Technology S.A. c/GCBA s/amparo”?, la causa fue
declarada abstracta luego de que la administracion tributaria dejara de practicar
retenciones sobre las cuentas bancarias de la actora y la excluyera del
SIRCREB luego de haber efectuado.un reclamo on-line.

En la_causa “Sistemas"'Educativos*Argentinos S.A. ¢/GCBA s/accién
meramente declarativa”?3, al hacerse el relato de los hechos al conceder la

medida cautelar solicitada por la actora, el tribunal destaco: “...que pese a
haber solicitado en reiteradas ocasiones ser excluida de dicho padrén, la
demandada nunca le contesté formalmente, pero le informé de manera verbal
gue para poder excluirla del padron debia obtener la exencidn por el periodo

2001-2003, por lo que inicié ese tramite”.

2L Ver articulos 9° a 11 Res. 52/AGIP/2018.
22 Juzg. de Primera Instancia en lo Cont. Adm. y Trib. N2 15, sentencia del 5 de noviembre de 2010.

3 Juzg. de Primera Instancia en lo Cont. Adm. y Trib. N2 14, sentencia del 31 de marzo de 2010.
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4.- Modifican la estructura del impuesto sobre los ingresos

brutos.

4.1. Se aplica en cuentas bancarias de cotitulares por mas que
no todos los titulares deban ser pasibles de retencion y sin discriminar

gue su origen sea de actividad gravada o no

El articulo 3° de la Resolucion N° 2355/GCABA/DGR/07, que
reglamento el SIRCREB, dispone: “La aplicacién del régimen se hara efectiva
con relacion a las cuentas abiertas a nombre de uno o varios titulares, sean
personas fisicas o juridicas, siempre que cualquiera de ellos o todos, revistan o
asuman el caracter de contribuyentes del Impuesto Sobre los Ingresos
Brutos...” (el destacado me pertenece).

Es decir que podria darse el supuesto en que la retencidon se efectue
en cuentas bancarias de cotitulares que no-estén alcanzados o se consideren

exentos del pago del impuesto??,

En otro orden deideas, ‘el articulo1° de la ya mencionada
Resolucion N° 2355/GCABA/DGR/Q7 'prevé que la retencion se practicara
“sobre los importes que sean acreditados en cuentas en pesos y en moneda
extranjera abiertas en las entidades financieras...” sin discriminar si se trata de

depdsitos que tenganrsu origen ensactividadesigravadas ojexentas:

Obsérvese-gue la-normarintroducida al Cédigo-Fiscal'en‘el afio 2015,
dispuso: “[s]lolo podran realizarse retenciones y/o percepciones por
operaciones gravadas. En caso de imposible discriminacién y que se haya
realizado una retencibn o percepcion sobre conceptos exentos 0 ho
alcanzados, el Fisco debe establecer un mecanismo agil de devolucion ante el

pedido del contribuyente” (articulo x°, ley 5237)%°

24 Cabe citar el caso “Aguscam S.R.L.”, el que tramité por ante el Juzg. de Primera Instancia en lo Cont.
Adm. y Trib. N2 10, con sentencia del 3 de septiembre de 2010, la que fue confirmada por la Sala | del
fuero en fecha 8 de febrero de 2011 y finalmente fue resuelta a instancias del TSJCABA el 24 de agosto
de 2012.

25 actual articulo 253 del Codigo Fiscal (t.o. 2019).
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Este debate se dio en la conocida causa “Organizacion Michemberg
S.R.L. c/GCBA s/amparo”?®. El fundamento de su pretensién era que habia
depdsitos vinculados con su actividad de administracion de edificios que no
estarian alcanzados por el Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Ante la falta de
elementos probatorios que permitiera deslindar qué ingresos estarian gravados

y cuales no, en la primera instancia se rechazo la accion.

Apelada que fue la sentencia y al momento de expresar los agravios,
la parte actora agregd un resumen de su cuenta corriente del que surgian
depdsitos en concepto de expensas, por lo que la Camara hizo lugar
parcialmente a la accion y orden6 a la demandada a retener anticipos del
Impuesto sobre los Ingresos Brutos sobre aquellos importes que respondiera a

honorarios de la actora?’.

Algo que quedd en evidencia en el fallo “Gutiérrez” fue la
imposibilidad técnica de distinguir conceptos gravables de los que no son para
la aplicacion de los sistemas de recaudacion. En efecto, en mi voto en ese caso
sefalé en virtud de la actitud ‘asumida por el fisco ante la imposibilidad de
distinguir entre conceptos gravados y no gravados para hacer efectiva la
medida cautelar dictada oportunamente, ‘que: “la imposibilidad ‘técnica’ de
instrumentar un mecanismo que permita distinguir el origen de los fondos o
excluir una determinada cuenta bancaria donde se depositen ingresos no
gravados no pueden perjudicar al,contribuyente, mas aun cuando el sistema en
crisis funciona.como un.ante_pago deliimpuesto y su_exclusion no implica eximir
al contribuyente de cumplir con sus deberes formales y sustanciales respecto

de la obligacién tributaria gravada...”?.

4.2. Falta de pautas relativas al sustento territorial del impuesto

26 Juzg. de Primera Instancia en lo Cont. Adm. y Trib. N2 2, sentencia del 30 de junio de 2008.
27 cadm. Cont. Adm. y Trib., Sala I, sentencia del 31 de marzo de 2009.

28 \Joto de Fabiana Schafrik en “Gutierrez, Delia M. y otros ¢/GCBA s/accion meramente declarativa”,
Cam. Cont. Adm. y Trib. CABA., Sala |, sentencia del 1 de julio de 2016.
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Uno de los argumentos traidos por el doctor José Osvaldo Casas al
declarar inadmisible la accién instada por Paula Oliveto Lago y Maximiliano
Carlos Ferraro por la impugnaciéon de la resolucién 593/AGIP/2014 fue: “bien
pudieron argumentar...en el sentido de que el régimen de retencién impugnado
importa un apartamiento por la Ciudad del perfil del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos tal como se encuentra definido en el art. 9° inc. b, numeral 1,
de la ley n° 23.548 de Coparticipacion Provincial en Impuesto Nacionales, en
especial en cuanto alli se establecen pautas relacionadas con el sustento

territorial de la respectiva hipoétesis de incidencia del gravamen...”.

Aqui, este voto, alerta a examinar si se cumplen o no con uno de los
elementos que compone el Impuesto sobre los Ingresos Brutos: el sustento
territorial; es decir si existe entre el impuesto.y el sujeto activo de la obligacion

una vinculacion espacial.

4.3. Crea responsables. ' .con responsabilidad solidaria por

resolucion

En el voto del doctor José Osvaldo Casas en el caso “Minera IRL
Patagonia S.A. c/GCBA s/amparo (articulo 14 CCABA) s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido”®, el jurista retoma una advertencia que ya
habia hecho en el precedente: “Asociacion Argentina de Compafiia de Seguros
(‘AACS’) c/GCBA s/accion declarativa de incenstitucionalidad?°.

De la extensa argumentacion que acompafa el argumento a través
de los Considerandos 11 y 12, advertia nuestro distinguido juez: “...la doctrina
mas destacada de nuestro pais en materia tributaria —Giuliani Fonrouge y
Jarach, entre otros-, se ha expresado terminantemente — sobre la imposibilidad
de instituir agentes de retencion y percepcion -con la consecuente solidaridad
fiscal que ello conlleva-, sin ley formal que lo establezca en cada caso, mas

aun atendiendo a la gravedad que asumen los incumplimientos de los deberes

29 TSJCABA, Sentencia del 12 de noviembre de 2014.

30 Op cit. supra nota n? 11.
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sustantivos, desde el punto de vista infraccional e, incluso, penal, en que

pudieran incurrir estos responsables por deuda ajena”.

No obstante destacar que no constituy6 este punto un agravio de la
parte actora, sefialaba Casés, obiter dicta: “...para una valida designacion de
agentes de retencion y percepcion es necesaria, cuanto menos, la existencia
de una ley formal que describa con enunciados definidos qué sujetos y en qué
situaciones pueden actuar como tales. Todo ello, atendiendo a: 1. La
responsabilidad solidaria sin beneficio de excusion, que puede pesar sobre
dichos sujetos; 2. la presencia de un gravoso cumulo de deberes formales,
incluso a menudo, el de interpretar la ley y de determinar el gravamen; 3. que
en caso de error sobre la procedencia de la retencion o percepcion, o de su
cuantia, se genera un menoscabo-econdmico para el agente frente a un
eventual reclamo del Fisco; y 4. ante el riesgo-que supone tal actuacion, de

enfrentar severas sanciones infraccionales,y aun penales”.

Concluia su argumentacién, con cita del voto de la mayoria en el
precedente de la Corte Suprema. de Justicia de la Nacion: “Camaronera
Patagonica S.A. ¢/ Ministerio de Economiay otros’'s/amparo”?, en la parte que
versa: “...ya no es posible valerse de [la delegacion de facultades] con relacion
a los elementos estructurales de la obligacion tributaria, como son los sujetos
que se ubican en la esfera de sujecién pasiva. Ello cobra sentido respecto de la
Ciudad de Buenos Aires, en tantorla ConstituciondNacional instituye la garantia
federal para los-estados subnacionales a condicién_de que dicten ‘para si una
constitucién bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los

principios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional...”.

4.4. Modifica la naturaleza de los pagos a cuenta

También en este punto queria destacar otra interesante reflexién del
doctor José Osvaldo Casas sobre la desnaturalizacion que algunos de estos
sistemas supondria para el propio sistema de pago a cuenta que justifica su

recaudacion.

31 CSIN, sentencia del 15 de abril de 2014 (C. 486. XLII1).
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En efecto, en la ya mencionada causa “Oliveto Lago”*? sobre el
denominado tributo “Netflix” aseverd: “los actores bien pudieron...desplegar
razones que tuvieran apoyatura en el caracter de pago Unico y definitivo que a
la retencién en la fuente cuestionada le asigna el propio art. 6° de la resolucién
objetada, lo que permitiria sostener que quita al régimen la caracteristica
condicion de consistir en un pago a cuenta del impuesto que, en definitiva, el
contribuyente deba abonar, para transformarlo en un mecanismo de lisa y llana

determinacion e ingreso del gravamen...”.

Alli, se habia establecido un responsable sustituto a través de una

resolucion de la administracioén tributaria.

4.4.- la acumulaciéon_ de saldos a favor sin un sistema que

impida los desbordes de la abligacion

Justamente, la discusion que-atraveso al leading case “Sociedad
Importadora y Exportadora de la Patagonia”, fue la imposibilidad de compensar
los saldos a favor que la aplicacion del sistema de-recaudacion le generaba con
lo que la empresa debia pagar de! Impuesto' sobre los ingresos brutos en el

ambito de la Ciudad.

Si bien existe un sistema, llamado de “Atenuacion”, aprobado por la
AGIP, se encuentragsometidosal eumplimiente derpautas, formales que de no
ser verificadas impiden la prosecucion del tramite por.un plazo de sesenta dias
(ver articulo 4 de la Resolucién/AGIP/2014). Ademads, la norma establece que
el sistema sera aplicable por el término de seis meses y de persistir los saldos
a favor, vencido ese plazo, debera iniciarse un nuevo pedido de atenuacion

(articulo 7).

5.- Problemas de la via procesal utilizada por el contribuyente

A poco tiempo de la aplicacion de los sistemas de recaudacion en la

Ciudad, comenzaron a advertirse algunas dificultades en lo que respecta a la

32 TSJCABA, op cit. supra nota n2 12.
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eleccion de la via procesal que habria de utilizar el justiciable para la discusion
de cuestiones vinculadas con los diferentes sistemas recaudatorios, en
especial cuando en la controversia el contribuyente se agraviaba de la
acumulacion de saldos a favor generados por la aplicacién de uno o de varios

de estos sistemas.

En el caso "Gutiérrez Delia y otros"33, el juez de primera instancia
mandéd a reconducir la accién de amparo incoada en una accion declarativa de
certeza, que tramita, segun nuestro Coédigo de forma, bajo las reglas del

proceso ordinario.

El fundamento de esa decision fue que las vias ordinarias permiten

mayor debate y prueba que la accion de amparo.

Al respecto cabe recordar que el articulo 6° de la Ley N° 2145, que
reglamenta la accién de amparo ‘en-la. Ciudad, dispone: “Cuando la accion
pueda tramitar por las normas de otroitipo de proceso, dentro del mismo plazo
indicado en el articulo precedente, ‘ellla’Juez/a-esta facultado a ordenar
reconducir el tramite en el plazo de diez (10) dias. Si la parte no adecuase su
demanda en ese término, el/la Juez/a ordenara el archivo inmediato de las

actuaciones”.

Otro caso, "Sistemas Educativos Argentinos S.A."3* fue iniciado

como una acciéon meramente declarativa.

En este sentido, no “debe olvidarse. que la “accion meramente
declarativa de certeza, prevista en la Ciudad en el articulo 277 del Cédigo
Contencioso Administrativo y Tributario es una accion tipicamente ‘preventiva’ y
lo sentenciado por el juez pone fin a un estado de incertidumbre sobre el

alcance o modalidad de una relacion juridica.

Cabe recordar la interesante argumentacion desarrollada en la

sentencia de amparo en la causa "Organizaciéon Michemberg S.R.L."3. Si bien,

33 Juzg. de Primera Instancia en lo Cont. Adm. y Trib. N2 1, sentencia del 8 de septiembre de 2009.
34 Op. cit. supra nota n? 21.

35 Ccam. Cont. Adm. y Trib., Sala 1, sentencia del 31 de marzo de 2009. Asimismo, ver supra nota n2 13.
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en la Sala | de la Camara de Apelaciones del fuero Contencioso Administrativo
y Tributario, en su anterior composicion, ha dicho que el rechazo de la
demanda en la primera instancia se debi6 a la orfandad probatoria respecto del
planteo de la parte actora, resulta interesante la argumentacion vertida
respecto de la via procesal elegida: "es un asunto que no puede resolver a
través de las pruebas aportadas en autos dentro del marco de las recortadas y
sumarisimas normas procesales del amparo, debiendo someterse la
controversia a un debate mas amplio, con la posibilidad para ambas partes de

producir pruebas quizas mas complejas”.

La causa "Kartun S.A. c/GCBA s/amparo"*® fue rechazada in limine,
por considerarse que la via procesal del amparo no era la idénea para la
discusion que planteaba la actora. Ello por-cuanto se habia ofrecido producir
prueba pericial que se considerd “incompatible con la naturaleza expedita de la
accién de amparo”. En la Camara?®/ ‘el recurso interpuesto por la actora fue

declarado desierto.

En este punto, y dejando abierto ‘el debate, es util repasar algunas
posiciones doctrinales referidas al “caracter manifiesto” del vicio y la necesidad
0 no de demostrarlo a través de la produccion de distintos medios probatorios.
Al leer estas opiniones debemos tener en cuenta las diferencias en el disefio de

la garantia constitucional del amparo en el nivel nacional y en el local.

Radolfo Spisso/afirmé en un trabajo que “la exigencia de que el acto
lesivo adolezca de manifiesta arbitrariedad o ilegalidad no requiere que el vicio
tenga una entidad de tal magnitud que resulte posible reconocerlo sin el menor
analisis™®. En este orden de ideas, el autor referido afirma que esta accién no

excluye a las cuestiones que requieren tramites probatorios.

Por su parte, Néstor Sagués expreso: “la manifiesta contrariedad o

ilegalidad del acto lesivo puede acreditarse en el curso del juicio de amparo, y

36 Juzg. de Primera Instancia en lo Cont. Adm. y Trib. N 12, sentencia del 29 de octubre de 2007.

37 Cam. Cont. Adm. y Trib., Sala 2, sentencia del 14 de diciembre de 2007. La mayoria coincidié con la
falta de fundamentacion en la expresion de agravios de la actora.

38 5p1SSO, Rodolfo R., Tutela judicial efectiva en materia tributaria. Proteccion del contribuyente ante el
estado de sitio fiscal, Buenos Aires, Depalma, 1996, p. 160.
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no tiene por qué basarse, indispensablemente, en pruebas preconstituidas a
él”se,
El articulo 9 inciso e) de la Ley N° 2145 contempla, entre los medios

probatorios de la accion de amparo, a la prueba pericial, en los siguientes

términos: “La prueba pericial sélo sera admisible en forma excepcional cuando

las circunstancias del caso lo justifiquen a fin de dictar sentencia y siempre que
su produccion sea compatible con la naturaleza sumarisima de la accion de
amparo. En estos casos, los/as Jueces/zas deberan recurrir prioritariamente a
organismos publicos o instituciones nacionales, provinciales o de la Ciudad,
con acreditada experiencia en la materia especifica” (el subrayado no esta en

el original).

Recordemos también que el articulo 14 de la Constitucion de la
Ciudad consagra expresamentela—gratuidad ‘de la accién de amparo, al
disponer en su penultimo parrafo que “salvo temeridad o malicia, el accionante
esta exento de costas”. El interrogante que surge es quién carga con los gastos
de una prueba pericial ofrecida por la parte actora'y producida cuando el fisco

demandado en juicio obtiene una sentencia que le es favorable.

En el marco de las acciones de amparo de contenido patrimonial
iniciadas en el ambito local subyace, por el modo en que se resuelven estas
cuestiones, la discusion respecto de la pertinencia de que las costas deban ser
cargadas a la demandada cuando existewuna Sentencia,adversa a la parte

actora o, quizas'la posibilidadde establecer las costas por su orden.

En el ambito nacional se ha entendido que la necesidad de su

produccion no torna improcedente la via de la acciéon de amparo?.

39 SAGUES, Néstor Pedro, Compendio de derecho procesal constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2009, p.
441y ss.

40 SCHAFRIK de NURNEZ, Fabiana, El amparo fiscal, en obra colectiva “Tratado de Derecho Procesal
Constitucional”, Tomo |, dirigido por el doctor Pablo Luis MANILI, La Ley, Buenos Aires, 2010, pagina 803
y ss.

Cabe recordar el articulo 72 del Decreto Ley 16986: “Con el escrito de interposicidn, el accionante
acompanfard la prueba instrumental de que disponga, o la individualizara si no se encontrase en su
poder, con indicacién del lugar en donde se encuentre. Indicard, asimismo, los demas medios de prueba
de que pretenda valerse. El nimero de testigos no podra exceder de cinco por cada parte, siendo carga
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Solo a modo de ejemplo, cabe recordar lo resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Santiago Dugan Trocello S.R.L.
c/Poder Ejecutivo Nacional —Ministerio de Economia s/amparo™!, que trat6 el
tema de la aplicabilidad de las normas de ajuste por inflacion contenidas en la

ley del Impuesto a las Ganancias*.

Alli, el Tribunal, en forma unanime, remiti6 a lo dicho por el
Procurador General de la Nacién, quien puso de resalto que existia normativa
emanada del Congreso de la Nacion que prohibié el reajuste de valores, en
ejercicio de su atribucion constitucional de fijar el valor de la moneda. En virtud
de ello, considerdé que no constituia un supuesto de arbitrariedad manifiesta el
aumento de la carga tributaria que pesaba sobre el contribuyente toda vez que
las leyes cuestionadas surgieron del tnico-poder del Estado investido de la
atribucion para el establecimiento de impuestos; contribuciones y tasas. Agrego
-en esa ocasion- que quien.tacha de inconstitucional una norma tributaria
aduciendo que viola sus derechos de propiedad e igualdad debe probar de
modo concluyente que tal afectacién ha'tenido’lugar.

Respecto del tema que ‘nos-ocupa, el Maximo Tribunal Nacional
sefiald que el mero cotejo de la liquidacion realizada del Impuesto a las
Ganancias con y sin ajuste por inflacibn no es apto para acreditar la
vulneracion al derecho de la propiedad de la actora. Agregd que, tratdndose de
una materia ‘compleja, norse logra demestrar la‘repugnancia de la solucion

establecida por el legislador.con laclausula constitucienal impugnada.

Sin embargo, cuando se expidio en la causa “Candy S.A. c/AFIP y

otro s/amparo™3, la mayoria de los miembros del Maximo Tribunal Nacional

de éstas hacerlos comparecer a su costa a la audiencia, sin perjuicio de requerir el uso de la fuerza
publica en caso de necesidad. No se admitira la prueba de absolucién de posiciones”.

41 CSIN, Fallos 328:2567.

42 SABSAY, Daniel A. y NEIMARK, Sebastian, “La limitacién del amparo y sus consecuencias sobre el goce
de derechos fundamentales en un fallo de la Corte Suprema en materia tributaria”, LL 2005 — E-640;
MANILI, Pablo L., “La constitucionalidad del ajuste por inflacién”, LL 2005-E: 647, entre otros.

43 €.866.XLII, CSIN, sentencia del 3 de julio de 2009. A fin de profundizar el tema del ajuste por inflacidn
se recomienda la lectura del suplemento dirigido por LESCANO, Marcelo, Candy S.A. ¢/AFIP y otro sobre
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coincidieron en que la produccién de la prueba pericial contable permitio tener
por acreditada la confiscatoriedad sustentada por la parte actora. También se
hizo mérito de que el ejercicio fiscal 2002 estuvo signado por un grave estado
de perturbacion econémica, social y politica que diera lugar, en términos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a “una de las crisis mas graves de la

historia contemporanea de nuestro pais” (Considerando 13)*4.

En este contexto, habria que analizar si se satisface el derecho a la
tutela judicial efectiva cuando la discusion de la acumulacién de saldos a favor
se prolonga a través de los tiempos que reclaman la via ordinaria. O quizas
ésta sea la via, y no el amparo, si el justiciable encuentra la proteccion a su
derecho a través de la obtenciéon de una medida cautelar, en los casos en que

proceda.

El caso “Minera IRL” habia sido iniciado como una accion de amparo
y la juez de primera instancia, ordend’ readecuar la acciéon conforme las
previsiones del articulo 269 y siguientes del.Cédigo Contencioso Administrativo

y Tributario®.

Apelada que fue la decision, la-Sala’| del Fuero, en su anterior
composicién, considerando la razonabilidad de la via elegida y el peligro que
podria resultar de la consolidacion de un dafio grave e irreparable, admitié el
recurso intentado por la parte actora, revoco la sentencia de primera instancia,

que siguié tramitando como accién de amparo?®.

5.1. El amparo y la devolucion de tributos

accion de amparo. Un limite a la confiscatoriedad ante la inaplicabilidad del ajuste por inflacion
impositivo, Suplemento Especial de La Ley, julio 2009.

Este criterio fue reiterado tiempo mas tarde por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en autos
“Carlisa S.A.c/AFIP y otro s/accion de amparo” del 7 de septiembre de 2010.

4 La disidencia del ministro Petracchi se basé, en especial, en las omisiones de la prueba pericial
producida en la causa.

4> Juzg. Cont. Adm. y Trib. N23, sentencia del 23 junio de 2011. Asimismo, ver antecedentes supra nota
n217.

46 Cam. Cont. Adm. Y Trib., Sala I, sentencia del 11 de noviembre de 2011.
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El problema de la via procesal idonea también atraveso al leading
case "S. A. Importadora Exportadora de la Patagonia ¢/GCBA s/amparo"4’;
considero que ello se debié también a que, por medio de la acciéon de amparo,
la actora pretendia la repeticion de los saldos a favor que se habian generado.

En ese caso, por mayoria el mas Alto Tribunal local, frente a las
circunstancias de hecho que rodearon la causa, hizo lugar, con una mayoria
mas ajustada, a la devolucion de los saldos a favor generados a partir de la
aplicacion de los distintos sistemas de recaudacion. Ello fue una solucion justa
en atencion a la imposibilidad de compensar los sucesivos saldos a favor de la
empresa teniendo en consideracion lo que le daba a pagar por su actividad en
la jurisdiccion.

Por su parte, en el ya icitado,caso “Aguscam S.R.L. c/GCBA
s/amparo”, la Sala | de la Camara-confirmé la sentencia de primera instancia
que ordenaba la devolucion de ' los fondos indebidamente retenidos*® y el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, por. mayoria, hizo lo propio*® porque
se trataba de un sujeto exento’del pago del tributo.

Sobre este tema, cabe transcribir,-en o pertinente, el voto del doctor
José Osvaldo Casas: “...la via del amparo ya ha sido considerada apta para
canalizar, excepcionalmente, pretensiones de los contribuyentes en variados
casos... tengo para mi que el descripto en el parrafo precedente es el criterio
que debe regir las decisiones respecto de la admisibilidad de/la via en materia
tributaria sin“extremar-1os recaudos-exigibles para“su procedencia, sobre todo
cuando la pretension del contribuyente se encuentra orientada a obtener del
Fisco la devolucién de sumas que entiende haber ingresado de mas o que se le

47 TSICABA, op cit. supra nota n? 4.
48 Op cit. supra notas n? 15, 17 y 22.
4 Voto de los Dres. Conde, Casas y Ruiz.

Sobre el punto, la Dra. Conde dijo: “[e]l recurrente [i.e. el GCBA] destaca la falta de presentacion de
declaraciones juradas en los periodos controvertidos por parte del contribuyente, pero no explica por qué
ese hecho legitima su decision de incluirlo en el padron de alto riesgo fiscal’ y aplicarle retenciones del
ISIB en el marco del SIRCREB, a pesar de haberse empadronado como sujeto exento de dicho tributo [...]
épara qué retenerle al contribuyente sumas de dinero destinadas a pagar un impuesto (1SIB) del cual estd
exento de pleno derecho, exencion que no ha sido resistida por el fisco local?...”.
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han retenido en forma lisa y llanamente indebida y ello resulta palmariamente

comprobado en las actuaciones” (considerando 2).

Un problema que no se puede obviar en el ambito local es la
inequidad que plantea la tasa de interés aplicable a los casos de repeticion de
tributos, tema que subyace en la eleccion de la via procesal elegida. Si bien en
el ambito federal cada vez mas aparecen fallos que se hacen cargo de este
desigual tratamiento que la normativa fiscal reconoce al sujeto pasivo deudor y
acreedor, todavia los tribunales locales no se han hecho eco en forma pacifica
de esta circunstancia. Ello, sin perjuicio del loable esfuerzo argumental del

doctor Casas en sus votos.

6.- Las medidas cautelares-solicitadas dentro del proceso

principal

Las medidas provisionales -solicitadas por la parte actora a los
efectos de que cese la retencion sobre las sumas de dinero depositadas en
cuentas bancarias han acompafado. -las diferentes causas que se han
planteado ante el fuero contencioso, administrativo y tributario de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires.

Se trata de medidas cautelares ‘innovativas' que requieren de la
apreciacion dewlosurecaudos tradicionalmente sexigidos por la normativa,
jurisprudencia y/ doctrina“para Su procedencia,.a traves /del prisma de la

“‘prudencia”.

Esta doctrina encuentra como leading case al caso emblematico en
el que se expidio la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el recurso de
hecho deducido por la actora: "Camacho Acosta, Maximino c/Grafi Graf S.R.L.
y otros"® por la desestimacion de una medida cautelar innovativa. En esa

oportunidad, dijo: “..esta Corte ha considerado a la medida cautelar innovativa

%0 cSJN, Fallos 320:1633.

Este criterio fue reiterado por la CSIN en la sentencia del 6 de diciembre de 2011 a los autos
“Recursos de hecho deducidos por la Defensora Oficial de P. C. P y la actora en la causa Pardo, Héctor
Paulino y otro ¢/ Di Césare, Luis Alberto y otro s/ art. 250 del C.P.C".
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como una decision excepcional porque altera el estado de hecho o de derecho
existente al tiempo de su dictado, y que por configurar un anticipo de
jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la causa, resulta justificada una

mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos que hacen a su admision”.

Por otra parte, resulta importante recordar el alcance del analisis que
requiere la procedencia de las medidas cautelares. En “Sistemas Educativos
Argentinos S.A.”®! el juzgado de primera instancia que intervino, sefialo:
“..cabe recordar que el dictado de medidas precautorias no exige un examen
de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino soOlo su
verosimilitud; ain mas, el juicio de verdad en esta materia se encuentra en

oposicion a la finalidad del instituto cautelar’.

Ello amén del criterio jurisprudencial que restringe la concesion de
medidas cautelares en materia -tributaria, cuando se entienda que su

otorgamiento pueda afectar la actividad recaudatoria del Estado.

Ha quedado mas claramente expuesto por el Tribunal Superior de
Justicia al fallar la causa “Minera IRL Patagonia SA c/GCBA s/amparo (art. 14
CCABA) s/recurso de inconstitucionalidad- concedido™?, el alcance de la
dispensa a que el Gobierno siga practicando retenciones que generen saldos a
favor y es “hasta el momento en que se compense o se restituya el saldo
acreedor” de la actora; no ponerle ese limite, a criterio del tribunal, constituye la
consagracion de una_suerte de inmunidad  sine die del retenido frente al

sistema de recaudacion de que se trate.

7.- Sanciones

La aplicacion del sistema de Riesgo Fiscal, establecido en sucesivas
resoluciones por el Administrador Gubernamental de Ingresos Publicos, ahora
con una base normativa genérica, a partir de la modificacion del Cédigo Fiscal
para el afio 2015, fue considerado por la justicia, en el caso “Aguscam” como

una suerte de sancion frente al incumplimiento formal de presentar la

51 Op cit. supra nota n@ 11.

52 Op cit. supra notas n? 17 y 33
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declaracion jurada mensual, lo que constituye, a criterio de la antigua
conformacion de la Sala I, una transgresion al ordenamiento sancionador fiscal

y los principios que lo rigen, como el de reserva de ley®3.

En el caso referido, la empresa —exenta del pago del Impuesto sobre
los Ingresos Brutos- habia sido incluida en el Sircreb por ser considerada como
de alto riesgo Fiscal, de conformidad con las entonces vigente resoluciones
220-AGIP-2008 y 1521-DGR-08%, por haber omitido la presentacion de

declaraciones juradas.

La Sala | de la Camara en lo Contencioso Administrativo y Tributario,
en su anterior composicion, para fundamentar la confirmacién parcial de la
sentencia de primera instancia, que habia hecho lugar a la accién en el caso
“Aguscam SRL”, argumentd que el fisco local a lo sumo podria haber aplicado
sanciones por violacién a los/deberes de orden formal, segun lo prescribe el
Caodigo Fiscal, al que denomin6 norma de rango superior, frente al régimen

de riesgo fiscal®®.

El Tribunal Superior-de-Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos

Aires, dejo firme este fallo®®.

8.- Observaciones finales

Camo 'se ha visto a do largo 'de estas paginas /os sistemas de
recaudacion impactan;-de diversas-maneras, en el'tmpuesto sobrelos Ingresos

Brutos y en el procedimiento tradicional de defensa de los contribuyentes.

Es imperiosa la necesidad de que estos instrumentos, si bien agiles
y necesarios para afrontar las constantes demandas que requiere la actividad

53 Op cit. supra notas n212, 16 y 36.

% Ambas resoluciones fueron derogadas por el articulo 16 de la resolucion del Administrador
Gubernamental de Ingresos Publicos N° 744 del 21 de noviembre de 2011; esta ultima actualmente,
también estd derogada.

%5 Ver, en especial, considerando VII. Expediente 36176/0, sentencia del 8 de febrero de 2011.

56 TSICABA, op. cit. supra notas n2 15, 17 y 22.
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gubernamental moderna, sean disefiados y aplicados evitando perjuicios a los

contribuyentes.

Debe equilibrarse del mejor modo posible la tensiéon que produce la
aparicion de los distintos sistemas recaudatorios del Impuesto sobre los

Ingresos Brutos en los derechos del contribuyente.



