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EL RESPONSABLE SUSTITUTO EN EL IMPUESTO SOBRE LOS B IENES
PERSONALES. REGIMEN DE COMPENSACION

Por el Dr. Osvaldo H. Soler

1. Introduccién

Hemos dado a conocer oportunamente® nuestra opinion con relacion a la situacion en
que se encuentran, frente a la Resolucion de la DGI N° 2542 reglamentaria del
régimen de compensacion de impuestos, los responsables sustitutos investidos de tal
caracter por el articulo incorporado a continuacion del articulo 25 de la ley del
Impuesto sobre los Bienes Personales que establece que el gravamen
correspondiente a las acciones o participaciones en el capital de las sociedades
regidas por la ley 19550, cuyos titulares sean personas fisicas y/o sucesiones indivisas
domiciliadas en el pais o en el exterior, y/o sociedades y/o cualquier otro tipo de
persona de existencia ideal, domiciliada en el exterior, sera liquidado o ingresado por
las sociedades regidas por la ley 19550 y la alicuota a aplicar sera del 0,50 % sobre el
valor determinado de acuerdo con lo establecido por el inciso h) del articulo 22, no
siendo de aplicacion en este caso el minimo exento dispuesto por el articulo 24. El
impuesto asi ingresado tendra el caracter de pago unico y definitivo.

A partir de la naturaleza juridica que le asignamos al responsable sustituto como
deudor principal por mandato expreso de la ley, y la circunstancia que la obligacion
gque asume es personal aun cuando tiene origen en una deuda tributaria ajena,
rechazamos la postura de la AFIP en cuanto a no admitir la compensacion del
impuesto al que esta obligado el responsable sustituto con saldos acreedores cuya
titularidad ostenta.

Recientemente, el 12 de julio del corriente afio, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en la causa Rectificaciones Rivadavia S.A. ¢c/AFIP, haciendo suyo el dictamen
de la Procuradora Fiscal, confirma por mayoria la sentencia apelada por el organismo
fiscal, haciendo lugar a la extincion por compensacion del impuesto sobre los bienes
personales -acciones o participaciones societarias- de los afios 2002 y 2003 mediante
la utilizacion por la empresa de los saldos de libre disponibilidad generados en el
impuesto al valor agregado en agosto de 2003 y junio de 2004.

Para asi resolver se ha estimado que resulta inoficiosa la distincion que plantea el
Fisco Nacional entre “responsable sustituto” y “responsable por deuda ajena”, a la luz
de lo dispuesto por las resoluciones generales (DGI) 2.542 y (AFIP) 1.658, vigentes
durante los periodos de la litis.

Ello es asi dado que tanto el articulo 1° de la Resolucion (DGI) N° 2.542, como el
articulo 1° de su similar (AFIP) N° 1.658, de idént ica redaccion, disponen que los
contribuyentes o responsables puedan solicitar la compensacion de sus obligaciones
fiscales -determinadas y exigibles- con saldos a su favor aun cuando éstos

! Osvaldo H. Soler, “Tratado de Derecho Tributar®d, La Ley, 4ta. Edicion, pags. 341 y sigtes.
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correspondan a distintos tributos, en tanto los saldos deudores y acreedores
pertenezcan a un mismo sujeto y siempre que la autoricen las normas que rigen los
gravdmenes de que se trate. De ello se desprende que dichas normas reglamentarias
permiten solicitar la compensacion a todos los responsables, sin distinguir —como
pretende el Fisco- entre “sustituto” y “por deuda ajena”, por cuya razén, prosigue el
dictamen de la Procuradora Fiscal, no corresponde al intérprete efectuar diferencia
alguna por aplicacién del conocido adagio: ubi lex non distinguit, nec nos distginguere
debemaos.

Se agrega en los fundamentos de la sentencia que “no debe soslayarse en el analisis
que todo tributo pagado en exceso por un contribuyente sigue siendo parte de su
derecho de propiedad y, por ende, éste puede disponer de él para la cancelacion de
otras obligaciones tributarias o para su transferencia a terceros, siempre sujeto a una
razonable reglamentacion.

Se concluye en el sentido que también se cumple con el requisito de que tanto los
saldos deudores y acreedores pertenezcan a un mismo sujeto. En efecto, el saldo
acreedor pertenece a Rectificaciones Rivadavia S.A. como contribuyente en el
impuesto al valor agregado y el saldo deudor también le pertenece como responsable
del impuesto sobre los bienes personales —acciones o participaciones societarias-, sin
gque para ello resulte relevante que en un caso lo sea como “responsable” y en el otro
como “contribuyente”.

Con motivo de las conclusiones arribadas por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, la AFIP dict6 la Resolucion General N°3.17 5 del 29/8/2011 con el propésito
declarado de precisar el alcance del instituto de la compensacién previsto en la
Resolucion General N°1.658.

Se moadifica asi esta Ultima resolucidn sustituyéndose el articulo 1°por otra redaccién
mediante la cual, en lo sustancial, se dispone en el ultimo parrafo que “los
responsables por el cumplimiento de deuda ajena y los responsables sustitutos a que
se refiere el articulo 6°de la Ley N°11.683 (t.o. 1998 y modificaciones), no podran
solicitar la compensacion a que alude la presente.”

2. Comentario preliminar

Es evidente que esta ultima iniciativa de la AFIP ha sido la consecuencia del enfoque
con el que el méas alto Tribunal ha justificado su sentencia. En efecto, segun vimos, el
Tribunal Superior ha desestimado el andlisis de la naturaleza juridica del responsable
sustituto apoyando sus conclusiones en una hermenéutica interpretativa de los
alcances del articulo 1°de la Resolucion vigente d urante los periodos fiscales de la
litis y, asi, se pronuncio en el sentido que cualquiera sea la condicion del sujeto pasivo,
sea responsable o contribuyente, corresponde atribuirle el derecho a la compensacion
pues, tal como estaba redactada la norma reglamentaria no cabe efectuar distincion
alguna.

Como puede verse, la cuestion dirimida ante la Justicia fue resuelta mediante una
funcién interpretativa limitada al mero analisis del contenido abstracto de las normas
reglamentarias, obedeciendo literalmente a las palabras de las mismas sin incursionar
en la raiz del problema, es decir, sin entrar a analizar la naturaleza juridica del
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responsable sustituto y su indudable asimilacién a los responsables por deuda propia,
lo que hubiera conducido al mismo resultado arribado en la causa, pero con base en
argumentos irrefutables que hubiesen impedido la manipulacién posterior por parte del
organismo fiscal.

Nétese, en efecto, que la Resolucion N°3.175 con e | argumento de precisar el alcance
del instituto de la compensacion previsto en la Resolucibn General N° 1.658 y
mediante la simple modificacion de los enunciados del articulo 1°% dispone
categdricamente que los responsables sustitutos no podran solicitar la compensacion,
con lo cual pretende soslayar las consecuencias derivadas de la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén, modificando el escenario formal que fuera motivo
de interpretacion judicial.

El organismo recaudador pretende apoyar su posicién en la circunstancia que la Ley
N° 11.683 incluye a los responsables sustitutos entre los responsables del
cumplimiento de la deuda ajena, por cuyo imperio al no quedar comprendidos entre
los responsables por deuda propia infiere que aquellos no asumen obligaciones de
caracter personal.

3. Nuestra posicién
3.1. El responsable sustituto

El articulo incorporado a continuacion del art. 25 de la ley del Impuesto sobre los
Bienes Personales prevé que en sustitucion del contribuyente de derecho asuma la
obligacion impositiva otro sujeto distinto a aquel a quien corresponde atribuir el hecho
imponible.

Esta unanimemente reconocido el derecho del sustituto de recuperar del sustituido la
suma dineraria ingresada al Estado, encontrandonos ante un caso de subrogacion
legal por haberse pagado una deuda a la que se estaba obligado por otros (art. 768,
inc. 2°del Codigo Civil).

Adviértase que por constituirse el responsable sustituto en deudor principal por
mandato expreso de la ley, la obligacion que asume es personal aun cuando tiene
origen en una deuda tributaria ajena, siendo distinta su situacién a la del agente de
retencidn ya que éste, al no desplazar de la relacion juridica tributaria al contribuyente,
no soporta directamente el gravamen debiéndolo ingresar al Fisco por cuenta del
destinatario legal.

Consideramos absolutamente inadmisible, desde el punto de vista de una adecuada
interpretacion de los principios constitucionales, que puedan establecerse obligaciones
de caracter tributario en cabeza de quienes no revelan existencia de capacidad
contributiva.

En efecto, una de las premisas fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional
es la igualdad como razon y fundamento de la imposicion, habiéndose interpretado
modernamente a tal postulado, contenido en el art. 16 de la Constitucion Nacional, en
el sentido de que cada uno de los habitantes debe contribuir al sostenimiento de los
gastos comunitarios en directa relacion con su “capacidad contributiva”.
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En el caso del responsable sustituto, quien debe afrontar el pago del tributo no es el
titular de la capacidad contributiva, sino un tercero, vinculado de un modo mas o
menos directo a la exteriorizacién del hecho imponible, pero, en definitiva, ajeno a la
relacion obligacional tributaria. Coincidimos en este aspecto con Moschetti® quien
afirma que cuando el responsable sustituto ha de adelantar el pago del impuesto, sin
poder efectuar previamente la retencion, la institucion es ilegitima siempre, y no sélo
cuando falte una relacién juridico-econdémica con el sujeto pasivo 0 una conexion
indirecta con el hecho imponible; si un sujeto contribuye a los gastos publicos, debe
contribuir en razén de una capacidad contributiva propia y no en razén de una
capacidad contributiva ajena, aunque esté en conexion con él, por lo que toda vez que
se establezca una obligacion en funcién de una capacidad contributiva ajena resulta
violado el principio constitucional®.

3.2. El derecho a compensar con otros impuestos

Dejando de lado lo dicho precedentemente en cuanto a la ilegitimidad que ostenta la
decision de hacer soportar la carga impositiva a un sujeto que no exhibe la capacidad
contributiva que fundamenta al impuesto y que es su causa legitimante, cuestion ésta
de indudable importancia a la hora de juzgar la constitucionalidad del mandato legal y
que de ventilarse en sede judicial conforme al control de constitucionalidad imperante
en el pais, se resolveria de raiz el problema que nos ocupa, nos abocaremos a
continuacion a demostrar que aun en las actuales circunstancias en que no se ha
discutido todavia la legitimidad del instituto de la responsabilidad sustituta, al
“responsable sustituto” le asiste el derecho a compensar el Impuesto sobre los Bienes
Personales que esta obligado a ingresar, correspondiente a las acciones o
participaciones en el capital de las sociedades comprendidas en la Ley N°19.550, con
otros impuestos con relacién a los cuales sea titular de un crédito.

Para ello, comenzaremos por recordar la posicion del Fisco Nacional la que habia
guedado plasmada en Nota N°1542/03 (SDGLTI) del 20 de mayo de 2003, en la que
la Subdireccion General Legal y Técnica Impositiva de la AFIP emitié un dictamen en
el que se pronuncia en contra del derecho de los sujetos a cuyo cargo se encuentra el
ingreso del gravamen de marras, conforme lo establecido en el articulo incorporado a
continuacion del art. 25 de la ley del tributo, reproducido al comienzo del presente
trabajo, en los siguientes términos:

Al respecto cabe sefialar que si bien el régimen dispuesto por la Ley N°25.585 (la que
incorpora el articulo citado) establecié un sistema especial de ingreso del tributo, ello
no altera la naturaleza propia del impuesto, el cual recae sobre el titular de las
acciones o participaciones sociales, atento que éste resulta incidido patrimonialmente
en mérito al resarcimiento previsto en el ultimo parrafo del articulo incorporado por la
indicada ley.

En tal orden de ideas, cabe concluir que la compensacién pretendida no resulta
admisible en virtud de la inexistencia de identidad subjetiva en la titularidad del crédito
y la deuda, es decir, que no se verifican simultdneamente la calidad de deudor y

2 MOSCHETTI, FRANCESCO, “El principio de capacidazhtributiva”, Instituto de Estudios Fiscales,
Ministerio de Hacienda, Madrid, 1980.
¥ SOLER, OSVALDO H., “Derecho Tributario”, ed. Lay,e2002, pags. 202 y ss.
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acreedor exigida por el citado articulo 28 reglamentado por la Resolucion General N°
2542 (DGI).

Con relacién a este dictamen, en primer lugar, no puede decirse, sin caer en error, que
la compensacion no resulta admisible en virtud de la inexistencia de identidad
subjetiva en la titularidad del crédito y la deuda, es decir que no se verifica
simultdneamente la calidad de deudor y acreedor, como hace la Nota N° 1542, pues
es de toda evidencia que al disponer el articulo incorporado a continuaciéon del art. 25
que el impuesto sera liquidado o ingresado por las sociedades regidas por la ley
19550, desplazando al contribuyente de derecho de la relacién juridica tributaria, esta
indicando claramente que nace una relacion juridica entre el “responsable sustituto” y
el Fisco, en virtud de la cual, aquél se “obliga” a ingresar el impuesto, aun cuando no
lo haya retenido o no se lo haya reintegrado el contribuyente.

En segundo lugar, tampoco puede alegarse que dicha “obligacion” lo es por deuda
ajena, pues ha quedado en evidencia, por lo dicho con anterioridad, que no puede
discutirse la condicion de responsable por deuda propia que ostenta el “responsable
sustituto”. La inclusion de los responsables sustitutos entre los responsables del
cumplimiento de la deuda ajena que hace la Ley N° 11.683 no ha sido feliz. Se
incorporé a la Ley N° 11.683 (articulo 1°% punto |, de la Ley N° 25.795, B.O.
17/11/2003) una norma por la cual los responsables sustitutos se agregan al elenco de
sujetos obligados a pagar el tributo al fisco con los recursos que administran, perciben
0 que disponen, como responsables del cumplimiento de la deuda tributaria de sus
representados, mandantes, acreedores, titulares de los bienes administrados o en
liquidacion, etc., en la forma y oportunidad en que, para cada caso, se estipule en las
respectivas normas de aplicacion.

La categorizacion del responsable sustituto como responsable del cumplimiento de la
deuda ajena es absolutamente objetable, pues en este caso hace una relacion juridica
entre dicho sujeto y el Fisco, en virtud de la cual aquél se “obliga” a ingresar el
impuesto, adn cuando no lo haya retenido o no se lo haya reintegrado el contribuyente.
El responsable sustituto no es responsable solidario sino obligado principal.

La existencia de una “obligacion” en cabeza del responsable sustituto, como obligado
principal, deviene en la necesaria consecuencia de que existe una “deuda”, ya que
ambos vocablos son empleados indistintamente para conceptuar el compromiso
asumido por el deudor del deber de pagar una suma de dinero.

Existe una sustitucion legal del sujeto obligado y, en virtud de ella, el Fisco se
desinteresa absolutamente del contribuyente de derecho, quien no tiene ninguna
obligacion tributaria con el Estado nacional

Téngase en cuenta, ademas, que por imperio de la sustitucién legal nace una nueva
relacién juridica, esta vez, entre el “responsable sustituto” y el contribuyente de
derecho, pero la misma se sitda en el marco del derecho privado, es decir, fuera del
derecho publico tributario, dado que el Estado no es parte de dicha relacion. No puede
afirmarse, pues, sin caer en un error, que el impuesto recae necesariamente sobre el
titular de las acciones o participaciones sociales pues ello puede o no verificarse
finalmente y, aunque asi ocurriere, la retencion o reintegro, por mandato de la propia
ley, de concretarse, lo seria fuera de la orbita de incumbencia del Estado nacional.
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Nos hallariamos aqui ante la misma situacion en la que se encuentran todos los
contribuyentes por deuda propia, en cuanto a poder o no trasladar al precio de sus
facturas el impuesto que estan obligados a pagar por cualquier impuesto propio, por
haberse verificado a su respecto algtin hecho imponible. En este caso, la traslacion del
impuesto en cabeza de un tercero, que puede o no efectuarse, no altera los efectos
juridicos de la relacién con el Fisco, ya que el sujeto obligado al pago del tributo es
“deudor” del Estado

En razén de lo expuesto no puede alegarse que la obligacion que asume el
responsable sustituto lo es por deuda ajena.

El “responsable sustituto” es “deudor” por deuda tributaria propia del impuesto sobre
los Bienes Personales que esta obligado a ingresar, correspondiente a las acciones o
participaciones en el capital de las sociedades comprendidas en la Ley N°19.550 v,
simultdneamente, puede ser acreedor del Fisco con relacién a otros impuestos en los
cuales es también responsable por deuda tributaria propia. Si concurren ambos
extremos, se daria la exigencia prevista por la norma que, al reglamentar el régimen
de compensacion, establece que ésta procedera en tanto los saldos deudores y
acreedores pertenezcan a un mismo sujeto.

Por otra parte, es falso el argumento con que también pretende el organismo fiscal
fundamentar su negativa a consentir la compensacion, segun el cual el impuesto recae
sobre el titular de las acciones o participaciones sociales, atento que éste resulta
incidido patrimonialmente en mérito al resarcimiento previsto en el dltimo parrafo del
articulo incorporado por la Ley N° 25.585 y, por ello, no se altera la naturaleza del
impuesto.

Tal afirmacién es inexacta pues, segun ya hemos demostrado, existe una sustitucién
legal del sujeto obligado vy, en virtud de ella, el Fisco se desinteresa absolutamente del
contribuyente de derecho, quien no tiene ninguna obligacién tributaria con el Estado
nacional por motivo de la tenencia de las acciones o participaciones en el capital de
las sociedades comprendidas en la Ley N° 19550, en razén de la transferencia de
responsabilidades en cabeza del “responsable sustituto”.

A mayor abundamiento, la prescripcion del dltimo parrafo del articulo incorporado por
la Ley 25.585, en cuanto expresa que las sociedades responsables del ingreso del
gravamen tendran derecho a reintegrarse el importe abonado, incluso reteniendo y/o
ejecutando directamente los bienes que dieron origen al pago, es inocua, pues tal
derecho le asistiria igualmente a aquellas aunque la ley guardase silencio al respecto.

4. Conclusién

Los regimenes legales que establecen responsabilidades personales (responsables
sustitutos) como deudor principal por deuda tributaria ajena son ilegitimos por
conculcar el principio de capacidad contributiva o de igualdad en la tributacion que
manda que las personas que se encuentren en similar situacion desde el punto de
vista de su capacidad econdmica, tributen similar impuesto y que la imposicion sea
proporcional a las capacidades contributivas individuales de manera que el quebranto
individual sea similarmente gravoso para cada persona. El principio de justicia se halla
establecido en el articulo 16 de la Constitucién Nacional al expresar que todos los
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habitantes de la Nacién son iguales ante la ley, afiadiendo que la igualdad es la base
del impuesto y de las cargas publicas.

En la Republica Argentina, la Corte Suprema de Justicia ha hecho una interpretacion
del principio de igualdad incluido en el articulo 16°de la Constitucién Nacional, que fue
variando a través del tiempo pero que, desde hace muchos afos, se funda en el
criterio de la capacidad contributiva y segun el cual la ley tributaria debe dar igual
tratamiento a quienes se encuentren en paridad de condiciones de capacidad
economica.

Por otra parte, la inclusion de los responsables sustitutos en el elenco de los
denominados responsables por el cumplimiento de la deuda ajena constituye un error
de técnica legislativa que deberia subsanarse mediante una ley modificatoria de la Ley
11.683, desplazando a dichos responsables del articulo 6° en el cual actualmente
estan incluidos, al articulo 5°que alude a los responsables por deuda propia, aunque
con ello no se resolveria la cuestion de fondo, es decir la ilegitimidad de que adolece el
instituto del responsable sustituto por las razones expuestas.

La nueva Resolucién General dictada por la AFIP, en dicho contexto, se encuentra en
pugna con dicho principio fundamental de la tributacion, pues en virtud de la
naturaleza juridica que ostenta, el responsable sustituto debe asimilarse sin esfuerzo a
los responsables por deuda propia, y, por lo tanto, no puede negarle a aquellos la
solicitud de compensacion de saldos de impuestos como hace a tenor del dltimo
parrafo del articulo 1° de dicha norma reglamentaria, pues con tal impedimento,
ademas de desconocerle los derechos que le asisten en cuanto a disponer del tributo
pagado en exceso, que forma parte de su derecho de propiedad, para cancelar otras
obligaciones tributarias, se los castiga con una disposicion que los discrimina respecto
de los demas responsables por deuda propia, con clara afrenta del principio de
igualdad en la tributacién. La igualdad implica “igualdad entre iguales y desigualdad
entre desiguales”. Este principio se construye sobre la base de un concepto de
relacion, es decir, surge de un juicio de valor sobre una situacién, un hecho o
circunstancia frente a otra de igual o similar naturaleza.

En este sentido, tanto el articulo 6°de la Ley N° 11.683 cuanto la Resolucion General
de la AFIP N°3.175 estan afectadas de ilegitimidad , por lo que siguiendo la orientacion
esgrimida por la Corte en el fallo antes comentado, es de esperar que la misma sea
declarada por la Justicia.

Ello sin perjuicio de que los contribuyentes que se vieran afectados por la R.G. 3175,
puedan promover una accion declarativa de certeza de inconstitucionalidad,
acompafada por una medida innovativa tendiente a que se autorice la compensacion,
mientras se sustancie la cuestion de fondo ante la Justicia.

La profundizacién y aceleramiento del distanciamiento del derecho vigente respecto a
la constitucion formal es atribuible, en la generalidad de los casos, a las conductas de
guienes 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 van consolidando a pesar de contrariar el mandato
constitucional, debido generalmente a la falta de reaccién oportuna de los ciudadanos.
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Las conductas que se apartan del derecho constitucional formal suelen ser violatorias
de sus mandatos, en cuyo caso la constituciébn escrita se ve privada de vigencia
actual. Sin embargo dichas conductas infractoras no tienen validez juridica pues
subsiste la norma constitucional escrita, manteniendo ésta su capacidad de recuperar
vigencia socioldégica como derecho positivo cuando ocurra el desplazamiento de la
conducta infractora a través del control de constitucionalidad a cargo del Poder
Judicial.

La validez de la conducta proviene de su acoplamiento o arreglo a los valores juridicos
plasmados en la constitucion formal. Ello asi, el derecho positivo ajustado a dichos
valores goza de validez pero, en cambio, el derecho positivo injusto o no ajustado a
esos valores es invalido, aunque siga siendo derecho por tener vigencia en el plano
socioldgico.

Como sefiala Bidart Campos”, cuando la constitucién es justa, la validez del derecho
infraconstitucional se tiene por cierta si se adecua a la constitucién, pues a través de
ésta viene a realizar el valor justicia.

Cuando la constitucién formal pierde vigencia socioldgica ello se produce en desmedro
de la validez pues, siendo esta una cualidad del derecho positivo, la falta de vigencia
del mandato plasmado en la constituciéon formal deriva en la consecuencia que el
derecho positivo deja de ser positivo, ya que se desvanece el sustrato juridico de la
validez.

Es el control de constitucionalidad el que habra de restaurar la vigencia sociolégica y
la validez de la constitucién formal en la parte que habia quedado desplazada®. En tal
caso es invalido el derecho que emerge en oposicidn a la constitucion.

La supremacia constitucional deviene de la estrictez y rigidez que cabe atribuir a la
constitucién escrita la cual deriva de un poder constituyente. En dicho contexto los
actos opuestos a la constitucién deben reputarse 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 esta a cargo del Poder Judicial.

La tutela de los derechos fundamentales no queda limitada al ejercicio que de ella
hagan las personas, pues la garantia de su vigencia también comprende al deber que
el Estado debe asumir encaminado a promoverlos. En dicho contexto, la legislatura es
el Poder del Estado que, a través de la ley, establece el procedimiento a través del
cual quienes encuentran afectados sus derechos pueden ejercitar el derecho a la
tutela judicial efectiva de éstos. En la misma linea se encuentra el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial que, como o6rganos del Estado, deben eliminar los escollos que
obstaculicen el pleno desarrollo de los derechos con los medios que tengan a su
alcance dentro de su &mbito de competencia.

Buenos Aires, 8 de Septiembre de 2011

* Bidart Campos, G.J.”"Manual de la Constitucién Atiye”, T° |, p. 284
® Bidart Campos, G.J, op.cit. en nota anterior 85 2
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