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IMPUESTO DE SELLOS - LAS RESOLUCIONES GENERALES 32/ 2009 Y
37/2009 DE LA ADMINISTRACION PROVINCIAL DE IMPUESTO S (API) DE
SANTA FE

Mediante las Resoluciones Generales 32/2009 y 37/2009 de la Administracién Provincial
de Impuestos (API) de la Provincia de Santa Fe se realizan interpretaciones insélitas
relacionadas con el alcance del Impuesto de Sellos, a través de las cuales se desconoce
absolutamente el principio instrumental que gobierna a dicho tributo. Por otra parte, se
crea un régimen de retencion y percepcidn en concepto de dicho impuesto, con clara
afectacidon a los principios fundamentales que rigen la materia tributaria. A continuacion
pasaremos a efectuar un analisis critico de aquellas.

| - EL IMPUESTO DE SELLOS. CONDICIONES DE GRAVABILI DAD
1. Hecho imponible en el Impuesto de Sellos

Las leyes del impuesto de sellos crean un tributo al trafico, imponiendo los
instrumentos reveladores de actos juridicos enumerados o no en ella, que exteriorizan
un contenido econdmico, siempre que se otorguen en la jurisdiccibn que ostenta la
potestad tributaria o tengan efectos en ella.

Los requisitos basicos que deben concurrir para dar nacimiento a la obligacion
tributaria son, pues, los siguientes:

a) existencia de actos juridicos;
b) formalizados en instrumentos publicos o privados;

d) otorgados en la jurisdiccidn que ostenta la potestad tributaria o tengan efectos en
ella.

La ley 22.006, modificatoria del régimen de coparticipacion federal, dictada en el afio
1979, establecié pautas precisas a las cuales debian ajustarse las legislaciones del
impuesto de sellos en las provincias adheridas al mencionado sistema de distribucion,
las que fueron mantenidas en la Ley 23.548, siendo tales pautas las siguientes:

- Los impuestos (de sellos) sélo podran recaer sobre actos, contratos u operaciones
de caréacter oneroso, instrumentados, sobre contratos a titulo oneroso formalizados
por correspondencia y sobre operaciones monetarias que representen entregas o
recepciones de dinero que devenguen interés, efectuadas por entidades
financieras.

- Cuando se trate de operaciones concertadas en una jurisdiccion que deban

cumplirse en otra u otras, se deberd incorporar a la legislacion respectiva clausulas
gue contemplen y eviten la doble imposicién interna.
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- Se establece una definicion uniforme del concepto de "instrumento"”, destinada,
sustancialmente, a evitar la aplicacién de la denominada doctrina del "complejo
instrumental”.

2. El principio instrumental

La directriz fundamental en materia de Impuesto de Sellos es que los actos juridicos
adquieren virtualidad tributaria por la existencia material de los instrumentos
exteriorizantes de los mismos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en fallo recaido en la causa "Bunge y Born
Ltda. SACI c/Pcia. de Entre Rios", del 10-7-72%, analizando el texto del Cddigo Fiscal
vigente en esta jurisdiccién, sancionado por la ley 4.331, sostuvo que "lo que la ley
grava es la transferencia de bienes de un patrimonio a otro, con motivo de
exteriorizarse en la documentacion respectiva. Y es esa documentacién, que
instrumenta el contrato, el hecho generador del gravamen "

Asi, el Tribunal Fiscal de la provincia de Buenos Aires, en diversos fallos sostuvo que
"si no existe el instrumento o no puede acreditarse la materialidad del mismo, no
corresponde la procedencia del gravamen, aun cuando se pruebe que los actos
existieron o existen, y ello en razén del Erlncipio admitido por la ley como requisito
para que se configure el hecho gravado "; "en el impuesto de sellos la existencia del
mstrumento es requisito ineludible para acredltar la existencia del hecho imponible™;
"no existiendo o no habiéndose probado la existencia de la instrumentacion respectiva,
no puede prosperar la pretension fiscal"; "resulta evidente que en tanto la ley del
impuesto de sellos declara imponibles ciertos actos, contratos u operaciones, €stos
deben estar instrumentados en razon de que, por la naturaleza del gravamen, el
principio de la instrumentacion es ineludible para determinar la existencia del hecho
imponible "°

Pueden citarse, asimismo, pronunciamientos de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal y la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de la Capital Federal, que sostuvieron: "el impuesto dé sellos no grava el
contenido de los actos, contratos u operaciones, sino el instrumento o documento a
través del cual se exteriorizan los respectivos negocios juridicos"®; "en materia de
impuesto de sellos, los actos juridicos son gravables en tanto y en cuanto resulta de su
instrumentacion por la virtualidad juridica y econdmica que surge de los respectivos
instrumentos, siempre que éstos Presenten los caracteres exteriores de un titulo
juridico alcanzado por el impuesto"’; y "es preciso ser muy claro para evitar aparecer
sustentando una tesis -de suyo msolita, por no decir incongruente- de que la
tributacién del timbre (llamado en nuestro lenguaje positivo impuesto de sellos)
resultaria exigible sin instrumentacion, pues ello seria una extension pretoriana de la

Derecho Fiscal, T.XXII, p.181.

FaIIo del 17.6.1960, Derecho Fiscal X,p.472.

Fallos del 9.6.1960 y 1.8.1961, Derecho Fiscal Xl,p.464 y XlI, p.365.

Fallo del 28.10.1960, Derecho Fiscal XI, p. 400.

FaIIo del 28.11.1978, Impuestos XXXVII, p. 53.

Sala Il Cont. Adm., fallo del 22.2.1979 “Nidera Argentina S.A.”, El Derecho, Rep. 13,p.438.
" Sala |, fallo del 6.9.1979 “Cia. Azucarera Tucumana’”, El Derecho Rep. 14, p.482.
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materia imponible que el sistema de legalidad del impuesto prohibe, tal cual el derecho
penal veda la analogia"®.

El principio instrumental en el impuesto de sellos, aplicable en lo que hoy es el
territorio de la Republica Argentina, reconoce su antecedente mas remoto en la Real
Ordenanza del 28 de diciembre de 1638, dictada por Felipe Ill, que prescribe que "no
se pueda hacer ni escribir escritura ni instrumento puablico, ni otros despachos, si no
fueren en papel sellado", sistema que fue mantenido por la ley del 5 de diciembre de
1821, que estableciera el primer impuesto de sellos para la provincia de Buenos Aires.
Por su parte, la ley del 15 de septiembre de 1855, aplicable en todo el territorio de la
entonces Confederacibn Argentina, mantuvo asimismo el requisito de la
instrumentalidad para la procedencia del gravamen®.

La actual ley de Coparticipacion Federal Nro. 23548, a la cual la Provincia de Santa Fe
ha adherido, define el concepto de instrumentacién con el objeto de facilitar su
interpretacion, del siguiente modo: "se entenderd por instrumento toda escritura, papel
o0 documento del que surja el perfeccionamiento de los actos y contratos alcanzados
por la ley, de manera que revista los caracteres exteriores de un titulo juridico con el
cual pueda ser exigido el cumplimiento de las obligaciones, sin necesidad de otro
documento y con prescindencia de los actos que efectivamente realicen los
contribuyentes".

Esta es una prescripcion operativa, en tanto las jurisdicciones deben observarla en la
implementacién de sus respectivas leyes de sellos.

La mayoria de las legislaciones provinciales, en cumplimiento del mandato establecido
en la ley de coparticipacion federal antes citada, asi como la ley del impuesto de sellos
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, han incorporado la definicion transcripta en
sus respectivos codigos fiscales o leyes del impuesto de sellos. Aldn en las
jurisdicciones que no han adoptado expresamente dicha definicion, la misma debe
considerarse virtualmente incorporada al derecho positivo local, por estar adheridas la
totalidad de las provincias al régimen de coparticipacion federal. Vale destacar que la
jurisprudencia, aun en los tiempos en los cuales la definicion de instrumento no se
hallaba incorporada expresamente a la legislacion fiscal, hizo siempre aplicacion de
sus principios.

Estaremos, pues, en presencia de un acto sujeto al impuesto de sellos toda vez que el
mismo se encuentre documentado de manera tal que, con ese s6lo documento, el
acreedor pueda compelir a su deudor a ejecutar la prestacion debida.

Por aplicacién de la definicibn mencionada, para que un instrumento se encuentre
sujeto al impuesto de sellos, debe reunir las siguientes condiciones:

a) debe estar destinado a producir efectos juridicos, esto es, tener como ‘finalidad
inmediata crear, modificar, transferir o extinguir derechos;

b) los elementos tipificantes del acto juridico gravado deben hallarse reunidos
anterior o concomitantemente con la instrumentacion, por cuya razén el

® Sala D, fallo del 22.12.1980, El Derecho 92, p.715.
® Tamango, Roberto, Ed. Enc.Jur.Omega, T. XXV., p. 333.
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perfeccionamiento de los actos con posterioridad a su instrumentacion no
implica la gravabilidad de los mismos. Tal es lo que ocurre con los
denominados “contratos reales”, que s6lo nacen con la tradicién de la cosa
sobre la que versa el contrato ;

c) deben estar firmados por las partes, en tanto la legislacién aplicable exija este
requisito.

Nétese que, conforme a la definicidn fiscal de "instrumento”, el mismo debe revestir
"los caracteres exteriores de un titulo juridico con el cual pueda ser exigido el
cumplimiento de las obligaciones". De tal manera, se estard en presencia de un
instrumento sujeto al impuesto de sellos siempre que el acto juridico alcanzado por la
ley fiscal se encuentre documentado de tal modo que, con ese s6lo documento, el
acreedor pueda compelir a su deudor a ejecutar la prestacién debida. Por ello, la
aceptacidn enviada al oferente expresada en términos tan imprecisos que no permitan
inferir el tipo de negocio juridico celebrado entre las partes, no constituye un titulo
juridico hébil para exigir, por si sélo, el cumplimiento de obligacién alguna.

El propio organismo fiscal de la Provincia de Buenos Aires, en resolucién recaida en el
expediente 2306-652.715/88, en el que se analizd la situacion de un contrato
celebrado por correspondencia epistolar concluyé que si "...la aceptacion (...) es
respecto a la "...oferta formulada en vuestra carta del ..." sin hacer otra precision, se
llega a la conclusién que ese documento, en materia fiscal, no instrumenta contrato
alguno. Ello asi ya que carece de los elementos que, a tal fin, exige el art. 192 del
Cadigo Fiscal...".

En idéntico sentido se expidié ese mismo organismo en el dictamen N° 48 del 30 de
noviembre de 1979.

El Tribunal Fiscal de Apelacion de la misma provincia sostuvo en forma coincidente
que "...el instrumento exteriorizante del hecho imponible debe contener cuanto menos
las enumeraciones o elementos que permitan caracterizarlo..." (6/5/1980 "CIABASA"
en DF XXX-195) en aplicacién de un texto legal que no contenia la definicion de
instrumento que hoy tipifica el art. 192 del Cadigo Fiscal.

La aceptacion que no contenga, como minimo, los elementos esenciales que permitan
caracterizar al hecho imponible, por no permitir correlacionar a la misma con una
propuesta determinada, no esta gravada. A lo mas constituir4 un indicio que debera
corroborarse mediante el aporte de otras pruebas adicionales que le permitan al juez
formarse la conviccion de que dicha aceptacion se corresponde efectivamente con una
determinada oferta.

En las condiciones antes sefaladas, la Corte ha considerado que una oferta que no ha
sido contestada por el destinatario, carece de la autosuficiencia requerida para exigir el
cumplimiento de las obligaciones en ella plasmadas y, consecuentemente rechaza la
pretension tributaria provincial, dado que la misma se encuentra en pugna con la
obligacién asumida en el acapite 1l del inc. b) del art. 9°de la ley 23.548. *°

19 Esso Petrolera Argentina S.R.L. (Continuadora de Esso S.A.P.A.) c. Provincia de Entre Rios y
otro (Estado Nacional citado como tercero) - 13/06/2006 - PET 30/08/2006, 9 - DJ 2006-09-06, 33
- IMP 2006-19, 2333 Fallos Corte: 329:2231
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Es claro, pues, que no es posible encuadrar al negocio, asi estructurado formalmente,
dentro del concepto del hecho imponible. Si para determinar la virtualidad juridica de
un acto o contrato es menester acudir ineludiblemente a elementos de juicio extrafios
incluso al complejo instrumental, integrado por una oferta y una aceptacion genérica,
los que sdlo pueden reputarse indicios de la existencia de aquellos, mal se puede
pretender captar con el impuesto de sellos instrumental a un negocio cuya virtualidad
juridica no puede probarse, ni siquiera por la suma de sendos instrumentos que no
pueden correlacionarse entre si fehacientemente.

El criterio actual de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

A partir del afio 2004, el criterio que antes explicitaramos con relacidén a los requisitos
formales necesarios para la configuracion de un acto gravado, ha sido ratificado por la
Corte Suprema de Justicia en nhumerosos fallos, que sientan lo que consideramos ya
una doctrina consolidada sobre este punto.*

En los diversos fallos, las cuestiones sujetas a controversia con los fiscos provinciales,
partian de presupuestos facticos comunes a saber: i) una propuesta dirigida al
destinatario, que no es suscripta por éste en prueba de aceptacion; ii) el destinatario
no ha remitido aceptacion escrita al oferente; iii) en todos los casos la aceptacion de la
propuesta se oper6 en forma tacita, sujeta a un hecho posterior del destinatario.*?

Ha sefialado la Corte que las ofertas recibidas por el destinatario en tales condiciones
no satisfacen los requisitos necesarios para ser sometidas al pago del impuesto
previsto en la propia ley local toda vez que no han sido aceptadas con su firma en
prueba de conformidad ni tampoco se han reproducido "sus enunciaciones o
elementos esenciales" en otra comunicacion de respuesta.

Avanza la Corte al respecto, cuando afirma que la pretension provincial en tal sentido,
contradice la obligacion contraida al adherirse a la ley 23.548 de coparticipacion
(Fallos: 321:358). pues su cumplimiento solo podra ser reclamado por la oferente si
previamente acredita que su cocontratante realiz6 el acto positivo de aceptacion
sefalado en tales misivas. Concluye que en tales condiciones, la pretension fiscal de
la provincia no encuentra justificacion en su propio texto legal impositivo y contraviene,
en el orden federal, lo dispuesto en el art. 9, acépite Il del inc. b de la ley 23.548.

Inclusive la Corte considera que cuando no hay aceptacion por parte del destinatario,
No NOs encontramos siquiera ante un contrato por correspondencia o entre ausentes,
sino directamente ante un caso de inexistencia de instrumento contractual susceptible
de ser aprehendido por el gravamen.

Inclusive, en recientes fallos, ha ratificado que una aceptacién pura y simple, tampoco
cumple con el requisito instrumental exigible, cuando sefiala que “Corresponde
declarar que el régimen establecido por el Decreto 786/98 de la Provincia del
Neuquén, en cuanto pretende gravar con el impuesto de sellos a los contratos entre

1 "Shell Compafiia Argentina de Petrdleo S.A. ¢/ Neuquén, Provincia del s/ accién de
inconstitucionalidad" 15.04.2004
12 Transportadora de Gas del Sur ¢/Santa Cruz, Provincia s /Accion declarativa — 15.04.2004
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ausentes formalizados mediante ofertas aceptadas tacitamente o en forma pura y
simple, no sera aplicable respecto de los contratos que en el futuro celebre la
compaiiia petrolera que, con expresa reserva con relacion a lo que la Corte Suprema
resolviera sobre el tema, acept6 dicho régimen, ya que la pretension de la provincia se
halla refiida con las obligaciones que ella misma contrajo al adherir sin limitaciones ni
reservas a la ley 23.548 (Adla, XLVIII-A, 53), en especial a su art. 9, ap. Il del inc. b,
que establece los limites del principio de instrumentalidad.”™

En el corriente afio, nuevos pronunciamientos de la Corte (causa Petrobras entre
otras) han confirmado esta doctrina.**

Il - LAS RESOLUCIONES GENERALES 32/2009 Y 37/2009 DE LA
ADMINISTRACION PROVINCIAL DE IMPUESTOS (API) DE SAN TA FE

Ambas Resoluciones implican una clara afrenta a los principios constitucionales que
tutelan los derechos de los administrados, tanto de aquellos que ostentan la condicién
de contribuyente cuanto de quienes, en funcion de aquellas, se verian obligados a
actuar como agentes de retencion y de percepcion.

1. Desconocimiento por parte de la API del principi o instrumental

El Fisco provincial a través de dichas normas ha creado un escenario inédito e insolito
en lo que atafie a la interpretacion que corresponde atribuir al hecho imponible del
Impuesto de Sellos, al desconocer absolutamente al principio liminar instrumental que
gobierna el Impuesto de Sellos.

Este desvio inusitado de la recta interpretacion que surge de las propias normas del
Cadigo Fiscal provincial y de la adhesion de la Provincia de Santa Fe a la Ley de
Coparticipacion Federal se advierte claramente en el art. 1°de la Resolucién General
32/09, al interpretar que las disposiciones del Cédigo Fiscal sobre determinacion de
las obligaciones tributarias tanto en forma cierta como presuntiva y comprensibles
tanto del quantum o base imponible del gravamen como de la configuracion del hecho
imponible, resultan plenamente aplicables al Impuesto de Sellos, considerando
cumplido el requisito del art. 168 del Codigo Fiscal y determinar el gravamen
presuntivamente, cuando por las circunstancias facticas, contables y econémicas se
permita inducir la existencia de la operatoria, documento 0 instrumento sujeto a
imposicion (énfasis nuestro).

Con ello, se pretende atribuir al precepto contenido en el articulo 168 una connotacion
gque no tiene. En efecto, la recta interpretacion de dicha norma indica todo lo contrario
a lo que el Fisco pretende ahora interpretar, pues el mencionado articulo no hace mas
que ratificar la virtualidad del principio instrumental al sefialar: “Por todos los actos,
contratos y operaciones a que se refiere el Articulo anterior, deberan satisfacerse los
impuestos correspondientes por el solo hecho de su instrumentacién o existencia
material con abstraccion de validez o eficacia juridica o verificacién de sus efectos”.
Nétese, por otra parte, que tal redaccion se encuentra en sintonia con la pauta

3 CSJN - Petrolera Pérez Companc S.A. c/Provincia del Neuquén — 08/04/2008 -
14 CSJIN - YPF S.A. c¢/Tucuman, Provincia s/Accién declarativa — 8.09.2009 entre otros.
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establecida por la Ley de Coparticipacién Federal en punto a reconocer la virtualidad
del principio instrumental en el Impuesto de Sellos, a la que la Provincia adhiri6.

Las circunstancias facticas, contables y economicas por si solas no determinan el
nacimiento del hecho imponible de este impuesto, como en cambio, podria acontecer
con relacion a otro tipo de gravamenes y, ello asi, en razon de la propia naturaleza del
Impuesto de Sellos que exige la existencia de un instrumento que revista los
caracteres exteriores de un titulo juridico con el cual pueda ser exigido el cumplimiento
de las obligaciones, sin necesidad de otro documento y con prescindencia de los actos
que efectivamente realicen los contribuyentes, requisito este que lo diferencia de los
demas tributos. La temeraria interpretacién del alcance del hecho imponible que el
Fisco provincial hace de este impuesto implica desconocer el origen y naturaleza de
este tipico impuesto al trafico juridico.

2. Presunciones

La Resolucion General 32/09 crea por via reglamentaria una serie de presunciones
mediante las cuales pretende determinar tanto el quantum o la base imponible del
gravamen como la configuracion del hecho imponible. Dichas presunciones consisten
en circunstancias facticas, contables y econdmicas que permitan inducir la existencia
de la operatoria, documento o instrumento sujeto a imposicion.

En primer lugar cabe sefalar que, desde el punto de vista legal no se concibe la
presuncién sin la existencia de una ley que la establezca (nulla praesumtio juris sine
lege). Es, pues, el reconocimiento que la ley impone u ordena el que le da a las
presunciones la impronta para tener determinadas consecuencias juridicas. En este
aspecto, es obvio que la presuncién establecida mediante la Resolucion General no
cumple con esta exigencia pues la misma no ha sido sancionada a través de una ley
emanada de la Legislatura.

Por su caracteristica la presuncion es una construccion juridica que deviene en
excepcional y su establecimiento normativo debe siempre respetar los derechos y
garantias de los contribuyentes y responsables, para lo cual han de tenerse en cuenta
especialmente los principios de la tributacion de rango constitucional, que no deben
ser vulnerados. En razon de ello, ni los propios legisladores estan facultados a
establecer una presunciéon como la que motiva el presente trabajo, pues ello implicaria
desconocer la vigencia plena del principio instrumental que es la base y fundamento
del Impuesto de Sellos.

Por otra parte, que el Fisco pueda sin mas aplicar lisa y llanamente las presunciones,
a pesar de no poder demostrar la virtualidad del hecho desconocido, importa situar los
caballos detras del carro, con el Unico propésito de colocar la prueba en cabeza del
contribuyente, en vez de investigar adecuadamente la naturaleza de la hipétesis de
incidencia tributaria de manera de precisarla con exactitud tal que haga innecesario
acudir a la presuncién. La circunstancia que la ley admita la prueba en contra no es
solucion suficiente para impedir la lesion al derecho de defensa por la inversion de la
carga de la prueba y la necesidad de probar un hecho negativo. En esta hipétesis, la
determinacion de oficio sobre la base de las presunciones legales no estara legitimada
y asi deberia declararlo la justicia.
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El principio de legitimidad constitucional no se agota en las normas que establecen el
presupuesto de hecho del tributo, basadas en la capacidad contributiva como una
derivacién de la igualdad en las cargas publicas, sino que se expande a las normas
gue regulan la aplicacién del gravamen, de cuyo control se ocupa precisamente la
Administracion, la que debe aplicar las técnicas conducentes a revelar y gravar a esa
capacidad contributiva.

Las presunciones estan insertas en el derecho procesal en el campo de las pruebas vy,
en dicho marco, el organismo fiscal no puede ni debe soslayar el hecho de que lo
efectivamente gravado por el Impuesto de Sellos es el instrumento exteriorizante del
acto juridico y asi lo ha reconocido la jurisprudencia que hemos citado
precedentemente al sostener, segin vimos, que "si no existe el instrumento 0 no
puede acreditarse la materialidad del mismo, no corresponde la procedencia del
gravamen, aun cuando se pruebe que los actos existieron o existen, y ello en razdn del
principio admitido por la ley como requisito para que se configure el hecho gravado "**

En consecuencia, no es dable presumir la existencia del instrumento; la Gnica manera
de que un acto juridico esté gravado es acreditando su existencia material, pues es la
documentacién que instrumenta el contrato el hecho generador del gravamen (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en fallo recaido en la causa "Bunge y Born Ltda.
SACI c/Pcia. de Entre Rios", del 10-7-72%).

3. El principio de legalidad del impuesto yde lac  arga publica

El principio de legalidad es el principal principio del Estado de Derecho y es la
manifestacion juridica del principio politico del imperio o supremacia de la ley,
considerada ésta como expresion de la voluntad popular soberana, materializada a
través del Parlamento que la representa. El principio de reserva de ley representa una
limitacion a la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo a través de un mandato
especifico dirigido al Poder Legislativo para que solo él regule determinadas materias
en sus aspectos fundamentales.

El sentido de la existencia de una ley formal implica que el impuesto y la carga publica
han de crearse por un acto emanado del Poder Legislativo. En tanto que esa misma
ley enfocada desde el punto de vista sustancial debe entenderse en el sentido de que
la norma formal debe definir expresamente a los elementos esenciales de la relacién
juridica nacida de dicha carga publica.

La facultad otorgada por la Constitucion Nacional al Poder Legislativo es indelegable,
por cuya razon toda norma que establezca los elementos caracterizadores del hecho
imponible y las condiciones sustanciales del servicio personal debe emanar de la
legislatura. La funcion del Poder Ejecutivo en esta materia queda limitada a asegurar
el cumplimiento de la ley a través de la reglamentacion del procedimiento y el control
de su acatamiento.

!> Fallo del 17.6.1960, Derecho Fiscal X,p.472.
'® Derecho Fiscal, T.XXII, p.181.
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Ha de reputarse inconstitucional, entonces, cualquier disposicibn que imponga un
impuesto o una carga publica que tenga origen en un acto del Poder Ejecutivo, aun en
el caso de que medie una delegacion expresa contenida en la propia ley.

La indelegabilidad de tal facultad implica, claro esta, que en materia reglamentaria el
Poder Ejecutivo debe limitarse a interpretar a la ley sin tergiversar sus disposiciones.
No pudiendo alterar el alcance de la ley, el Poder Ejecutivo debe circunscribir su
funcion a un acto meramente administrativo conducente a que las leyes se cumplan
dictando, en cada caso, disposiciones formales que procuren alcanzar dicho objetivo.
Debe abstenerse, por ello, de emitir regulaciones lesivas de la letra y del espiritu de la
ley o pretender aplicarla a hechos no previstos por ella.

Va de suyo que las limitaciones impuestas al Gobernador de la Provincia resultan
I6gicamente aplicables a los organismos fiscales que, como en el caso de la API,
estan solamente autorizados a impartir normas generales obligatorias y a interpretar
con cardcter general las normas legales que estan relacionadas con los impuestos
cuya percepcidn esta a su cargo y con las cargas personales.

Nunca podria el Poder Ejecutivo Provincial y, mucho menos el organismo recaudador,
arrogarse la potestad de sustituir al legislador en una materia respecto de la cual el
constituyente, en razon de su trascendencia, ha establecido la reserva de ley,
guedando vedada la limitacion de los derechos a través de disposiciones
reglamentarias.

Como puede verse, la Resolucién General 32/09 a través de la norma reglamentaria
invade dmbitos reservados a la Legislatura provincial, creando impuesto sin causa que
lo legitime. Ni aun la propia Legislatura podria atribuirse una facultad tal pues una
iniciativa de este tipo devendria en ilegitima por estar en pugna con principios y
derechos fundamentales de rango constitucional, tales como el de igualdad de la
imposicion identificado con el principio de la capacidad contributiva, la interdiccion de
la maltiple imposicion, el derecho de propiedad, entre otros y con la teoria del derecho
tributario.

4. Los agentes de retencién y percepcion

La Resolucion General 37/09 de API establece un régimen de Retencion y Percepcion
del Impuesto de Sellos, que sera obligatorio para las personas o entidades que se
detallan en Anexos | y Il. Por el articulo 3% dich os agentes deberan actuar en tal
caracter por las operaciones, actos o contratos gravados por el Impuesto de Sellos en
los que participen, intervengan, sean parte o autoricen, y serdn responsables del pago
total del gravamen conforme lo establece el articulo 180 del Cédigo Fiscal (t.0.1997 y
modif.) y normas concordantes. Y agrega a renglén seguido: A tal fin, bastara con que
verifiquen y/o constaten que el acto, operacién o contrato gravado se haya cumplido,
aunque a tal efecto no cuenten, desde el punto de vista formal, con el instrumento,
conforme al criterio de interpretacion establecido en la Resolucién General N°32/09 y
de acuerdo a las previsiones del Anexo V.

Este ultimo anexo prevé: A efectos de lo dispuesto en el Articulo 3° se considerara
como cierta la existencia de instrumentos, aun cuando los mismos no se exhibieran,
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debiendo el contribuyente actuar como Agente de Retencion o Percepcion, en los
siguientes casos:

1. Cuando se trate de prestaciones de servicios cuyo monto total (incluido el IVA)
supere los $ 20.000.

2. Cuando se trate de actos u operaciones, ya sea en forma directa o indirecta de
provisién de bienes, cuando el monto total (incluido el IVA) supere los $ 20.000.

3. Cuando se trate de operaciones que obliguen a una de las partes a pagar
sumas de dinero, ya sea por saldo o por pago posdatado.

4. Cuando se trate de locacién, sub-locacion, cesion de uso o leasing de bienes
muebles y/o inmuebles y activos financieros.

Con relacién a la situacion en la que se encontrarian los denominados agentes de
retencion y de percepcion, se advierte que el Fisco pretende instalar el instituto de la
retencién o de percepcion sin que pueda atribuirse el derecho sobre la suma retenida
por falta de causa legitimante, pues la obligacion tributaria no se configura mediante
circunstancias facticas, contables y econdémicas sino cuando se verifiquen las
condiciones de gravabilidad que fueron motivo de comentario precedentemente. En
dicho contexto, pretende imponer a dichos agentes una carga publica que los coloca
ante la disyuntiva de participar en una conducta irregular juridicamente reprochable
por el sujeto afectado.

A mayor abundamiento, el art. 3°de la Resolucion 3 7/2009 ordena a los agentes de
retencidn y percepcion a actuar en tal caracter por las operaciones, actos o contratos
gravados por el Impuesto de Sellos en los que participen, intervengan, sean parte o
autoricen, asignandoles, simultdneamente, responsabilidad por el pago total del
gravamen conforme a las pautas establecidas en el art. 180 del Cédigo Fiscal.

Con esta pretension el Fisco provincial avanza arbitrariamente, ademas, sobre un
principio liminar en materia de retencion en la fuente. En efecto, el instituto de la
retencién o de la percepcién requiere de ciertos condicionantes para convertir a un
sujeto en responsable por deuda tributaria ajena. En efecto, es menester que el fisco
sea acreedor del contribuyente y, a su vez, que éste se encuentre vinculado con el
agente de retencién o de percepcion no so6lo en razén de la disposicion material de la
suma dineraria que este ostenta, sino a través de su participacién en un negocio que
dé lugar al nacimiento de la obligacion impositiva en cabeza del contribuyente. En
otras palabras, para la procedencia de la designacién como tales, los agentes de
retencion y de percepcidn deben tener algun vinculo juridico con el contribuyente que
guarde a su vez relacién con el nacimiento de la relacion juridico-tributaria entre ese
contribuyente y el Estado.

En la especie, no sélo el Fisco no puede acreditar su condicion de acreedor del
contribuyente, dado que el agente de retencién (y también el Fisco) podria no tener
constancia de la existencia del instrumento exteriorizante del acto juridico gravado, en
cuyo caso, por falta de dicho instrumento la imposicién no procederia, sino ademas,
quienes participan, intervienen o autoricen, por no ser parte en las operaciones, actos
0 contratos, no estan interpolados en la relacion juridico tributaria que podria dar lugar
al nacimiento de obligaciones fiscales. Conforme al principio enunciado en el péarrafo
anterior la circunstancia legitimante para el establecimiento del deber de actuar como
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agentes de retencién o de percepcion viene dada por la necesaria existencia de una
estrecha, directa e inmediata relacién entre el hecho imponible y el sujeto obligado por
cuenta ajena, pues el nacimiento de la obligaciébn ex lege para dichos agentes
depende de que la configuracién del hecho imponible se haya producido con motivo de
su directa participacion en dicho hecho generador, a través del vinculo juridico que lo
une al contribuyente en razén del negocio celebrado entre ambos.

5. Ley N° 23.548. Coparticipacion Federal de Recurs os Fiscales

Para el caso de incumplimiento de las obligaciones asumidas por las Provincias, la ley
prevé la intervencion de la Comision Federal de Impuestos a instancia del
contribuyente que se considere afectado por alguna norma provincial que fije
gravamenes en pugna con la ley.

Consideramos que tanto la Resolucion 32/09, por cuanto por via reglamentaria esta
distorsionando el hecho imponible del impuesto, cuanto la Resolucion 37/09, al
establecer un régimen de retencidn y percepcion sobre bases reprochables y sin
causa que justifique la recaudacion y dado la indubitable ilegitimidad en la que incurren
dichas normas, consideramos las mismas pueden ser materia para el avocamiento de
la Comision Federal de Impuestos.

La Comision Federal de Impuestos decidird si los gravamenes cuestionados se
oponen 0 no, y en su caso, en qué medida a las disposiciones de la Ley. El inciso d)
del art. 11 de la ley aclara que dicha revision por parte de la Comisién se hard "sin
perjuicio delas obligaciones de aquellos (refiriéndose a los contribuyentes o
asociaciones reconocidas denunciantes) de cumplir las disposiciones fiscales
pertinentes".-

La decision que dicte la Comisidn seré obligatoria para la Nacion y para las provincias
adheridas, las que podran procurar su revision ante la misma Comision. La resolucion
gue recaiga en el recurso de revision sera definitiva y de cumplimiento obligatorio, no
admitiéndose contra la misma otro recurso que el Recurso Extraordinario ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (art. 14 de la Ley 48), el que no tendra efecto
suspensivo.

El art. 13 de la ley fija los plazos dentro de los cuales, una vez firme la decisién de la
Comision Federal de Impuestos, la jurisdiccion afectada por la misma debe comunicar
las medidas adoptadas para la adecuacién de su normativa a la ley. Ello bajo
apercibimiento de disponer lo necesario para que el Banco de la Nacién Argentina se
abstenga de transferir a la provincia incumplidora los importes que correspondan sobre
el producido del impuesto a distribuir analogo al tributo impugnado, hasta tanto se dé
cumplimiento con la decisién de la Comision.

Finalmente, el art. 14 ofrece otra alternativa a los contribuyentes afectados por
tributos considerados en pugna con el régimen de la ley, la cual consiste en
el reclamo judicial o administrativo ante los respectivos fiscos, en la forma que
determine la legislacion local pertinente, de la devolucién de lo abonado por tal
concepto sin necesidad de recurrir previamente ante la Comisién Federal de
Impuestos.
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Es procedente la via judicial a través de una accion declarativa, pero en tal caso, y a
partir del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en "Papel Misionero",
dicha accién deberia interponerse ante la Justicia santafesina y el acceso a la Corte
Suprema lo seria a través del Recurso Extraordinario. Ello asi, en razén de que el
tema seria considerado como una cuestion local, por la incorporacion de la normativa
local por la adhesion a la Ley de Coparticipacion Federal, por lo que, la Corte recién
actuaria cuando llegue a su consideracion la cuestion a través del citado recurso
extraordinario.

Il - REFLEXIONES FINALES

El principio de la democracia representativa, es decir, la participacion y representacion
del pueblo a través de los parlamentos y el derecho a aprobar los impuestos a través
de sus representantes, es un signo caracteristico de las constituciones democraticas
gue reconoce su origen, precisamente, en instituciones de tipo financiero y que se
tradujo en el denominado “principio de reserva” en virtud del cual las obligaciones
tributarias solo pueden ser establecidas por el 6rgano representativo de la voluntad
popular.

La profundizacion y aceleramiento del distanciamiento del derecho vigente respecto a
la constitucién formal es atribuible, en la generalidad de los casos, a las conductas de
qguienes ostentan el poder, es decir de aquellos que actuando en representacion del
Estado hacen uso de ese poder instalando en la sociedad comportamientos que, con
mayor o menor celeridad, se constituyen en modelos a imitar.

Las conductas que se apartan del derecho constitucional formal suelen ser violatorias
de sus mandatos, en cuyo caso la constitucidn escrita se ve privada de vigencia
actual. Sin embargo dichas conductas infractoras no tienen validez juridica pues
subsiste la norma constitucional escrita, manteniendo esta su capacidad de recuperar
vigencia sociolégica como derecho positivo cuando ocurra el desplazamiento de la
conducta infractora.

Los actos opuestos a la constitucion deben reputarse de privados de validez. Para que
dicha supremacia resulte eficaz se impone la existencia de un sistema garantista
dirigido a la defensa de la constitucion y al control amplio de constitucionalidad, el cual,
en la Argentina esté a cargo del Poder Judicial.

Buenos Aires, 22 de Octubre de 2009

Dr. Osvaldo H. Soler
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