RETENCIONES Y PERCEPCIONES EN EXCESO DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA EN EL AMBITO LOCAL.-

Ha dejado de ser novedad la problematica de los saldos a favor
en el impuesto sobre los Ingresos Brutos, motivo de los multiples regimenes
de retencion y percepcion que se aplican, incluso ante una misma operacion
0 servicio.

La cuestion se fue agravando porque, en el contexto que vive el
pais, las sumas se iban incrementando y se mantenian inmoviles, y los
mecanismos administrativos para paliarla eran harto insuficientes y
burocraticos.

Se empez6 a notar, por lo menos en la Provincia de Buenos
Aires, que la denegatoria de la ARBA a otorgar la exclusion o atenuacion de
las alicuotas de retencion y percepcion, venia dada por una linea politica
mas que juridica, motivo por el cual se recurri6 a los tribunales
contenciosos.

Las perspectivas de los primeros pronunciamientos no eran del
todo alentadoras, en especial rechazando las medidas cautelares
propuestas, hasta la sentencia de la Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo de Mar del Plata en autos “lOGHA JOSE HECTOR e IOGHA
OMAR ALBERTO c. A.R.B.A. s. PRETENSION DECLARATIVA DE CERTEZA”
de fecha 25 de Junio de 2013.

Si bien el fallo no se encuentra firme, pues ha sido apelado ante
la Suprema Corte Provincial, ha traido cierto alivio mas que por su efecto
practico, por su texto, que coloquialmente “hace justicia” sobre el tema.

He dicho en alguna exposicion, utilizando terminologia del IVA,
que estamos en presencia de un saldo a favor de libre “indisponibilidad”.

Aunque no debe ser materia de tratamiento en un comentario
pretendidamente técnico como el presente, cabe manifestar que existen
estimaciones —no oficiales obviamente- de algunos especialistas acerca de
cuanto representa este saldo a favor en la recaudacion total, llegando a
constituir mas del 50% en la provincia de Buenos Aires.

(http: / /www.iprofesional.com/notas/168296-Para-la-Justicia-es-




irrazonable-retencin-de-Ingresos-Brutos-a-quien-acumula-permanentes-

saldos-a-favor).

Abogando a favor de la otra parte, parece claro que un primer
filtro que alienta mantener este sistema es la recaudacion: la tarea que
antes era del Organismo, ahora es suplida por los Agentes, adelantando de
los contribuyentes el impuesto futuro.

En segundo lugar, se afina el filtro en cuanto a que, del universo
de contribuyentes a los que se les aplican los regimenes y mantienen saldo a
favor, solo un punado recurre a la via judicial, que mantiene la
caracteristica de aplicarse solo al caso concreto.

En tercer lugar, lo que se busca con las medidas judiciales, en
la mayoria de los casos, es la exclusion de los regimenes hasta que se
consuma el saldo y ante cada acreditacion futura, con lo cual no se generan
intereses por el capital indisponible, en todo el tiempo que duré la demanda
y hasta adquirir firmeza.

Claro esta que el analisis efectuado ha sido amoral, es decir, sin
tener en cuenta que el Estado como tal, debe actuar con buena fe y velando
por los principios rectores de un Estado de Derecho, en particular el de
legalidad y ejemplaridad.

Podria aducirse incluso en el caso que se estimen intereses, por
ejemplo en una accion de repeticion que prosperara, el Estado Provincial
toma créditos de los particulares —al no devolver el saldo a favor en el
impuesto- en el mejor escenario crediticio posible, pues en el peor de los
casos, debera devolver los montos en exceso con el infimo interés que
soporta como deudor, en una economia inflacionaria.

Sabemos que los regimenes de retencion y percepcion son
mecanismos Utiles a los fines de la recaudacion de impuestos, facilitando al
Fisco dicha labor. Se han encuadrado los mismos como una carga publica
para quién resulte designado como tal, estableciendo el Coédigo Fiscal
fortisimas sanciones para quienes no cumplan o que, reteniendo y/o

percibiendo el tributo no lo ingresen en tiempo y forma.



Notese, por ejemplo, en el caso de los Agentes que no actuen
como tales, mas alla de las sanciones por omision o defraudacion, tendran
las correspondientes por falta de presentacion de Declaraciones Juradas,
recargos que llegan hasta el 60%, mas los intereses, que son ciertamente
exorbitantes, ademas de la obligacion de ingresar el tributo dejado de
retener, correspondiente al contribuyente.

Hemos dicho en algun articulo, que la realidad indica que este

flagelo se produce por varios hechos, a saber:

* Generalizacion de la obligacion de actuar como Agentes de
Recaudacion, delegando el Poder Legislativo Provincial tal menester a
la A.R.B.A., quien a través de resoluciones normativas dispone los
parametros pertinentes;

* Multiplicidad de regimenes de retencion y percepcion, régimen
general, especiales, sobre acreditaciones bancarias, tarjetas de
crédito, etc;

* Aplicacion de mas de un régimen a la misma operacion, provocando
una doble y hasta triple amputacion al contribuyente;

* Aplicacion a sumas que no guardan relacion con la actividad gravada,
como sucede con las retenciones sobre acreditaciones bancarias, en
donde no se discrimina el origen del deposito;

* Mecanismos de atenuacion de alicuotas de retencion/percepcion,
exclusion y disconformidad con la categoria de riesgo,
intencionalmente ineficientes y engorrosos;

» Establecimiento de categorias de riesgo no acordes a la conducta y/o
situacion de los contribuyentes, que elevan las alicuotas de retencion
y percepcion. Muchas veces esta circunstancia se da justamente por
la burocracia administrativa al dar de baja una deuda y/o actualizar
la situacion impositiva del contribuyente;

* Actitud de las Entidades Financieras de denegar cualquier reclamo de
sus clientes respecto de retenciones, salvando su responsabilidad

practicando indefectiblemente la retencion ordenada.-



Ante tal estado de cosas, parecia inevitable el transito de
algunas empresas y particulares —-ahora con mas esperanza-, hacia el
reclamo judicial ante los juzgados contenciosos de cada Provincia, sin
perjuicio de la distinta via elegida por los mismos (pretension anulatoria,
cesacion de vias de hecho, pretension declarativa de certeza, accion de
repeticion, etc).

En el precedente que mencionamos en parrafos anteriores la
contribuyente “IOGHA” plante6 una accion declarativa de certeza a los
efectos que se despeje el estado de incertidumbre generado ante el incesante
saldo a favor acumulado, planteando una medida cautelar al respecto, que
fue denegada en primer instancia y confirmada por la Camara.

En la Provincia de Buenos Aires, existe una resolucion (R-N
64/10) de la Administracion Tributaria local, que obligaba a los efectos de
lograr la exclusion, a que se acredite que la diferencia entre el impuesto
declarado y las deducciones correspondientes a las ultimas tres
declaraciones juradas que se encuentren vencidas al mes anterior en que se
solicito la exclusion, sean superiores en dos veces al promedio del impuesto
declarado.

Dicha distincion carece de fundamento y logica. Igualmente, a
los contribuyentes que la cumplen tampoco se les allana el camino, pues la
autoridad no lo reconoce.

El juzgado de primera instancia rechazo también la cuestion de
fondo, con el argumento de que la normativa de la ARBA justamente vino a
traer alivio a los contribuyentes, previendo mecanismos de exclusion y de
atenuacion de alicuotas, con lo cual no existia agravio.

Luego, se adujo que la actora pretendia configurar el estado de
incertidumbre merced al “potencial” agravio constitucional que podria
generar la denegatoria de la situacion que enfrenta, a despecho de las
posibilidades que el régimen reglamentario permitia y bajo la actitud
reticente de la A.R.B.A., la cual —segun sus dichos- no podia presumir.

En resumen, el juez consider6 que no se encontraban probados
los elementos facticos que acreditaban la situacion invocada por la

contribuyente y su consecuente estado de incertidumbre.



Sin embargo, apelada la misma a la Excma. Camara
Contencioso Administrativa de Mar del Plata, la misma resuelve, acogiendo
el recurso y revocando la sentencia apelada declarando la
inconstitucionalidad de los requisitos previstos por la Resolucion Normativa
64/2010 y el derecho que le asiste a la contribuyente a ser excluida, frente a
la sola existencia de saldos impositivos generados a su favor en relacion al
Impuesto sobre los Ingresos Brutos, de los alcances de todo sistema de
retencion o percepcion de dicho tributo, debiendo la Administracion, en todo
caso, arbitrar los medios para que tal exclusion se haga efectiva a partir de
cada oportunidad en que se verifique la generacion de dichos saldos y
mantenga su vigencia hasta tanto éstos se extingan completamente.

Para asi decidir, efectu6 el examen constitucional de la
normativa dictada por ARBA, en confrontacion con el test de razonabilidad
que surge de la Constitucion Nacional.

Expresa la Camara que los requisitos exigidos por la ARBA para
lograr la reduccion de alicuotas, por no darse respecto de la contribuyente,
obliga a mantener a la firma sujeta a dichos regimenes recaudatorios hasta
tanto pudiera verificarse a su respecto la situacion contemplada por el art. 1
inc. “a” de la citada Resolucion 64/2010, lo que patentizaria un proceder
que en manera alguna podria juzgarse proporcional a la finalidad
perseguida por los referidos sistemas de percepcion anticipada del Impuesto
sobre los Ingresos Brutos.

Por ello, dada la finalidad de los regimenes de recaudacion, cual
es dotar al Fisco de una anticipada y mas efectiva recaudacion del impuesto
que en definitiva le corresponda tributar, los saldos a favor resultarian,
dadas ciertas condiciones, irrazonables respecto de medios a fines.

Continua la sentencia resaltando que por principio de legalidad
tributaria, le estaria vedado al ente recaudador provincial apropiarse
definitiva o temporalmente de sumas que, captadas a través de dichos
medios, excedieran el Impuesto sobre los Ingresos Brutos que efectivamente
se hubiera devengado en el periodo pertinente como consecuencia de la
realizacion del hecho imponible y a partir de las pautas de cuantificacion

delineadas por el legislador al instituir aquel tributo.



Este ultimo parrafo resulta claramente atinado, respecto de la
naturaleza de los anticipos, su finalidad, y su efectivo contraste con la
manera que son aplicados en la practica, es decir, como un mecanismo
recaudatorio en exceso de la obligacion legal del contribuyente.

En palabras textuales de la Camara: “...Ahora bien, por el
contrario, si estimo arbitraria e irrazonable la conducta de la Administracion
en cuanto, una vez constatada la existencia de aquel saldo tributario a favor
de la contribuyente -derivado de la aplicacion de retenciones y percepciones
en exceso- continua sometiendo a ésta a los mentados regimenes
recaudatorios...”.

Lo mas importante de la sentencia es sin duda su clausula a
futuro, pues declara el derecho que le asiste al contribuyente de lograr dicha
exclusion ante la sola existencia de saldos a favor, debiendo la A.R.B.A.
arbitrar los medios para que la misma se haga efectiva a partir de cada
oportunidad en que se verifiquen.

Esto por cuanto, de lo contrario, obligaria al contribuyente a
transitar el sinuoso camino judicial, en cada mes que se genere el saldo, lo
cual implica lisa y llanamente denegacion de justicia.

Resulta importante que la Camara halla aclarado que la accion
declarativa no tiene caracter subsidiario y residual —comparada con la
dispuesta en el ordenamiento procesal nacional y provincial- sino que el
Codigo Procesal Contencioso —-Ley 12.008- lo ha definido en términos
autonomos y resulta una via procesal de caracter independiente y principal,

que iguala a las demas en rango y posibilidades de utilizacion.

No se puede dejar de resaltar, que quién abrié por primera vez
los ojos de los profesionales en este tema, ha sido el Dr. Casas con su voto
en el precedente del Tribunal Superior de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, autos “SA Importadora y Exportadora de la Patagonia - de fecha
11/12/2008”. Nobleza obliga, alli adujo que:

“las retenciones, percepciones, anticipos y pagos a cuenta, no deben superar,
por regla general, en su conjunto la obligacién fiscal que, en definitiva, deba
afrontar el contribuyente y, menos aun, cuando a través de tales institutos se
originan recurrentemente saldos a favor del obligado tributario (...) por esta



mecdnica, se instituye para determinados contribuyentes (...) una suerte de
empréstito forzoso al convertirlos en prestamistas obligados y crecientes al
Fisco local de saldos a su favor en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos
que... que se incrementan de periodo en periodo, y sélo podrdan recuperarse a

través de un tortuoso y reiterado procedimiento de reclamos —si
correspondieren como lo sugiere el Fisco— Yy ulteriores recursos judiciales de
repeticion...".

“...Es que no basta el nomen iuris de "retencion” para caracterizar el instituto
financiero que convierte al contribuyente en acreedor permanente del Fisco, ya
que para definir la naturaleza juridica de la prestacion publica en exceso debe
investigarse la estructura del presupuesto de hecho y la base de cdlculo de la
retencion, lo que permitira descubrir la inequivalencia, entre la detraccion
patrimonial amputada en demasia y la obligacion final tributaria lo que
denuncia la impropiedad técnica de la denominacion utilizada. Asi entonces,
aun en el caso de que estuviéramos en presencia de un empréstito forzoso,
éste seria inconstitucional, por violaciéon al principio de reserva de ley en el
ejercicio de la potestad tributaria normativa al basarse en reglamentos
subalternos.-...”

Dicha inspiracion, por lo menos en quién escribe, ha motivado
la incansable y minuciosa lucha por la modificacion, desde mi lugar de
abogado, de este verdadero flagelo que pone en jaque el principio de
legalidad en materia tributaria, que tanto han cuidado nuestros maestros y
profesores.

Queda pendiente el comentario respecto de la posicion que
adoptara la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, y
eventualmente la Corte Nacional, pero lo cierto es que habiendo recurrido la
ARBA a esas superiores instancias, una sentencia en contra implicaria, por
lo menos por autoridad moral, que deba modificar los mecanismos
establecidos y, por sobre todas las cosas, llevarlo a la realidad instruyendo

al personal que deba aplicarlo.

Por lo tanto, las propuestas para mejorar el sistema pergenado

por las Administraciones Locales son:

a) Que se respete las alicuotas reducidas y exenciones en el
impuesto sobre los IIBB, reduciendo en consonancia las retenciones y

percepciones proporcionalmente o eliminandolas;



b) Que se adopte un sistema en el cual el contribuyente pueda
denunciar previamente que un pago a acreditarse en su cuenta bancaria no
esta relacionado con la materia gravada del impuesto;

c) Que se disponga un limite objetivo y sistémico al saldo a
favor, por ejemplo, que no adelante en dos o tres posiciones el impuesto que
en definitiva deba ingresar el contribuyente;

d) Que se disponga un mecanismo agil y expedito en el cual el
contribuyente pueda demostrar que determinado régimen duplica la
retencion y/o percepcion sobre la misma operacion, para ser excluido del
mismo;

e) Que se disponga en tiempo real la baja de las deudas ante su
efectivo pago, sentencia judicial firme, moratoria, etc, en atencion a la
categoria de riesgo;

f) Que se adapte por sistema la sumatoria de alicuotas de
retencion y percepcion a la alicuota del impuesto a ingresar;

g) Que se readecue la alicuota de percepcion para compras
realizadas en jurisdicciones del Convenio Multilateral, al coeficiente
unificado para la misma;

h) En subsidio de los puntos anteriores, se adopte un sistema
objetivo y racional de exclusion de regimenes o atenuacion de alicuotas, que
se mantengan en el tiempo hasta el agotamiento del saldo a favor declarado,
sin necesidad de reiterar solicitudes ni documentacion, instruyendo a los

funcionarios encargados de verificar tales extremos.-

Todo lo expuesto, si bien sencillo y predecible, implica una
intencion politica de querer solucionar el problema, que excede este trabajo
y que tiene otras variables como la recaudacion, la coparticipacion, el gasto

publico, etc.
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