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Introduccion

En el fallo que comentamos en esta oportunidad el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires confirmé un pronunciamiento que habia admitido una accién de amparo y
ordenado al GCBA que dejara sin efecto la inclusion del contribuyente actor en el Sistema de Recaudacién de Control y Acreditaciones Bancarias (SIRCREB) hasta tanto fuese compensado el crédito fiscal
acumulado a su favor.

I - Antecedentes de la causa

Describimos los antecedentes de la causa a partir de las referencias que realiza la sentencia del TS] Bs. As. Cdad., que comienza por sefialar que el contribuyente promovid la accién de amparo
requiriendo la exclusion del SIRCREB vy la devolucion de las sumas que consideraba ilegalmente retenidas, con mas los intereses devengados. Ademads, explica que la actora era una agencia de remises
que ejercia la intermediacion entre el pasajero que solicita el viaje y los remiseros que prestaban con sus propios vehiculos el servicio de transportes, y que por esa intermediacion percibia una comision
del 25% del precio del viaje, pero que las retenciones se le aplicaban sobre el 100% de los ingresos recibidos en la cuenta de la agencia intermediaria, lo que generaba la acumulacion indefinida de
créditos a favor del contribuyente.

El juez de primera instancia denegé la medida cautelar solicitada por la actora, abrié a prueba el amparo, y finalmente dicté sentencia, en la que destacd, entre otras cosas, que la parte actora no
cuestion6 la validez ni la constitucionalidad de las normas que regulan el SIRCREB, que habia sido incluida en el régimen del SIRCREB por no haber presentado declaraciones juradas [art. 6 de la
resoluciéon (AGIP)_918/2013, que establece el denominado régimen de “Riesgo Fiscal”] y que la actora habia realizado dos reclamos en sede administrativa sin éxito. Luego de ello, recordd la
jurisprudencia del TS] Bs. As. Cdad. que sefiala que las retenciones, percepciones, anticipos y pagos a cuenta no deben superar, por regla general, en su conjunto, la obligacién fiscal que debe afrontar el
contribuyente. En esas condiciones, en primera instancia se juzgd procedente la pretensién de exclusion del contribuyente del padron del SIRCREB hasta que se agote el saldo a favor que se habia
acumulado y se denegd la restitucion de los fondos por considerar que ella excedia el marco procesal de la accién de amparo.

La sentencia fue apelada exclusivamente por el GCBA, quien en segunda instancia mantuvo que la via del amparo no era procedente y argumentd que existia contradiccion en el fallo apelado, explicando
que por una parte excluyd a la actora del SIRCREB considerando su calidad de intermediaria, pero por otro lado le denegé la devolucién de las sumas retenidas argumentando que no estaba probada la
intermediacion y que las retenciones excedieran lo que legitimamente el Fisco podia retener.

La Sala II de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario rechazo el recurso de apelacion y confirmé la sentencia de primera instancia.

Para asi resolver, la Camara entendié que no se demostré de qué modo la tramitacidon del proceso por la via del amparo afectd el derecho de defensa del GCBA, y por otra parte, considerd que no
existian elementos que acreditaran que las declaraciones juradas del actor hubiesen sido objeto de impugnacién por parte del Fisco local, ante lo cual calificé de ilegitima la inclusién de aquel en el
régimen del SIRCREB cuando el saldo a favor era de cuatro veces el impuesto determinado.

El GCBA interpuso un recurso de inconstitucionalidad, que fue denegado por la Camara, y luego ocurrié en queja ante el TSJ Bs. As. Cdad.

II - El fallo del TS] Bs. As. Cdad.
El TSJ Bs. As. Cdad. confirmé por mayoria la sentencia recurrida y rechazé el recurso de queja interpuesto por el GCBA.

El Juez Lozano fue el preopinante, y destaco, en primer término, que “la Camara tuvo por probado que las retenciones originadas por el sistema SIRCREB habian generado, en cabeza de la parte actora,
saldos a favor que, aproximadamente, cuadruplicaban el impuesto determinado en las declaraciones juradas” y que luego, contemplando “7a inexistencia de elementos que acredit[aran] que las DDJJ
citadas hubiesen sido objeto de impugnacién por parte del Fisco local’, rechazé el recurso interpuesto por la parte demandada contra la sentencia que habia ordenado la exclusién de la empresa del
patrén SIRCREB, hasta que fuera compensado el crédito fiscal acumulado”.

A continuacion, dicho Juez describid y tratd los dos agravios que present6 el GCBA contra la decision adoptada por la Camara.

El primer agravio lo describié diciendo que el GCBA: “afirma que el tribunal a quo 'casi tiene por acreditada la actividad de la actora, sin considerar ni siquiera minimamente que dicha cuestion -
determinacion de la actividad- corresponde exclusivamente [al GCBA]” y lo descartd sefialando que “la parte recurrente no muestra que la sentencia de la Camara hubiera determinado, en forma
definitiva, la actividad del contribuyente o el impuesto que sobre €l recae. El tribunal a quo afirmé que ‘con la prueba producida en autos se en[contraba] acreditado que en diferentes periodos las
retenciones efectuadas a través del SIRCREB habrian superado de forma significativa la obligacion tributaria’. Ello, sobre la base de las declaraciones juradas presentadas por la parte actora que
constituyen a la sazén el monto del impuesto. El GCBA no muestra haber puesto a la Camara en la obligacion de considerar una impugnacion o procedimiento administrativo que hubiera llevado a revisar
el monto determinado por el contribuyente o pudiera llevar a hacerlo. A su vez, tampoco explica por qué la decision recurrida -que utiliza el impuesto a la sazon determinado para evaluar la legitimidad
de las retenciones sufridas por el contribuyente- constituiria un obstaculo para el ejercicio futuro de las facultades de fiscalizacion que la ley acuerda al Fisco. Cabe reparar en que la decision discutida
excluye a la parte actora del sistema SIRCREB hasta tanto se produzca la compensacion del crédito fiscal. Una fiscalizacion como la que el GCBA afirma estar realizando podria dar sustento a una nueva
determinacion del impuesto declarado, pero no supone por si sola mds que el ejercicio de una potestad de control que no hace presumir la inexactitud de lo declarado. Tal hipotética revision podria, a su
vez, compensar el saldo a favor acumulado y dar por cumplida la condena”.

Por el otro lado, describié el segundo agravio explicando que “/a parte recurrente critica la via por la cual ha transitado el proceso”, es decir, la procedencia formal del amparo, y lo descartd sefialando
que los “argumentos [del GCBA] no acreditan la jurisdiccion de este Tribunal para examinar lo decidido por los jueces de la causa acerca de la idoneidad del amparo como via procesal para sustanciar
este pleito” y que “no ha acreditado que las reglas de organizacion del debate propias del proceso de amparo, que entiende mal aplicadas, hubieran proyectado efectos en la sentencia definitiva, o
menoscabado de un modo significativo su derecho de defensa. En su lugar, dirige sus agravios, exclusivamente, al andlisis de una cuestién meramente procesal, cuya solucion es ajena al ambito del
recurso interpuesto”.

El voto siguiente fue el de la Jueza Weinberg, que considerd insuficientes los agravios del GCBA para sostener una critica concreta y razonada de la sentencia apelada, en la medida que entendi6 que “e/
recurso directo se limité reproducir manifestaciones de disconformidad con lo decidido por la Camara, reiterando las defensas oportunamente desestimadas”. No obstante ello, luego ingresé en
consideraciones particulares sobre los dos agravios sostenidos por el GCBA en el recurso de queja.

Al primer agravio lo describié recurriendo a la cita de un parrafo del recurso diferente al que citd el Juez Lozano en su voto, pues sostuvo que el GCBA “entiende que la decision de excluir del Padrén
SIRCREB a la actora hasta tanto se compensaran sus saldos, le impide ejercer '...debidamente sus funciones, primero, recaudadoras, y, luego, fiscalizadoras, lo que entrafia una gravedad institucional
que no puede ser convalidada”, y lo descarté indicando, por un lado que su analisis “remite a cuestiones de hecho y prueba que, por regla, resultan ajenas al limitado marco de esta instancia recursiva
extraordinaria, no logrando demostrar con ello la arbitrariedad del pronunciamiento cuestionado” y por otro lado que “no se advierte una intromisién del ad quem sobre las competencias del GCBA pasible
de impedir el ejercicio de su potestad respecto de sus recursos”, “lo relativo a las funciones de control, verificacion y fiscalizacién tanto sobre la estimacién del monto a compensar, como respecto de la
exactitud de las declaraciones juradas impositivas presentadas, por el contribuyente son facultades inherentes a la propia administracién y que no se han visto afectadas por el decisorio en crisis”.

El segundo agravio es el relativo a la inadmisibilidad de la via del amparo y lo descarta sefialando que “/a recurrente no explica el perjuicio concreto que le produce”.
En tercer término se encuentra el voto del Juez Otamendi, quien coincide en lo sustancial con los votos precedentes y adhiere a ellos.

También coincide con los votos anteriores la Jueza De Langhe, quien expresd, por un lado, que “el GCBA invoca la afectacion de sus facultades recaudadoras y fiscalizadoras sin hacerse cargo de que la
sentencia de Camara no impide ni dificulta su ejercicio en relacién a la actora y los periodos fiscales aqui controvertidos, no convalida el criterio adoptado por el contribuyente en las declaraciones juradas
que oportunamente presentara y dispone la exclusion del padrén del SIRCREB con cardcter meramente transitorio -hasta tanto sea compensado el crédito fiscal acumulado por la actora-" 'y por otro lado,
en cuanto al agravio relativo a la via del amparo, que el GCBA “no demuestra en qué consistiria la violacién de su derecho de defensa ni menciona las defensas o pruebas que se habria visto privado de
oponer por el limitado marco cognoscitivo del amparo”.

Asi quedé conformada la mayoria que decidid la causa en sentido adverso al pretendido por el GCBA.

El que resta es el voto de la Jueza Ruiz, en disidencia, que sigue la postura del GCBA, por cuanto sostuvo que “en primer lugar, cabe destacar que la sentencia de primera instancia que fuera confirmada
por la Sala II es autocontradictoria y, por tanto, arbitraria. En efecto, si la actividad de intermediacion no esta acreditada en el expediente y, por tanto, no corresponde la devolucion de las sumas
retenidas, tampoco puede ordenarse la exclusion de la empresa del padrén del SIRCREB y la compensacion de un crédito fiscal cuya existencia no fue demostrada. Esta circunstancia fue correctamente
advertida en la apelacion del GCBA y es suficiente, por si, para dejar sin efecto la decision de la Camara que confirmé el fallo de grado (y que, por ende, mantiene la misma inconsistencia del decisorio de
primera instancia)” y agrega también que le asiste la razén al GCBA cuando sefiala que la Camara "...practicamente tiene por probada la actividad de la actora, mientras que en sede administrativa recién
la fiscalizacion ha comenzado y no se puede tener por cierta dicha actividad”. Ademas, afirmé que “la Camara ‘...omitié evaluar si se encontraban reunidos los recaudos que hacen procedente la
compensacién ordenada por el Juez de grado’ y sin embargo la ratificé. Asi, pues, como se explica en el dictamen fiscal, la Sala debié evaluar ‘...si existian pagos indebidos y sin causa [...art. 61 del
Cédigo Fiscal] o si existia deuda por parte del contribuyente por el mismo tributo...” (art. 61 del Cddigo Fiscal y art. 58 del Cédigo Fiscal t.o. 2007). Al no hacerlo, los vocales vulneraron el derecho de
defensa del Gobierno e incurrieron en un supuesto de arbitrariedad”.

III - El comentario
Coincidimos con la decisién adoptada por el TS] Bs. As. Cdad. en la sentencia comentada y compartimos la mayoria de sus argumentaciones.

No tenemos ninguna duda de que lo que ocurre cotidianamente en los regimenes de recaudacién del impuesto sobre los ingresos brutos merece reproches constitucionales desde distintas dpticas
(principio de legalidad y reserva de ley, divisién de poderes, derecho de propiedad, seguridad juridica, razonabilidad, jerarquia normativa, etc.), tanto por la generaciéon de permanentes saldos a favor de
los contribuyentes como consecuencia retenciones y percepciones por encima de la cuantia del tributo definido por el legislador, como por su utilizaciéon para finalidades ajenas a la recaudacion del
impuesto sobre los ingresos brutos, como acontece con los denominados regimenes de riesgo fiscal. Pero solamente dedicaremos este parrafo a la cuestion constitucional, porque en el caso que
comentamos no fue debatida (el juez de primera instancia sefialé que “la empresa actora, sin cuestionar la validez ni constitucionalidad de las normas que regulan el SIRCREB, pretende que se deje sin
efecto su inclusién en dicho sistema y que se le reintegren las sumas que considera indebidamente retenidas”). Seguramente nos ocuparemos de esa cuestion en alguna otra colaboracion especifica sobre
el tema.

Uno de los aspectos importantes del fallo es la ratificacion de la via de la accion de amparo para alcanzar la exclusion de un régimen de recaudacion del impuesto sobre los ingresos brutos cuando
genera saldos a favor del contribuyente como consecuencia de retenciones y percepciones excesivas. Sobre ello el TS Bs. As. Cdad. ya tenia antecedentes(l), que deben ser considerados ratificados por
este fallo.
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Otro aspecto relevante es la importancia que se le otorgd en el caso al impuesto determinado mediante las declaraciones juradas del contribuyente, que no habian sido impugnadas ni cuestionadas por
el GCBA, de modo tal que constituyen una expresion genuina de la justa medida del impuesto definido por el legislador, que no puede ser excedida por los pagos a cuenta que se derivan de los regimenes
de recaudacion.

Esta Ultima circunstancia no obsta el eventual ejercicio de las potestades de fiscalizacion que le competen a la autoridad fiscal, ni tampoco implica que los jueces se deban expedir con caracter definitivo
sobre la correccion de las declaraciones juradas presentadas por el contribuyente, pues a ellos les basta para decidir el caso con advertir que esas declaraciones juradas no impugnadas determinaron la
cuantia del impuesto por debajo de las retenciones o percepciones aplicadas.

Si bien originalmente el contribuyente actor habia pretendido tanto la exclusion del régimen del SIRCREB, como la devolucién de las sumas retenidas en exceso, esta Ultima pretension no llegd debatida
al TSJ Bs. As. Cdad., ni siquiera a la Camara, porque el magistrado de primera instancia la considerd ajena a la via del amparo y el contribuyente no recurrié ese aspecto de la decision.

Nos parece interesante reflexionar sobre la cuestion procesal y preguntarnos si solamente la accion de amparo es la que permite alcanzar la exclusion en sede judicial de un régimen de recaudacion, o
de varios de ellos por supuesto. ¢éQué pasaria si el contribuyente cuestiona el régimen de recaudacién y en lugar de una accién de amparo plantea una accién declarativa, que permite transitar un proceso
de pleno conocimiento y garantiza un ambito mayor de debate y prueba?

Creemos que la admisibilidad de la accién de amparo también implica la admisibilidad de la accion declarativa, pues se trata de acciones sucedaneas que tienen caracter preventivo. No puede olvidarse,
en este aspecto, que la CSIN tiene abundantes precedentes en los cuales ha e 2presadc:) su opinidén preferente por las acciones declarativas para el debate constitucional de cuestiones tributarias,
disponiendo incluso de oficio el reencuadre de amparos como acciones declarativas(2) y que existen algunos precedentes del fuero contencioso administrativo y tributario que respaldan la admisibilidad de
acciones declarativas en condiciones similares.(2)

Ademas, consideramos que transitar el debate a través de un proceso de pleno conocimiento permitiria acumular la pretension de devolucion de los saldos acumulados a favor del contribuyente, pues no
se presentarian las limitaciones propias de la accién de amparo.(2)
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S,
Cita digital EOLJU190991A Texto completo |

Notas:

(1) TS] Bs. As. Cdad.: “SA Importadora y_Exportadora de la Patagonia” - Cita digital EOLJU116386A, sentencia del 12/11/2008, y “Minera IRL Patagonia SA c/GCBA s/amparo (art. 14 CCABA)_s/recurso de
inconstitucionalidad concedido”, sentencia del 12/11/2014 Cita digital EOLJU173709A

(2) CSIN: Fallos: 335:1222, 3/7/2012, “Nucete”; 335:23, 14/2/2012 “Colegio de Escribanos” - Cita digital EOLJU160500A; 325:388, 12/3/2002, “Kraft”; 323:3326, 31/10/2000, “American Express” - Cita digital
EOLJU156046A, entre muchos otros

(3) “Gutiérrez, Delia Magdalena y otros ¢/GCBA s/accién meramente declarativa”, sentencia del 1/7/2016 - Cita digital EOLJU180518A, “Transporte Integrados América ¢/GCBA s/accion meramente declarativa”,
sentencia del 13/6/2018, ambos de la Sala I de la CC Adm. y Trib. y “Turismo Cabal S.A. ¢/GCBA s/accién meramente declarativa”, sentencia del 26/2/2016, de la Sala II de la misma Camara

(4) Debemos advertir al lector que en base a esta interpretacion tenemos acciones en tramite en instancia judicial sin resultados definitivos

Cita digital: EOLJU190985A Editorial Errepar - Todos los derechos reservados.
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