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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo nos proponemos el abordaje del concepto de
sistema de pagos organizados previsto en una norma reglamentaria emitida
por el Organismo Recaudador, el cual se encuentra estrechamente vinculado
con la configuracion del hecho imponible previsto en el inc. c¢) de la ley del
gravamen, y este disefo estructural que propone el marco normativo merece
ser analizada a la luz de los principios constitucionales que rigen en materia
tributaria.

En efecto, a fin de iniciar este andlisis debemos destacar que el marco
legal que rige este tributo encuentra su origen en la ley N° 25.413, cuyo
primer articulo establece que el impuesto se aplicara sobre: “a) Los créditos
v débitos efectuados en cuentas —cualquiera sea su naturaleza— abiertas
en las entidades regidas por la Ley de Entidades Financieras.

b) Las operatorias que efectuen las entidades mencionadas en el inciso
anterior en las que sus ordenantes o beneficiarios no utilicen las cuentas
indicadas en el mismo, cualquiera sea la denominacion que se otorgue a la
operacion, los mecanismos empleados para llevarla a cabo —incluso a
través de movimiento de efectivo— y su instrumentacion juridica.

¢) Todos los movimientos de fondos, propios o de terceros, aun en efectivo,
que cualquier persona, incluidas las comprendidas en la Ley de Entidades
Financieras, efectue por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre de otras,
cualesquiera sean los mecanismos utilizados para llevarlos a cabo, las
denominaciones que se les otorguen y su instrumentacion juridica,
quedando comprendidos los destinados a la acreditacion a favor de
establecimientos adheridos a sistemas de tarjetas de crédito y/o débito... "
(el resalto me pertenece).

A su vez, también resulta relevante mencionar para el citado analisis
que el tercer parrafo del mismo articulo dispone: “En los casos previstos en
los incisos b) y c) precedentes, se entenderd que dichas operatorias y/o
movimientos, reemplazan los créditos y débitos aludidos en el inciso a) del
presente articulo...”. (el resalto me pertenece).

Finalmente, debemos destacar que el cuarto parrafo del articulo en
cuestion preveé una delegacion al Poder Ejecutivo en los siguientes términos:
“Facultase al Poder Ejecutivo nacional, a definir el alcance definitivo de los
hechos gravados en los incisos precedentes...”. (el resalto me pertenece).



En lo que aqui nos ocupa, debemos poner especial énfasis en la
reglamentacion del hecho imponible establecido en el inc. ¢), del art. 1° de
la Ley N° 25.413, efectuada por el art. 2° del Decreto (P.E.) N° 380/2001, el
cual en su parte pertinente establece:

“A los efectos de determinar el alcance definitivo de los hechos
comprendidos en los incisos b) y c), del primer parrafo del articulo 1° de la
ley, se consideran gravados:...”... ...“...b) Todos los movimientos o
entregas de fondos, propios o de terceros —atin en efectivo—, que cualquier
persona, incluidas las comprendidas en la Ley de Entidades Financieras,
efectue por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre de otra, cualesquiera
sean los mecanismos utilizados para llevarlos a cabo, las denominaciones
que se les otorguen y su instrumentacion juridica, quedando comprendidos
los destinados a la acreditacion a favor de establecimientos adheridos a
sistemas de tarjetas de crédito, compra y/o débito....”. (el resalto me
pertenece).

Ahora bien, a modo de aprehender acabadamente la reglamentacion
de este hecho imponible, inexorablemente debemos remitir a la lectura del
art. 40° de la R.G. (AFIP) N° 2.111/2006, el cual prescribe: “ Los
movimientos o entrega de fondos efectuados por cuenta propia y/o ajena, en
el ejercicio de actividades economicas, comprendidos en el inciso b) del
articulo 2° del Anexo del Decreto N° 380/01 y sus modificatorios, son
aquéllos que se efectuan a través de sistemas de pago organizados —
existentes o no a la vigencia del impuesto sobre los créditos y débitos en
cuentas bancarias y otras operatorias—, reemplazando el uso de las cuentas
previstas en el articulo 1° inciso a) de la Ley N° 25413 y sus
modificaciones.”. (el resalto me pertenece).

Como haciamos referencia, la estructura normativa que define el
presupuesto imponible fijado en el inc. c¢) del art. 1° de la ley del gravamen,
el cual se encuentra reglamentado por un Decreto y a su vez por una
Resolucion General, debe analizarse si corrompe las reglas basales y los
preceptos proscriptos por nuestra propia Constitucion Nacional, desde la
mirada de los principios de legalidad y de seguridad juridica.

Al decir del principio de legalidad, no podemos dejar de soslayar que
forma parte de un conjunto de principios tributarios que importan limites a
la potestad tributaria, que hacen al reconocimiento y a la garantia de los
derechos previstos en nuestra Constitucion, y que dentro de los cuales
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pueden mencionarse principios especificamente tributarios (vgr.: capacidad
contributiva, no confiscatoriedad, entre otros), pero ademas se encuentran
previstos en la constitucion determinados principios que rigen el derecho
publico (seguridad juridica, tutela judicial efectiva, etc.) que por su
naturaleza, resultan plenamente aplicables en el &mbito de la fiscalidad.

En el derecho argentino, el profesor Dino Jarach! nos ha ensefiado que
la interpretacion de la doctrina y de la jurisprudencia ha sido concordante en
caracterizar a los principios constitucionales como normas positivas
dirigidas a los poderes del estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), por tal
motivo, ninguno de ellos puede transgredirlos so pena de invalidez de los
actos que emanen. Es por ello que estos principios imponen limites al
ejercicio de la potestad tributaria.

Por su parte, el Dr. Héctor B. Villegas, caracteriza al principio de
legalidad o reserva presentdndolo como el limite formal al sistema de
produccion de la norma tributaria, s6lo como garantia formal de competencia
en cuanto al érgano que genera la misma.

Ahora bien, no podemos dejar de soslayar que el principio de legalidad
no es un mero precepto autonomo, aislado, que funciona de una manera
independiente dentro del derecho juridico positivo, sino que se encuentra
estrechamente ligado a otros principios previstos en la C.N., funcionando
todos ellos de una forma simultanea y coordinada, dentro de un mismo marco
juridico totalitario, conformando el derecho como una unidad misma.

Todos estos principios y reglas basales tales como el de legalidad,
capacidad contributiva, no confiscatoriedad, irretroactividad, certeza, tutela
judicial efectiva, igualdad, equidad, razonabilidad, entre tantos otros, se
encuentran concebidos y alineados hacia un mismo proposito fundado en la
Constitucion Nacional, como nucleo que procura la seguridad juridica en un
Estado de Derecho.

En virtud de ello, podriamos encontrar desde el enfoque del principio
de legalidad, al amparo del principio de la seguridad juridica, un limite a la
figura del sistema de pagos organizado previsto en la reglamentacion del
ICYD, respecto del cual nos ocuparemos durante el desarrollo del presente
trabajo.



II. CUESTIONES PREVIAS
II.1. LEY N°25.345 - REGIMEN ANTIEVACION.

Antes de adentrarnos en el desarrollo del Impuesto a los Créditos y
Débitos, para ir luego a un andlisis mas exhaustivo de la figura de sistema de
pagos organizados, resulta conveniente sefialar la existencia de una ley que
procura la bancarizacion de las operaciones econdmicas llevadas a cabo por
los contribuyentes, y que dicha ley impulsaria al universo de estos agentes a
caer en el objeto de aquel tributo.

Concretamente, hacemos referencia a la Ley N° 25.345, publicada en
el B.O. el 17/11/2000, la cual dispone en su primer articulo: “No surtiran
efectos entre partes ni frente a terceros los pagos totales o parciales de
sumas de dinero superiores a pesos mil ($ 1.000), o su equivalente en
moneda extranjera, efectuados con fecha posterior a los quince (15) dias
desde la publicacion en el Boletin Oficial de la reglamentacion por parte del
Banco Central de la Republica Argentina prevista en el articulo 8° de la
presente, que no fueran realizados mediante:

1. Depositos en cuentas de entidades financieras.

2. Giros o transferencias bancarias.

3. Cheques o cheques cancelatorios.

4. Tarjeta de crédito, compra o débito.

5. Factura de crédito.

6. Otros procedimientos que expresamente autorice el PODER EJECUTIVO
NACIONAL....". (el resalto me pertenece).

Asimismo, en el articulo 2° de la norma, se establece: “Los pagos que
no sean efectuados de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1° de la presente
ley tampoco seran computables como deducciones, créditos fiscales y demas
efectos tributarios que correspondan al contribuyente o responsable, aun
cuando éstos acreditaren la veracidad de las operaciones.”. (el resalto me
pertenece).

En este sentido, se restringen las transacciones en efectivo de manera
que no surtiran efectos entre las partes, ni frente a terceros, aquellos pagos
de dinero en efectivo superiores a § 1.000. Es decir, se prevé que el pago en
las condiciones asi previstas no serd oponible entre las partes ni antes
terceros.



Ahora bien, resulta de importancia destacar que uno de los medios de
pagos expresamente autorizados por la norma en cuestion, es el deposito de
efectivo en cuentas abiertas en entidades financieras. Va de suyo entonces,
que la ley impide abonar al proveedor en efectivo, pero si admite que el pago
sea materializado mediante depdsito de ese dinero en efectivo en la cuenta
bancaria de aquel.

Ello es asi por una sencilla razon, si la norma procura la bancarizacion
de las operaciones econdmicas admitiendo el pago en efectivo mediante el
deposito en la cuenta bancaria del proveedor, en definitiva, se estarian
bancarizando dichos fondos y, en consecuencia, se desalienta el uso del
dinero en efectivo.

Dicho razonamiento va de la mano con el propdsito que inspird el
nacimiento de la norma. En este sentido, resulta oportuno traer a colacion el
mensaje’ del poder ejecutivo que acompaiio el respectivo proyecto de ley, el
cual expresa que "las limitaciones a las transacciones en dinero efectivo que
se prevén en el proyecto adjunto, no solo contribuiran a combatir la evasion
fiscal sino que, ademas, limitaran las posibilidades de "lavado" de dinero
proveniente del narcotrdfico u otras actividades ilicitas, evitaran riesgos
propios de la manipulacion de grandes sumas de dinero en efectivo y
alentaran el uso de instrumentos bancarios como medio de pago y la
utilizacion, cada vez mas difundida, de las tarjetas de compra y de crédito™.
(el resalto me pertenece).

Ahora bien, la norma también prevé una serie de efectos de indole
fiscal para aquellos casos en los que, a pesar de la restriccion referida
precedentemente, el responsable aun asi lleve a cabo erogaciones en efectivo
por importes superiores a la suma antes indicada.

En efecto, la ley dispone que® tampoco seran computables como
deducciones, créditos fiscales y demas efectos tributarios que correspondan
al contribuyente o responsable, aun cuando éstos acreditaren la veracidad de
las operaciones, estableciéndose a tal efecto una presuncion jure et de jure
que no admite prueba en contrario.

Dicho precepto equivaldria a sostener ante la existencia un gasto
abonado en efectivo, que por efectos de la Ley N° 25.453, dicha erogacion
no podra deducirse fiscalmente en el Impuesto a las Ganancias, ni computar
el crédito fiscal en el Impuesto al Valor Agregado, ni ningtin otro efecto



tributario, como bien podria ser la imposibilidad de solicitar Reintegro de
ILV.A. por Exportacién si el citado concepto se encuentra afectado a
operaciones de esa indole.

Notese, que la expresion utilizada por la norma “aun cuando éstos
acrediten la veracidad de las operaciones”’, implica una presuncion absoluta
que no admite prueba en contrario, con lo cual, podria ademas entrar en
colision con el principio de capacidad contributiva si se acredita debidamente
los extremos facticos, claro esta.

De hecho, asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en la causa “Mera, Miguel Angel™, haciendo referencia a la
presuncion del articulo 2° de la Ley N° 25.345, el cual conlleva a gravar
utilidades ficticias en el impuesto a las Ganancias e impugnar créditos
fiscales reales en el I.V.A. por motivos estrictamente formales, dando por
sentado un enriquecimiento indebido por parte del estado. Ademas, en el
fallo se resaltd que los medios elegidos para esas consecuencias deben ser
razonables y respetar los limites formales y materiales propios de la
tributacion, los cuales, se hayan expresamente receptados en la Constitucion.

Mas alla de que el fallo versa sobre el principio de la capacidad
contributiva, lo que resulta de importancia atender aqui es que la Corte
reconoce la razonabilidad y los limites constitucionales en el ambito de la
fiscalidad, criterios éstos que deben primar en el cualquier impuesto, sea cual
sea, la indole de la que se trate.

II.2. ANTECEDENTES PARLAMENTARIOS DE LA LEY N° 25.345.

A través del proyecto de ley, se presenta el régimen con el fin de
combatir la evasion tributaria y previsional. De hecho, en el mensaje de
elevacion del Poder Ejecutivo se desprende que se somete el referido
proyecto a consideracion del Congreso ante el elevado indice de evasion
impositiva que existia al tiempo de su sancion y, mediante el cual, se
procuraria reducir la evasion a su minima expresion.

Por otra parte, se advierte en el mensaje de elevacion que las
restricciones a las transacciones de dinero en efectivo previstas, no solo
contribuirian a combatir la evasion fiscal, sino, ademas limitarian las



posibilidades de lavado de dinero y alentarian el uso de instrumentos
bancarizados como medio de pagos.

En los debates parlamentarios, se hizo referencia a que los 11 articulos
del capitulo I, del citado proyecto, imponen una limitacion a las
transacciones en dinero en efectivo estableciendo un tope de $ 10.000 si ellas
no fueran realizadas por los medios que puntualiza el articulo 1°, esto es, a
través de depositos en cuentas bancarias, giros o transferencias de la misma
indole, cheques, tarjetas de créditos y otros procedimientos cuya
autorizacion podra efectuar el Poder Ejecutivo.

Dicho de otro modo, el legislador procur6 impedir los pagos en dinero
en efectivo admitiendo en su lugar, como medios validos, a los pagos
materializados a través de depdsitos en cuentas bancarias, transferencias,
giros, cheques, tarjetas, entre otros, a fin de mitigar la evasion fiscal, el
lavado de dinero y alentar la bancarizacion de las operaciones.

III. IMPUESTO A LOS CREDITOS Y DEBITOS EN CUENTAS
BANCARIAS.

III.1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

El Impuesto a los Créditos y Débitos que hoy conocemos no ha sido
una novedad al tiempo de su sancion sino, como veremos seguidamente, fue
el producto de la renovacion de un tributo de andlogas caracteristicas que
existid en la década del "70 y, luego también, en la del "80.

Concretamente, en el aiio 1976 aparece por primera vez en la historia
argentina un impuesto de las caracteristicas intrinsecas de las que hoy nos
ocupa. En aquella oportunidad, se establecio el impuesto a los débitos® con
una alicuota del 2% y se aplicaba sobre los débitos en determinadas cuentas
bancarias abiertas en las entidades financieras.

En efecto, una de las principales causas de la aparicion en escena de
este gravamen fue la necesidad de reducir el desequilibrio presupuestario®.
Es decir, que el impuesto nace como un impuesto transitorio y de
emergencia, como un verdadero vehiculo de transicion ante la situacion de
coyuntura econdmica que imperaba y con una vigencia acotada a solo cuatro
meses de vida, por la cual expiraria el 31 de diciembre del 1976.



Pero luego, el citado impuesto rigi6 hasta el afio 1978 motivado en
sucesivas prorrogas y gracias a la ley N° 21.720 su vigencia habia quedado
establecida hasta fines de ese afo.

Posteriormente, casi cinco aiios mas tardes el impuesto a los débitos
nuevamente resurgié en octubre del 1983, también en un contexto de
emergencia econdmica, la cual justificd su vigencia original nuevamente
acotada hasta fines del afio 1984.

Al igual que su predecesor, el nuevo impuesto también dejo de existir
por alla por el afio 1992, oportunidad en la que fue derogado’ en virtud de
que habian cesado las causas® de su reimplementacion.

Durante la vigencia de este tributo, a raiz de una norma reglamentaria’
del afio 1988, se pretendid alcanzar a todos los movimientos o entregas de
fondos siempre que reunan caracteristicas tales que permitieran presumir la
existencia de un sistema de pagos organizado, con el fin de sustituir el uso
de la cuenta corriente bancaria.

Dicho dispositivo fue introducido por el decreto que le dio origen, a
efectos de evitar mecanismos elusivos y la sustitucion del uso de la cuenta
bancarias, tal como se desprendia de los considerandos de la norma.

Coincidimos en este sentido con Malamud, Javier'?, en que aquel
decreto reglamentario termind ampliando el alcance del hecho imponible
previsto en la ley mediante la incorporacion de una cldusula antie-
lusiva dentro del gravamen, la cual solo resultaba operativa cuando se
observaban maniobras o mecanismos que tenian por finalidad la elusion del
ingreso de la gabela.

A poco mas de un afio, preservando el principio de legalidad en
materia tributaria el citado instituto fue incorporado!! en la misma ley
conservando la esencia de una clausula anti-clusiva, mediante la cual
resultaban alcanzados todos los movimientos o las entregas de
fondos, siempre que reunan caracteristicas tales que permitieran presumir la
existencia de un sistema de pagos organizado, con el fin de sustituir el uso
de la cuenta corriente bancaria.



Cabe remarcar que, dicho dispositivo anti-elusivo fue incorporado en
la normativa como accesoria a un hecho imponible autdbnomo y preexistente,
es decir, al amparo de los débitos producidos en las cuentas bancarias
abiertas en las entidades financieras.

Ahora bien, la aparicidén en escena de la figura sistema de pagos
organizado en aquella época pretendi6 evitar que los contribuyentes
eludieran el Impuesto a los Débitos mediante el establecimiento de una
presuncion que admitia prueba en contrario. Es decir, se otorgaba la
posibilidad a los contribuyentes de acreditar que el medio de pago elegido
no pretendia evitar el ingreso del tributo y, de esa manera, quedar al margen
de la imposicion.

Este razonamiento fue convalidado por la Sala III de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal'?,
oportunidad en la cual, el contribuyente habia acreditado que el sistema de
pago empleado fue el mismo antes, durante y después de la vigencia del
entonces Impuesto a los Débitos.

En la causa, se tratd de un contribuyente que realizaba el pago a sus
proveedores a través de cheques, transferencias bancarias y mediante
depositos de dinero en efectivo en las cuentas bancarias de sus proveedores.
El empleo de este ultimo fue lo que motivo la determinacion de oficio por
parte de la Administracién Tributaria.

La Cémara, al igual que la instancia anterior, terminaron por revocar
la resolucidon determinativa del fisco atendiendo a que no quedé acreditada
la existencia de un sistema de pago organizado tendiente a sustituir el uso de
las cuentas bancarias, ya que la modalidad de depdsito en las cuentas fue
utilizada como método de pago con anterioridad, durante y con posterioridad
a la vigencia de aquel gravamen.

[I1.2. CONTEXTO ECONOMICO Y POLITICO A LA FECHA DE SU
ULTIMA APARICION!3,

Como principal punto de partida antes de adentrarnos en el andlisis de
las disposiciones de este tributo, resulta de vital importancia contextualizar
el escenario econdémico y politico al tiempo de la sancién del gravamen, a
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efectos de dimensionar las verdaderas necesidades que motivaron el
nacimiento de la gabela.

Hacia fines del afio 1998 comenzo una larga recesion con
caracteristicas desconocidas. La caida de la actividad econdmica tuvo un
efecto negativo en la recaudacion fiscal, incidida primordialmente por la
disminucién de la recaudacion del I.V.A., lo que forzé un intento poco
exitoso de disminuir los gastos.

Esta situacion dio por resultado un incremento del déficit lo cual trajo
aparejado un aumento de la deuda, alcanzado proporciones preocupantes.
Debe senalarse que en los gastos incidian principalmente en dos rubros sobre
los que habia poco control, por un lado, el déficit del sistema oficial de
seguridad social que, tras las reformas, habia quedado sin los aportes de los
empleados que habian pasado a las administradoras privadas y, por el otro,
el pago de la deuda.

La nueva administraciéon que se iniciaba en aquel entonces habia
heredado una voluminosa deuda, motivo por el cual, quiso ganar confianza
en los mercados internacionales para obtener tasas de interés mas bajas. Para
ello, como muestra de una conducta responsable, se aumentaron los
impuestos. Ello termin6 fulminando una ligera recuperacion que parecia
advertirse desde el inicio de la gestion. Los aumentos de impuestos
disminuyeron el ingreso disponible y el consumo, acentuando una mayor
recesion traducida en menores niveles de actividad y en una menor
recaudacion.

En agdnicos intentos por mejorar la situacion fiscal, la Administracion
busco apoyo externo para extender los plazos de pago de los vencimientos
de deudas. En marzo, se acentu6 la caida de la actividad y su consecuencia
en la recaudacion. Con el reemplazo del ministro de economia, aparecieron
propuestas de ajuste fiscal que despertd la airada oposicidbn en varios
miembros de la alianza gobernante, quienes presentaron sus renuncias.

Ante un nuevo cambio en el ministerio de economia, se presentan
nuevas propuestas mas del estilo keynesiano, aunque extremadamente
limitadas por las condiciones que vivia la Argentina. Dentro de las medidas,
el ICYD se implementaria en el ano 2001 como parte de un paquete
econdmico de ajuste, por lo que se convoco al Congreso con cierta urgencia
ante la grave crisis econémica.
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El gobierno, los bancos y algunos medios de comunicacion fueron
presionando para que se aprobara el proyecto, bajo pretextos de que la nacion
se encontraba al borde del abismo!*. Finalmente, en tiempo récord se
sanciond la Ley N° 25.413 mediante la cual se cred6 un gravamen “de
emergencia”’, con una vigencia original acotada hasta el 31 de diciembre de
2002.

III.3. LEY N°25.413 — ORIGEN DEL IMPUESTO.

El Impuesto a los Créditos y Débitos bancarios que actualmente rige,
nace a raiz del dictado de la citada Ley 25.413 la cual fue publicada en el
B.O. el dia 26/03/2001, como un impuesto de emergencia, temporario y de
transicidn, es decir con una vigencia acotada y de manera que permitiera
sobre llevar la grave crisis economica y fiscal que atravesaba el pais en
tiempos de su dictado.

Cabe destacar que este tributo nace originalmente con un solo hecho
imponible el cual recaia sobre los Créditos y Débitos producidos en las
cuentas corrientes bancarias, se hallarian a cargo de los titulares de dichas
cuentas y las entidades financieras debian actuar como agente de retencion y
percepcion de este gravamen.

Evidentemente, como se trataba de un impuesto transaccional que
recaia Unicamente sobre el caudal de dinero que circulaba en el circuito
financiero, l6gicamente era de esperarse que desalentara la bancarizacion de
las operaciones econdmicas de los contribuyentes con el objeto de atemperar
la carga fiscal en sus operaciones.

Previendo este tipo de efectos y en el afan de reducir ese impacto a su
minima expresion, adicionalmente mediante la citada ley se redujo de $
10.000 a $ 1.000 el importe a partir del cual se restringia la posibilidad de
efectuar pagos en efectivo, procurando asi alentar la circulacion del dinero a
través de las cuentas bancarias abiertas en las entidades financieras y, por
ende, que recayera asi en el objeto de este tributo.
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I11.4. ANTECEDENTES PARLAMENTARIOS DE LA LEY N° 25.413"

En oportunidad en la que el proyecto del ICYD se debatia en el
Congreso, el diputado Baldrich hizo hincapié sobre el efecto neutro que
tendria el gravamen resaltando que no se trata de un impuesto en si mismo,
sino que se iria compensando con el Impuesto al Valor Agregado y el
Impuesto a las Ganancias. En un sentido literal, sefiald: “Lo que quiere
significar es que tomamos un préstamo por adelantado y lo pagamos luego™.

Por su parte, el diputado Lamberto quiso advertir sobre el efecto
adverso que podia tener este tributo sobre la economia argentina, haciendo
referencia al incremento de la presion fiscal en aras de aumentar una
recaudacion que necesitaba repuntar dado el contexto econdémico. En ese
sentido sefialod que el tributo en cuestion, lejos de bancarizar las operaciones,
provocaria el efecto contrario impidiendo la monetizacion de la economia.

En la misma sintonia y mas adelante, el diputado Snopek reconocio el
objetivo de bancarizar la economia al referirse al punto del proyecto
mediante el cual se reduciria el importe de $§ 10.000 que originalmente
preveia la Ley 25.345, a los $ 1.000 que hoy rigen, en aras de reducir la
evasion fiscal y procurar también la bancarizacion de la economia.

A su turno, la diputada Mosso sostuvo que a pesar de haber criticado
el proyecto y de compararlo con el impuestazo, lo vot6 afirmativamente dado
que el nuevo ministro no tenia otras alternativas para tratar de obtener dinero
para cubrir el agujero fiscal.

A modo de resumen, puede sintetizarse que a raiz de la grave situacion
econdmica y fiscal que atravesaba el pais al tiempo del dictado del impuesto,
se procuro bancarizar las operaciones econdmicas y reducir la evasion fiscal,
a efectos de establecer un gravamen a las transacciones financieras con el
objeto de aumentar la recaudacion tributaria.

III.5. SISTEMA DE PAGO ORGANIZADO - LEY N° 25.453

Tal como pudo anticiparse, con la aparicion del ICYD alla por marzo
del 2001 lejos se estuvo de bancarizar las operaciones provocando el efecto
contrario, impidiendo la monetizacién de la economia y, por ende, la
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contribucion de este gravamen a las arcas del Estado. Con lo cual, no se logré
el cometido que se esperaba al tiempo de su sancion.

A solo cuatro meses después, mediante la ley N°© 25.4531¢ se adicionan
dos hechos imponibles mas al originalmente previsto por la ley del tributo.
En el primero de ellos, se establecio la gravabilidad de aquellas operaciones
efectuadas a través de las entidades financieras en las que sus ordenantes o
beneficiarios no utilicen las cuentas bancarias. Es decir, a partir de entonces
quedan alcanzadas todas aquellas operatorias en las que intervengan las
citadas entidades financieras, en las cuales, las disposiciones de fondos no
resultan acreditados ni debitados en las cuentas bancarias de los
contribuyentes.

Mientas que el segundo nuevo hecho imponible incorporado por la
norma alcanza a todos los movimientos de fondos, propios o de terceros, aun
en efectivo, que cualquier persona, incluidas las comprendidas en la Ley de
Entidades Financieras, efectie por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre
de otras.

Como puede advertirse, a partir de la sancidén de la nueva ley también
resultan alcanzados todos los movimientos de fondos aun sin la intervencion
de dichas entidades financieras. Cabe poner de relieve la expresion utilizada
por la norma, la cual, resulta tan amplia que debe caracterizarse como un
hecho imponible de alcance indeterminado.

Por otra parte, estos dos nuevos hechos imponibles fueron agregados
a la ley del ICYD con una particularidad. La ley N° 25.453 incorporo el
actual tercer parrafo del art. 1° de la ley del tributo, en el cual expresamente
se dispone que los dos hechos imponibles mencionados precedentemente
reemplazan a los Créditos y Débitos producidos en las cuentas bancarias de
las entidades financieras.

En otras palabras, lo que el legislador quiso fue generalizar el ICYD a
todas las operaciones de pago, mas alla de que el dinero que se destine a tal
fin circule o no por las cuentas bancarias que administran las entidades
financieras, estableciendo una suerte de presuncion absoluta o iuris et de
iure, partiendo de la premisa de que al cancelarse las operaciones con fondos
que circulan fuera del circuito financiero debe entenderse el reemplazo del
uso de las cuentas bancarias, sin considerar si el contribuyente tuvo o no la
intencion de hacerlo.
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Pero la nueva norma no se detuvo alli, parrafo seguido, fue la misma
ley quien faculto al Poder Ejecutivo nacional a definir el alcance definitivo
de los nuevos hechos agregados por la normativa bajo anélisis.

Por su parte, el Poder Ejecutivo invertido en la facultad conferida por
la norma, a efectos de determinar el alcance definitivo de este nuevo hecho
imponible dispuso'’ que se consideran gravados todos los movimientos o
entregas de fondos, propios o de terceros, alin en efectivo, que cualquier
persona, incluidas las comprendidas en la Ley de Entidades Financieras,
efectlie por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre de otra.

Es decir, el Decreto Reglamentario solo se limité a agregar la palabra
“entrega” al hecho imponible previsto en la ley, en el marco de la delegacion
legislativa efectuada por el Congreso de la Nacion.

A su turno, la actual resolucion general'® emitida por el Organismo
Recaudador, en sintonia con su antecesora, también regula el alcance de este
hecho imponible que alcanza a todos los movimientos de fondos, segin
prescribe la propia letra de la Ley.

En efecto, dicha norma reglamentaria dispone en su articulo 40° que
los movimientos o entrega de fondos, en los términos utilizados por el
decreto reglamentario para la definicion del hecho imponible, son aquéllos
efectuados a través de sistemas de pago organizados, en el ejercicio de
actividades econdmicas, reemplazando el uso de las cuentas bancarias.

Como vemos, es una norma reglamentaria emitida por la
Administracion Tributaria quien termina definiendo el alcance definitivo del
hecho imponible previsto en la Ley, cuya legalidad ya ha sido analizada por
la jurisprudencia, la cual serd motivo de andlisis en el presente trabajo.

Antes, debemos analizar un poco mas en detalle acerca de la
configuracién fictica de esta figura, para lo cual deberemos ahondar
detenidamente en los elementos que la conforman.

En resumen, podemos hacer alusion a que la figura de sistema de
pagos organizado resulta de la interrelacion de tres tipos normativos de
distinta jerarquia, la ley, quien manda a gravar a todos los movimientos de
fondos, luego el decreto, el cual alcanza a todos los movimientos y entregas
de fondos, y finalmente la resolucion, quien en definitiva termina
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configurando el alcance definitivo del hecho imponible previsto en la ley, al
establecer que los movimientos y entregas de fondos son aquellos que se
realicen en el marco de un sistema de pagos organizado, en el ejercicio de la
actividad econdémica, reemplazando el uso de las cuentas bancarias.

Ahora bien, lo cierto es que el concepto sistema de pagos organizado
al que alude la resolucion reglamentaria no se encuentra definido por la ley,
ni por el decreto, ni menos aun en la misma resolucion. Tampoco se
encuentra definida esta figura en el &mbito juridico, ni en lo econémico.

En efecto, fue el mismo Organismo Recaudador quien asi lo reconocid
ante la consulta acerca de qué debia entenderse por sistemade pago
organizado. En este sentido, la Administracion sostuvo!® que dicha
definiciéon no puede ser interpretada en forma genérica, sino que debe
analizarse cada caso en particular.

A raiz de ello, debe entenderse que al tratarse de una expresion
indefinida, genérica e indeterminada amerita que se analice en el caso
concreto si se presentan o no los elementos que permitan acreditar su
existencia.

Tres anos mas tardes, nuevamente la Administracion Tributaria en el
marco de una reunion de enlace? resaltd que no existe una norma que defina
qué debe entenderse por sistema de pagos organizado. Motivo por el cual,
uno de los primeros desafios a dilucidar mediante le presente trabajo sera
conocer el verdadero alcance de la figura sistema de pagos organizado.

El otro cuestionamiento que presenta la citada reglamentacion es qué
sentido debe otorgarse a la expresion “reemplazando el uso de las cuentas
bancarias”. Es decir, si ante esta disposicion debemos entender que se
requiere o no la intencidn del contribuyente de reemplazar la utilizacion de
su propia cuenta bancaria.

En orden al primer interrogante, acerca de qué debemos entender por
sistema de pago organizado, la Corte tiene dicho que cuando una ley es clara
y no exige mayor esfuerzo interpretativo, no cabe sino su directa
aplicacion?!, y que es adecuado dar a las palabras de la ley el significado que
tienen en el lenguaje comin?’, o bien, en el sentido mas obvio del
entendimiento comin®,
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Siguiendo en esta linea de pensamiento, como el sistema de pago
organizado no ha sido definido ni se encuentra legislado en normas de fondo
que permitan traer a colacion su alcance, cabria indagar el significado que el
lenguaje comun asigna a dichos términos, por ejemplo, en el diccionario de
la Real Academia Espafiola, de recurrente consulta al que ha sabido recurrir
la jurisprudencia®*.

En efecto, el DRAE conceptualiza: “Sistema: conjunto de cosas que
relacionadas entre si ordenadamente contribuyen a determinado objeto”. (el
resalto me pertenece).

Para contextualizar el significado antes indicados, podriamos
ejemplificarlo en el area de tesoreria de una empresa, en donde el “conjunto
de cosas” bien podria ser, los recursos con el que cuenta el departamento de
tesoreria, como la silla, el escritorio, la computadora, el profesional idoneo
a cago del area, el sistema administrativo contable mediante el cual se
procesan los pagos, entre otros.

El término “relacionadas’ podria hacer alusién a que ese conjunto de
recursos referido precedentemente pertenece a una organizacion, mas
concretamente a un area dentro de esa organizacidn, al departamento de
tesoreria, por ende, se encuentran interrelacionados.

La expresion “ordenadamente” podria representarse en los
procedimientos internos que deben seguirse a los efectos de llevar a cabo el
pago a los proveedores, el procesamiento de la orden de compra, de los
remitos, de las facturas, entre otros.

Mientas que, en la frase “contribuyen a determinado objeto” es donde
se plantea el principal interrogante, dado que ese objeto del sistema de pago
bien podria ser: 1) la materializacion del pago al proveedor, o bien, ii) el de
reemplazar el uso de la cuenta bancaria.

Es decir, en este ultimo caso el sistema de pagos estaria arbitrado de
forma tal que permita dispensar del uso de la cuenta bancaria del
contribuyente, para hacer efectivo el pago, evitando asi caer en el objeto del
tributo, maxime, si combinamos esta Ultima conclusion con la expresion
reglamentaria que dispone “reemplazando el uso de la cuenta bancaria”,
donde esta figura bien podria requerir la conducta de evitar el pago del
gravamen por parte del contribuyente.
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A fin de echar luz sobre estas cuestiones, resultara de provecho el
analisis de los debates parlamentarios que anteceden al dictado de la
normativa, de los diversos dictamenes fiscales producidos frente a las
consultas efectuadas por los mismos contribuyentes, como asi también, de la
jurisprudencia existente en torno a la conceptualizacion del sistema de pagos
organizados.

I11.6. ANTECEDENTES PARLAMENTARIOS DE LA LEY N° 25.453%

En los antecedentes parlamentarios que justifican la inclusion de los
hechos imponibles previstos en la ley N° 25.453, se hace expresa alusion al
mensaje de elevacion del Poder Ejecutivo nacional, el cual pretendid
impulsar la generalizacion del Impuesto a los Créditos y Débitos para
alcanzar a los movimientos que se realicen en cualquier tipo de cuentas
bancarias, eliminando todas las exenciones de las que gozaban algunas
entidades privadas.

Cuando inician los debates en relacion al ICYD, el diputado Pernasetti
hiso referencia a que con las modificaciones se proponia eliminar aquellos
focos de elusion que habian aparecido desde el momento en que se puso en
vigencia el impuesto, llegando a ser fuentes de corrupcion.

A su turno, el diputad Pichetto expresé que se trataba de una
generalizacién del impuesto, quedando gravados todos los movimientos
monetarios en dinero en efectivo, pagos mediante sistema electronico, pagos
de servicios y tarjetas, y solo se exceptuardn los movimientos en caja de
ahorro hasta el monto del sueldo.

Por tltimo, el diputado Blangini sostuvo que, si en el recinto se estaba
propugnando cerrar vias de evasion, no era porque deseaban gravar las
cuentas de ahorro con los movimientos de las familias. Lo que se pretendia
evitar era el “curro”, como en el caso de las cooperativas y mutuales que de
repente habian visto crecer sus movimientos bancarios un 110% en el primer
mes de aplicacion del Impuesto a los Débitos.

En efecto recalco, “hay 28.000 cuentas bancarias que estan siendo
analizadas por AFIP, por el Banco Central y por el convenio del Instituto
Nacional de Accion Cooperativa, que es una autoridad de aplicacion.
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Corresponde a 16.358 entidades, de las cuales 2.200 son cooperativas, mas
de 100 mutuales, 10.000 asociaciones y mil fundaciones. Alli estdin
apareciendo claramente los indicios de que se estan utilizando entidades que
estan prestando sus cuentas para evadir un impuesto que necesitamos
porque no podemos dejar que se nos escape un solo centavo”. (el resalto me
pertenece).

Por su parte, el diputado Altuna sostuvo “compartimos la
generalizacion del impuesto al cheque, como una manera de evitar la
elusion”. (el resalto me pertenece).

Mas adelante en el recinto, le tocé el turno al diputado Yoma, quien
sefialo: “El articulo 3° del proyecto que estamos tratando, se establece otro
impuestazo mas. Se generaliza el llamado impuesto a los créditos y débitos
bancarios, pero esa generalizacion significa otro impuestazo mas. Es otra
detraccion de dinero del circuito economico que va a las finanzas del estado
v profundiza la recesion.

El articulo 3°in fine, es gravisimo y por eso Cavallo vino a pedir la sancion
de este proyecto de ley; porque el decreto no resistiria el analisis de un juez
de faltas, y mucho menos lo hara este proyecto.

Estamos dando una delegacion legislativa, otras mas, ademds de los
superpoderes de los cuales, como dijo el senador Verna, hicieron uso y
abuso. Estamos dando otros superpoderes mas, otra delegacion legislativa
sin plazo, no como marca la constitucion, y sin base de la delegacion, como
obliga el articulo 7°. No va a haber juez que no declare inconstitucional esta
norma.

El articulo 3° del proyecto establece en uno de sus parrafos que se faculta
al poder ejecutivo nacional a definir el alcance definitivo de los hechos
gravados en los incisos precedentes, como asi también para crear un
régimen especial de determinacion para las entidades financieras aludidas.
Y desarrolla toda la delegacion legislativa. No hay plazos ni base de la
delegacion. Seguimos otorgando facultades extraordinarias al ministro
Cavallo. Seguimos dando ametralladoras a los monos.

Reitero, esto es ilegal. Por lo menos debe establecerse un plazo en este
articulo”. (el resalto me pertenece).

A su turno, el diputado Alasino resefio: “nosotros le estamos
delegando facultades al poder ejecutivo para que el aumento de las cargas
v de los impuestos sea mentira o para que hagan lo de siempre: cuando
pagan el aumento a las contribuciones le hacen un crédito para pagar IVA:
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cuando pagan el impuesto a los combustibles le hacen un crédito para pagar
ganancias. Estamos delegando estas facultades al poder ejecutivo y a sus
ministros de economia sin marco y sin plazo, contrariamente a lo que exige
la constitucion.

Entonces, nos preguntamos si en estas condiciones se puede votar este
proyecto de ley. Esto me asusta mucho, sefior presidente, y por eso valoro el
coraje y valentia de nuestro bloque, que ha decido que esta ley sea
sancionada porque, como siempre, no queremos obstruir ni poner palos en
la rueda”. (el resalto me pertenece).

Por su parte, el diputado San Millan sostuvo: “Serior presidente, nos

encontramos aqui hoy para considerar este proyecto mediante el cual, con
el objetivo de arribar al déficit cero -principio de prolijidad presupuestaria
que nadie discute — se efectua un nuevo ajuste sobre el bolsillo de los mas
desprotegidos, afectando la vida y el futuro de miles argentinos.
Para ello, se nos ha convocado de urgencia. El gobierno, los bancos y
algunos medios de comunicacion vienen presionando, una vez mas, para que
aprobemos este proyecto, porque — segun nos dicen- la nacion se encuentra
al borde del abismo. Quiero apelar a la memoria de mis colegas. En efecto,
no es la primera vez que se nos convoca a aprobar iniciativas del ejecutivo,
bajo la amenaza de que si no de damos pronta sancion y sin modificaciones,
dariamos un salto al vacio. Comenzo a principios de la gestion actual. En
diciembre del 1999 con la reforma de la ley de ministerios y el impuestazo.
Siguio con la ley antievacion. Los compromisos federales (pactos fiscales),
con la reforma laboral, también la ley de emergencia economica, ley de
impuesto a las transacciones financieras y por ultimo la concesion de
facultades extraordinarias al poder ejecutivo”. (el resalto me pertenece).

Finalmente, el senador Alasino expreso: “Si bien este congreso ha
admitido delegar poder en el poder ejecutivo en la ley 25.414, tal norma fue
dictada con un plazo para su ejercicio y en el marco de una base para la
misma. Ni la delegacion introducida por el articulo 1° de la media sancion
que se refiere al cambio en el sistema de liquidacion del impuesto al valor
agregado- del sistema de lo devengado al sistema de lo percibido-; ni la
autorizacion pretendida en la modificacion del articulo 1°, de la ley 25.413
-que deja al arbitrio del poder ejecutivo definir nada menos que el alcance
definitivo de los hechos gravados por el impuesto a los créditos y débitos
bancarios-, asi como también a crear un régimen especial de determinacion
de este impuesto para las entidades financieras, dejando librado un amplio
margen de incertidumbre fiscal a los contribuyentes, ni el articulo 4°, de la
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ley 25.413- en tanto faculta al poder ejecutivo a disponer que este impuesto
constituya un pago a cuenta de todos o algunos de los impuestos o
contribuciones sobre la nomina salarial-, pueden ser admitidos como
delegaciones de facultades legislativas si no entendemos a los recaudos del
articulo 76° de la carta magna. El proyecto no menciona -repetimos-, ni el
plazo por el cual se pretende ejercer tal delegacion de facultades
titularizadas por el congreso de la nacion, ni tampoco estima cual debe ser
la base de tal delegacion o si se trata de una extension de las otorgadas a
traveés de la ley 25.414, de reciente data.”. (el resalto me pertenece).

De las referencias a los debates parlamentario analizados
precedentemente, podriamos resumir que la incorporacion de los ultimos dos
hechos imponibles al art. 1° de la ley, estuvo motivado en una generalizacion
del impuesto abarcando nuevas situaciones en el objeto del tributo - pagos
en efectivo-, eliminar focos de elusion y de evasion, con el objeto de
maximizar la recaudacion tributaria.

Adicionalmente, se formularon una serie de objeciones sobre la
constitucionalidad de la delegacion legislativa contemplada en el proyecto
de ley, y dado que la ley sancionada no presentdé cambios en relacion al ante
proyecto, también resultara objeto de estudio en este trabajo.

IV. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS Y
JURISPRUDENCIALES.

IV.1. RESENA DE JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA.

Ante la ausencia de definicibon de una cuestion neuralgica
configurativa del hecho imponible reglamentado por parte de una norma
administrativa, es logico pensar que el intérprete comience a poner especial
énfasis en los pronunciamientos del Fisco, a efectos de dilucidar el alcance
de un concepto que se encuentra regulado en una norma general de caracter
obligatoria emitida por el propio Organismo que dictamina y que, a su vez,
regula el hecho imponible de alcance indeterminado previsto en la ley.

Adentrandonos en las diversas interpretaciones efectuadas sobre la
figura de sistema de pago organizado, podemos traer a colacion una consulta
vinculante en la que intervino la Direccion de Asesoria Técnica?® de AFIP,
mediante la cual se someti6 a consideracion del Organismo Recaudador a los
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fines de determinar cual es el tratamiento tributario que corresponde
dispensar en el Impuesto a los Créditos y De¢Ebitos bancarios, a las
transferencias entre cajas de ahorro que pertenecen al mismo titular y a las
transferencias entre una caja de ahorro y una cuenta corriente pertenecientes
a distintos titulares.

En lo que aqui nos interesa destacar haremos alusion al primer planteo,
es decir, al tratamiento de las transferencias entre cajas de ahorro
pertenecientes a un mismo titular. Al respecto, el servicio asesor
sintéticamente concluy6 que las transferencias de fondos entre cajas de
ahorro de un mismo titular, en tanto no contemplen
un sistema de pagos organizados con el fin de sustituir la cuenta corriente
bancaria, se encuentran exentas del gravamen por aplicacion del inciso j) del
articulo 10 de la reglamentacion.

La literalidad del escueto pronunciamiento fiscal l6gicamente permite
inferir que el sistema de pagos organizados debe tener un fin, el de la
sustitucion del uso de la cuenta abierta en una entidad financiera.

En el afio 2003, nuevamente el organismo fiscalizador?’ se expidio en
oportunidad en la que el consultante sometid6 a su consideracion el
interrogante de si la operatoria que describiremos seguidamente encuadraba
dentro del concepto de sistema de pagos organizados en el marco del inciso
c) del articulo 1° de la ley.

Se trataba de una empresa que prestaba servicios de video cable, quien
habia celebrado un contrato de mandato mediante el que se reservaba la
calidad de mandante, con una cooperativa que asumi6 la obligacion de
mandataria.

El contrato de mandato habilitaba a la cooperativa a cobrar por cuenta
y orden de la empresa de servicios de video cable, a los clientes suscriptores
de los servicios que ésta prestaba. Luego, los fondos asi recaudados eran
depositados en la cuenta bancaria de la cooperativa -mandataria.

Una vez depositados los importes de las cobranzas, la cooperativa
tenia expresas instrucciones de efectuar pagos por cuenta y orden de la
mandante, en concepto de compra de insumos, gastos, entre otros, los cuales
fueron instrumentados desde la cuenta bancaria de dicha cooperativa. De
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existir un remanente no utilizado, entonces se procedia a transferir dichos
excedentes a la mandante.

Al respecto, la AFIP sostuvo que la actividad realizada por la
cooperativa a través de la cual se realizaba la cobranza de créditos de la
mandante, utilizando para ello una cuenta bancaria en la que se depositan los
fondos recaudados, en principio, no encuadraban en la figura de sistema de
pagos organizados, atento a que dicha operatoria no tenia por fin la
sustitucion del uso de la cuenta corriente, pues era utilizada para depositar
dichos fondos y luego eran retirados con motivo de la rendicion a la sociedad
mandante, ingresando de €ésta manera el impuesto en la cuenta corriente de
¢ésta ultima.

No obstante, el Organismo Fiscal advirtié que en aquellos casos en los
que la cooperativa efectuaba pagos a los proveedores con esos fondos sin
rendirlos previamente a la sociedad, se estaria excluyendo de la tributacion
a la etapa de rendicion por su actividad de cobranzas y a la del posterior pago,
respecto de los cuales, la Administracion sostuvo que deberian haber sido
realizados desde la cuenta bancaria de la empresa de servicios de video cable.

Por ello, entendid que esos pagos encuadraban en el movimiento de
fondos por cuenta de terceros a que se refiere la ley del gravamen en su
articulo 1°, inciso c), y sus normas reglamentarias. Ello, toda vez que se
excluyeron de la generacion del hecho imponible en las cuentas bancarias de
la sociedad titular de los fondos, es decir, de la empresa de servicios de video
cable.

Lo que aqui nos interesa destacar es que, a criterio de AFIP, al no
haberse depositado previamente en las cuentas bancarias de la mandate los
fondos utilizados por la cooperativa para pagar por cuenta aquella, se habria
evitado el uso de la cuenta bancaria de la empresa de servicios de video cable
y, por ende, se evitd el pago del Impuesto a los Créditos y Débitos en su
propia cuenta bancaria.

Bajo un correcto entendimiento, dicha postura tendria sustento legal
en la misma letra de la ley del tributo, mediante la cual, resultan alcanzando
“todos los movimientos de fondos, aun en efectivo”. La expresion “aun en
efectivo” abarcaria aquellas hipotesis en las que los movimientos de fondos
puedan no haber sido llevados a cabo en efectivo. A contrario sensu, los
movimientos de fondos pueden efectuarse mediante transferencia, por

23



ejemplo, y ello no obstaria de que aun asi pueda catalogarse a dicha
modalidad como un sistema de pagos organizados.

En otro dictamen?®, el Fisco también tuvo oportunidad de expedirse
ante la consulta efectuada por parte de una empresa dedicada a la fabricacion
y venta de bebidas analcoholicas.

Al respecto, inform6d que percibia en efectivo una parte de las
cobranzas a sus clientes, situacion por la cual se encontraba analizando la
posibilidad de cancelar las deudas con sus proveedores mediante el depdsito
de dichos fondos, directamente, en las cuentas bancarias de éstos.

En ese contexto, la Administracion sostuvo que el mecanismo
consultado consistiria precisamente en un sistema organizado de pagos que
permitiria la cancelacion de deudas comerciales contraidas por la empresa,
sin recurrir a la utilizacion de sus propias cuentas bancarias.

En el caso, el Fisco sefalé que la empresa eludiria el pago del
gravamen, accionar éste que fue precisamente lo que ha pretendido evitar el
legislador al incorporar al texto normativo las disposiciones consagradas por
el inciso c) de su articulo 1°.

Por todo lo expuesto, la asesoria concluy6 que la mecanica analizada
por la consultante se hallaria sujeta al Impuesto a los Créditos y Débitos en
cuentas bancarias, debiendo ingresar el gravamen la propia contribuyente,
claro estd, en el marco de un sistema de pagos organizados.

Otro antecedente’® que podemos traer a colacidon, consistia en
dilucidar si la transferencia bancaria efectuada por una entidad del pais desde
una cuenta del exterior, con motivo de materializar un aumento de capital
que seria utilizado para cancelar un préstamo financiero obtenido en el
exterior, resultaba alcanzada por el Impuesto sobre los Créditos y Débitos en
Cuentas Bancarias.

Al respecto, se trataba de una compafia farmacéutica argentina, filial
de una compafia multinacional dedicada a la investigacion, desarrollo,
manufactura y comercializacion de especialidades farmacéuticas, productos
veterinarios y de diagnoéstico; cuyos accionistas directos eran una sociedad
radicada en el pais y otra domiciliada en Estados Unidos.
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La entidad argentina realizaria un aporte de capital en efectivo a su
accionista, el cual sera materializado mediante una transferencia bancaria a
una cuenta que esta ultima posee en Estados Unidos, a efectos de que dicho
dinero sea utilizado para cancelar préstamos que la filial argentina poseia en
el exterior.

En la consulta, se expresdé que ese tipo de operaciones no eran
habituales y que la transferencia de dinero se realizaria de la forma indicada
al solo efecto de evitar la pérdida de dinero, respecto de las diferencias
cambiarias, que implicaria el ingreso al pais y el posterior egreso de las
divisas.

En primer lugar, el Organismo senalé que no se vislumbraba la
aplicacion del inciso c) del articulo 1° de la Ley N° 25.413, ello atento a
entender que el aporte de capital y la cancelacion del préstamo no se trataban
de actividades habituales de la empresa que permitieran sostener que se
encontraban ante la presencia de un sistema de pagos organizado, en
reemplazo de la utilizacidén de cuentas bancarias con entidades comprendidas
en la Ley N° 21.526.

En ese contexto, desechd la posibilidad de encuadrar las operaciones
bancarias dentro de las pautas del mencionado inciso c), y a continuacion,
analizo si las mismas se encontraban comprendidas en el inciso a) o b) del
articulo 1° de la Ley N° 25.413. Al respecto, recordd que en ambas
situaciones previstas en la norma, se exigen la intervencion de entidades
financieras comprendidas en la Ley N° 21.526.

En virtud de ello, trajo a colacion una actuacion anterior de la misma
Administracion, en donde el servicio asesor ya habia expresado que las
cuentas bancarias alcanzadas eran aquellas abiertas en entidades regidas por
la Ley N° 21.526. Por ende, las cuentas del exterior no se encuentran
comprendidas en la misma, pues no se encontraban regidas por la mentada
ley.

En atencidn a ello, y sentada la estricta relacion con el caso objeto de
la consulta, el cuerpo asesor interviniente concluyo: “dado que la
transferencia bancaria que materializa el aporte de capital se efectua desde
una cuenta del exterior -Pais...- a otra cuenta del exterior -Estados Unidos-
, ¥ que la cancelacion de los préstamos también ocurre en el exterior, dichas
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operaciones bancarias se encuentran fuera del ambito territorial del
gravamen y por lo tanto no alcanzadas por éste”. (el resalto me pertenece).

Un nuevo antecedente’, fue realizado en el marco de una consulta
efectuada por la Asociacion de Concesionarios de la Republica Argentina, el
cual, radicaba sobre algunas operatorias de pago realizadas en Ia
comercializacion del sector automotriz.

Ante la misma, se sefialé que el pago realizado por el cliente en la
cuenta bancaria producto de la venta del automotor, no configuraba un
sistema de pagos organizado en el marco de la ley del gravamen, toda vez
que el mismo se realizo dentro del sistema financiero mediante el uso de una
cuenta bancaria.

Este resulta ser un antecedente bastante importante, puesto que, en €l se
sostuvo que el pago realizado por el cliente en una cuenta bancaria abierta
en una entidad financiera no configura un sistema de pagos organizado, toda
vez que el mismo se realiza dentro del sistema financiero.

Posteriormente, en el afo 2012 el Organismo Recaudador también tuvo
oportunidad de expedirse®! en relacion al sistema de pagos organizados,
oportunidad en la que enfatiz6 algunos aportes muy interesantes para debatir.

En efecto, la inquietud que motivo la interpretacion del Fisco radicaba
en si procedia liquidar el gravamen para el caso en que, por exigencias de un
proveedor, se debia abonar mediante deposito y/o transferencia en efectivo
en la cuenta corriente bancaria de éste, no realizando la entidad financiera la
retencion al depositante. Ademads, se solicitd que se aclare si correspondia
que se aplique el inciso c) del Articulo 1° de la Ley N° 25.413.

En el citado dictamen, se remiti6 al criterio vertido por la Direccion
Nacional de Impuestos quien sostuvo, que a través del inciso c¢) del articulo
1° de la ley del gravamen se busca gravar los fondos pertenecientes a una
persona, los que, sin ser depositados en sus propias cuentas corrientes, son
destinados, por ejemplo, al pago o cancelacion de una operacion que contrajo
con un tercero, haciendo un pago a nombre de este ultimo.

Ademas, se recalcd que dicha operatoria, sea que fuera realizada
directamente por el titular de los fondos o un tercero en su nombre, se
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encontraria alcanzada por el inciso de marras sin perjuicio de que su amplitud
pueda incluir otros supuestos.

En este sentido, la Direccidon sostuvo que en el marco del inc. ¢) del
articulo 1° de la Ley quedaria comprendido el supuesto de que un cliente
deposite el importe que debe abonar, en la cuenta bancaria perteneciente a
un proveedor del vendedor, produciéndose asi, una suerte de triangulacion
en el canal de pago.

En el dictamen, a fin de merituar la configuracion del hecho
imponible, el Fisco sefiald que se debe evaluar: 1) si se trata de movimientos
de fondos que se realicen en el marco de una actividad econodmica; ii) si
dichos movimientos de fondos, deben efectuarse a través de un sistema de
pagos organizados, es decir, no debe tratarse de hechos aislados o
circunstanciales, sino que respondan a un esquema de trabajo, a través de
mecanismos ordenados y recurrentes; y iii) que persiga reemplazar el uso de
la cuenta bancaria.

El elemento distintivo del analisis inducido por el servicio asesor del
Fisco, al referirse en el punto iii) al hecho de que el sistema de pagos
organizado persiga reemplazar el uso de la cuenta bancaria, se presenta
razonable duda de que el SPO deberia tener por finalidad el reemplazo del
uso de la cuenta bancaria, materializando asi la intencion del contribuyente
de evitar el pago del impuesto o, al menos, de que éste evite el uso de su
propia cuenta bancaria.

Adicionalmente, en la citada opinion se remitio a la manifestacion de
la doctrina®?, quien ha manifestado que la interpretacion mds razonable
indicaria que se ha deseado reiterar, con el mayor €nfasis posible, que el
hecho imponible comprende todo movimiento o entrega de fondos realizados
por el contribuyente, mediante una operatoria asimilable a las que
normalmente suelen efectuarse mediante la utilizaciéon de una cuenta
bancaria, resaltindose que esta interpretacion toma como base los
considerandos del decreto examinado, en los que se expresa la intencion de
comprender a aquellas operaciones que por sus caracteristicas especiales
resultan asimilables o pueden utilizarse en sustitucion de una cuenta
corriente bancaria.

A buen entender, el autor habria procurado soslayar que la figura del
sistema de pagos organizados debia consistir en un sistema que funcione en
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condiciones similares a una cuenta bancaria, en atencion a los considerandos
de la norma reglamentaria.

En fin, el citado dictamen concluye que la cancelacion de obligaciones
efectuadas mediante el deposito de dinero en efectivo en cuentas bancarias
de los proveedores, encuadra dentro de las previsiones del inciso c) del
articulo 1° de la Ley N° 25.413, configurando un sistema de pagos
organizado. Ello, atento a que el ingreso y el egreso de dinero debe
registrarse y guardar la sistematizacion propia del control requerido por las
sociedades, hallandose ademas configurado el elemento habitualidad.

Sintetizando los antecedentes administrativos traidos a colacion
precedentemente, podria sostenerse que la expresion del sistema de pago
organizado debe analizarse caso por caso a efectos de lograr dilucidar si
dicho instituto ha quedado configurado o no. Por este motivo, debemos
continuar con el analisis de precedentes emitidos en otras instancias, mas
concretamente, en la jurisprudencia que rodean a la aplicacion del SPO en el
Impuesto a los Créditos y Débitos.

IV.2. RESENA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL DE
LA NACION.

Uno de los primeros antecedentes que podemos mencionar en relacién
al concepto de sistema de pagos organizados, incorporado en el actual
Impuesto a los Créditos y Débitos en cuentas bancarias, es el que ha sido
tratado por la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Nacion en la causa La
Angostura®?, en febrero del afio 2010, pasando a reconocerse como el leading
case sobre el tema que nos ocupa.

Se trataba de un contribuyente cuya actividad principal era la venta al
por menor de combustible, quien habria realizado pagos en afectivo a su
principal proveedor en su respectiva cuenta corriente bancaria, ademas de
efectuar pagos mediante la emision de cheques propios y el endoso de
cheques de terceros, siendo el deposito en la cuenta del proveedor una
modalidad de pago mas a las ya mencionadas y resultando ésta la que motivo
al Fisco a determinar de oficio el ICYD.

En la causa, se aclard que los pagos se efectuaban de acuerdo al
criterio de conveniencia segun la disponibilidad de cheques de terceros,
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saldos en cuenta corriente de la recurrente, dinero en caja, entre otros,
resaltando de esa manera que el hecho circunstancial de abonar mediante
deposito en la cuenta bancaria del proveedor, estaba en funcion de la
disponibilidad de liquidez al momento de efectuar el pago y que no obedecia
a politicas internas de la compaiiia.

Habiendo constatado el Organismo Recaudador la existencia de
“pagos en efectivo” por parte de la actora en la cuenta corriente de su
principal proveedor, sostuvo que la intencidn del legislador fue la de gravar
todo movimiento de fondos cualesquiera sean los mecanismos utilizados.

Antes de continuar, cabe hacer una aclaracion aqui en relacion al
término utilizado por el Fisco, en cuanto aduce a la existencia de pagos en
efectivo en la respectiva cuenta bancaria del proveedor.

Al respecto, cabe realizar un distingo entre el pago en efectivo, el cual
se encuentra literalmente prohibido por la ley N° 25.345, del pago mediante
deposito en la cuenta bancaria del proveedor, el cual se encuentra
expresamente admitido por dicha ley. Esta cuestion es no menor, puesto que
podria llevar al lector a un error interpretativo o de aprehension. Lo cierto
es, que mas alla de la expresion de agravios utilizada, el Fisco entiende que
los depdsitos en la cuenta bancaria del proveedor resultan alcanzados por el
tributo.

En efecto, AFIP expreso que, contrariamente a los sostenido por la
actora, el sistema de pago organizado no es un conjunto de reglas o principios
que rigen la relacion entre la institucion bancaria y el proveedor, sino, que el
mismo es el que se emplea para la cancelacion de deudas con sus proveedores
mediante el deposito en las cuentas bancarias de este tltimo, configurandose
asi el hecho imponible del gravamen.

En su andlisis, el Tribunal Fiscal sefiala que los inspectores en ningiin
momento identifican ni describen cudl es ese sistema organizados de pagos
utilizado por la recurrente a fin de reemplazar el uso de su propia cuenta
corriente bancaria.

En relacion a la definicion del hecho imponible, el Tribunal resalto
que tal como estaba redactada la ley y su reglamento, una definicion de tal
amplitud conceptual determinaria un objeto del gravamen que excede
cualquier margen de razonabilidad, ya que, segun el texto legal, cualquier
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movimiento de fondos generaba en cabeza de quien lo realizara la exigencia
del pago del impuesto.

En apoyo a la postura del Tribunal, podriamos caer en el absurdo de
que cualquier contribuyente que traslade dinero en efectivo recaudado desde
un punto de venta al publico que posea, hacia el lugar fisico donde se
encuentra ubicada su propia administracion, mas concretamente al drea de
tesoreria encargada de arquear dichos fondos, quedaria subsumido en el
hecho imponible de la ley.

Siguiendo con el razonamiento vertido en el fallo, el Tribunal se
refiere a la necesidad de que el alcance del hecho imponible sea delimitado
por la reglamentacion y, a su vez, ésta establece la figura de sistema de pagos
organizados y, a su vez, requiere que ese sistema reemplace el uso de la
cuenta bancaria.

En este sentido, resaltd que se necesita la existencia de un SPO para
que quede configurado el hecho imponible, lo cual permite afirmar, a
contrario sensu, que esta fuera del objeto del gravamen todo pago que no
responda a un sistema organizado.

Seguidamente destaca la necesidad de dilucidar el concepto de SPO
toda vez que no existe ninguna definicion legal, y atendiendo al significado
del diccionario de la Real Academia Espafiola, entendié por “sistema” al
conjunto de reglas o principios sobre una materia racionalmente enlazadas
entre si o, bien, al conjunto de cosas que relacionadas entre si ordenadamente
contribuyen a determinado objeto.

En ese contexto, concluye que el SPO del que venimos hablando debe
tratarse de un conjunto de reglas, principios o cosas relacionadas entre si,
que ordenadamente contribuyen al objeto de reemplazar el uso de las cuentas
bancarias.

Es decir que, ante la necesidad de realizar una razonable interpretacion
de la ley y su reglamentacion, advirtié que solamente quienes hayan tenido
o tengan un sistema de pago organizado, tendiente a impedir la bancarizacion
de las operaciones, estaran obligados de manera directa pagar este impuesto.

En la causa, el Tribunal entendid que no existio el sistema de pagos
tendientes a sustituir el uso de la cuenta bancaria propia del contribuyente,
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dado que no advirti6 una tinica secuencia ordenada de pagos y el deposito en
cuenta del proveedor no resultd ser el unico medio de cancelacion de las
compras utilizado, con lo cual, sostuvo que no puede catalogarse a los pagos
efectuados bajo las condiciones descriptas como un sistema organizado que
tenga la finalidad de reemplazar el uso de las cuentas.

Del analisis de éste primer precedente podemos extraer la conclusion
de que, a criterio del T.F.N., debe existir un sistema de pagos disefiado que
permita reemplazar el uso de la cuenta bancaria a efectos de que quede
configurado el hecho imponible.

En sintonia con el precedente desarrollado anteriormente, otro fallo®*
del Tribunal reposé en analogos argumentos a los ya citados. Ademas, se
hizo hincapié en que el depdsito en la cuenta bancaria como medio de pago
se encuentra expresamente autorizado por la ley anti-evasion® y, por ende,
tiene el efecto de "bancarizar" la operacion.

Asimismo, se refirio al hecho fundamental de que la contribuyente
obtiene cobros en efectivo por las operaciones de venta que ella misma
realiza, generando asi la necesidad por parte de la recurrente de utilizarlos o
disponerlos, no existiendo norma alguna que obligue a su depésito en una
cuenta bancaria propia. En este sentido, advierte que debe tenerse presente
que le asistia a la actora el derecho de llevar sus asuntos comerciales de la
manera que le resulte menos gravosa. Por otra parte, sostuvo que el uso de
los fondos disponibles en efectivo y que se depositaron en la cuenta del
proveedor, no tuvo en mira evitar y eliminar el uso de la cuenta corriente
bancaria propia de la contribuyente.

Como vemos, la doctrina del fallo se centra en la legalidad de la
operatoria de depdsito en cuentas bancarias como medio de pago valido, en
concordancia con la intencion de bancarizar las operaciones de la ley anti
evasion.

En el mismo sentido, se expidid el Tribunal al afio siguiente en la causa
El Tetu S.A.¢, donde mantuvo los mismos fundamentos de fondos ya
expresados y resaltd, ademads, la naturaleza circunstancial del empleo del
medio de pago cuestionado.

Es decir, en el caso analizado se observé que la cuantia, la habitualidad
y la regularidad de los depositos en las cuentas bancarias a los proveedores
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estuvieron ligados estrictamente a un factor exdgeno al contribuyente, o, a
un elemento que el propio contribuyente no pudo arbitrar.

Dicho de otro modo, las recaudaciones en efectivo obtenidas por los
contribuyentes dependian de la cantidad de clientes, del medio de pago
elegido por ellos y el momento en el cual abonaron en efectivo, a efectos de
determinar las sumas que posteriormente serian depositadas en las cuentas
bancarias de los proveedores, obedeciendo a elementos exclusivamente
circunstanciales y ajenos a los mismos contribuyentes.

Ahora bien, el comun denominador de los fallos recientemente
analizados radico en que fueron emitidos por la sala “B” del Tribunal Fiscal.
En efecto, resulta logico que los criterios esgrimidos sobre las cuestiones de
fondo en los tres casos no disten mucho.

Entonces, parece prudente empezar con el analisis sobre la posicion
que pudiera haberse forjado en otra de las salas del mismo Tribunal sobre el
particular.

Asi, traemos a colacion un fallo de la sala “C”* en el que se analiz6
la situacidn de una sociedad que se dedicaba a la venta de autos, camionetas
y utilitarios nuevos, concesionaria de la firma Toyota Argentina S.A.. Tenia
por actividad secundaria la venta de repuestos de las mismas marcas y
brindaba servicio de mecanica ligera, motivos por los cuales, sus clientes le
abonaban en efectivo.

En virtud de ello, la entidad efectud pagos a sus proveedores mediante
depositos en cuenta bancarias, lo que permitid a los inspectores presuponer
la existencia de un SPO para la cancelacion de las deudas comerciales sin la
utilizacion de sus propias cuentas bancarias y evadiendo, por consiguiente,
el Impuesto a los Créditos y Débitos bancarios.

En el fallo, la sala “C” del Tribunal replicé los argumentos de los
precedentes de su sala “B”, convirtiéndose de esta manera en una opinion
compartida dentro del recinto del propio Tribunal.

No obstante, la sala “C” agregd su impronta en el caso aludiendo a la
doctrina de la Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal®®, en donde se sostuvo que los depdsitos
efectuados en las cuentas corrientes o cajas de ahorro de los proveedores no
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se encontraban gravados por el impuesto, toda vez que en aquella causa no
se habia observado la existencia de ningun tercero, s6lo deudor y acreedor;
y no se acredité la existencia de un sistema de pago organizado para sustituir
el uso de cuentas corrientes.

Es importante destacar, que el fallo de Camara resefiado por la sala
“C” hacia referencia al anterior Impuesto a los Débitos, en el cual, la figura
de SPO operaba como una presunciéon en la que si se admitia prueba en
contrario. En la version actual del Impuesto a los Créditos y Débitos, el
hecho imponible que alcanza a todos los movimientos de fondos, debe
entenderse®® que reemplaza el uso de las cuentas bancarias en una suerte de
presuncion iuris et de jure o que no admite prueba en contario.

Bajo este entendimiento, la doctrina de los miembros de la sala “C”
del Tribunal también interpretaron que la reglamentacion, al utilizar la
expresion “reemplazando el uso de la cuenta bancaria”, requiere la
intencion del contribuyente de evitar el uso de la misma.

En este pensamiento, el hecho imponible del inc. ¢) del art. 1° de la
ley del gravamen acaeceria cuando el contribuyente disefie un sistema de
pagos, de manera tal, que le permita dispensar del uso de su cuenta bancaria
propia y poder asi eludir el pago del ICYD.

Regresando a la corriente del fallo, la sala “C” remite a la respuesta
dada por el Subdirector General Técnico Legal Impositivo de la D.G.I. al
Director de A.C.A.R.A., en la cual se informa que el pago realizado por el
cliente en una cuenta bancaria de una entidad financiera una vez efectuada
la venta del automotor, no configuraba un sistema de pagos organizado en el
marco de la Ley de Impuesto sobre los Créditos y Débitos, toda vez que el
mismo se realizaba dentro del sistema financiero empleando el uso de una
cuenta bancaria.

En otra medida, aqui el Tribunal alude a que el pago mediante depdsito
en la cuenta bancaria del proveedor terminoldgicamente difiere del concepto
de pago en efectivo, toda vez que el primero es realizado dentro del sistema
financiero y el segundo no.

Mas tarde, la misma sala se expidid* en otra causa. Se trataba de una
empresa que gozaba de la concesion de la explotacion de salas de juego en
la provincia de Buenos Aires, tenia recaudaciones en efectivos producto de
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que sus clientes asi le abonaban, y procedia a depositar el importe recaudado
en una cuenta abierta a nombre del Instituto Provincial de Loterias y Casinos
de la Provincia de Buenos Aires.

El Fisco determino6 de oficio el ICYD sobre la realizacion de dichos
depositos, a lo que el contribuyente apeld ante el Tribunal.

El elemento distintivo en este caso, radicaba en que el sistema de
pagos utilizado por la recurrente respondia a expresas directivas e
instrucciones emitidas por un Organismo que resulta parte de Ia
Administracion Central de la Provincia de Buenos Aires.

En consecuencia, el Tribunal sostuvo que no resulta 16gico admitir que
las autoridades provinciales se hallen comprometidas con el disefio de
sistemas elusivos tendientes a sustituir el uso del cheque, tal como sostenia
el Fisco Nacional, por cuanto el estado provincial resulta coparticipe, por
imperio legal, de la recaudacion del Impuesto sobre los Créditos y Débitos
bancarios.

De igual modo, entendi6 que la ley 25.413 no implica necesariamente
la utilizacion compulsiva de medios bancarios autorizados para la
cancelacion de operaciones, cuando las circunstancias que rodean a las
distintas operatorias econdémicas y, en especial, aquéllas referidas a la
actuacion de Organismos Administrativos nacionales, provinciales o
municipales, permitan la utilizacién de otros medios legales cancelatorios
de las obligaciones.

En el caso, el Tribunal apuntalé que no se advierte ni se evidencia el
despliegue de maniobras elusivas tendientes a perjudicar al erario nacional,
mediante el disefio de sistemas de pagos tendientes a evitar el uso de
cheques.

Podemos advertir aqui, que en esta ultima posicion se puso especial
énfasis en la ausencia de la intencidn del contribuyente de evitar el uso de la
propia cuenta bancaria, puesto que resultaba imposible sostener que éste
haya disefiado sistemas elusivos del Impuesto a los Créditos y Débitos con
la participacion del Instituto de Loterias y Casinos de la Provincia de Buenos
Aires.
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Pareciera hasta aqui, que la jurisprudencia del Tribunal es conteste en
interpretar que la intencidon de evitar el uso de la cuenta bancaria propia,
resulta determinante a efectos de generar la obligacion de pago del impuesto.

En otro antecedente*! de la misma sala, se analiz6 idéntica operatoria
de deposito en cuentas del proveedor, pero con una variante. La apelante,
habia manifestado en su defensa que desdoblo el pago de los productos
adquiridos en dos conceptos, utilizando a tal efecto diferentes medios
cancelatorios.

Por una parte, procedio a efectuar depositos en la cuenta corriente
bancaria de la proveedora por el importe correspondiente a los impuestos que
conforman la carga fiscal que recaia sobre la venta de cigarrillos, y a su vez,
emitio cheques a favor de la misma por el monto equivalente al precio de
venta neto de dichos impuestos, determinandose de oficio el tributo por los
depositos bancarios, es decir, por los primeros.

En este precedente, el Tribunal resolvio sobre la base de los mismos
considerandos del fallo LRF Group S.A.y, ademas, soslayd que se estaria en
presencia de un propdsito de evasion del gravamen cuando la operatoria de
pago mediante depositos en cuentas bancarias fuera contraria a 1os usos y
costumbres comerciales, es decir, manifiestamente atipicas.

Seguidamente, hizo énfasis en que las caracteristicas de la actividad,
los volimenes operados, las magnitudes econdmicas de las operaciones, las
partes intervinientes, las relaciones comerciales y otros elementos de juicio,
deben llevar a la conviccidon de que existen conductas contrarias a las
secuencias emergentes del desarrollo normal de los negocios, que
demuestren palmariamente la prescindencia intencional de los medios
bancarios contemplados en la legislacion del impuesto.

Como podemos advertir, se sostuvo con especial énfasis que el sistema
de pagos debio emplearse con la clara intencion de evitar el uso de la cuenta
bancaria, y con ello el pago del impuesto, a los efectos de encuadrar en el
hecho imponible del inc. c¢) del articulo 1° de la ley 25.413.

En otro antecedente mas reciente de la citada sala “C” del T.F.N.%, se

reprodujeron los mismos fundamentos de la causa LRF Group senalando,
ademas, que la postura del Fisco Nacional exige al contribuyente el deposito
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previo en una cuenta propia de aquellas sumas que percibe en efectivo, para
luego efectuar el pago al proveedor a través de medios bancarizados.

Ante la ausencia de una norma imperativa ese sentido, el Tribunal
rechaz6 el criterio de la Administracion por el cual interpretaba que el
sistema de pagos organizados no quedaria configurado en la medida de que
el contribuyente deposite en sus propias cuentas bancarias, el producido de
las recaudaciones de efectivo obtenidas de sus clientes y, posteriormente,
proceda a efectuar los pagos a sus proveedores desde dicha cuenta.

Finalmente, en un antecedente® de la sala “D” del T.F.N. se postuld
que el deposito en una cuenta perteneciente al Instituto Provincial de Loteria
y Casinos, tuvo el efecto de "bancarizar" la operacion. Destacandose,
precisamente, que ¢éste fue el propdsito perseguido por el legislador al
sancionar la ley anti-evasion.

En la causa, quedd acreditado que la totalidad de la recaudacion fue
retirada, atesorada en planta y depositada en una cuenta bancaria y, ademas,
que el canon fue depositado por expresas indicaciones de la recurrente en la
cuenta del Banco de la Provincia de Buenos Aires abierta a nombre del
Instituto Provincial de Loteria y Casinos. Asimismo, se advirtidé que el resto
del dinero se deposito en la cuenta corriente de la actora, destacaindose que
ello habia sido verificado por quienes llevaron a cabo la fiscalizacion.

En otras palabras, se ponder6 que el 100% de lo recaudado coincidia
exactamente con el importe depositado en la cuenta bancaria del proveedor
y en la cuenta propia resaltandose, ademds, que no se le habia dado un
destino distinto ni se depositaron importes que no hubieran sido obtenidas
de dichas recaudaciones.

Asimismo, se destaco que el contrato establecia un plazo perentorio
de 72 horas para efectivizar el pago del canon, lo cual obligaba a la
concesionaria, ante el escueto plazo, a movilizar la recaudacion mediante
una compaiiia de servicios de transporte de caudales a efectos de su depdsito
en la cuenta bancaria del citado Instituto.

Atendiendo a que el depositd en la cuenta bancaria respondia a los
plazos exiguos, la sala “D” sostuvo que qued6 demostrada la condicion de
circunstancial en el proceder del contribuyente. Por lo tanto, no puede
catalogarse los pagos mediante deposito en cuenta bancaria del proveedor
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como un "sistema organizado" que tenga la finalidad de reemplazar el uso
de las cuentas previstas en el art. 1°, inc. a), de la ley 25.413.

Una vez mas, el criterio del Tribunal se asienta en la necesidad de que
el SPO utilizado por el contribuyente debe tener la finalidad de reemplazar
el uso de las cuentas bancarias propias para asi evitar el pago del impuesto,
situacion que, el mero hecho de depositar el efectivo en las cuentas bancarias
del proveedor per se no lo acredita.

A esta altura, empezamos a tomar dimension de que nos encontramos
ante un hecho imponible de alcance indeterminado, respecto del cual, se
delegd en la reglamentacion la delimitacion de su alcance definitivo y, por
su parte, la misma reglamentacion hizo uso de esa facultad con el
establecimiento de una figura abstracta, de suma complejidad interpretativa,
y ello es resultado de la ausencia de elementos claros prescriptos en la
legislacion de fondo que regulan la materia y que sirvan de base a los
contribuyentes a efectos de identificar la ocurrencia del hecho imponible.

IV.3. RESENA DE JURISPRUDENCIA DE LA C.N.C.AF..

El desarrollo de los precedentes analizados nos anticipd de que no solo
el contribuyente tiene el reto de intentar dilucidar cuando debera abonar el
impuesto, sino también, el propio Fisco a la hora de empezar a clarificar el
verdadero sentido su alcance y ello no obsta a que también pueda representar
un gran desafio interpretativo para el mismo Poder Judicial.

En ese contexto se desarrollo el primer caso tratado por la Camara de
Apelaciones** que traemos a colacion, en donde se confirmo el criterio fiscal
imponiéndose una multa a Autopistas Urbanas S.A. por la omisién de
ingresar el Impuesto sobre los Créditos y Débitos. En efecto, desarrollaremos
a continuacion los antecedentes del caso.

Autopistas Urbanas SA era concesionaria de la explotacion y
mantenimiento de autopistas por las cuales el Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires fue la autoridad concedente. El canon por dicha
concesion se fijé en una suma equivalente al 70% del producido resultante
de la recaudacion por peaje en dichas autopistas y de una suma equivalente
al 85% del producido resultante de la explotacion comercial de los bajos de
autopistas.
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Los montos de la recaudacion que correspondian al Gobierno de la
Ciudad, es decir, los porcentajes que conforman el canon por la concesion
eran depositados en una cuenta abierta a nombre del Gobierno de la Ciudad
en el Banco de la Ciudad de Buenos Aires, mientras que el porcentaje
remanente fueron depositados en una cuenta a nombre del contribuyente,
resultando los depdsitos de fondos a favor del Gobierno de la Ciudad los que
generaron la obligacion tributaria en el ICYD.

Por su parte, la Autoridad Administrativa entendié que aquella
transferencia se encontraba alcanzada por el Impuesto sobre los Créditos y
Débitos regido por ley 25.413, especificamente por el inc. ¢) del art. 1° de la
ley del tributo.

Si bien, los funcionarios fiscales decidieron instruir sumario a la
empresa por haber incurrido en la omision de actuar como agente de
percepcion del ICYD e ingresar en término los importes relacionados a
dichas percepciones, se puso en evidencia que en el Informe Final de
Inspeccion se habia imputado a la empresa la omision de ingresar el
gravamen en su caracter de contribuyente por deuda propia.

A criterio del juzgado, ello surgi¢ de la resolucion determinativa de
oficio emitida por el Organismo, en la que se sostuvo: "De lo expuesto surge
claramente que las operaciones sujetas a verificacion, se encuentran
alcanzadas por el Impuesto de marras. Efectivamente, la empresa omite el
deposito de los fondos que le pertenecen al haberlos percibido la misma,
procediendo posteriormente a depositarlos directamente en la cuenta
bancaria del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, sin intervencion previa
de una entidad bancaria, omitiendo ingresar el impuesto del cual es sujeto
pasivo”. (el resalto me pertenece).

Ademas, el Tribunal sostuvo que ello se desprendia “genéricamente”
del andlisis realizado, fundamentalmente, por cuanto no se negd que la
Ciudad de Buenos Aires, como persona juridica, se encontraba exenta del
pago de este impuesto. Con lo cual, se dedujo que la imputacion a la empresa
actora lo fue como contribuyente, pues mal podria exigirsele que actie como
agente de retencion o percepcion de un sujeto que se encuentra exento.

De modo tal, la Camara resalté que si bien no puede dejarse de senalar
la confusion que provoco el Organismo Impositivo con las discrepancias al
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determinar la conducta que se le endilgaba a la empresa, la imputacion fue
la omision del pago del impuesto del cual resulta sujeto pasivo; y pudo la
empresa sancionada oponer adecuadamente sus defensas a dicha imputacion,
planteando, incluso, la existencia de un error excusable.

Concluyo, entonces, que mas alld de los términos utilizados por el
Organismo Recaudador, no caben dudas de que la actora era responsable de
ingresar el impuesto regulado por la ley 25.413 por deuda propia, no ajena,
por los movimientos de fondos que realizaba al depositar el canon.

Resalto 1a Camara en el caso, que si bien existio a lo largo del sumario
“cierta confusion en cuanto a la omision que se imputaba a la actora, esto
es, si era la de actuar como agente de percepcion (o liquidador) o pagar el
tributo, y que ello fue motivado por cierta imprecision en la normativa
aplicable (fundamentalmente en la reglamentacion de la ley)”, soslaya el
mismo Tribunal, que existen en las normas elementos que permiten delinear
cuales son los actos y sujetos que resultan gravados. Es decir, aunque se
confunda en ciertos casos la figura del contribuyente con la de agente de
percepcion, e independientemente de quién es sujeto encargado de tal
percepcion, lo cierto es que resulta claro del analisis de la norma, que la
empresa era sujeto contribuyente, pese a lo cual omitio el pago del tributo.

Tal como me permiti anticipar, la complejidad de la normativa que
regula el Impuesto a los Créditos y Débitos en cuentas bancarias, producto
de la indefinicion del hecho imponible como un concepto palmario y
concreto que permita dar a conocer al responsable si debe ingresar el tributo
y en qué condiciones -por cuenta propia o ajena-, sin dudas gravitd en el
actuar de los funcionarios intervinientes imputando un tipo sancionatorio en
lugar de otro, mas alld de que luego se repusieran ante el error, y no solo ello,
sino que el mismo Tribunal pretendi6 justificar el citado error en “cierta
imprecision en la normativa aplicable (fundamentalmente en la
reglamentacion de la ley) .

En efecto, resulta prudente que a continuacion sigamos analizando los
restantes antecedentes jurisprudenciales a fin de conocer como se empieza a
desenmarafar la compleja figura de sistema de pagos organizados, el cual,
por lo visto no solo representa margenes de dudas para los contribuyentes.

Uno de los primeros antecedentes del Tribunal Fiscal que evaludramos
precedentemente fue el de la Angostura S.R.L., destacandolo como leading
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case en lo que hace a la verdadera cuestion de fondo. Entonces, en una linea
de coherencia resultaria prudente analizar la apelacion de esa sentencia del
Tribunal ante la Cdmara y, asi, comenzar a contrastar criterios.

En este sentido, en el ano 2011 la sala V de la Camara Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal®, fallo sobre la causa aduciendo que el
concepto de sistema organizado de pagos aparece como ‘‘elemento
configurativo del hecho imponible” previsto en el articulo 1° inciso c) de la
Ley del gravamen.

Abhora bien, para interpretar esta norma recuerda que debe atenderse
al fin con el que las leyes impositivas han sido dictadas, ya que es mision del
intérprete indagar el verdadero sentido y alcance de la ley, mediante un
examen atento y profundo de sus términos, que consulte la realidad del
precepto y la voluntad del legislador. Cualquiera que sea la indole de la
norma, no hay método de interpretacion mejor que el que tiene
primordialmente en cuenta a la finalidad de aquélla.

Antes de continuar, debo resaltar una primera cuestion a tener presente
en el desarrollo de los argumentos de la causa. La C.N.C.A.F. sostuvo, por
una parte, que el concepto de S.P.O. aparece como elemento configurativo
del hecho imponible previsto en la Ley, y por la otra, recordd que a efectos
de su entendimiento debe atenderse al fin con el que las leyes impositivas
han sido dictadas, olvidando que la figura de S.P.O. se encuentra establecida
en la reglamentacion y que fue la ley la que estableci6 la facultad de dicha
reglamentacion.

Ante esta dicotomia debemos preguntarnos porqué, si se facultd al
Poder Ejecutivo a delimitar el alcance definitivo del hecho imponible
previsto en la ley y, tanto el decreto como la resolucion reglamentaria se
encargaron de definirlo, o al menos ello procuran, entonces, qué sentido tiene
analizar los motivos de la sancion de la Ley siendo que ésta en definitiva
encargd al Ejecutivo tal definicion. Deberia indagarse sobre la finalidad de
la reglamentacion, sino qué proposito se persigue con el hecho de que una
ley faculte a reglamentar el hecho imponible al Ejecutivo y, cuando deba
analizarse el verdadero alcance de la que se reglamenta, se prescinda de su
letra y se vuelva nuevamente a la ley, es decir, al momento cero.

Siguiendo con el desarrollo del caso, la sala “V” citdo el debate
parlamentario en el cual quedd capturado el clima de total desconfianza de
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la poblacién hacia las entidades financieras al tiempo de la sancion del
tributo. De tal modo, uno de los propositos mas importantes de la ley era
corregir la evasion fiscal y aumentar la recaudacion tributaria. Ello, con la
finalidad de recomponer la situacion fiscal, preservar el crédito publico y la
recuperacion de la competitividad de la economia.

De esta manera, resalta la Camara, el legislador entendié que era
necesario desalentar los pagos en efectivo para que la mayor cantidad de
operaciones negociales se efectuaran normalmente mediante instrumentos
bancarios o tarjetas de crédito, con lo cual, su registro seria instantdneo con
el medio de pago. Tal alcance de la norma surge de las disposiciones
contenidas, entre otros, en el inciso ¢) del articulo 1° de la Ley N° 25.413,
donde se decidio gravar los movimientos aun en efectivo, y en el articulo 9°
de la ley 25.453 por el cual se reduce de $ 10.000 a § 1.000 el monto del
articulo 1° de la Ley N° 25.345, suma a partir de la cual es obligatoria la
utilizacion de procedimientos bancarizados para realizar las operaciones.

Cabe manifestar que por mas loable que parezca la intencion del
legislador plasmada en la ley y el fin perseguido por la Camara de remitir a
ella, resultan por demads clarificadores la colacion de los antecedentes
parlamentarios en los cuales se destaca corregir la evasion fiscal, aumentar
la recaudacion y desalentar los pagos en efectivos.

A tal efecto, literalmente, la ley N° 25.345 impide realizar pagos en
efectivos de manera tal que es reconocida en la jerga profesional como ley
anti-evasion, debido a que fue sancionada con ese cometido. Ahora bien, si
una ley anti-evasion prohibe realizar pagos en efectivo, pero a su vez, admite
como medio de pago valido el deposito en cuenta bancaria, entonces deberia
entenderse que éste medio de pago no es evasivo y, por ende, no puede
asimilarselo a pago en efectivo porque literalmente quedaria prohibido por
dicha norma. Solo resta entonces, dilucidar si el pago mediante deposito en
cuenta bancaria resulta encuadrado dentro del hecho imponible establecidos
por la ley, el decreto y la resolucion general, a fin de analizar si debe
aumentar o no la recaudacion tributaria.

Reforzando la dicotomia planteada, la Camara expresé que el alcance

del concepto sistema organizado de pagos debe entenderse en consonancia
con la voluntad del legislador al dictar la norma legal reglamentada.
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En este sentido, arguy6 que resulta desacertado el criterio del Tribunal
Fiscal al definir el concepto de sistema organizado de pagos remitiéndose
exclusivamente a definiciones del D.R.A.E., ya que la interpretacion del
hecho imponible debe practicarse teniendo en cuenta el contexto general de
las leyes y los fines que las informan, ya que la primera regla hermenéutica
es dar pleno efecto a la intencion del legislador citando fallos para mantener
su postura.

Pareciera ajustada a derecho su postura, o al menos, en concordancia
la abundante jurisprudencia*® apuntada en esa direccion, pero si arribaramos
a la conclusion de que una ley establecié un hecho imponible de alcance
indeterminado, facultando al P.E. a establecer el alcance definitivo de ese
hecho, y no solo el Ejecutivo lo reglamenta, sino ademas aparece en escena
una entidad descentralizada como AFIP quien también participa en la
definicidn dictando una norma de su autoria, y como si fuera poco, ante una
cuestion interpretativa debe atenderse a los debates parlamentarios de ley
prescindiendo de la reglamentacidn; pareciera que estamos ante la presencia
de un circulo vicioso.

Como pretender que un contribuyente lleve correctamente sus asuntos,
si al menos podriamos estar en presencia de una inapropiada técnica
legislativa, atentando, lisa y llanamente, contra el principio de seguridad
juridica. Pues, como sabe el contribuyente que tratamiento tributario debe
dispensar a sus asuntos ante la ausencia de una interpretacion pacifica en
algln sentido.

Regresando a la doctrina del fallo, haciendo referencia a la existencia
de distintos medios de pago, la Camara observa que el hecho de que se
empleen medios diversos de pago (a veces en efectivo y otras, con cheques
de diferente origen) no impide afirmar que los pagos se realizan mediante un
sistema organizado tendiente a cancelar las obligaciones que son propias del
giro de la empresa.

En la causa, se resaltod que los depdsitos en efectivo representaban algo
mas del 30% del total de los pagos efectuados, que tales pagos en efectivo se
realizaban con una cierta habitualidad y que ellos constituyen un porcentaje
juridicamente relevante en la totalidad de las operaciones realizadas. Por lo
tanto, el Tribunal consideré que la conducta de la contribuyente debe ser
interpretada a la luz de la finalidad del legislador.
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Como vemos, se hace alusioén a la significatividad juridica y a la
habitualidad, conceptos estos que, tal como ocurre con la figura del sistema
de pagos organizados, no se desprenden de la ley, ni del decreto, ni mucho
menos de la resolucion.

La ley alcanza a todo movimiento de fondos y, por su parte, la
reglamentacion los grava en la medida de que se empleen sistemas de pagos
organizados que reemplacen el uso de las cuentas bancarias. Si ademés deben
ponderarse criterios interpretativos -significatividad y habitualidad- que no
se desprenden del marco normativo, claramente el esfuerzo interpretativo
que demandan las normas bajo examen podria distorsionar, al menos, la
conducta de cualquier contribuyente.

Noétese, adicionalmente, que la Camara utiliza el término pagos en
efectivo cuando debiera referirse a los depdsitos en cuentas bancarias. De
hecho, en el fallo lo reitera mas de una vez. Ya hemos visto que este
estereotipo en el pronunciamiento también ha sido utilizado por el propio
Fisco en sus dictamenes y, respecto del cual, nos ocuparamos de resaltar una
diferencia técnica. Los pagos en efectivos se encuentran prohibidos por la
ley 25.345, mientras que el pago mediante el deposito en cuenta bancaria no
es un pago evasivo conforme a la misma, por lo tanto, utilizarlos como
sinbnimos no hace mas que exponer al lector a una complejidad
interpretativa adicional.

En la solucion arribada por la Cadmara, ésta sostiene que es el mejor
sentido exegético que se aviene con el principio de reserva de ley en materia
tributaria ya que, de otro modo, se haria prevalecer una posicidon particular
que da preeminencia a una norma reglamentaria, con olvido de que su
interpretacion. Por este motivo, sefiala que la interpretacion del SPO debe
efectuarse en consonancia con el texto legal que aquella esta llamada a
reglamentar, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias.

En el caso, destaco que resulta factible una lectura de la norma
reglamentaria que resulte armodnica con la disposicion legal a la que
reglamenta, maxime cuando la validez constitucional de esta tltima no ha
sido puesta en tela de juicio. En efecto, resalta que el Estado tiene la facultad
de proscribir por ley, procedimientos mediante los cuales los contribuyentes
puedan intentar reducir los gravamenes a su cargo. Por consiguiente, no es
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aceptable una interpretacion de las normas en juego que facilite la elusion o
evasion de tributos claramente establecidos por el legislador.

Lo sentado aqui por la Camara, en principio, nos llevaria a cuestionar
la validez constitucional de la norma reglamentaria, lo que analizaremos
oportunamente tras el estudio de los restantes antecedentes jurisprudenciales
que desarrollaremos seguidamente.

Pero antes de avanzar en esa linea, deberiamos detenernos en el
postulado del Tribunal en lo que respecta a que la interpretacion de la norma
no debe facilitar la elusion o evasion de tributos perseguida por el legislador,
particularmente en el Impuesto a los Créditos y Débitos en cuentas bancarias.

Al respecto, coincidimos con Roberto J. Arias*’ en sentido de que la
evasion es el resultado de la decision tomada por el individuo maximizador
de utilidad, dado que los contribuyentes pueden decidir no cumplir con la
ley, desarrollando una conducta claramente ilegal. Mientas que la elusion
podria definirse como reduccion de las obligaciones impositivas mediante
manipulaciones permitidas por la ley. En tanto que, la evasion y la elusion
de impuestos pueden considerarselos a ambos, como comportamientos
llevados a cabo por los contribuyentes que tienen motivaciones similares,
esto bien podria ser, la reduccion de la carga fiscal.

Es decir, que tanto la evasién como la elusion requieren una aptitud
del contribuyente que se evidencia en la intencion de éste en atenuar la carga
fiscal. Nos adentramos aqui en una delgada linea en relacién a si los
contribuyentes tendrian por fin innato evitar el ICYD al depositar las sumas
recaudadas en efectivo en las cuentas bancarias de sus proveedores, o si, por
el contrario, tal depdsito obedece a cuestiones de realidad econdémica en la
que una empresa que recibe gran cantidad de dinero en efectivo, producto de
sus cobranzas a consumidores finales, como una consecuencia légica y
natural del empleo del dinero en efectivo, los deposita en las cuentas
bancarias de sus proveedores al igual que cualquier operatoria comercial. Si,
al fin y al cabo, depositar en una cuenta bancaria de un proveedor, ademas,
sintetiza los procedimientos internos de pago de cualquier operatoria
econdmica respecto del deposito en la propia cuenta para su posterior giro.
En fin, podria obedecer mas a cuestiones de simplicidad operativa que a
conductas que procuren evitar o eludir la carga fiscal.
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En esa tesitura, claro estd que, si un contribuyente recibiera cobranzas
en efectivo por determinada suma, pero luego termina depositando en las
cuentas bancarias de sus proveedores una cifra ain mayor, si podriamos estar
en presencia de una conducta, por demads, elusiva. Pues, en la hipdtesis
plateada, el responsable debid hacerse mediante alglin mecanismo del dinero
en efectivo que excediera al de su recaudacion para asi depositarlo en la
cuenta bancaria de su proveedor en forma simultdnea a las cobranzas que
recibid de sus clientes. En tanto, no se encuentra prohibida por ninguna ley
la extraccion de fondos de una cuenta bancaria por ventanilla y, tampoco, el
posterior deposito de los fondos asi extraidos en la cuenta bancaria del
proveedor, como uno de tantos ejemplos que podrian esbozarse con fines de
elusion.

El segundo precedente que analizaremos se refiere al fallo Maxima
Energia S.R.L del T.F.N. que desarrollaramos oportunamente y que, a su
turno, le tocd expedirse a la sala II de la Camara*®. En él, se enfatizo que “en
la medida en que la autoridad administrativa fue delimitando el concepto en
estudio a la luz de la resolucion referida, una interpretacion integral y
armonica de las normas involucradas, no puede omitirse considerar lo
expresado al respecto por la Direccion de Asesoria Técnica de la DGI en el
Dictamen N°15/2004.”. (el resalto me pertenece).

Es decir, que en el precedente que ahora nos ocupa la Camara aduce a que la
Administracion Tributaria, a raiz del dictamen 15/2004 ya analizado,
delimit6 ain mas el alcance del hecho imponible previsto en el inc. c¢) del
articulo 1° de la ley del ICYD, empero, en el afio 2004, o sea, tres afios mas
tarde desde la sancion del tributo. La propuesta arribada por el Tribunal
equivaldria a sostenerse que el hecho imponible sub examen se encuentra
legislado en la propia ley, en su decreto, en una resolucidon general, y ahora
también en un dictamen del propio fisco, dejando al desamparo los hechos
acaecidos desde la sancion del ICYD -2001- al afio 2004.

Hecha la reserva precedente, el fallo contintia expresando que habida
cuenta de que la nocion de sistema de pagos organizados previsto en la
reglamentacion, resulta ser de los denominados "conceptos juridicos
indeterminados", corresponde al juzgador evaluar si a la luz de las
circunstancias concretas que se someten a su conocimiento, en un caso
concreto, se presentan las condiciones que permiten aplicarlo, las que, de
conformidad con el supuesto factico descripto en el considerando VI del
fallo, aparecian configuradas en dicho autos.
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Como sostuviéramos, ademas de que la ley establece un hecho
imponible de alcance indeterminado, ahora la Camara reconoce que la figura
de sistema de pagos organizados contemplado en la norma reglamentaria
también obedece a un concepto indeterminado, a pesar de que la ley facultd
al Ejecutivo a determinar el alcance definitivo de este hecho imponible, es
decir, algo que la reglamentacion dejo sin cerrar. En este orden de idea, nos
encontramos ante el desafio de dilucidar si una hipoétesis sujeta a impuesto,
asi definida, es constitucionalmente valida desde el punto de vista de la
legalidad y de la seguridad juridica.

Seguidamente en el fallo se destacd que, cuando las normas emplean
conceptos juridicos indeterminados, lo que se pretende, cualquiera sea el
grado de indeterminacion, es que siempre exista la posibilidad de que los
tribunales controlen la correccion de la decision, en la busqueda de la
solucion justa.

Lo que en la causa no se menciono, fue que ésta tiltima conclusion fue
expresada*® por la misma sala II de esa Camara, pero conformada por otra
integracion. Asi, tampoco se sefiald que la conclusion fue arribada en el
marco de una causa en la que se evaluaba la aplicacion o no de una sancion
administrativa por el COMFER a un canal de television en funcion de
imagenes emitidas que aluden a una tematica adulta y en funcion a la forma
en que fueron abordadas, inapropiadas para su difusion. A raiz de ello, nos
hace cuestionar si la solucion arribada justifica la definicion de un hecho
imponible en las condiciones ya estudiadas y si se condice con una doctrina
que preserve las garantias constitucionales que rigen en el dmbito de la
fiscalidad.

Otro precedente sentado por la Camara® fue en la causa LRF Group
S.A.. Se trataba de una empresa concesionaria de la explotacion de juegos
de azar quien depositaba los importes en las cuentas bancarias abiertas a
nombre del Instituto Provincial de Loterias y Casinos.

En la causa, el Tribunal interviniente entendié que debia confirmarse
el criterio fiscal. Para asi decidir ponderd que el contribuyente efectud los
pagos del canon de la explotacion de la concesion a través de depositos de
efectivo en la cuenta fiscal abierta a tal efecto en el Banco de la Provincia de
Buenos Aires, por lo que se sostuvo que se evitaba asi el deposito de tales
sumas en sus cuentas bancarias propias.
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Aqui el colegiado sostuvo que en el hecho imponible definido en el
art. 1 inc. c) de la ley 25.453, el gravamen recae sobre quienes utilicen un
sistema de pagos organizados en reemplazo del uso de cuentas bancarias y
que se no requiere el proposito de eludir el pago del Impuesto a los Créditos
y Débitos en esas cuentas.

Como podemos apreciar, en las apelaciones de los fallos de las
instancias del T.F.N. ante la Camara, se empez0 a forjar la postura de que la
figura del sistema de pagos organizado no requiere la intencion del
contribuyente de eludir el pago del gravamen.

A esta altura resulta claro la interpretacion de la Camara frente al
interrogante que se presentaba ante la figura del sistema de pagos
organizados, es decir, si éste requiere o no intencion del contribuyente de
evitar el pago del impuesto o de la utilizacion de la propia cuenta bancaria y,
claramente, el Tribunal se enrola en que no.

Ahora bien, segun estudiamos, en uno de los antecedentes de la
C.N.C.AF. se dejo expresado que la validez constitucional de la norma
reglamentaria, al reglamentar el hecho imponible de la ley, no habia sido
puesta en tela de juicio.

En virtud de ello, cabe referirnos a otro fallo’! también de la Cadmara,
pero mas reciente, en el que se analizo si la norma reglamentaria atentaba
contra el principio de legalidad que rige en materia tributaria.

En la causa antes citada, primeramente, la Sala recordd los
antecedentes parlamentarios en los que el legislador habia entendido que era
necesario desalentar los pagos en efectivo, para que la mayor cantidad de
operaciones negociales se efectuaran normalmente mediante instrumentos
bancarios o tarjetas de crédito, con lo cual, su registro seria instantdneo con
el medio de pago.

Ese alcance surgia, entre otros, del articulo 1° inciso ¢) de la Ley N°
25.413, mediante el cual se decidio gravar los movimientos aun en efectivo,
y del articulo 9° de la ley 25.453, por el que se redujo de $10.000 a $1.000
el monto a partir del cual es obligatoria la utilizacion de procedimientos
bancarizados para realizar las operaciones, previsto en el articulo 1° de la
Ley N°© 25.345.
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En concordancia con ello, se destac6 que la expresion “sistema
organizado de pagos” previsto en la resolucion general, no debia
interpretarse en forma aislada sino en conformidad con la voluntad del
legislador lo cual estaba en consonancia con el principio de reserva de ley.

Ademas, la Sala recordd un antecedente de la Procuradora Fiscal’?
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en donde expuso un analisis
concordante con la decisiéon que habia adoptado esta Sala en el citado
proceso.

En efecto, destaco que conforme surgia de los debates parlamentarios
la modificacion del hecho imponible dispuesta por la Ley N° 25.453, en tanto
se incorporo el inciso c) al articulo 1° de la Ley N° 25.413, era necesaria para
combatir la evasion.

Ademas, senalé que la modificacién del Impuesto a los Créditos y
Débitos de cuentas corrientes bancarias fue establecida para eliminar los
focos de elusion y que, de este modo, se generalizo el tributo, por lo que
quedarian gravados todos los movimientos monetarios de dinero en efectivo,
pagos mediante sistema electronico, pago de servicios y tarjetas. Solo se
exceptuarian los movimientos en caja de ahorro hasta el monto del sueldo.

Asimismo, agregd que la imposicion sobre los movimientos en
efectivo persigue alentar la bancarizacion de las operaciones. A partir de ello,
sefald que en este contexto normativo cabe analizar el debido resguardo del
principio de legalidad en materia tributaria, que dispone que solo el Congreso
de la Nacion se encuentra facultado para crear impuestos, contribuciones y
tasas y, en consecuencia, para determinar todos los elementos estructurales
de los tributos.

Sin embargo, ello no obsta al ejercicio del poder reglamentario propio
del Poder Ejecutivo o de un cuerpo administrativo, a fin de definir los
pormenores de la obligacion tributaria, siempre y cuando la politica
legislativa haya sido claramente establecida por el Poder Legislativo.

En este sentido, las normas dictadas por el Poder Ejecutivo no

importan una delegacion propia de facultades legislativas, sino un ejercicio,
condicionado y dirigido al cumplimiento de las finalidades queridas por el
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legislador, de una actividad normativa circunscripta a los limites de la ley en
la que encuentra su fuente.

Antes de continuar con el desarrollo de la causa, debemos evaluar
fundadamente si la definicion de la hipotesis de incidencia tributaria resulta
un pormenor delegable en el Ejecutivo y si éste ha ejercido su facultad
delegada en forma condicionada y conforme a la direccion que el legislador
ha previsto.

En este sentido, al tratarse el hecho imponible de un elemento esencial
de la obligacion tributaria mal podria sostenerse que se trata de un pormenor
delegable en materia de administracion. En relacion a la segunda cuestion,
no se advierte del texto legal ni de los debates parlamentarios de los cuales
nacid, que la facultad de definir el alcance definitivo del hecho imponible
deba ejercerse bajo restriccion alguna en cuanto a su alcance, limite, &mbito,
naturaleza, indole, parametro, sentido, ni ninguna otra pauta a la que deba
estarse la Administracion, a efectos de ejecutar la facultad conferida por la
ley. En consecuencia, se advierte que la postura del Tribunal no encuentra
sustento en el cual fundarse, maxime, considerando la reserva efectuada por
diversos legisladores en los antecedentes parlamentarios, los cuales
reflejaron la ausencia de una clara politica legislativa que ampare la facultad
de delegar el alcance del hecho imponible.

Siguiendo con el desarrollo del fallo, en ¢l se resaltdé que el hecho
imponible, los sujetos, los criterios de medicion y las exenciones fueron
establecidos por el Congreso de la Nacion. Por su parte, la resolucion general
de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, al establecer que los
movimientos de fondos gravados por la ley son aquellos efectuados en el
marco de sistemas de pago organizados y en ejercicio de actividades
economicas, no modificé uno de los elementos esenciales del tributo, ni
extendid el hecho imponible creado por la ley, a un hecho imponible distinto
y nuevo.

Por el contrario, expuso que esa resolucion preciso el alcance del
hecho imponible en tanto se pretendia gravar las operaciones que se
presumia fueron realizadas para reemplazar el uso de cuentas bancarias con
propositos de evasion fiscal.
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A partir de ello, concluy6 que el impuesto establecido en el articulo
1°, inciso ¢), de la Ley N° 24.413, no es violatorio del principio de legalidad
en materia tributaria.

Como critica neurdlgica a ésta ultima conclusion arribada por el
Tribunal, debemos sefialar que el hecho imponible de la ley reviste un
caracter netamente transaccional al igual que los previstos en los inc. b) y a)
del mismo articulo. Es decir, basta que se lleve a cabo la transaccion objeto
del gravamen para que el impuesto deba cobrarse. El sentido econémico con
el que la norma administrativa reglamenta al inc. ¢) del art. 1°, reconfigura
el hecho imponible convirtiendo a un tributo netamente transaccional en otro
con sentido econdémico. Es decir, ya no basta que solo se observe la
transaccion sino ademas debe ser efectuada en un ambito econémico, con lo
cual, no puede sostenerse validamente que el hecho imponible no haya sido
modificado desde su naturaleza intrinseca, cuestiones sobre la que
profundizaremos mas adelante.

No obstante, cabe destacar en relacion a este ultimo antecedente, que
los fundamentos de la Camara fueron replicados en lo dictaminado por el
Procurador Fiscal en oportunidad de entender ante un fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, cuyos argumentos seran motivo de
desarrollo y andlisis seguidamente.

IV.4. RESENA DE JURISPRUDENCIA DE LA C.S.J.N..

A fin de agotar la jurisprudencia que gira en torno a la
constitucionalidad de que un hecho imponible sea reglamentado en las
condiciones ya estudiadas, resulta relevante analizar la postura de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion>, para luego pasar al andlisis en
profundidad sobre la verdadera naturaleza de la gabela y sobre las
implicancias constitucionales que deben atenderse sobre su estructuracion
normativa.

Tal como analizdramos en fallos del T.F.N. y en sus respectivas
apelaciones ante la Camara, en el precedente que ahora nos ocupa, la Sala III
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal también revocod la decision del Tribunal Fiscal de la Nacion,
manteniendo los efectos de la resolucion de AFIP por medio de la cual se
determino de oficio la obligacion tributaria de la
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empresa Piantoni Hermanos SACIFI, en concepto de Impuesto a los
Créditos y Débitos en cuentas bancarias.

En la causa, se ponderd6 que no se encontraban discutidas las
circunstancias de hecho relevantes para la solucion de la controversia, esto
fue, que la resolucion determinativa dictada por el Organismo Fiscal se habia
sustentado en que el movimiento de fondos verificado entre la actora y su
proveedor constituia un sistema organizado de pagos alcanzado por el
referido tributo, atento a que la contribuyente habia adoptado como modo
habitual para cancelar las facturas de aquel proveedor, el depdsito en efectivo
en las cuentas de este, de modo tal que, el pago se efectuaba sin que la
accionante utilizara sus propias cuentas bancarias.

Piantoni Hermanos SACIFI se agravio por entender afectado el
principio de reserva de ley en materia tributaria, pues considerd que la
resolucion general de AFIP, al introducir el concepto de "sistema ordenado
de pagos", estd precisando el alcance del hecho imponible establecido en el
articulo 1°, inc. ¢) dictado por el Congreso de la Nacion, procurandose
ademas gravar las operaciones que se presumen realizadas para reemplazar
el uso de cuentas bancarias con propdsitos marginales.

En virtud de ello, la Corte entendié que eran dos las cuestiones que se
sometian a su decision. En primer lugar, la presunta afectacion del principio
de reserva de ley en materia tributaria por el hecho de que AFIP definio
mediante una resolucion general, los supuestos previstos en la ley acerca de
la configuracién del hecho imponible. En segundo lugar, con independencia
de lo que se decida respecto de la afectacion del principio de legalidad
tributaria, era necesario determinar si la resolucion establece o no la
obligacion de depositar en la cuenta bancaria del contribuyente, el dinero en
efectivo obtenido por la venta de los productos que comercializa.

Es decir, la primera cuestion, era la legitimidad formal de la medida
en discusion, ello es, si el organo que la dictd tenia facultades
constitucionales para hacerlo. La segunda, fue la legitimidad sustancial de la
decision, o lo que es lo mismo, si la norma en cuestiéon podia gravar la
conducta del contribuyente o si ello afecta alguna norma o principio que
emana de la Constitucién Nacional.

En relacion a la facultad constitucional para reglamentar el hecho
imponible, la Corte sefialé que el principio de legalidad requiere que todos
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los elementos esenciales del tributo sean fijados por ley. Este principio se
encuentra adecuadamente respetado en el caso del Impuesto a los Créditos y
Débitos Bancarios.

En efecto, sostuvo que “el Congreso de la Nacion configuro un hecho
imponible: i) los créditos y deébitos efectuados en cuentas abiertas en
entidades financieras, ii) las operatorias con entidades financieras cuando
no se utilicen las cuentas abiertas en dichas entidades y iii) todos los
movimientos de fondos aun en efectivo”. (el resalto me pertenece).

Adicionalmente sefialo que, si bien el hecho imponible asi definido
posee contornos de considerable amplitud, permite a los contribuyentes
identificar cudles son las conductas que generan la obligacion de tributar. En
este punto, la C.S.J.N. sefial6 que la amplitud con la cual una ley configura
un tributo no necesariamente convierte al tributo asi creado en
inconstitucional por indeterminado. Pero la amplitud con la que es definido
un hecho imponible por una ley no es per se una razon para fulminarlo bajo
la acusacion de que viola el esquema de distribucion de competencias fijado
en la Constitucion, en tanto el Congreso establecid lo necesario para
determinar con suficiente certeza qué es lo que se ha gravado.

Por otro lado, el Tribunal soslayé que la amplitud del hecho imponible
consagrado en la ley 25.413, no es producto de un descuido legislativo sino
que es una consecuencia de la aspiracion de disefiar un tributo de gran
generalidad que abarque muchas conductas especificas diferentes.

Asi, destaca que la resolucion aclara a los contribuyentes que la ley
que crea el tributo no busca gravar cualquier tipo de movimientos o entregas
de fondos sino, por el contrario, solo aquellas que se realicen en el ejercicio
de actividades econdémicas 'y, por esa razon, configuren
un sistema de pagos organizado. El efecto normativo de lo dispuesto por la
resolucion reglamentaria, entonces, elimina la posibilidad de que de que se
considere como definiendo un hecho imponible diferente al de la ley.

En efecto, expresa que por lo dicho no puede sostenerse que la
reglamentacion de AFIP afecte el principio de legalidad tributaria, pues ella
no pretende que hechos que no se encuentran ya subsumidos en el tipo
tributario configurado en la ley 25.413, sean establecidos como fuente de la
obligacion de tributar. En este caso, no hay exceso interpretativo o
reglamentario pues la resolucion general, en modo alguno excede la voluntad
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del legislador tal como ella se cristalizo en el texto de la ley que crea el
tributo, lo que se evidencia de modo palmario por la circunstancia de que no
existe situacion que sea gravable bajo la resolucion de la Administracion
Tributaria, que ya no lo hubiera sido bajo el texto de la ley.

En ese sentido, la Corte sostiene que encontrandose descartada la
afectacion del principio de legalidad tributaria, corresponde ahora analizar si
se estaria creando indirectamente la obligacion de depositar en la cuenta
bancaria propia, el dinero en efectivo obtenido por las ventas de los
productos que comercializa, afectando derechos constitucionales.

Reitera la Corte que la primera fuente de interpretacion de la ley es su
letra. Este criterio hermenéutico es aun mas exigente en el ambito del
derecho tributario debido a la vigencia del principio de legalidad. En efecto,
dado que los impuestos nacionales solo pueden ser creados por leyes de la
Nacion, es preciso ser particularmente deferente a lo dispuesto por el
Congreso Nacional dando pleno efecto a la intencion del legislador,
computando la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el
ordenamiento juridico restante y con los principios y garantias de la
Constitucidon Nacional, como nica manera de garantizar que por la via de la
interpretacion no se traicionara la voluntad legislativa.

De la lectura de la norma fiscal en discusion surge con claridad, al
entender de la C.S.J.N., que en este caso ella no esta presuponiendo ni
tampoco estableciendo ninguna obligacion legal de depositar en la propia
cuenta bancaria del contribuyente, el dinero en efectivo obtenido por su
actividad comercial antes de transferirlos a una tercera persona, cliente o
proveedor. Lo que la ley hace, no es imponer una obligacion sino crear
incentivos fiscales para que los contribuyentes tiendan a bancarizar todos los
movimientos de fondos. Lo hace a través de la presuncion iuris et de iure de
que las operaciones en efectivo reemplazan las operaciones bancarizadas, lo
que no implica, la necesidad de una conducta evasiva para la aplicacion del
tipo tributario.

En otro orden, la Corte avala su postura sefalando que, si bien la
legislacion impositiva existe por la necesidad del estado de recaudar fondos
para costear sus obligaciones constitucionales, esta finalidad general no es la
unica posible. El Congreso Nacional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales puede decidir aprobar leyes impositivas que tengan
objetivos multiples y diferentes, que constituyan sefales e incentivos
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econdmicos para que los contribuyentes sensibles al costo fiscal de sus
decisiones, realicen ciertas conductas deseadas por la administracion que
buscan la realizacidn de otros objetivos ademas de la suba de la recaudacion.
Normas impositivas con estos propdsitos son perfectamente legitimas desde
el punto de vista constitucional y, por ello, no constituyen intrusiones en
zonas reservadas de la libertad personal o empresaria.

En otras palabras, reitera que para evitar una alicuota mayor, los
contribuyentes necesiten realizar ciertas conductas, no implica,
constitucionalmente hablando, la afectacion del ambito de su autonomia
personal protegida por el articulo 19° de la Constitucion Nacional.

No obstante, de lo expresado por la Corte a través de la mayoria de sus
miembros, resulta interesante considerar el voto en disidencia, del entonces
presidente de la misma, quien destaca la necesidad de examinar la
compatibilidad de las normas citadas con las que la Constitucion Nacional
ha fijado para el establecimiento de gravamenes.

En ese sentido, resalta que la constituciéon prescribe de manera
reiterada y como regla fundamental, tanto en el art. 4° como en los articulos
17° y 52°, que solo el Congreso impone las contribuciones referidas en el
primero de ellos.

Al respecto, el Tribunal ha expresado categoricamente que "los
principios y preceptos constitucionales prohiben a otro poder que el
Legislativo el establecimiento de impuestos, contribuciones y tasas”. En
forma concordante, ha afirmado que ninguna carga tributaria puede ser
exigible sin la preexistencia de una disposicion legal encuadrada dentro de
los preceptos y recaudos constitucionales, esto es, validamente creada por el
unico poder del Estado investido de tales atribuciones.

Con relacion este punto, cabe destacar que la Corte también ha
sefialado que el principio de legalidad o de reserva de ley no es solo una
expresion juridico formal de la tributacion, sino que constituye una garantia
substancial en este campo, en la medida en que su esencia viene dada por la
representatividad de los contribuyentes.

Sentado ello, agrega que corresponde delimitar cual es el alcance de
este principio, es decir, qué aspectos del tributo deben ser creados por la ley.
Al respecto, tiene dicho el Tribunal que este mandato de raigambre
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constitucional abarca a todos sus elementos esenciales, los cuales deberan
estar expresamente definidos por la norma, a saber, el hecho imponible, la
alicuota, los sujetos y las exenciones.

En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte ha sido categoérica al exigir
que una ley formal tipifique de manera completa el hecho que se considere
imponible y que constituya la posterior causa de la obligacion tributaria. A
su vez, de este principio basal se deriva la regla de la tipicidad, que exige a
la norma ser precisa en la descripcion del hecho generador de la obligacion
tributaria.

En efecto, el entonces presidente de la C.S.J.N. ensefio que es de la
esencia de este precepto la previsibilidad de las reglas en materia impositiva
toda vez que una ley cuyo contenido sea indeterminado no permitird conocer
qué comportamientos quedan abarcados por ella y hacen nacer la obligacion
de pago. Existe entonces un mandato constitucional al legislador para que
elabore leyes tributarias claras, que permitan crear de manera cierta la
obligacion.

Esta exigencia de tipicidad, fue indicada como una expresion mas del
principio de reserva de ley y de seguridad juridica, se proyecta sobre todos
los elementos del hecho imponible y, entre ellos, la descripcion del aspecto
material cobra especial relevancia aqui, en tanto la AFIP funda su pretension
de cobro en el inc. ¢) del art. 1° de la ley 25.413 que, como se senald,
establece la gravabilidad de todos los movimientos de fondos, propios o de
terceros, -aun en efectivo-, que cualquier persona, incluidas las
comprendidas en la Ley de Entidades Financieras, efectiie por cuenta propia
o por cuenta y/o a nombre de otras.

Se resalta que, si se tiene presente que el hecho imponible es el
presupuesto de hecho que hace nacer la obligacion fiscal, integrado por todos
sus aspectos, era un deber ineludible del Congreso Nacional su exacta,
completa y precisa definicion.

Sin embargo, como se sostuvo, de la lectura del inciso transcripto
surge que el legislador ha incumplido tal mandato pues la norma, por demas
genérica e indeterminada, no contiene todos los elementos necesarios para
producir el nacimiento de la obligacion fiscal y ello ha sido reconocido por
el propio legislador dos parrafos mas abajo. En efecto, consciente de la
notoria vaguedad e imprecision de los términos empleados, faculté al Poder
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Ejecutivo a definir el alcance definitivo de los hechos gravados, es decir,
admiti6 que el concepto "todos los movimientos..." era indefinido y no
resultaba idoneo para generar el efecto juridico consistente en el nacimiento
de la obligacion.

En este sentido, se resaltd que no puede aceptarse la definicion de
hechos imponibles inasibles y de gran amplitud que no permitan determinar
cudl es la conducta que se pretende someter al tributo y, correlativamente,
posibiliten la discrecionalidad de la administracion fiscal, con clara lesion al
principio de reserva de ley.

Atento a ello, se indicd que el organismo recaudador busco definir el
aspecto material del hecho generador de la obligacion tributaria. Asi,
especificd que los movimientos o entrega de fondos son aquéllos que se
efectlian a través de sistemas de pago organizados, reemplazando el uso de
las cuentas previstas en el articulo 1°, inciso a) de la ley, y en ejercicio de
actividades econémicas.

Asimismo, expresa que debe existir un sistema de pago organizado
que reemplace el uso de las cuentas bancarias y que sea efectuado en el
ejercicio de actividades econdmicas para que nazca la obligacion, lo que
denota claramente que estos dos conceptos, establecidos por via
reglamentaria, son elementos constitutivos de la hipotesis de incidencia
tributaria.

En efecto, resalta que el presupuesto de hecho debe contener todos los
elementos necesarios para su nacimiento, lo cual supone que, en ausencia de
uno de ellos la deuda no surge. En el caso, sin la verificacion de un sistema de
pago organizado que sea efectuado en ejercicio de actividades econdmicas,
no se configura el hecho imponible y, por ende, el contribuyente no resulta
obligado. No puede admitirse entonces, sin flagrante violacion al principio
de reserva de ley, que la definicién de un aspecto sustancial del hecho
imponible provenga de una disposicion de rango infralegal.

Disintiendo de lo sostenido por el a quo, ensefia que era tarea de la ley
y no de la reglamentacion ni del intérprete, establecer y delimitar, de manera
cierta y precisa, el hecho juridico tributario, de forma tal que le permita al
contribuyente reconocer la existencia de la hipétesis de incidencia y verificar
si se ha configurado a su respecto. La falta de caracterizacion del apuntado
elemento material afecta la certeza y la seguridad juridica, al dejar librado al
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criterio del organismo recaudador la descripcion final del presupuesto de
hecho.

Adicionalmente, se enfatizd que el principio de reserva de ley en
materia tributaria tampoco cede en caso de que se actlie mediante el
mecanismo de la delegacion legislativa previsto por el articulo 76° de la
Constitucion.

Al igual que en otros antecedentes, sostiene que el Tribunal también
ha sido contundente al sostener sobre tal punto que "no pueden caber dudas
en cuanto a que los aspectos sustanciales del derecho tributario no tienen
cabida en las materias respecto de las cuales la Constitucion Nacional,
autoriza, como excepcion y bajo determinadas condiciones, la delegacion
legislativa en el Poder Ejecutivo”. (el resalto me pertenece).

Por tales razones, concluyo6 que la competencia del Poder Legislativo
en esta materia es exclusiva y su omision no puede ser salvada ya que solo
por medio de esta definicidon de rango legal se atiende a la necesidad de que
el Estado prescriba claramente los gravamenes y exenciones para que los
contribuyentes puedan facilmente ajustar sus conductas respectivas en
materia tributaria, y se preserve la seguridad juridica, valor al que se le ha
reconocido jerarquia constitucional.

De la lectura del precedente transcripto, se postulan dos direcciones
de pensamiento que recorren carriles separados, uno podria caracterizarse
por convalidar el rol del Estado, la regulacion normativa y la tarea legislativa
como una cuestion dindmica en el tiempo y en la medida de que no se
produzcan serios atropellos a la C.N., conforme a las diversas reservas
efectuadas por la Corte en su mayoria, y por el otro lado, la corriente que
sienta su pensamiento en la historia de la doctrina y de la jurisprudencia, la
cual, reposa en una contemporizacion de los preceptos Constitucionales los
que deben permanecer inalterables en el tiempo.

Si bien ambas posiciones resultan perfectamente validas, en el caso
del ICYD, como en toda obligacién tributaria, debe prevalecer aquella que
procure una sana relacion tributaria en el marco de la legalidad, seguridad
juridica y sin tergiversar los preceptos basales de la Constitucion,
procurandose mantener la virtualidad contempordnea necesaria a tales
efectos, siendo éste el cometido del presente trabajo y el que
profundizaremos seguidamente.
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V. ANALISIS DE LA CUESTION DE FONDO.

El concepto de sistema de pagos organizados aparece en escena por
primera vez en el afio 1988, a través de las disposiciones de un decreto
reglamentario, mediante las cuales se habia receptado la necesidad de evitar
mecanismos elusivos originados ante el establecimiento, en aquel entonces,
del Impuesto a los Débitos.

Dicha figura se aplicaba en la medida de que se reunian condiciones
tales que permitian suponer la existencia de un sistema de pagos organizado
disefiado con el fin de sustitucion del uso de la cuenta bancaria propia. Para
lo cual, se debia presumir la intencion de eludir salvo que se acreditaran los
extremos opuestos, tal como se produjo en la causa Buyati de la Cdmara.

Es decir, se empleo la figura de sistema de pagos organizados con un
proposito preventivo, de caracter antielusivo, definido asi, como un concepto
juridico indeterminado que requeria en cada caso, el analisis de si el método
de pago escogido por el contribuyente permitia inferir que, con la
implementacion de aquél, se pretendio evitar la erogacion del tributo.

Ahora bien, la utilizacion de un concepto juridico indeterminado como
tal no merece mayores criticas en la medida de que persiga evitar maniobras
especulativas, es decir, con fines elusivos y/o evasivos, y haya sido
concebido en forma complementaria al hecho imponible principal definido
en la norma legal, cuya identidad procure preservar.

Claro ejemplo de ello, fue el Impuesto a los Débitos que rigi6 hasta el
ano 1992 cuyo unico hecho imponible debidamente tipificado en la ley,
consistia en los débitos producidos concretamente en las cuentas bancarias
y, al amparo de éste, se introdujo en el afio 1988, por decreto, la figura del
sistema de pagos organizados en los términos que ya hemos examinado,
respecto del cual, cabe destacar que asumia prueba en contrario.

Como adelantaramos, debido a que el citado decreto termind
ampliando el alcance del hecho imponible previsto en la ley, atentando
contra el principio de legalidad, casi un aflo mas tarde ese mismo mecanismo
fue introducido en texto legal por una norma jerarquicamente de igual rango,
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la ley N° 23.760, poniendo en resguardo asi el principio de reserva de ley
que rige en materia tributaria.

De esta manera, se tratd de una ley que establecio6 el hecho imponible
y, sin dejar a merced del contribuyente su elusion, fue la misma ley quien
establecid la citada clausula con fines preventivos.

Ahora bien, la caracteristica de admitir prueba en contrario tipificaba
a la figura de sistema de pagos organizados como un concepto juridico
indeterminado, el cual procuraba no atentar contra los principios
constitucionales tales como el de legalidad o reserva de ley y el de seguridad
juridica, principios estos que desarrollaremos mas adelante.

Casi ocho anos mas tardes, se comenzaria a sentar los nuevos
cimientos para la reaparicion del impuesto en su nueva version, aunque con
algunas variantes. A fines del afio 2000 existia un contexto de crisis
econdmica que se iba agravando y, con ello, la recaudacion tributaria. Fue
entonces que, a efectos de paliar la situacion de coyuntura imperante
apareci6 la ley anti-evasion, alentado la bancarizacién de las operaciones
econdmicas, y por ende su registracion. Las consecuencias buscadas fue
obligar a los contribuyentes a declarar fiscalmente todas aquellas
operaciones respecto de las cuales haya quedado asentada la trazabilidad en
el circuito financiero, intentando apuntalar los recursos fiscales, via mayor
recaudacion de los tributos vigentes.

Al afio siguiente, procurando recomponer la recaudacion tributaria
reaparecio en escena el ICYD en marzo del afio 2001, con algunos cambios
respecto de su antecesor que rigid hasta el afio 1992. A partir de la vigencia
del nuevo tributo también debe ingresarse el gravamen por los créditos
ocasionados en las cuentas bancarias.

Cabe destacar que el citado tributo fue concebido con un solo hecho
imponible, el cual alcanza los movimientos de fondos que transitan las
cuentas bancarias, con independencia de la causa por la cual, ese flujo de
fondos circula dentro del circuito financiero, configurandolo como un
impuesto de caracter netamente transaccional.

Es decir, por tratarse de un gravamen transaccional no resulta
relevante el caracter o no de agente econdémico que pudiera revestir el titular
de las cuentas bancarias, toda vez que, basta que ingresen los fondos en una
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cuenta bancaria para que se aplique el Impuesto a los Créditos y, a su
posterior egreso, deba tributarse el Impuesto a los Débitos, con
independencia de si dichas transacciones fueron realizadas en el marco de
una actividad mercantil.

Evidentemente, como todo impuesto desmotiva a los contribuyentes a
incurrir en el hecho considerado imponible por la norma, los titulares de las
cuentas bancarias comenzaron a desarrollar conductas elusivas tendientes a
evitar el uso de las cuentas abiertas en entidades financieras, a efectos de no
incurrir en un impuesto que le amputase una porcidn de sus recursos
monetarios.

A raiz de ello, en simultaneo con el afan de aumentar la recaudacion
del gravamen y evitar la evasion, se introdujeron dos hechos imponibles mas
al originalmente previsto por la norma, como hechos generadores de la
obligacidn tributaria.

El primero, consiste en alcanzar a todos las operaciones en las que
intervenga una entidad financiera y en la que, a su vez, los fondos no tengan
por origen y/o destino una cuenta bancaria en la que se deba tributar el ICYD.
El segundo, procura gravar todas aquellas transacciones en las que no se
utilicen las cuentas bancarias, sea que intervenga o no una entidad financiera,
en la medida de que exista un movimiento de fondos.

A modo de resumen, en la legislacion actual se puede identificar tres
tipos de hechos generadores de la obligacion tributaria, claramente
diferenciados entre si, puesto que gravan operaciones o transacciones
diferentes.

El primer hecho imponible se encuentra previsto en el art. 1° inc. a) de
la ley, y se refiere a los Créditos y Débitos producidos en cuentas abiertas en
entidades financieras. Como elementos tipificantes se puede identificar que
deben tratarse de transacciones en las que interviene una entidad financiera
y en la que los fondos transiten por una cuenta bancaria.

El segundo hecho generador se encuentra establecido en el inc. b) del
citado art. 1°, el cual, abarca todas las operatorias que efectiien las entidades
financieras en las que sus ordenantes o beneficiarios no utilicen las cuentas
bancarias, puesto que, de ser asi, la operacion también quedaria encuadrada
en el primer hecho imponible.
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El hecho motivador de la obligacion tributaria previsto en el referido
inc. b), se encuentra caracterizado por la participacion de una entidad
financiera en la operatoria, pero se diferencia claramente del primero, porque
los fondos deben ser movilizados con absoluta presidencia de una cuenta
bancaria.

Como tipico impuesto transaccional, estos dos hechos imponibles se
encuentran delimitados en su alcance puesto que acaecen por la mera
materializacion de las transacciones aludidas en la norma tributaria, sin
interesar que dichas operaciones hayan tendido su correlato, o no, en una
actividad econdmica.

Es decir, a través de ambos hechos imponibles el impuesto alcanzara
a las transacciones financieras en las que intervenga una entidad regida por
la ley 21.526, sea que los fondos tengan origen y/o destino en una cuenta
bancaria o no.

Los hechos generadores asi definidos se encuentran concretamente
delimitados y puede identificarse con certeza cuando quedan configurados,
debido a que se encuentran integramente descriptos en la ley tributaria y su
lectura permite conocer con precision cuales son los hechos que la norma
considera alcanzados. En sintesis, con plena autonomia, la norma fiscal
tipifica los hechos que importaran la causa de la obligacion tributaria.

El tercer hecho que origina la obligacion de pagar el impuesto se
encuentra legislado en el inc. c¢) del mentado art. 1°, el cual alcanza a todos
los movimientos de fondos, propios o de terceros, en efectivo o no,
efectuados por cualquier persona -incluidas las entidades financieras-, sea
por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre de otras.

Este hecho imponible asi definido se caracteriza por tener un alcance
indeterminado toda vez que grava todo movimiento de fondos, sin que la
norma identifique qué tipo de movimientos resultan comprendidos, llegando
al exceso de que se encontraria gravado hasta la simple devolucion de dinero
en efectivo que previamente ha sido prestado por un familiar, entre tantos
muchos otros extremos que podemos elucubrar.

La amplitud con la que la ley define a este hecho generador, ademas
de alcanzar aquellas situaciones no contempladas por los incisos a) y b) del
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primer articulo de la ley, hace que también resulten comprendidos en ¢l los
hechos imponibles definidos por los citados incisos. De manera tal, que un
supuesto encuadrado en el marco de su inc. a) también queda capturado por
el hecho imponible previsto en el inc. ¢) del mismo articulo. Lo propio ocurre
con los hechos comprendidos en el inc. b), los cuales del mismo modo
resultan subsumidos en el inc. c) de ese articulo, produciéndose una suerte
de paralelismo del encuadramiento en los hechos imponibles.

En clara alusion a ello, podemos referirnos a las transferencias
bancarias cuyo origen y destino de fondos representen débitos y créditos,
respectivamente, en las cuentas corrientes mencionadas en el inc. a) del art.
1° de la ley y, por ende, quedan comprendidas en el hecho imponible de
dicho inciso.

A su vez, nada impide que esas transferencias también resulten
encuadradas en el inc. ¢) del citado articulo, toda vez que éste alcanza a todo
movimiento de fondos -expresion que no excluye a las transferencias
dinerarias-, propios o de terceros — siendo que el banco movilizaria los
fondos por cuenta del titular de la cuenta bancaria respecto de la cual se giran
los fondos, es decir, por cuenta de tercero-, aun en efectivo —que como
sostuviéramos, dichos términos asumen el escenario en el que el movimiento
de fondos no sea efectuado en efectivo-, que cualquier persona incluidas las
entidades financieras -de hecho se trata de una operacién en la que interviene
una entidad bancaria-, efectiien por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre
de otras -en nuestro ejemplo, se trata de una operatoria realizada por cuenta
de otra, del titular de la cuenta bancaria, y la ley continlla expresando:
“cualesquiera sean los mecanismos utilizados para llevarlos a cabo, las
denominaciones que se les otorguen y su instrumentacion juridica,
quedando comprendidos los destinados a la acreditacion a favor de
establecimientos adheridos a sistemas de tarjetas de crédito y/o débito...”
(el resalto me corresponde), que como vemos no surge ninguna restriccion
por la cual deba excluirse a las transferencias bancarias.

En sintesis, sin considerar la tipificacion que realiza la resolucion
administrativa del hecho imponible del inc. c¢) del art. 1° de la ley, es decir,
en su propia literalidad esta ultima alcanza también a los hechos imponibles
del inc. a). El mismo ejercicio que realizamos precedentemente, podemos
hacer para los hechos alcanzados por el inc. b) del citado articulo, llegando
a idénticas conclusiones.
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Mas alla de la doble captura de los hechos previstos en los incisos a)
y b) mencionados precedentemente, los cuales también resultan alcanzados
paralelamente por el inc. c¢), debe caracterizarse al hecho previsto en este
ultimo inciso como de naturaleza transaccional, al igual que los dos
primeros. Es decir, basta con observarse el movimiento de fondos -la
transaccion- para que se halle configurado el hecho imponible del inciso c),
conforme lo ordena la ley.

Esta consecuencia de paralelismo de encuadre en los hechos
imponibles, radica en que la descripcion del hecho gravado por el actual inc.
c) del articulo 1°, ha sido retaceada de la cldusula dispositiva anti-elusiva del
anterior Impuesto a los Débitos.

En efecto, la redaccion de la citada clausula anti-elusiva prevista en el
inc. ¢) del art. 19° de la ley 23.760 -del anterior ID-, es casi idéntica a la
prevista en el inc. c¢) del art. 1° de la ley 25.413, excepto que la primera
asumia prueba en contrario y, ademas, fue la misma ley la que establecia la
existencia de un sistema de pagos organizados en reemplazo del uso de las
cuentas bancarias.

En lo que respecta al ICYD en su version actual, la figura del sistema
de pagos organizados en reemplazo del uso de las cuentas bancarias no se
encuentra inserta en la letra de ley, sino, en la de la resolucién general
emitida por AFIP. Es decir, la expresion de la clausula anti-elusiva utilizada
por la vieja ley del ID, ahora es receptada en una formula casi idéntica,
parcialmente en la ley, y parcialmente, en forma complementaria descripta
en la resolucion.

La tUnica salvedad, es que la figura actual no admite prueba en
contrario como si lo hacia la anterior redaccion de la clausula anti-elusion,
sino por el contrario, ahora es definido como un hecho imponible autonomo.

Desde otra perspectiva, puede sefialarse que la figura de SPO fue
utilizada en el anterior Impuesto a los Débitos como una extension del hecho
imponible, abarcando a aquellas operaciones realizadas fuera del circuito
financiero por razones meramente elusivas del hecho principal. Mientras
que, en la actual version del tributo la figura de sistema de pagos organizados
es utilizada como un hecho imponible auténomo y completamente
independiente a los previstos en los incisos a) y b) del articulo 1° de la ley,
si bien con idéntica animosidad que la de su anterior version.
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Por esta razon, deberiamos tipificar nuevamente el hecho imponible
previsto en el citado inc. c), del art. 1° de la ley, pero ahora incorporado al
analisis, el aporte que efecttia la resolucion general emitida por el organismo
recaudador.

A tal efecto, la resolucidon dispone que los movimientos o entrega de
fondos deben ser efectuados en el ejercicio de actividades econdmicas,
mediante sistemas de pago organizados que reemplacen el uso de las cuentas
bancarias.

Esta definicién que realiza la resolucion general, redefine el hecho
imponible previsto en el inc. c¢) del articulo 1°, dado que ahora Ia
reglamentacion ordena a que el movimiento de fondos sea llevado a cabo en
el marco de una actividad econdmica a efectos de que quede configurado el
hecho juridico tributario establecido en la ley.

Es decir, la resolucion cambia el elemento factico sobre el cual recae
el tributo previsto originalmente por la ley. Conforme a las disposiciones de
esta ultima normativa, quedan gravados por el ICYD todos los movimientos
de fondos sin requerir que dichos movimientos obedezcan a cuestiones
econdmicas, es decir, que resultaban alcanzados los movimientos que
respondan o no a operaciones de la naturaleza indicada.

Con la modificacion del hecho imponible efectuada por la resolucion,
se altera el espectro de movimientos de fondos que ahora resultan
comprendidos en el hecho imponible, de manera tal que abarca a aquellos
movimientos que estén motivados exclusivamente en el &mbito econémico.

Esta nueva identificacion econdémica del presupuesto de hecho termina
por diferenciar a la hipdtesis de incidencia contemplada originalmente por la
ley en su inc. c), de los hechos encuadrados en los incisos a) y b) del art. 1°,
puesto que éstos ultimos no requieren que sean llevados a cabos en el ambito
economico.

Si lo diferencia, los distingue. Entonces, va de suyo que el nuevo
hecho reconfigurado por la resolucién administrativa constituye un
presupuesto de hecho distinto al originalmente previsto por la ley, evitando
asi la suerte de paralelismo a la que aludiamos anteriormente.
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Adicionalmente, la resolucion del Organismo Recaudador requiere
que el movimiento de fondos del referido inc. ¢), del art. 1°, reemplace el uso
de las cuentas bancarias por lo que ahora también se excluyen a los hechos
imponibles del inc. a) de recaer otra vez en el hecho previsto del inc. c),
evitando nuevamente el aludido paralelismo al que hicimos referencia.

Finalmente, debe resefiarse que en la nueva tipificacion efectuada por
la norma administrativa se hace referencia al sistema de pagos organizados,
figura ésta que, como tipico concepto juridico indeterminado, su alcance no
se encuentra definido en el campo tributario, en el ambito econdémico ni en
el marco legal transaccional.

Esta observacion es una cuestion no menor, puesto que no debemos
olvidar que la resolucion esta reglamentando con una figura juridica
indeterminada -sistema de pagos organizados-, a un hecho imponible de
alcance indefinido previsto en la ley, en atribucion de una facultad prescripta
en la misma norma de mayor jerarquia que la primera.

En otras palabras, una norma de rango infralegal est4 reconfigurando
indeterminadamente uno de los elementos esenciales de una obligacion
tributaria, el hecho imponible, el cual, por definicién legal, fue concebido
con un alcance no definitivo y, a la vez, facultando al Poder Ejecutivo a
definir los hechos que resultaran gravados por el tributo.

Esta reconfiguracion del hecho imponible efectuada por la norma
administrativa en el marco de una delegacion contemplada en la ley, debe
ser analizada a la luz de los principios constitucionales que rigen en materia
tributaria, a fin de evaluar su eventual colision con alguno de ellos, tales
como el principio de legalidad o reserva de ley y el de seguridad juridica.

V.1. UTILIZACION DE CONCEPTOS JURIDICOS
INDERTEMINADOS.

Si repasamos los antecedentes de la C.N.C.A.F. ya analizados,
apropiadamente en la causa Maxima Energia S.R.L. el Tribunal identifica a
la figura de SPO como un concepto juridico indeterminado, cuya finalidad,
articulada por la C.S.J.N. en la causa resenada precedentemente, perseguia
el disefio de un tributo de gran generalidad que abarque muchas conductas
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especificas, caracterizando de esta manera al hecho imponible como
indeterminado.

Como primera medida, parece ineludible entonces, a esta altura, hacer
mencion a los conceptos juridicos indeterminados a efectos de echar luz
sobre su connotacion, aplicacion e implicancias en la materia tributaria.

En virtud de ello, hay que reconocer que una de las cuestiones propias
del lenguaje juridico es la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados,
cuya finalidad es la de evitar la enumeracion taxativa de los supuestos de
hecho, con el fin de abarcar la mayor cantidad de escenarios posibles en una
sola definicidén, motivando asi su utilizacion.

En ese contexto, debemos coincidir en que el legislador describe la
norma legal valiéndose de estos conceptos juridicos, cuyo grado de
abstraccion intentaran englobar todas aquellas circunstancias de hecho
imposibles de enumerar*,

En este sentido, la naturaleza del concepto indeterminado presenta una
zona de duda en cuanto a su interpretacion, lo cual requerira el desarrollo de
una idea o margen de apreciacion a fin de determinar su alcance, por lo que
no se debe confundir margenes de apreciacion (resultado de Ila
indeterminacion de los conceptos juridicos) con el referido concepto de
discrecionalidad.

Al referirnos a la discrecionalidad, el principal intento tedrico por
reducirla se centrd en la teoria de los conceptos juridicos indeterminados con
fundamento en que, al admitir una Unica solucion justa, dichos conceptos
constituyen un supuesto de remision legal. Esta tesis, que implicé un
fortalecimiento de la tutela judicial efectiva, tuvo una extraordinaria
recepcion en Argentina®>,

Es decir, si bien los conceptos indeterminados abarcan un gran margen
de accidn, lo cierto es que admite una tnica solucidn justa, por lo que el
Organo Administrativo queda reducido al rol de ejecutor mecanico de una
decision legislativa o reglamentaria previamente definida®®. Con lo cual, el
posterior resultado de su aplicacién queda sometido a un control judicial
posterior”’.
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En efecto, coincidimos con Eugenio Goyeneche y Fernando M. Pierri
cuya obra fuera referenciada precedentemente, en que “cualquiera sea el
grado de indeterminacion de la norma, la misma no admite mas que una
sola solucion correcta. En cambio, la discrecionalidad supone por parte de
la Administracion la eleccion, ya sea por razones de oportunidad o
conveniencia, de la solucion que mejor satisfaga el interés publico.” (el
resalto me pertenece).

En esta sintonia, puede citarse a Ramallo Massanet®®, quien sostuvo:
“Es la misma ley la que, al no ser plena o completa —lo cual constituye, por
otra parte, el problema de la limitacion del lenguaje para aprehender la
realidad-, deja zonas discrecionales y no regladas, utiliza conceptos
juridicos indeterminados, normas en blanco, términos que pueden ser
llenados con distintos contenidos. Es la propia ley la que nos coloca ante
supuestos de hecho o elementos del hecho imponible inciertos que hay que
concretar con pruebas que pueden ser tambien contradictorias. Si bien la
ley no autoriza a negociar o transigir, utiliza unas definiciones legales —con
lo que, recordémoslo, cumple el principio de reserva- indeterminadas que
producen incertidumbre entre las partes y cuya resolucion estd, hoy por hoy,
siempre en manos del acreedor y, en ultima instancia, del organo judicial
correspondiente.”. (el resalto me pertenece).

Notese, que el autor hace referencia a que ante la existencia de hechos
imponibles inciertos hay que concretar con pruebas su acaecimiento o no,
por ende, no podemos dejar de sostener que un concepto juridico
indeterminado bien podria legislarse con fines preventivos, juris tantum,
pero de utilizarselo como causa de las obligaciones tributarias se podrian
estar jaqueando principios constitucionales. Maxime, si se habilita a la
Administracion Tributaria a realizar un uso discrecional del mismo.

Adicionalmente, debemos concluir que la utilizacion de los conceptos
juridicos indeterminados representa instrucciones emanadas por un poder
superior -Poder Legislativo-, con el fin de reducir el margen de accién al
poder que ejecuta -Poder Ejecutivo-, como una herramienta que, si bien
presenta ciertos contornos de flexibilidad, el poder ejecutor no puede
extralimitarse fuera de los limites que la misma figura proscribe.

Por su parte, Osvaldo H. Soler® sostiene que en la busqueda de evitar
el hecho imponible, se han empleado técnicas legislativas al derecho positivo
tributario, entre las cuales enumera: 1) el establecimiento de presunciones, ii)

67



ficciones legales y iii) el empleo de conceptos juridicos indeterminados; lo
que conspira contra el principio de justicia tributaria y, agrega el autor, contra
la unicidad y unidad del derecho, al permitir la coexistencia de mas de una
definicion conceptual para identificar un mismo hecho juridico.

La adopcion de dichas técnicas obedece al propdsito de evitar
alternativas elusivas, mediante un sistema legal enmarcado en lo que el autor
denomina “normas anti - abuso” o “anti — fraude de ley”.

Sefiala dicho autor que, por un lado, el sistema tributario requiere que
el tributo se ajuste al principio de generalidad en su aplicacion, mediante la
eliminacion de fraudes o conductas elusivas. Pero, por otro lado, las
exigencias técnicas del tributo tales como los conceptos juridicos
indeterminados, entre otros, suelen ser criticadas fundadamente en la
doctrina y en la jurisprudencia por considerarselos incompatibles con los
principios de tipicidad y de seguridad juridica, entre otros.

En este sentido, Alberto Tarsitano® también se refirio a los conceptos
juridicos indeterminados, quien sostuvo que las férmulas anti-elusion
manifiestan un grado de extension indeterminado y se las emplea en mas de
una ocasion como formulas anti-evasion, destacando su efecto indeseado
mediante la ejemplificacion de que contribuyentes honestos, bajo el
entendimiento de que obran dentro de los limites de la ley, se encuentran
impensadamente involucrados en procesos administrativos sancionadores.

El citado autor resalta que es indispensable trazar un limite en su
utilizacion como técnica legislativa, porque, de lo contrario, la
indeterminacion de esta clase de normas termina por convertirlas en normas
ad-terrorem, de uso discrecional, que violan principios arraigados como
legalidad y certeza del tipo.

Adicionalmente, el autor identifica una problematica en el rol de las
cldusulas genéricas anti-elusivas, cuya respuesta, las justifica en la fijacion
de hechos complementarios o por el uso de ficciones, destacando la
necesidad de la existencia de una norma legal que habilite a la
Administracion a utilizarla, pues, de lo contrario se resiente el principio de
legalidad. Mientas que, si la ley ordinaria alcanza el hecho generador y los
principios generales del derecho tributario redireccionan el negocio juridico
hacia el hecho imponible, en contexto citado la Administracion no tiene mas
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remedio que movilizarse en el terreno propio de la interpretacion y
aplicacion de la ley, evitando la discrecionalidad.

Teniendo por sentado que la figura de sistema de pagos organizado
operaba como un concepto juridico indeterminado con naturaleza anti-
elusiva, de acuerdo a su génesis, su naturaleza y a su caracterizacion
jurisprudencial, es menester remitirse a una®' de las resoluciones emitidas
por el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, en la cual se trata el
tema de la elusion fiscal y los medios para evitarla.

En ella se reconoce que las cldusulas generales antiabuso son
instrumentos de politica anti-elusiva que, a pesar de sus ventajas, plantean
serios riesgos de afectar la seguridad juridica del obligado tributario. En ese
sentido, resalta que su prevision mediante ley obliga a una regulacidon que
incluya un presupuesto de hecho preciso, la carga de la prueba por parte de
la Administracion y un procedimiento garantista. En todo caso, debe
reconocerse al contribuyente la posibilidad de acreditar el propdsito
econdmico para enervar la aplicacion de la clausula.

Es decir, no solo se concluye que la figura preventiva debe estar
contenida exclusivamente en una ley, sino, ademas, se destaca que debe
receptar la posibilidad de acreditar lo opuesto -juris tantum-, como asi
también, garantizarse su control posterior -tutela efectiva judicial-.

Estos preceptos fueron debidamente observados en el anterior
Impuesto a los Débitos en cuentas bancarias, puesto que una ley tipificaba
con precision el hecho imponible y, via su modificacion, ese hecho fue
complementado con la cldusula anti-elusiva que asumia prueba en contrario,
mientras que fue la jurisprudencia quien termind aplicando un control
posterior. Lo que nos lleva a preguntar ahora, es si ocurre lo propio en
relacion al ICYD que hoy rige, para lo cual, analizaremos el tributo desde
los preceptos constitucionales que rigen en materia tributaria.

V.2. PRINCIPO DE SEGURIDAD JURIDICA.

La potestad tributaria no es ilimitada, como asi tampoco el actuar de
la Administracion Tributaria en el ejercicio de sus funciones y facultades.
Los limites son impuestos por una norma de rango superior, como lo es
nuestra Constitucion Nacional. Entre los principios constitucionales se
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encuentra el de seguridad juridica o certeza del derecho, debiendo
entendérsela como la confianza depositadas en las normas y que ellas no sean
alteradas discrecionalmente®?.

En tal sentido, el principio de la seguridad juridica encuentra su
maxima expresion en nuestra Carta Magna. Nuestra Constitucion establece
una serie de principios y reglas que rigen todo el ordenamiento juridico del
pais, y el &mbito tributario no es ajeno.

Si bien este precepto no surge tan nitidamente de la Constitucion, no
menos cierto es que encuentra su sustento en la combinacion armonica de
los principios prescriptos claramente en ella, tales como los principios de
legalidad, certeza, jerarquia normativa, de publicidad, irretroactividad,
igualdad, tutela jurisdiccional, entre otros. La seguridad juridica impone un
orden juridico, la justicia y la igualdad.

Este principio fue reconocido por nuestra C.S.J.N. en innumerables
precedentes historicos®, encontrandose aun vigente. Asimismo, la misma
Corte ha sostenido desde antiguo la necesidad de que el Estado prescriba
claramente los gravdmenes y exenciones para que los contribuyentes puedan
facilmente ajustar la conducta fiscal en materia tributaria®, y ello no resulta
ajeno al ICYD.

Adicionalmente, la aplicacion de este principio fue recomendada®® en
las Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, con la participacion
de la Republica Argentina, sefialdndose: “La seguridad de los derechos
individuales del sujeto pasivo u obligado tributario es un valor fundamental
del Estado democradtico del Derecho, manifestandose, entre otros, por medio

de la legalidad, tutela jurisdiccional e irretroactividad de la ley tributaria.”.
(el resalto me pertenece).

A razon de ello, el principio de legalidad es uno de los vehiculos que
sirve para amparar a la seguridad juridica. Si un tributo debe ser establecido
en una ley emitida por el Congreso y para resultar valido
constitucionalmente, sus elementos esenciales también deben encontrarse
comprendidos en una la ley, se impide que los mismos se encuentren
sometidos a eventuales cambios sobre la marcha -discrecionalidad-, que
pretendan ser efectuados a través de normas de rango infralegal atendiendo
a las necesidades imperantes del momento, en aras del principio de la
seguridad juridica.
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De este postulado se advierte el peligro en manera exponencial que
implica que uno de los elementos tipificantes de una obligacion tributaria se
encuentre prescripto en una norma jerarquicamente inferior al de una ley,
puesto que no solo puede alterarse facilmente, sino, ademas, dicha alteracion
en las circunstancias planteada no provendria del Congreso Nacional, tinico
organo que detenta la atribucion constitucional de crear y modificar tributos.

En efecto, coincidimos con Gabriela Inés Torzzini®® en el sentido de
que, en materia tributaria se respeta este principio si las normas que lo
integran rigen hacia el futuro. En clara alusion a ello podemos referirnos al
efecto extintivo liberatorio del pago en la materia®’.

Es decir, las normas rigen para el futuro. Tal como lo sostiene Catalina
Garcia Vizcaino, la vigencia hacia el futuro de las leyes tributarias responden
a evidentes razones de certeza y seguridad juridica® y, por esa razén, no debe
admitirse que una norma administrativa tenga injerencia en la tipificacion de
los gravamenes, pues no puede encontrarse sometida a decisiones de
conveniencia y oportunidad por parte de un Organo Ejecutor.

De igual modo, Villegas® sostiene que, en la materia tributaria el
principio que debe gobernar es que las leyes rigen para el futuro y no
retrotraerse al pasado. La forma de asegurar la certeza juridica consiste en
que los sujetos del derecho sepan que sus actos cumplidos durante la vigencia
de una ley, se rigen por dicha legislacion, la cual fue la tenida en cuenta al
planear y realizar esos actos. Es decir, la ley otorga sentido de previsibilidad
hacia el futuro.

Desde otra optica, debe resaltarse lo apuntado por Margarita Monzon
Capdevila” en el sentido de que la seguridad juridica no siempre se
desprende de una interpretacién apropiada, sino también la autora hace
hincapié en la utilizaciéon de una adecuada técnica legislativa, porque la
correcta redaccion de las normas trae como consecuencia una notable
disminucién de la incertidumbre respecto al sentido y al alcance de las
mismas.

Clara alusion podemos hacer aqui en lo que respecta a la utilizacion
de técnicas juridicas indeterminadas, las cuales fueron concebidas para que
el Poderante delimite el margen de accion del Ejecutor, por lo tanto, que un
hecho generador de una obligacion tributaria sea definido con un alcance
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indeterminado y a su vez reglamentado con un concepto, por demas
indeterminado -SPO-, atenta contra el principio de la seguridad juridica en
los términos que hemos venido ensayando, pues como saber cuando se recae
en la hipotesis imponible.

Por su parte, en el 20° Simposio sobre Legislacion Tributaria
Argentina se sostuvo’! que el principio de seguridad juridica exige claridad
y certeza de las normas. La certeza es precision y la precision, claridad
técnica.

En virtud de ello, la Corte también se refirio sobre este principio en la
sentencia dictada en la causa Autolatina de Argentina S.A.7%, en la cual, el
Tribunal evalud este principio y limito la pretension del Fisco de integrar la
obligacion tributaria, puesto que de ese modo se avasalla la garantia de
legalidad.

En efecto, expresd que no puede atenderse la pretension del Fisco en
el sentido de aplicar, en el caso, la interpretacion economica de la ley
tributaria, ello es asi, pues, sin desconocer la significativa importancia que
tiene en esta materia el principio de la realidad economica, su aplicacion no
puede conducir a desvirtuar lo establecido especificamente por las normas
legales que regulan concretamente la relacion tributaria. Una conclusion
contraria afectaria el principio de reserva o legalidad, supondria
paralelamente un serio menoscabo de la seguridad juridica, valor al que este
Tribunal ha reconocido jerarquia constitucional, y cit6 fallos fundamentando
su postura’.

En la causa, sostuvo que una posiciéon como la del fisco importaria
prescindir de la necesidad de que el Estado prescriba claramente los
gravamenes y exenciones para que los contribuyentes puedan facilmente
ajustar sus conductas respectivas en materia tributaria, citando
jurisprudencia’.

Desde otra Optica, cabe mencionar que este principio no solo rige a los
Poderes Legislativo y Ejecutivo, sino también al propio Poder Judicial. En
efecto, en el caso Barreto, Alberto Damian del afio 2006, la Corte” ensefio
que es un “tradicional precedente”, senalando que es “deseable y
conveniente que los pronunciamientos de esta Corte sean debidamente
considerados y consecuentemente seguidos en los casos ulteriores, a fin de
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preservar la seguridad juridica que resulta de dar una guia clara para la
conducta de los individuos”. (el resalto me pertenece).

En este sentido, puede sostenerse validamente que el principio
seguridad juridica, combinado con el de la igualdad’®, es una de las razones
que se esgrimen para unificar la jurisprudencia, puesto que, si se toman
distintas soluciones judiciales ante idénticos escenarios, los contribuyentes
no sabran a qué atenerse.

En el caso Bussi’’ de la C.S.J.N. se expuso que un “precedente” debe
respetarse en la jurisprudencia que lo precede por imperio de la misma
garantia de igualdad ante la ley, la cual obliga a dar igual solucién ante casos
analogos, como la seguridad juridica, que favorece la certeza y estabilidad
del Derecho.

En conclusion, la seguridad juridica es una mas de las razones para
unificar la jurisprudencia. De igual modo, el valor de la jurisprudencia que
siente un precedente se encuentra estrechamente ligada con la igualdad
juridica, entendida con el alcance de que los contribuyentes que deduzcan
casos concretos analogos tienen derecho a que se les fallen con idénticas
soluciones y a que el Poder Judicial no incurra en fallos contradictorios
atentando en contra de la igualdad juridica’®.

La seguridad juridica desde esta optica implica que el Organo Judicial
ante claros precedentes en los que se declard la inconstitucionalidad de una
norma que viola el principio de legalidad, en aras de la seguridad juridica,
debe acercar soluciones que sean contestes con las anteriores arribadas en
casos similares o analogos, de manera tal que se otorgue virtualidad a los
preceptos constitucionales que rigen en materia tributaria.

En este sentido, debemos ocuparnos ahora de analizar el precepto de
legalidad fiscal receptado en la C.N., respecto de la cual, la Corte se haya
expedido en lo que hace a la definicion y/o modificacion del hecho imponible
en las obligaciones tributarias.

V.3.  PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Partiendo de la obra Teoria Pura del Derecho, Kelsen incorpora la
teoria de la jerarquia de las normas en escalones, en los cuales, parte de la
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base de que cada norma se encuentra fundada por la existencia de otra norma
de rango superior que la gobierna, y asi hasta llegar a la ctispide, en donde
se encuentra una norma fundamental, en nuestro derecho argentino, es la
Constitucidon Nacional.

A su vez, no debe considerarse en forma aislada a las normas juridicas
que integran cada eslabon de la pirdmide, sino por el contrario, como parte
integrante de macro-marco normativo, totalitario y unitario, es decir, un solo
todo-juridico-coherente cuyo punto de partida se encuentra dado por la C.N..

En el ambito tributario, nuestra Carta Magna se refiere a las
contribuciones -tributos- en los articulos 4°, 17°, 52° y, en los incisos 1°y
2°, del articulo 75° estableciendo el denominado principio de legalidad.

Este principio establece que el Congreso de la Nacion debe establecer
las contribuciones a la poblacién, iniciando cada proyecto por la Camara de
Diputados, legislando en materia aduanera y estableciendo contribuciones
directas e indirectas con las provincias.

Por otra parte, el principio de legalidad constituye’ una garantia del
derecho relativo de propiedad de los individuos frente a la Administracion,
la cual resulta esencial en una forma republicana y democratica de gobierno,
en tanto solo a través de la voluntad popular expresada por sus representantes
-los legisladores-, al sancionar una ley, se admite que el Estado detraiga una
porcidén del patrimonio de los particulares para cubrir los gastos que le
demanda el cumplimiento de sus fines.

Es decir, que el establecimiento de los tributos debe encontrar sustento
en una ley emitida por el Poder Legislativo, por imperio de este principio de
legalidad. Este principio abarca, ademas, a otro principio, el de reserva de
ley.

En este sentido, José Osvaldo Casas ensefa®’, citando a Eugenio
Simon Acosta, que: “en los origenes del constitucionalismos el principio de
reserva de ley se confunde con el de legalidad, pues la rigida separacion de
poderes impide al Ejecutivo dictar normas generales, pero la cada vez
mayor asuncion de competencias normativas por parte del Ejecutivo obliga
a plantear el problema de la relaciones entre la norma administrativa y la
norma legal, a cuyo efecto el principio de reserva de ley se diferencia
netamente y cobra plena autonomia en relacion con el principio de
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legalidad, cuyo significado actual es el que de todo acto administrativo debe
fundarse en una norma general autorizante...” en tanto que *“...el
significado primario de la reserva de ley es, por el contrario, una materia
en nuestro caso la tributaria, tiene que regularse por ley y no por
reglamento”. (el resalto me pertenece).

En esta linea de ideas, el principio de reserva de ley tiene sustento en
el art. 17 de al C.N., el cual establece que solo el congreso puede establecer
las contribuciones a las que hacemos referencia, reservandole en forma
exclusiva la potestad tributaria a la Legislatura de nuestro pais.

A su turno, la C.S.J.N.! ha reconocido que los principios y preceptos
constitucionales prohiben a otro Poder que el Legislativo, el establecimiento
de impuestos, contribuciones y tasas, convalidando el principio de reserva
en materia tributaria.

A su vez, la doctrina se ha encargado de definir a los tributos como
obligaciones tributarias, a las cuales, les reconoce elementos esenciales que
le sirven de causa.

En este sentido, Garcia Belsunce®? justifico la preexistencia de la ley
como requisito para el nacimiento de la obligacion tributaria. A su vez,
sostiene que el principio de legalidad se fundamenta en la necesidad de
proteger el derecho de propiedad de los contribuyentes, puesto que importan
una sustraccion de parte de ese patrimonio en favor del Estado.

Dino Jarach por su parte, nos sefiala que los elementos esenciales de
dicha obligacion tributaria estdn dados por la existencia de un sujeto activo
titular -el Estado-, el sujeto pasivo -contribuyente-, el objeto o prestacion
pecuniaria y el hecho juridico tributario, es decir, el presupuesto de hecho o
hecho imponible. A su vez, resalta la necesidad de que la ley defina todos
los elementos constitutivos de la obligacion.

En el mismo orden, Villegas®® ensaya que la ley fiscal debe determinar
con precision a los sujetos pasivos, al hecho imponible, la base imponible, la

alicuota, las exenciones y los beneficios en general, entre otras.

Por su parte, la Corte®* tiene dicho que de reiterada doctrina surge con
nitidez que ni un decreto del Poder Ejecutivo ni una decision del Jefe de
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Gabinete de Ministros pueden crear validamente una carga tributaria, ni
definir o modificar, sin sustento legal, los elementos esenciales de un tributo.

En esa causa se ponderd que la doctrina, en forma reiterada, ha
sefialado que los aspectos esenciales de la obligacion tributaria que deben
establecerse mediante ley son el hecho imponible y sus aspectos temporal y
espacial, los sujetos, el objeto y la valoracion de la materia imponible a través
de la base imponible y la alicuota.

Asimismo, en otro precedente®® del mismo Tribunal se sostuvo que el
hecho imponible determina y da origen a la obligacion tributaria,
distinguiéndolo de la base o medida de imposicion la que solo procura
cuantificar el monto de dicha obligacion, reconociendo de esta manera que
el primero -hecho imponible-, es uno de los elementos esenciales de la
obligacion tributaria.

En otra causa, la Corte ha sefialado® que el principio de legalidad
abarca tanto a la creacion de impuestos, tasas o contribuciones como a las
modificaciones de los elementos esenciales que componen el tributo, es decir
el hecho imponible, la alicuota, los sujetos alcanzados y las exenciones.

De igual modo, el maximo Tribunal®’ ha sido categorico al exigir que
una ley formal sea la que tipifique de manera completa el hecho imponible
que constituya la posterior causa de la obligacion tributaria.

V.4. JUICIO DE VALOR.

Transitando el afio 2000 una situacion de coyuntura econdémica con su
consecuente deterioro en la recaudacion fiscal, aparece la ley anti-evacion
como herramienta de lucha contra la evasién y el lavado de dinero,
restringiendo los movimientos en efectivos y fomentando la bancarizacion
de las operaciones econdmicas, asentando con ello la trazabilidad de dichas
operaciones.

En el ano 2001 se profundizaba la situacion econémica con lo cual
apremiaba una recomposicion en la recaudacion tributaria. Fue asi que
reaparecio el Impuesto a los Débitos con la variante que, ademas ahora, se
gravan los Créditos producidos en las cuentas bancarias.
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Ello incentivé a los contribuyentes a manejarse por fuera del circuito
financiero lo que termin6 impidiendo la monetizacion de la economia y, por
ende, el aporte del ICYD a las arcas del estado. Ante el contexto imperante,
a escasos meses de la vigencia del tributo se modifico la ley introduciendo
dos nuevos hechos imponibles con el objeto eficientizar el efecto
recaudatorio de la gabela.

En lo que aqui estudiamos, fue como aparecio el inc. ¢) del articulo 1°
de la ley 25.413 actualmente vigente, con las caracteristicas de un hecho
imponible autonomo cuya descripcion fue retaceada de la norma del anterior
ID, apuntdndose la posibilidad a los contribuyentes de acreditar prueba en
contrario, es decir, lo opuesto a lo que ocurria con aquel tributo. Pero con un
agravante, ahora la ley establece una presuncion iuris et de iure
estableciendo que los casos previstos, como en el inc. c), reemplazan los
Créditos y Débitos producidos en las cuentas bancarias.

Es decir, se gravan todos los movimientos de fondos, ain en efectivo,
que cualquier persona efectiie por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre
de otras, y se da por sentado que esos movimientos reemplazan los
movimientos ocasionados en las cuentas bancarias, en el marco de una
ficcion que no admite probanza alguna.

Es de destacar que nos encontramos ante la existencia de un hecho
imponible tan pero tan amplio que escapa cualquier grado de razonabilidad,
segun lo expreso el T.F.N. o, en un sentido mas sutil, presenta contornos de
considerable amplitud, fueron los términos utilizados por la C.S.J.N..

Por lo tanto, nos situamos sin lugar a dudas ante la presencia de un
hecho imponible de alcance indeterminado. Tan es asi que, si nos
detendriamos en la primera fuente de interpretacion, en la letra de la ley,
caeriamos en el absurdo de que quedaria comprendido en el hecho imponible
asi definido, cualquier traslado de dinero en efectivo, como bien podria ser
el caso de un contribuyente que remite el efectivo recaudado de un salon de
ventas al domicilio de la sede administrativa, con fines de arqueo y para
evaluar su posterior disposicion, escapando cualquier margen de
razonabilidad o, lo que es lo mismo, el hecho imponible definido en esos
términos es constitucionalmente irrazonable. Pues, se presentaria una clara
desproporcion entre el medio empleado por la ley -gravar todo-, y los fines
que el legislador persiguié mediante su dictado® -creacion de un tributo que,
va de suyo, respete las garantias constitucionales-.
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Admitir validamente lo expresado, cuanto distariamos de la
promulgacion de una ley cuyo hecho imponible gravare todo lo que se haga
sobre la faz de la tierra y, a su vez, se faculte al Ejecutivo a definir el alcance
definitivo de ese hecho imponible.

No cabe mas que concluir, que el hecho imponible asi definido per se
no podria quedar configurado validamente sin violar los principios
constitucionales aplicables en el ambito de la fiscalidad. Esta
disfuncionalidad, se presenta como una consecuencia de reutilizar la clausula
anti-elusiva del anterior ID que admitia prueba con contrario, como un hecho
imponible auténomo en el marco de una ficcion, mediante la cual se
entiende, lisa y llanamente, el reemplazo de las cuentas bancarias.

Debe aclararse que estamos en presencia de un hecho imponible
autonomo cuando nos referimos al inc. ¢) del articulo 1° de la ley, y no, como
lo entendi6 la Corte al sostener que “e/ Congreso de la Nacion configuro un
hecho imponible” haciendo clara alusion a los tres tipos imponibles previstos
en el actual art. 1° de la ley del gravamen.

Ello es asi, toda vez que la ley del ICYD naci6é con un tnico hecho
sujeto a impuesto, luego se introducen dos hechos mas, que si bien
complementan al primero, lo cierto es que la misma ley reconoce ese caracter
al establecer la facultad al Poder Ejecutivo de definir el alcance definitivo de
los hechos gravados en los incisos que lo preceden, y ello reposa en la critica
transcripta en los debates parlamentarios respecto de que se “deja al arbitrio
del poder ejecutivo definir nada menos que el alcance definitivo de los
hechos gravados por el impuesto a los créditos y débitos bancarios”,
haciéndose hincapié en los nuevos hechos sujetos a impuesto que se
agregaban con el proyecto. Méaxime, cuando a efectos de encuadrar una
transaccion puntual se debe analizar minuciosamente por cudl de los hechos
imponibles prescriptos en la norma se debe ingresar el gravamen, si por el
inc. a), b) o ¢) del citado articulo 1°.

Regresando al cuestionamiento del hecho imponible previsto en el inc.
c) del articulo 1° de la ley, debemos analizar ahora en qué momento queda
constituido. A tal efecto, no cabe mas que remitirse a la norma reglamentaria,
situacion que nos hace cuestionar la legalidad de la misma y la legitimidad
constitucional de la facultad delegada en el Poder Ejecutivo por parte de la
ley.
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En lo que respecta a la configuracion del hecho imponible, la
normativa nos induce a acudir a la reglamentacion, en la parte que dispone
que los movimientos o entrega de fondos son aquellos que se efectian en el
gjercicio de actividades econdmicas, a través de sistemas de pago
organizados, reemplazando el uso de las cuentas bancarias.

Es ahora la reglamentacion la que retacea la figura anti-elusiva
prevista en la vieja ley del ID, en cuanto dispone la utilizacion del sistema
de pagos organizados y en reemplazo del uso de las cuentas bancarias, sin
admitir, al igual que la ley actual, la posibilidad de probar en contra. Con lo
cual, no hace mas que transformar la anterior clausula anti-elusiva en un
hecho imponible nuevo, distinto y auténomo.

Es decir, que el dispositivo que antes preveia la ley del ID en lo que
respecta a la clausa anti-elusion-fiscal, ahora se encuentra disgregado entre
lo establecido por la nueva ley del ICYD y su reglamentacion, con el solo
agregado del ejercicio de la actividad economica.

Si a efectos de que quede configurado el hecho imponible debe
verificarse que se efectiie en el marco de una actividad, ello es congruente
con el pensamiento de que la resolucidn esté legislando el hecho imponible
previsto en la ley, al amparo de la facultad establecida por ella de definir el
alcance definitivo del hecho imponible y, como tal, fuera criticada en los
debates parlamentarios al tiempo de su sancidn, aunque bajo la reserva de
presidon econdmica, politica y social que abundaba en aquella época.

Que un hecho imponible quede establecido en una ley, en un decreto
y, luego, en una resolucion y mas adn, cuando la propia Camara adujo que
la Administracion Tributaria delimité ain mas el alcance del hecho
imponible previsto en el inc. ¢) del articulo 1° de la ley -a través del dictamen
15/2004- colisiona contra el principio de legalidad o de reserva de ley, puesto
que debe ser una norma emanada del Congreso de la Nacion quien tipifique®
el hecho imponible como verdadera causa generadora de la obligacion
tributaria, y no un conjunto de normas de diversa jerarquia respecto de las
cuales algunas de ella pueden ser modificadas a discrecionalidad de la misma
Administracion (vgr. Resolucion y dictamen).

Ello por cuanto, lo contario, implicaria atentar en contra de la
seguridad juridica. Idéntico razonamiento resulta de definir el alcance de un
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hecho imponible de por si indeterminado -el de la ley-, con un concepto
juridico indefinido -sistema de pagos organizados-. En fin, no hace mas que
desorientar al intérprete en cuanto a qué tratamiento fiscal dispensar a un
negocio econdmico, siendo que la misma Camara sostuvo en su oportunidad
“por cierta imprecision en la normativa aplicable (fundamentalmente en la
reglamentacion de la ley)”, al pretender justificar el desacierto de los
funcionarios actuantes al imputar el tipo infraccional.

Si recordemos la sentencia de la Camara en la que se sostuvo que la
Administracion “ha ido precisando el alcance del tributo creado por la ley
25.413”, al referirse al dictamen 15/2004, y que la aquella se trata de una
norma reglamentaria “referida a la verificacion de un hecho imponible”, es
quien, entonces, ha reconocido que no fue el legislador quien tipifico los
elementos esenciales del presupuesto de hecho de la obligacidn tributaria.

Al respecto, cabe remitirse a lo dicho por la Corte®® quien ensefié que
el hecho imponible determina y da origen a la obligacion tributaria,
distinguiéndolo de la base o medida de imposicion la que solo procura
cuantificar el monto de dicha obligacion. Descripto como tal, es indiscutible
que el hecho imponible es un elemento principal de la obligacion tributaria
y como tal debe estarse al principio de legalidad de raigambre constitucional.

En el mismo sentido, Alberto Tarsitano’! advirtié que es indispensable
trazar un limite a la utilizacion de cldusulas anti-elusivas, a lo que debemos
sumar, los hechos imponibles de alcance indeterminado puesto que, como
hemos visto, es utilizado con el mismo sentido y propdsito. Justamente, el
tipo imponible que nos ocupa deriva de una clausula anti-ley, motivo por el
cual mantiene la esencia en su naturaleza, reconocida por la Corte en la causa
Piantoni al destacar que se tratod de “diseriar un tributo de gran generalidad
que abarque muchas conductas especificas diferentes.”.

Sin los referidos limites, sefala el autor citado precedentemente, la
indeterminacion en esta clase de normas termina por convertirlas en normas
ad-terrorem, de uso discrecional por parte de la Administracion Tributaria,
que violan principios constitucionales tributarios como legalidad y certeza
del tipo, atentando en contra de la seguridad juridica.

Resulta necesario recordar, entonces, que el principio de legalidad o
de reserva de la ley no s6lo es una expresion juridico formal de la tributacion,
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sino que constituye una garantia substancial en este campo, en la medida en
que su esencia viene dada por la representatividad de los contribuyentes.

En este sentido, dicho principio de raigambre constitucional abarca
tanto a la creacion de impuestos, tasas o contribuciones, como a las
modificaciones de los elementos esenciales que componen el tributo, es decir
el hecho imponible, la alicuota, los sujetos alcanzados y las exenciones. Asi
lo ha sostenido la Corte en reiterada jurisprudencia®.

En el mismo sentido, podemos hacer alusion a la regla de tipicidad o
certeza de tipo destacada’®® por la C.S.J.N., refiriéndose a que el principio de
legalidad fiscal exige que una ley formal tipifique el hecho que se considere
imponible y que constituya la posterior causa de la obligacion tributaria, y a
su vez, que este principio fundamental del derecho tributario constitucional
es andlogo al que rige en el derecho penal, motivo por el cual la tipificacion
es una aptitud ineludible de la ley.

De igual modo, el Maximo Tribunal en la causa “Apache Energia
Argentina SRL v. provincia de Rio Negro” de fecha 23/03/09, volvi6 a
reiterar enfaticamente el principio de reserva de ley en materia tributaria, con
especifica aclaracidon que, tal exigencia lo es también para la determinacion
del elemento cuantitativo del tributo, cuyo principal punto de partida es el
hecho imponible como elemento esencial de toda obligacion tributaria.

Asi, sostuvo® al referirse a la necesidad del principio de legalidad o
reserva de ley en los impuestos advirtiendo que no es s6lo una expresion
juridico formal de la tributacidn, sino que constituye una garantia substancial
en este campo, en el que sélo la ley debe establecer todos los aspectos
relativos a la existencia, estructura y cuantia de la obligacion tributaria;
esfera donde la competencia del Poder Legislativo es exclusiva.

Por otra parte, también es importante destacar que la misma C.S.J.N.
ha reconocido® al principio de seguridad juridica como un principio de
jerarquia constitucional, a la vez, que ha resaltado’® la necesidad de que el
estado prescriba claramente los gravamenes y exenciones, para que los
contribuyentes puedan facilmente ajustar sus conductas respectivas en
materia tributaria.

A modo de sintesis, podemos senalar que la seguridad juridica se
encuentra estrechamente ligado con los principios constitucionales de
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tipicidad, legalidad, certeza, igualdad, entre otros, importando un entramado
inviolable y sistematizado, en el cual, estos principios se interrelacionan y
operan dentro de una misma unidad, complementandose entre si. Es decir,
no seria posible afectar a uno de ellos, sin rozar a los otros de cerca. Con lo
cual, de vulnerarse alguno de ellos se estaria atentando contra nuestra propia
Constitucion Nacional.

Ahora bien, a modo de resguardo del principio sentado por la Corte en
el sentido de otorgar pleno efecto a la intencion del legislador, computando
la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el ordenamiento
juridico restante y con el debido proceso de los principios y garantias de la
Constitucidén Nacional como tinica manera de garantizar que, por la via de la
interpretacion, no se traicionara la voluntad legislativa, podriamos hace
alusion a otro precepto por ella ha postulado, mediante el cual ha expresado
que: por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio de
la interpretacién indagar lo que ellas dicen juridicamente, es decir, en
conexion con las demds normas que integran el ordenamiento general del
pais. En esta indagacion no cabe prescindir, por cierto, de las palabras de la
ley, pero tampoco atenerse rigurosamente a ellas, cuando la interpretacion
razonable y sistematica asi lo requiere®’.

Ello por cuanto si consideramos que el antecedente inmediato sobre el
cual se establecid el hecho imponible del inc. ¢) del articulo 1° de la ley de
rito, predicaba una cldusula preventiva de elusién fiscal, y por su parte, de
los debates parlamentarios que dieron origen al actual hecho imponible,
concretamente se hace expresa alusion a impulsar la generalizacion del
ICYD eliminando los focos de elusién que se habian generado y cerrando
vias de evasion, podria darse a entender al interprete que el citado hecho
imponible no se trata de un tipo juridico que motiva inexorablemente la
obligacion tributaria sino, de un hecho imponible que se proyectaria ante el
caso concreto de real de intencion de eludir el gravamen.

Esta tesitura, en suma, a la expresion reemplazando el uso de las
cuentas bancarias utilizado por la reglamentacion, podria claramente otorgar
un mayor sustento a la innumerable doctrina del T.F.N. y mantener el vigor
de la legislacion vigente, sin atentar contra los principios constitucionales ya
desarrollados. Ello reposa, ademds, en la misma ley anti-evacidén, cuyo
primer motivo de creacion resulta analogo a los desarrollados
precedentemente.
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En otro orden, hemos mencionado que la ley del ICYD faculta al Poder
Ejecutivo a definir el alcance definitivo del hecho imponible que nos ocupa.
Se trata de una delegacion legislativa cuya legitimacién debe estudiarse
respecto de si lesiona los principios basales de nuestra Constitucion
Nacional.

A ese tenor, la Corte sostuvo que la resolucion aclara a los
contribuyentes que la ley creadora del tributo no busca gravar cualquier tipo
de movimientos o entregas de fondos sino, por el contrario, solo aquellas que
se realicen en el ejercicio de actividades economicas y, por esa razon,
configuren un sistema de pagos organizado.

En ese sentido debe hacerse especial énfasis en que la ley grava fodo
movimiento de fondos, no haciendo alusion alguna a que deba efectuarse en
el marco de una actividad econémica, y ya es sabido que debe prestarse
atencion a la letra de la ley. Mas aun, ello debe enriquecerse con la atencion
del fin de la norma, la cual resulta de la finalidad del legislador al tiempo de
sancionar la aquella.

Del proposito de legislador asentado en los debates parlamentarios,
quedo en evidencia su intencion de que todos los movimientos monetarios
en dinero en efectivo quedarian comprendidos por el tributo, sin hacer
ningun tipo de reserva de que solo se aplicaria en relacién a los agentes
econdmicos, y ello tampoco cabe darlo por sentado.

Un claro ejemplo, es el hecho de que el impuesto grava los
movimientos de fondos sin ponderar el desarrollo de una actividad efectiva
que lo ampare, como bien lo serian las transferencias entre cuentas corrientes
que, a efectos del nacimiento del ICYD en el marco del inc. a) de la ley del
gravamen, no requiere que dicha transferencia haya sido llevada a cabo en el
marco de una operacién econdmica (vgr. Transferencia por pago de un
préstamo entre hermanos, que tuvieran origen y destino, siempre, una cuenta
corriente bancaria).

De igual modo, resulta el depdsito de un cheque en una caja de ahorro,
en el marco de la rendicidon de la cobranza efectuada por el banco al amparo
del inc. b) del art. 1° de la citada ley, en donde el titular de la cuenta lo haya
obtenido como consecuencia de haber cobrado a una compaifiia de seguro el
producto de un siniestro, entre otros claros ejemplos.
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Podemos concluir entonces que los sujetos del ICYD no
necesariamente van a revestir la calidad de agentes econdmicos en todos los
casos. Al menos ello no es lo que resulta de la ley.

La reglamentacion, por su parte, al requerirle al titular de los
movimientos de fondos, en el marco del art. 1° inc. c¢) de la ley, la calidad de
agente econdmico termina de tipificar el hecho considerado imponible por la
norma legal, toda vez que restringe el dmbito de su aplicaciéon a una
poblacion econdmicamente activa, excluyendo a quienes en la ocasion no
hayan intervenido en el marco de una actividad.

Mas aun, recordando el caso de una sociedad del pais que hizo un
aporte irrevocable a su filial en el exterior, a través de una transferencia cuyo
origen ha sido realizada fuera de las fronteras del pais, notese que por mas
que se tratara de un agente economico, dicha operatoria fue excluida del
tributo por el fisco en el marco de la reglamentacién. Ahora, ese desenlace
no hubiera sido el mismo si la transferencia se hubiera materializado desde
una cuenta corriente abierta en una entidad financiera del pais, por cuanto se
deberia haber tributado el ICYD por imperio del inc. a) del art. 1° de la ley
del gravamen.

En suma, el aporte de la reglamentacién en cuanto requiere que la
operatoria sea desarrollada en ejercicio de una actividad econdmica, termina
por configurar el acaecimiento del hecho imponible previsto en la ley, y su
sentido mal puede catalogarse como de naturaleza aclaratoria. Por el
contrario, debe considerarselo como de naturaleza configurativa.

Sentado ello, lo que importa ahora es analizar si existid el debido
respeto de la Constitucion en la delegacion legislativa que realiza la ley,
concretamente, en el cuarto parrafo de su art. 1°, facultando al Ejecutivo a
establecer el alcance definitivo del hecho imponible.

V.5, VALIDEZ CONSTITUCIONAL DE LA DELEGACION
LEGISLATIVA EN EL AMBITO TRIBUTARIO.

En términos generales, debemos decir que la delegacion legislativa es
la facultad que cede el Congreso de la Nacion al Poder Ejecutivo, a efectos
de ejercer algunas de las potestades legislativas que la Constitucion le
reserva de modo exclusivo al Poder Legislativo.
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En efecto, la Constitucion que rige desde el afio 1994, en su art. 76°,
regula la referida delegacion legislativa. Este articulo establece que: “Se
prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias
determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso
establezca.”. (el resalto me pertenece).

Es decir, la regla general que la C.N. establece es que prohibe tal
delegacion. La excepcion, es que la Constitucion la admite ante determinadas
condiciones que ella misma prescribe.

Compartiendo lo expresado por Federico G. Thea’®, en su obra
destaca que todo el dispositivo de la delegacion legislativa debe ser
entendido restrictivamente por conmover el principio de divisién de poderes
y resultar una excepcion a prohibiciones expresas y especificas.

Ahora bien, en el derecho tributario rige el principio de reserva de
ley. Este principio significa que todo lo referido a los tributos debe
establecerse en una ley sancionada por el Poder Legislativo. En nuestra
Constitucidn, el principio al que nos referimos se encuentra receptado en los
articulos 4°, 17°, 52° y, en los incisos 1° y 2°, del articulo 75°.
Especialmente, el art. 17° de la Carta Magna ordena que solo sea el Congreso
quien establezca las contribuciones.

Con anterioridad a la reforma constitucional del ano 1994, la Corte
Suprema ya habia sentado® la base de que el Congreso Nacional no podia
delegar al Poder Ejecutivo las potestades conferidas por la C.N., pero si
podia conferirle cierta autoridad para reglar pormenores y detalles necesarios
para la ejecucion de aquella.

Posteriormente, ya con la reforma de la Constitucion del 1994 vigente,
la Corte también se pronuncid!® sobre el principio de reserva de ley y la
delegacion legislativa, sefialando que: “ni un decreto del Poder Ejecutivo ni
una decision del Jefe de Gabinete de Ministros pueden crear vailidamente
una carga tributaria ni definir o modificar, sin sustento legal, los elementos
esenciales de un tributo.

Al tratarse de una facultad exclusiva y excluyente del Congreso, resulta
invalida la delegacion legislativa efectuada por el segundo parrafo del art.
59de laley 25.237, en tanto autoriza a la Jefatura de Gabinete de Ministros
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a fijar valores o escalas para determinar el importe de las tasas sin fijar al
respecto limite o pauta alguna ni una clara politica legislativa para el
ejercicio de tal atribucion.

Los aspectos sustanciales del derecho tributario no tienen cabida en las
materias respecto de las cuales la Constitucion Nacional (art. 76), autoriza,
como excepcion y bajo determinadas condiciones, la delegacion legislativa
en el Poder Ejecutivo.”. (el resalto me pertenece).

Un nuevo antecedente!®' de la C.S.J.N., se centrd en la validez de las
delegaciones en materia aduanera, concretamente en lo que se referia a
derechos a la exportacion. En primer lugar, ponder6 la naturaleza tributaria
de los derechos a la exportacion, con lo cual concluyé que le resultan
aplicables todos los principios que contempla la C.N. en la materia.
Paralelamente, sefial6o que el principio de reserva de ley en materia tributaria
abarca tanto a la creacion de impuestos, tasas o contribuciones, como a las
modificaciones de los elementos esenciales que la componen, tales como los
sujetos alcanzados, el hecho imponible, la alicuota, y las exenciones.

En lo que respecta a la validez o no de la delegacion legislativa,
destaco: “El principio de reserva de ley en materia tributaria tampoco cede
en caso de que se actue mediante el mecanismo de la delegacion legislativa
previsto por el art. 76° de la Constitucion. En efecto, este Tribunal también
ha sido contundente al sostener sobre tal punto que “no puedan caber dudas
en cuanto a que los aspectos sustanciales del derecho tributario no tienen
cabida en las materias respecto de las cuales la Constitucion Nacional (art.
76°), autoriza, como excepcion y bajo determinadas condiciones, la
delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo.

En efecto, ni la ley 22.415 ni mucho menos la ley 25.561 establecieron,
siquiera con minimos recaudos, los elementos esenciales del tributo de que
se trata. En efecto, el Congreso Nacional no ha previsto cual es la alicuota
aplicable, ni siquiera mediante el establecimiento de unos baremos maximos
v minimos para su fijacion.

Al guardar silencio el citado cuerpo legal respecto de la alicuota maxima
que puede establecerse en materia de derechos de exportacion, coloca a la
resolucion impugnada a extramuros de las normas y principios
constitucionales antes reseniados.”. (el resalto me pertenece).

En la doctrina del fallo, la Corte también se pronuncidé sobre los

fundamentos que permitirian al Poder Ejecutivo, en el marco de las
excepciones del art. 76° de la C.N., regular aspectos cuantitativos de la

86



obligacion tributaria, expresando: “Por ello, en el ambito de los derechos
aduaneros, cobra relevancia la doctrina segun la cual “tratindose de
materias que presentan contornos o aspectos tan peculiares, distintos y
variables que al legislador no le sea posible prever anticipadamente la
manifestacion concreta que tendran en los hechos, no puede juzgarse
invalido, en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que queden
libradas al arbitrio razonable del organo ejecutivo, siempre que la politica
legislativa haya sido claramente establecida.

En el contexto detallado, resulta admisible que el Congreso atribuya al
Poder Ejecutivo ciertas facultades circunscriptas, exclusivamente, al
aspecto cuantitativo de la obligacion tributaria, es decir, autoriza elevar o
disminuir las alicuotas aplicables, siempre y cuando, para el ejercicio de
dicha atribucion, se fijen pautas y limites precisos mediante una clara
politica legislativa.”. (el resalto me pertenece).

Es de remarcarse, que la delegacion legislativa introducida en el art.
76° de la C.N. a partir de su reforma en el ano 1994, establece como regla
general la prohibicion de la delegacion en el Poder Ejecutivo de las
potestades legislativas, pero se admite como método de excepcion ante
determinadas materias de administraciéon o emergencia publica, con plazo
preestablecido para el ejercicio y dentro del marco de una clara politica
legislativa que la deberia anteceder, debiendo ésta ser preestablecida por
parte del Congreso de la Nacion.

Nuestra C.S.J.N. también ha entendido sobre cuestiones de
emergencia publica definiéndolas como aquellas situaciones que derivan de
acontecimientos extraordinarios, imprevisibles o de aquellos que resultan
inevitables con los recursos ordinarios, y se caracterizan por una profunda y
extensa repercusion en la vida social, demandando remedios extraordinarios
de la misma indole. Se tratan de situaciones extraordinarias que influyen
sobre la subsistencia de las organizaciones juridicas y politicas, o, al menos,
en el normal desenvolvimiento de sus funciones!'®.

En ese contexto, las principales causas del establecimiento de los
tributos se reducen a motivos de emergencia publica. En efecto, a la fecha
de sancion del ICYD imperaba en Argentina una grave crisis economica la
cual motivo el origen del gravamen en estudio. En efecto, las gabelas resultan
materia de administracion ante el inminente estado de emergencia publica.
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Sin embargo, mas alla de la imperante situacién econdémica ponderada
por la presion de los factores politicos y sociales a la fecha del nacimiento
del ICYD, lo cierto es que ello no resulta obice a fin de fundamentar una
delegacion legislativa en materia tributaria al amparo del art. 76° de la C.N.,
toda vez que es la misma Constitucion la que exige determinados recaudos
que deben ser acatados.

Para la tangibilidad de dicha delegacion, debe prevalecer una clara
politica legislativa que sirva de base e imponga limites a las facultades
otorgadas al Ejecutivo, de manera de establecer un marco dentro del cual la
Administracion deba regirse sin extralimitaciones.

Ahora bien, en lo que respecta a la facultad'® otorgada al Ejecutivo a
definir el alcance definitivo del hecho imponible del inc. ¢) del articulo 1° de
la ley -ademas del de su inc. b)-, el legislador no ha establecido plazo para el
ejercicio de esa facultad, ni menos aun, las bases -pautas o limites- que sirvan
de guia al Ejecutivo a coadyuvar al establecimiento de una clara politica
legislativa que vaya en sintonia con la legislacion poderante. Al punto tal
que, ni si quiera se ha previsto restriccion alguna que le impida al Ejecutivo
modificar la reglamentacion, alterando nuevamente el hecho imponible,
puesto que la ley no establece limite alguno en ese sentido. Sostener lo
contario, nuevamente se pondria en jaque el principio de seguridad juridica
que debe amparar los derechos de los contribuyentes, quienes también, y a
eso debe otorgarsele la debida ponderacion, resultan parte de toda obligacion
tributaria.

Las razones de urgencia y las presiones del gobierno, bancos y algunos
medios de comunicacion, bajo pretextos de que la nacién se encontraba al
borde del abismo y si no se daba pronta sancion, sin modificaciones, se
estaria dando un salto al vacid, no resultan motivos suficientes para otorgar
una facultad legislativa al Poder Ejecutivo fuera de los lineamientos
proscriptos en la Constitucion.

Recordamos que en la Camara de Diputados se hizo expresa reserva,
y en reiteradas oportunidades por parte de distintos funcionarios, de que “e/
articulo 3° in fine” -facultad de definir el alcance definitivo del hecho
imponible-, “es gravisimo y... ... Estamos dando una delegacion
legislativa... ... sin plazo, no como marca la constitucion, y sin base de la
delegacion, como obliga el articulo 76°... Senalando que ...E! articulo 3°
del proyecto establece en uno de sus parrafos que se faculta al poder
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ejecutivo nacional a definir el alcance definitivo de los hechos gravados en
los incisos precedentes, como asi también para crear un régimen especial
de determinacion para las entidades financieras aludidas. Y desarrolla toda
la delegacion legislativa. No hay plazos ni base de la delegacion.”. (el
resalto me pertenece).

Por mas loable y oportunas que parezcan las razones de mérito,
oportunidad y conveniencia en materia tributaria al tiempo de sancionarse el
tributo, lo cierto es que ello no justifica desobedecer los mandamientos de la
C.N. bajo expresa reservas del caso.

Fue el mismo Congreso que ante la situacion de presion reconocio el
desobedecimiento a tal mandato que, si bien, en aras de no entorpecer el
diligenciamiento del tributo, tampoco tomo los recaudos constitucionales a
efectos de resguardar debidamente la manda constitucional, estableciendo
los lineamientos que aun, siendo consientes, razonablemente podrian haber
resguardado el debido cuidado en la ley.

VI. CONCLUSION.

El ICYD rige desde el afio 2001 y ya lleva a la fecha del presente
trabajo 19 afios de su vigencia. A raiz de ello, su estructura tributaria se ha
ido consolidando y dandose a conocer, sin menos preciar su rol de generador
genuino de recursos con los que contribuye al Estado.

En gran parte, los detalles y pormenores técnicos se han ido
dilucidando, aunque con meridiana claridad en algunos casos, y se ha
logrado ganar conocimiento sobre muchos aspectos peculiares de este
tributo, tanto desde el aporte de la doctrina como asi también desde la
jurisprudencia, mas alld de que aiin quedan algunas cuestiones de fondo por
resolver.

Si bien, como tipico impuesto distorsivo su eliminacion ya ha sido
puesta sobre la mesa, lo cierto es que nos encontramos en presencia de una

gabela dificil de prescindir en cuanto a su aspecto recaudatorio.

Desde su origen se estudid6 implementar el gravamen con una
naturaleza de empréstito, es decir, dicho impuesto efectivamente se cobraria,
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pero a su vez, se permitiria a los contribuyentes computarlo como pago a
cuenta de otros gravamenes en su totalidad.

De esta manera, todos los efectos indeseados de este tipo de tributos
terminarian diluyéndose ante el escenario de que se establezca su caracter de
pago a cuenta contra otros gravamenes y, por ende, terminaria siendo una
forma de derogacion indirecta del impuesto, al menos de sus efectos no
buscados. En dicho escenario, su existencia se reduciria a la mera
recaudacion anticipada de aquellos gravamenes contra los cuales se
permitiera su computo como pago a cuenta.

Ahora bien, la realidad nos ha indicado que la caracteristica de
computo a cuenta resefiada ha ido mutando hasta la fecha, pasando de
acreditarse contra varios impuestos y en distintas proporciones, llegando a la
actualidad a considerarse solo como pago a cuenta en el impuesto a las
Ganancias y con ciertas restricciones.

Pero no por ello hay que despreciar el esfuerzo del Estado, a través de
sus tres poderes, de prever y procurar erradicar los efectos indeseado del
tributo, mas alld de que las necesidades de coyuntura que presentd la
economia en distintas oportunidades desde su vigencia, han exigido dar
marcha atras sobre el andar.

Lo cierto es que, ante la erradicacion del tributo nos encontramos en
presencia de una asignatura pendiente. Mientras tanto y hasta que ello ocurra,
tenemos el desafio de convivir con él en un &mbito en el que impere una sana
relacion tributaria fisco-contribuyente.

Después de todo, los contribuyentes también son parte de las
obligaciones tributarias y a raiz de ello, puede justificarse la plena vigencia
de los principios constitucionales que les garanticen que una porcion de su
propiedad serd amputada por el impuesto en términos de equidad y justicia
tributaria.

En este orden, el vasallar infranqueable que conforman el principio de
legalidad junto al de seguridad juridica y que debe prevalecer en todo
gravamen, no debe ser menospreciado y debe devolvérsele nuevamente esa
cualidad garantista de nuestra Constitucion, en favor de quienes contribuyen
al sostenimiento del Estado.
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Lo contrario implicaria no solo atentar contra la Constitucion Nacional
de un Estado de derecho sino, ademas, derribar los pilares basicos que la
jurisprudencia, con tanto esfuerzo, ha cimentado y procurado tantas veces de
contener.

El hecho imponible no es algo que pueda dejarse deliberadamente en
manos del Ejecutivo, en tanto resulta ser juez y parte en las obligaciones
tributarias y, por otro lado, el presupuesto imponible es una de las aristas
elementales y neuralgica de cualquier obligacion tributaria. Si el mismo
pueblo es quien decide contribuir bajo un régimen representativo y
republicano de gobierno, ello es obice con el pensamiento de que sea el
Congreso de la Nacién -el pueblo representado- quien decida la forma de
contribuir o al menos delimite claramente las atribuciones que confiera en
ese sentido.

Ese mandato no solo debe cuidar el Poder Judicial en su funcion de tal
sino que, ademas, debe primar a la hora de entender sobre cuestiones que
resulten tan peculiares como lo es la definicion de un hecho que causa, nada
mas ni nada menos, el origen o nacimiento de una obligacion entre dos
partes, el contribuyente y el Estado.

Si bien pueden existir ciertas cuestiones técnicas que ameriten o
demanden cierta especificidad en la parametrizacion de los hechos que
procuran determinar la materia imponible, lo cierto es que ello puede
razonablemente dejarse en manos de las Administraciones, pero siempre en
un marco de reglas claras que delimiten su accionar, evitando de esta manera
desconciertos a los contribuyentes que impliquen fricciones constitucionales
y, por otra parte, atropellos derivados de la discrecionalidad e improvisacion
en el manejo de los asuntos fiscales.

VII. PROPUESTA.

En mérito a la toma de dimensién de los pormenores perfectibles que
presenta el ICYD, se podrian plantear como propuestas renovadoras y de
transicion, hasta que ocurra la prescindencia total del gravamen, dos
escenarios.

El primer escenario que propongo, bien podria ser que el concepto de
sistema de pagos organizados sea entendido como una figura anti-fraude de
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ley o anti-elusiva que procure alcanzar aquellos hechos econdémicos o
transacciones que sean llevados a cabo con fines elusivos y/o evasivos, para
lo cual se exigiria que al menos se modifique la reglamentacion en tal
sentido, pero cuidando con la suficiente precisidbn que otorgue certeza y
seguridad juridica al contribuyente.

De esa manera, quedaria en resguardo el proposito del legislador al
tiempo de la sancion del tercero de los hechos imponibles, de evitar
comportamientos elusivos y evasivos, pero otorgandole el derecho de
acreditar que la conducta desarrollada no persigui6 tales fines, es decir, la
ley debe asumir prueba en contrario en relacion a dicha figura.

En un segundo escenario, propongo la reestructuracion de la
legislacion delegante al amparo de los lineamientos establecidos en el art.
76° de la Constitucion, previendo los elementos que permitan a la
Administracion cierto margen de accion, empero dentro de claras pautas
legislativas que delimiten su accionar, reduciendo la discrecionalidad y
capitalizando los 19 afios de experiencia interpretativa, con el objeto de
eficientizar la aplicacion del gravamen.

A tal fin, si bien dicha reestructuracion amerita que se modifique la
ley por otra similar, lo cierto es que, a la fecha, existe una gran cantidad de
antecedentes administrativos, doctrinales y jurisprudenciales que sirven de
base a los efectos planteados.

En este sentido, podemos hacer alusion a la Ley N° 27.430, publicada
en el B.O. del 29/12/2017, mediante la cual se introdujo una importante
cantidad de modificaciones en la ley del impuesto a las Ganancias, entre
otros gravamenes, lo que permiti6 capturar en la letra de la ley que regula la
gabela gran cantidad de soluciones aportada desde la sana critica de la
doctrina y de la jurisprudencia, perfeccionando distintas facetas estructurales
de la gabela.

En este marco, a efectos de configurar la hipdtesis de incidencia debe
incorporarse la figura de SPO y la calidad de agente econdmico requerida al
agente en el texto de la ley del ICYD, procurando de esta manera no atentar
contra los principios de legalidad y de seguridad juridica que ya hemos
analizado.
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Ahora bien, el redisefio de la estructura tributaria del ICYD en los
términos mencionados, redundaria en un mejoramiento del impuesto, pero
lejos aun estd de solucionar su naturaleza distorsiva y desigualitaria,
caracteristicas intrinsecas de todo tributo transaccional, cuyos efectos
indeseados se procuran evitar en una sana estructura tributaria de cualquier
Estado.

En este sentido, como técnica de erradicacion de efectos distorsivos, y
a su vez, como herramienta de derogacion implicita del ICYD, propongo que
no se abandonen las reiteradas intenciones de configurar el gravamen de
manera tal que resulte computable como pago a cuenta respecto de otros
tributos, pues, en ese contexto los efectos indeseados se traducirian en una
mera recaudacion anticipada de los gravamenes contra los cuales se permita
imputar el ICYD como crédito fiscal.

En esta linea, propongo que el tributo sea imputado en su totalidad
como pago a cuenta del impuesto a las Ganancias y de existir un remanente
no utilizado, se permita su traslado a ejercicios futuros sin restricciones,
durante un plazo razonable de 5 afos desde el ejercicio de su generacion. En
su defecto, es decir en aquellos casos en los que los responsables no resulten
sujetos del citado impuesto, en la medida de que se traten de personas
humanas y sucesiones indivisas, deberia permitirse la imputacion contra el
impuesto sobre los Bienes Personales en idénticas condiciones.

No obstante, cuando se trate de responsables que no resulten sujetos
de los gravamenes indicados precedentemente, deberia permitirse la
imputacion del crédito para cancelar las contribuciones patronales, de
corresponder, en combinacion con la aplicacion de alicuotas reducidas para
este tipo de sujetos. Sin perjuicio de ello, también deberia contemplarse
aquellos casos en los que, por leyes especiales, se contemplen exenciones
subjetivas a determinadas entidades (vgr. Mutuales, sujetos de la Ley N°
16.656, entre otras) a quienes debera excluirselas del ICYD en sintonia con
los principios constitucionales que analizdramos durante el desarrollo del
presente trabajo.

De esta manera, se dejaria fuera de los efectos no deseados del
gravamen a un amplio universo de contribuyentes. Si bien, resta ahora por
abordar, quizés, a los mas vulnerables o postergados, es decir, a los
monotributistas.
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En dicho caso, de tratarse de sujetos adheridos al régimen simplificado
para pequefios contribuyentes, en la medida de que no resulten
contribuyentes de los tres tributos referidos anteriormente, se deberia prever
un mecanismo mediante el cual se permita, lisa y llanamente, la exclusion
total del régimen de recaudacion del ICYD.

De este modo, los efectos nocivos e indeseados del Impuesto a los
Créditos y Débitos quedarian reducidos a su minima expresion, tanto en sus
aspectos econdmicos como en las secuelas juridicas que presenta la version
actual de la gabela.
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