Poder Judicial de la Ciudad Autbnoma de Buenos Are

“BADINO TURISMO SA, CONTRA GCBA, Yy otros SOBRE AMIRO A278-2013/0”

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de abr2@e3.-

AUTOS Y VISTOS:

1. Que HCTOR ENRIQUE BADINO, en su caracter de presidente
de BADINO TURISMO SA (en adelante BINO), inicia la presente accién de amparo contra
el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aiessadelante, GCBAXon el objeto
de que se deje sin efecto la inclusion denpiBo en el “MODULO DE
CONTRIBUYENTES” del Sistema de Recaudacion y CdrdeAcreditaciones Bancarias
(en adelante, SIRCREB), efectuada por la AGIP, tougge como consecuencia de ello
sufre retenciones bancarias con la alicuota mamddedel régimen antedicho sobre el
total de sus acreditaciones bancarias, a pesawjaetividad consiste en la intermediacion
en materia de servicios mayoristas de agenciaaje.\A su vez, peticiona la devolucién
de las sumas que considera ilegitimamente retedi&laa cuenta bancaria.

En cuanto a los hechos, manifiesta que la actoosa@sociedad andnima
local cuya actividad principal es la de actuaraeRépublica Argentina como intermediaria
en la prestacion de servicios mayoristas de agedeiaiaje (codigo 63410).

Sefiala que la base imponible del impuesto sobrenggesos brutos de
una agencia como AINO es la diferencia entre los ingresos y los impodes
corresponde trasferir a los operadores turistidgega que, por la actividad que
desarrolla, la norma aplicable es el articulo 187Gbdigo Fiscal, y el articulo 59 de la ley
tarifaria 2013 (ley 4470).

Explica que la totalidad de las sumas de dinerosliggzlas en las cuentas
bancarias no son propias ded®o, pero que sin embargo, en virtud del SIRCREB se le
aplica indiscriminadamente una retencion del 5%.

Indica que, a fin de comprobar sus dichos, acompa@acertificacion
contable de la que se desprende que la base ingpadebimpuesto sobre los ingresos
brutos por los periodos 3, 4, 5, 6, 7, 9, 10, 12ydel afio 2012, es aproximadamente el
diez por ciento (10%) del total de las acreditaggobancarias, pero que el SIRCREB es
utilizado sobre el cien por ciento (100 %) de ellanque corresponden a cobranzas que se
traducen en importes que no son propios y que, cagemcia de turismo, debe luego
transferir a los operadores turisticos.

Puntualiza que, en razén de que el SIRCREB no dersila base
imponible especial que deber aplicarse para lzidatl de intermediacion que realiza, se
encuentra comprometida seriamente la continuidadidede la compafiia.

Afiade que, a raiz de la operatoria descriptayi® posee un saldo a
favor de pesos noventa y ocho mil quinientos teeintios con ochenta y nueve centavos



($98.532,89), que sumado a las retenciones sufedasde en casi un 15.000% su
obligacion tributaria, y que, para agravar aun f@situacion a la que se encuentra
sometida, la alicuota aplicada aumento del 2,5% losrperiodos del afio 2012 al 5% para
los periodos del afio 2013, por lo que se trat&iandncremento del 100%.

También sefiala que las sumas que improcedentenienteieron
retenidas en la entidad bancaria sobre montos gueram de su propiedad, deberan serle
restituidas con sus correspondientes intereses.

Asimismo, solicita el dictado de una medida premaaitque disponga la
inmediata suspension de los efectos, de la resol@i6-MHGC-2007 y 2355-DGR-2007
respecto de BADINO y se la excluya del “MODULO DEORTRIBUYENTES” del
SIRCREB.

A fs. 146, pasaron los autos a resolver la causeléitada.

Y CONSIDERANDO:

2. Que se ha dicho que la procedencia de la prdmccautelar se
fundamenta én la necesidad de mantener la igualdad de lasegagt evitar que se
convierta en ilusoria la sentencia que ponga finp#itd’; y “queda subordinada a la
verificacion de dos extremos insoslayables, a sdbererosimilitud del derecho invocado
y el peligro de un dafio irreparable en la demor@CNFed. Cont.Adm, Sala II,
17/3/1997n re “Pinzén, Jorge E. ¢/ Corte Suprema de Justicia ééacion”, Supl. Dcho.
Administrativo LL 20/2/1998, pag. 61, con cita déNkad. Civil y Com., Sala II,
19/7/83,in re “Sindicato de Luz y Fuerza de la Capital FedefaHoteles de Turismo
S.A" J.A., 1984-111-418; CNFed. Cont.Adm , Salan re “Monges, Analia M. c/ U.B.A.
23/4/95”, del 12/9/95;CAmMCAyYT CABA, Sala II“Banquéationale de Paris c/GCBA
s/amparo -Art. 14 CCABA”, 21/11/2000).

Respecto del primero de los extremos aludidos, daeCSuprema ha
sefialado qu&como resulta de la naturaleza de las medidas danés, ellas no exigen de
los magistrados el examen de la certeza sobre iktegcia del derecho pretendido, sino
s6lo de su verosimilitud. Es mas, el juicio de adreén esta materia se encuentra en
oposicion a la finalidad del instituto cautelar, @qmo es otra que atender aquello que no
excede el marco de lo hipotético, dentro del casimismo, se agota su virtualidad”
(Fallos, 306:2060). Es decir, s6lo es necesariapariencia de buen derecho”, bnus
fumus iuris

A su vez, se ha sostenido dieeverosimilitud del derecho invocado y el
peligro de un dafio irreparable en la demora sonsppiestos que se relacionan de tal
modo que, a mayor verosimilitud en el derecho, esponde no ser tan rigurosos en la
apreciacion del peligro del dafio y —viceversa- al@mrexiste el riesgo de un dafio
irreparable se puede atemperar la exigencia respetglfumus (CAmCAYT CABA,
Sala Il,in re “Banque Nationale de Paris”).

Cabe tener presente también el principio de pdati@strictez que debe
aplicarse en materia de reclamos de impuestosldor publico de la recaudacion fiscal,
gue, empero, ha sido soslayado incluso por el n@xiibunal de la Nacién en casos en
gue asi se justificabaFdllos, 313:1420; 322:2275; causa A.276 XXXVAmerican
Express Argentina SA c. Rio Negro, Provincia decsém de amparo sent. del 31 de
octubre de 2000; citad@s re “Wintershall Energia S.A. c. Tierra del Fuego, Pnoia de
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s/accion declarativa™ W-39350, sent. del 21 de diciembre de 2000, BERIe mayo de
2001) a pesar de la presuncion de validez quetastéos actos administrativos, pudal“
doctrina debe ceder cuando se los impugna sobresbpema facie verosimilegFallos,
250:154; 251:336; 307:1702; 314:695).

Por ultimo, debe tenerse presente que el anaéidia procedencia de una
medida cautelar difiere del estudio de la decisiérfondo, tanto por su naturaleza como
por los elementos de juicio que intervienen, pajue una respuesta dada en esta instancia
no debe entendersefortiori como sindnimo de igual sentido en la sentencil.fin

3. Que me abocaré ahora al estudio de la verogiihilitel derecho
invocado, para lo cual, en primer término, efe@&uara breve sintesis de las normas en las
que se inscribe la cuestion en analisis.

Mediante resolucion 816-GCABA-MHGC-07, la Ciudad &senos

Aires adhiri6 al régimen de recaudacion unifica8RCREB) que para los contribuyentes
del Convenio Multilateral se acordé en el marco lde Organismos del Convenio
Multilateral (art. 1°). Dicho sistema de recaudaai@! Impuesto Sobre los Ingresos Brutos
resulta aplicable a los contribuyentes comprendidos las normas del Convenio
Multilateral, con relacion a los importes que seameditados en cuentas abiertas en
entidades financieras, por las jurisdicciones adas al mencionado sistema.
Posteriormente, y a fin de incorporar el universdas contribuyentes locales al sistema de
recaudacion unificado, incorporando sus pautaslicté la resolucion n° 2355-GCABA-
DGR-07 mediante la cual se establécid régimen de recaudacion del Impuesto Sobre los
Ingresos Brutos adecuado al Sistema de Recaudagiddontrol de Acreditaciones
Bancarias SIRCREB -aprobado por Resolucion Gené&tal 104/04 de la Comision
Arbitral (Convenio Multilateral del 18/8/77), paguienes revistan o asuman la calidad de
contribuyentes de la Ciudad Autonoma de BuenossAtemprendidos en la categoria
Locales, excepto aquellos contribuyentes compresdah el régimen simplificado, que
sera aplicable sobre los importes que sean acrddgaen cuentas en pesos y en moneda
extranjera abiertas en las entidades financierdasaque se hace referencia en el art. 4°
de la presente’(art. 1°). Ambas normas disponen que la aplicadiénrégimen se hara
efectiva con relacion a las cuentas abiertas a rerdb uno o varios titulares, sean
personas fisicas o juridicas, siempre que cuakulerellos o todos, revistan o asuman el
caracter de contribuyentes del Impuesto Sobre mggesos Brutos —ya sea que se
encuentren comprendidos en las normas del Conwduitilateral o bien en la categoria
Locales— siempre que hayan sido incluidos en laim@mpertinente, con los criterios que
la Direccion General de Rentas determine oportuntaneTambién establecen las
resoluciones que se encuentran obligados a achrap @gentes de recaudacion del
presente régimen, las entidades regidas por ladeelgntidades Financieras N° 21.526 y
sus modificatorias, en tanto sean contribuyenteigmiesto Sobre los Ingresos Brutos de
la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, y posean uparsal o filial habilitada radicada
esta jurisdiccion, quedando comprendidas la tadlide sus sucursales, filiales, etc.,
cualquiera sea el asiento territorial de las mismaemas, estipulan que seran sujetos
pasibles de la retencion quienes revistan o asumaralidad de contribuyentes de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, por estar comjesden el régimen del Convenio



Multilateral del Impuesto sobre los Ingresos Brutmbien, en el régimen de la categoria
Locales de dicho tributo, de conformidad a la n@toe sera comunicada a los agentes de
recaudacion designados en la norma. Mas aun, ambalsiciones agregan que los agentes
de recaudacion instituidos como tales, deberameetel impuesto a los contribuyentes
incluidos en la ndmina mencionada, hasta tantollgueo demuestren ante la Direccion
General de Rentas de la Ciudad Autonoma de Bueimes, &star comprendidos en alguno
de los siguientes supuestos: 1) Sujetos exentodaptwtalidad de las actividades que
desarrollen. 2) Sujetos gravados a alicuota cerolgdotalidad de las actividades que
realicen. 3) Sujetos que lleven a cabo, exclusivameperaciones de exportacion. En la
resolucion 2355-GCABA-DGR-07, se agrega un 4° ssfouéujetos comprendidos en el
régimen simplificado. Luego, y en lo que aqui iesa;, el articulo 7° de cada una de las
resoluciones en comentario, detalla distintos ssfpgeque se encuentran excluidos del
régimen en cuestion. Es de destacar, que la Stuadegada por la sociedad actora —
intermediaria— no ha sido prevista en dichas exoeps.

Sin embargo, el articulo 187 del Cddigo Fiscal.(2012) dispone
expresamente que para los comisionistas, consigrgtamandatarios, corredores y
representantes, o cualquier otro tipo de intermm@diaen operaciones de naturaleza
analoga, la base imponible estd dada por la difeemtre los ingresos y los importes que
corresponde transferir a los comitentes por lasagenes realizadas en el periodo fiscal.
Establece también que igual tratamiento corresp@signar a los ingresos obtenidos
como consecuencia de operaciones realizadas potacyierden de terceros.

A su vez, el articulo 59 de la ley tarifaria (le478) en su inciso 6°, al
establecer la tasa del impuesto aplicable sobrenlgresos brutos para los servicios de
intermediacion (tanto minoristas como mayoristas)a$ agencias de turismo, agrega que
se entiende por tales servicios a la diferencieeegitmonto que se recibe del cliente por
servicios turisticos especificos y los valores deieen transferirse al comitente por dichos
servicios en el periodo fiscal

Descripto el marco normativo aplicable y confornas lconstancias
probatorias obrantes en estos autos, a la luz dg@irisprudencia resefiada en el
considerando precedente, es dable advertir, en estwdo inicial del proceso, la
razonabilidad del planteo deducido por la acciomanta que —prima facie— la
recaudacion mediante el SIRCREB se realiza sobmaswle dinero que, si bien son
depositadas en la cuenta bancaria de la actota,pertenecen.

En efecto, se encuentra acreditado, con la cextifim contable glosada a
fs. 119/121, que la base imponible del Impuestoestis Ingresos Brutos se conformaria
con la diferencia arrojada entre el total de inggegor ventas y el total de egresos por
pagos a proveedores.

A su vez, en los extractos bancarios acompanadns9@117), se
reflejan las retenciones efectuadas por el sis®iR&REB a la empresa actora y de ellos
se desprende que se habrian efectuado tomando lwasaamponible la totalidad de los
depdsitos existentes, sin la disquisicion sefiadada certificacion contable.

Por ultimo, y a mayor abundamiento, en las dedanas juradas
mensuales del Impuesto sobre los Ingresos Brut@htds a fs. 79, 81 y 83, se observaria
una desproporcion entre el impuesto determinadocyéelito fiscal generado a favor del
contribuyente.
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Va de suyo entonces, que la demandada estariaafelct retenciones de
anticipos del Impuesto sobre los Ingresos Brutbsessumas que no constituirian la base
imponible del tributo, puesto que en lugar de raallas sobre los montos que representan
la diferencia existente entre los ingresos pora&mnt los egresos por pagos, se estarian
consumando sobre la totalidad de las sumas deoddepositadas en las cuentas de la
accionante, sin contemplar que una parte de dicheral debe luego ser transferido a
diversos operadores turisticos.

Dicha circunstancia permitiria tener por acreditatael presente estado
de la causa, la verosimilitud del derecho invocaslo.el grado que exige una decision
provisoria como la que se analiza, en tanto laitagbrimaria de las normas que instituyen
el sistema que se trata (SIRCREB) indica que, igfaoente, se prevé la retencidén sobre el
total de los depdsitos del contribuyente, indepamemente de su origen y sin restringirla
a las actividades alcanzadas por el impuesto, I lyace evidente y manifiesta la
probabilidad de que se afecten sumas que la ldyargravado, circunstancia en principio
ilegitima, pues se estaria imponiendo la carggaesios ajenos a la ley.

No es ocioso recordar que en un caso analogo semtes la Sala | de la
Cémara del fuero ha dicho gtia demandada estaria efectuando retenciones diigos
de ingresos brutos sobre [..] importes que no ttuigan la base imponible del
contribuyente. Dicha circunstancia permite tener poreditada, en el presente estado de
la causa, la verosimilitud del derecho invocad@R. Durrieu SRL ¢/ GCBA s/ otros
procesos incidentales’Expte. 37634/1, sent. del 08 de febrero de 204 %) vez, el TSJ,
si bien no respecto del SIRCREB, sostuvo ttaato en la ampliacion de la esfera de
sujecion pasiva de las obligaciones tributariasravés de la creacién de agentes de
percepcion, retencién y recaudacion -en mérito astdidaridad tributaria de éstos-;
cuanto en el establecimiento de pagos a cuentac{pas, retenciones o percepciones) —
que es lo que en el caso interesa—, la apreciadi&rejercicio legitimo de tal facultad
debe ser ponderada con sentido estricto y admgia en aquellos casos en que el obrar
del Departamento Ejecutivo y de sus agentes jeréogusupere satisfactoriamente el test
de razonabilidad [...] .establecer retenciones geeapropian progresivamente del capital
de trabajo del contribuyente al estar estimadastéminos desproporcionados con la
obligacion fiscal definitiva generando permanergakios a favor del obligado tributario,
importa, de parte del Fisco, incurrir en actos desgojo [...] aunque se viera en las
retenciones practicadas ingresos fiscales sujetospasterior devolucion [...] tal
mecanismo, en los hechos, como se ha visto, indege@mente del nomen iuris utilizado,
importaria instituir un verdadero empréstito forpode naturaleza tributaria”(TSJ,“SA
Importadora y Exportadora de la Patagonia s/ qupf@ recurso de inconstitucionalidad
denegado en: ‘SA Importadora y Exportadora de léaBania c/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA)", sent. del 12 de noviembre de 2008, del votddeCAsAS).

4. Que en cuanto al peligro en la demora, en atergiém conclusion
arribada respecto de la verosimilitud del dereclwvodado, resulta menor su exigencia, por
lo que resulta suficiente, al menos en este esadwionario del proceso, la afectacion del
giro comercial de la empresa actora para tenecquiigurado este elemento. Y es que, de
mantenerse la situacién actual, los perjuiciosgadns a esta Ultima pueden resultar



irreversibles o bien de dificil reparacion ulter{dMaLLeriN, Carlos"Proteccion Cautelar
frente al Estadg Lexis Nexis 2002, pag. 70).

En definitiva, el peligro en la demora esta dado lpoposibilidad de
generar un importante desapoderamiento de los Dieeela actora (CSJNrallos,
324:3045; 288:287 y 314:1312, entre otros), lo ipdeidablemente vulneraria su derecho
de propiedad (art. 17 CN).

5. Que en cuanto al requisito de no afectacion dekdst publico, cabe
presumir que los montos en juego pueden tener tgcadn considerable en la
administracion de los recursos del actor, pero amceqen constituir en cambio un
porcentaje decisivo de la recaudacion fiscal, cquaca que pueda afirmarse que la
decision transitoria que se adopte afectara lasangblicas o el funcionamiento estatal.

Por otra parte, lo cierto es que, en supuestos @rde autos, s&lebe
valorar el derecho individual y el peligro con stmrespondencias con el interés publico
y hacerlo segun las circunstancias del caso. Agl, geligro es cierto y grave y el derecho
claro, entonces, el interés colectivo —el derechda$ otros- es necesariamente menor”
(cfme. BaLBIN, CARLOS, Curso de Derecho Administrativ®. Il, LL, Buenos Aires, 2008,
p. 778).

6. Que en atencibn a las circunstancias del casotenjendo
especialmente en cuenta el monto al que ascerelaniédito fiscal de la actora, se estima
contracautela suficiente y ajustada a derechouei@a juratoria ofrecida en el punto VII.3
del escrito de demanda (fs. 24).

7. Que de conformidad con todo lo expuesto, comoidaechautelar se
ordenara al Gobierno de la Ciudad de Buenos Awessg abstenga de realizar retenciones
por aplicacion del SIRCREB sobre las sumas quersligen en las cuentas bancarias de
la amparista que no constituyan la base imponibla @l impuesto sobre los ingresos
brutos, a cuyo fin debera tomarse como referentdel@rminacion efectuada en las
declaraciones juradas mensuales presentadas smriéalad contribuyente.

Por lo expuestt(RESUELVO:

I. Hacer lugar a la tutela cautelar peticionada yc@rsecuencia, ordenar
al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que seeafya de realizar retenciones por
aplicacion del SIRCREB sobre las sumas que se itameeh las cuentas bancarias de la
amparista que no constituyan la base imponible @arapuesto sobre los ingresos brutos,
en los términos del considerando 7.

Registrese, notifiquese a la actora por Secrefaniaa vez prestada la
caucion juratoria, al GCBA por cédula, cuya coni@tcse encontrara a cargo de la parte
actora.Fdo. GUILLERMO SCHEIBLER . Juez.

Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tribigtd©1
Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires



