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El fallo también destaca —con cita de
Tambussi (37)— que es necesario encontrar
tecnologias procesales para proteger los in-
tereses en juego, debido a que no siempre

(37) TAMBUSSI, Carlos E., “Quid de la proteccién del
consumidor”, en Ley de Defensa del Consumidor, Buenos
Aires, Ed. Hammurabi, 2017, p. 48.

Accion declarativa

Prohibicion normativa para aplicar el ajuste
por inflacién. Incremento de la carga tributa-
ria. Procedencia.

1.- Laimposibilidad de ajustar los balances
por inflacién para determinar el impues-
toalasgananciasocasionaalaempresa
actora una lesidn patrimonial de grave-
dad, la cual afecta su capacidad contri-
butiva.

El informe pericial concluye que liquidar
el impuesto a las ganancias sin aplicar
el ajuste por inflacion impositivo en for-
ma integral establecido en el Titulo VI de
la Ley del Gravamen u otro mecanismo

puede darse una respuesta adecuada a los
reclamos del consumidor con los sistemas
tradicionales.

VII. Conclusiones

Se trata de un fallo relevante, por provenir
de un tribunal supremo provincial con gran
prestigio. Por esta razén, seguramente su

que permita determinar resultados rea-
les, puede ocasionar, como en este caso,
que se graven rentas nominales o reales,
afirmando que la no aplicacién de meca-
nismos de ajustes porinflacién determina
que la sociedad tribute el impuesto a las
ganancias sobre utilidades nominales o
irreales.

La no aplicacion del mecanismo ajuste
por inflacién en el caso concreto en for-
ma integral, ocasiona un gran incremen-
to de la carga tributaria de la accionante,
y por ende, un menoscabo significativo
en el patrimonio de la empresa actora.

El poder estatal de crear impuestos no
es omnimodo e ilimitado, pues tiene un

postura serd muy tenida en cuenta al tratar
el tema.

A pesar de ello, coincidimos con quie-
nes entienden que es posible rechazar de
oficio la ejecucién de un pagaré de con-
sumo que no cumple con los requisitos
previstos en el art. 36 de la LDC. Tal so-
lucién no solo se condice con la normati-

natural valladar en los preceptos consti-
tucionales que requieren que las contri-
buciones sean razonables, en cuanto no
han de menoscabar con exceso el dere-
cho de propiedad del contribuyente que
debe soportarlas.

Es indispensable la verificacion de la
“confiscatoriedad o no” de la forma de
calculo de ajuste por inflacién, en la de-
claracion jurada del impuesto a las ga-
nancias correspondiente al ejercicio fis-
cal finalizado el 31 de marzo de 2019.

La no aplicacién del ajuste por infla-
cién impositivo implica que una parte
de las utilidades gravadas seran nomi-
nales al no estar ajustadas por infla-
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va sustancial y procesal vigente, sino que
también es util para prevenir las précticas
abusivas mediante estos instrumentos. El
espiritu de la norma lleva a esta interpre-
tacién.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/3557/2022

ciéon y que la no aplicacion del ajuste
por inflaciéon impositivo implica que el
impuesto a las ganancias gravaria una
proporcion de la renta superior a la ali-
cuota legal.

JFed. N21, Cérdoba, 29/11/2022. - Bodegas
Esmeralda S.A. c. Administracion Federal
de Ingresos Publicos (AFIP) s/ Accién Mera-
mente Declarativa de Inconstitucionalidad.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/171654/2022]

[El fallo in extenso puede consultarse en
Atencidn al Cliente, https://www.laleynext.
com.ar o en Proview]
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I. Introduccion

El 29/11/2022 el Juzgado Federal de Cor-
doba Ne 1 decidid hacer lugar a la demanda
interpuesta por Bodegas Esmeralda SA (1) y
resolvi6 declarar la inconstitucionalidad y la
inaplicabilidad de los dos ultimos pérrafos
del art. 95 de la ley 20.628, t.0. 1997 y modi-
ficaciones.

Como consecuencia de ello, se convalidé
la presentacién oportunamente efectua-
da por el contribuyente de la Declaracion
Jurada correspondiente al Periodo Fiscal
2019, mediante la cual aplicé el ajuste por
inflacién sin el diferimiento dispuesto en el
art. 118 de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias (LIG). Asimismo, decidi6 imponer las
costas a la AFIP-DGI.

El andlisis de este pronunciamiento tan
relevante resulta una excelente excusa para
repasar, en primer lugar, algunas cuestiones

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) “Bodegas Esmeralda SA c. Administracion Federal
de Ingresos Publicos (AFIP) s/Accion meramente decla-
rativa de inconstitucionalidad”.

(2) Fallos: 322:3255.

(3) “Telefénica de Argentina SA c. EN-AFIP-DGI s/Di-

que no se deberian perder de vista sobre
la jurisprudencia existente en materia de
ajuste por inflacién que ha sido dictada por
nuestro Méaximo Tribunal.

En segundo lugar, también resulta im-
portante tener presente como deberian ser
planteadas aquellas acciones declarativas
de inconstitucionalidad en la Justicia Fe-
deral de Coérdoba, en contraposiciéon con
la Justicia Federal de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Ello a los efectos de tener
en cuenta la forma en que los magistrados
analizan: (i) la procedencia de las medidas
cautelares solicitadas por los contribuyentes
alos fines de aplicar el mecanismo del ajus-
te por inflacién —incluso sin la utilizacién
del diferimiento previsto en la normativa
vigente, es decir, en el tipico escenario nor-
mativo aplicado a los casos andlogos al fallo
“Candy” (2)— vy; (ii) la admisibilidad de la
accion declarativa de inconstitucionalidad
interpuesta por estos.

reccion General Impositiva”, expte. CAF 49252/2011/1/
RH1, 25/10/2022y, en el mismo sentido, “Telefénica de
Argentina SAy otro ¢/ EN - AFIP - DGI s/Direccion Ge-
neral Impositiva”, expte. CAF 5894/2014/CA1-CS1y CAF
5894/2014/1/RH1, 25/10/2022, “Central Puerto SA c/
EN-AFIP-DGI s/Direccion General Impositiva”, expte.

Il. Precisiones acerca de la capacidad con-
tributiva y sobre el principio de confiscato-
riedad segtin la propia Corte Suprema de
Justicia de la Nacion

Si bien pareceria innecesario ahondar en el
alcance de los conceptos de capacidad con-
tributiva y en el principio de confiscatoriedad
en materia tributaria, resultaria necesario
que los especialistas en la materia de refe-
rencia continuaran profundizédndolos. Ello
en funcién de que, aquellos conceptos no se
encuentran expresamente definidos en nues-
tra Constitucién Nacional (CN), aunque cla-
ramente sea posible inferirlos de esta. A ma-
yor abundamiento, tampoco contamos con
definiciones del todo precisas por parte de la
judicatura segun la gabela analizada en cada
caso concreto.

En funcién de todo lo expuesto, es me-
nester tomar nota de las opiniones de los
Ministros de nuestro Maximo Tribunal, en

CAF 83207/2015/CA1-CS1 CAF 83207/2015/1/RH1y
“Central Puerto SA c. EN-AFIP-DGI s/Direcciéon Gene-
ral Impositiva”, expte. CAF 23934/2016/CA1-CS1y CAF
23934/2016/1/RH]1, 25/10/2022.

(4) KARSCHENBOIM, Laura - STEPANENKO, Felipe
Carlos, “Ajuste por inflacidn, un tema olvidado en es-

particular teniendo en cuenta su actual in-
tegracién, como por ejemplo, el reciente
voto del Dr. Rosatti en los tltimos preceden-
tes en materia de ajuste por inflacién en el
impuesto a las ganancias, encabezado por el
caso “Telefonica” (3).

Asi partimos del supuesto de que “el prin-
cipio de capacidad contributiva se encuen-
tra previsto en el art. 17 de la CN. Implica la
gravabilidad exclusiva de rentas o beneficios
reales y consiste en un requisito indispensa-
ble de validez de todo gravamen a las ganan-
cias netas. En otras palabras, no puede haber
impuesto a las ganancias donde no exista ca-
pacidad contributiva” (4).

Nuestra Corte Suprema definié este prin-
cipio en el célebre fallo “Navarro Viola” (5),
en donde manifesté que “para que la tacha
de confiscatoriedad pueda prosperar, es ne-
cesaria la demostracién de que el gravamen
cuestionado excede la capacidad econdmica

cenario incierto”, Suplemento Fiscal & Previsional del
Diario El Cronista, 10/05/2020, https://www.cronis-
ta.com/fiscal/Ajuste-por-inflacion-un-tema-olvida-
do-en-escenario-incierto-20200510-0030.html.

(5) Fallos: 312:2467.



o financiera del contribuyente (Fallos 271:7
consid. 10y su cita)”

Asimismo, en el caso “Dolores Cobo de
Macchi Di Cellere” (6) nuestro Méximo Tri-
bunal sostuvo que un impuesto puede resul-
tar inconstitucional “cuando el mismo llegue
a una exaccion o a la confiscacién de la pro-
piedad o de la renta por accién de la tasa del
impuesto o de la tasacion arbitraria’

Por ultimo, resulta mas que conocida la cita
de la Corte, reiterada en innumerables pro-
nunciamientos, mediante la cual ha expresado
que “para que se configure la confiscatoriedad
debe producirse una absorcion por parte del
Estado de una porcidn sustancial de la renta o
el capital (Fallos: 242:73 y sus citas; 268:57)” (7).

Ahora bien, maés alld de la prueba necesa-
ria a los fines de acreditar la afectacion del
derecho de propiedad —ya que esta resulta
primordial de acuerdo con una consolidada
doctrina de nuestro Méximo Tribunal—, la
confiscatoriedad debe ser demostrada por
quien la alega mediante una prueba conclu-
yente. También resulta imprescindible acredi-
tar la existencia del detraimiento de la propie-
dad, es decir, que existe un desprendimiento
de elementos patrimoniales para solventar el
tributo que deba ingresarse alas arcas fiscales.

De esta forma, sefiala Spisso (8) que “la exi-
gencia de mantener la intangibilidad del capital
determina que no haya tributo constitucional-
mente valido cuando no existen utilidades rea-
les o potenciales.’; y agrega que “si el impuesto
recae sobre el capital destruyéndolo, la Nacién
se encamina hacia su propia destruccion”

Asi concluye el destacado autor que, en fun-
ci6n de la doctrina de la Corte “un tributo es
confiscatorio cuando absorbe una parte sustan-
cial delarenta devengada o de la que se hubiera
podido obtener de acuerdo con una explota-
cién racional de la fuente productora de rédito,
constituyendo un imperativo constitucional
mantener la intangibilidad del capital” (9).

En este sentido, cabe traer a colacion lo ma-
nifestado por el entonces Procurador Bece-
rra, quien sostuvo sabiamente que “no cabe
otra posibilidad, atento a la garantia de la
propiedad privada en nuestro sistema cons-
titucional, reconocida por los arts. 14 y 17 de
la Constitucion, puesto que, de lo contrario,
desde el momento en que la imposicién obli-
gara al contribuyente a desprenderse de ele-
mentos patrimoniales para solventar el tribu-
to, el impuesto —a la larga o a la corta— ter-
minarfa aniquilando el capital inicial, siendo
por lo tanto el resultado obtenido contrario a
la garantia senialada” (10).

Por ultimo, y de forma mas cercana en el
tiempo, es dable destacar el considerando
30) del voto del Ministro Rosatti, recaido en
el fallo arriba mencionado “Telefénica’; que
fuera replicado en tres pronunciamientos
adicionales dictados en la misma fecha. Alll
sostuvo: “la pretension tributaria del Estado
Nacional debe calibrarse por: i) la garantia
de inviolabilidad de la propiedad que surge
del art. 17 de la CN; ii) el principio de capaci-
dad contributiva, que emerge de la igualdad
como base del impuesto y las cargas pubicas
(art. 16, en relacién con el art. 4°); iii) la obli-
gacion del Estado Nacional de proveer a la
defensa del valor de la moneda, segin lo es-
tablece el art. 75, inc. 19.

“De la conjuncién de esos tres mandatos se
deriva que la Constitucién Nacional, en cuan-
to prohibe la confiscacién y la percepcién de
tributos sin sustento en la capacidad contri-
butiva, no mira al medio o instrumento por el

(6) Fallos: 190:231.

(7) Fallos: 314:1293 y 322:3255, entre otros.

(8) SPISSO, Rodolfo R., “Derecho Constitucional Tri-
butario”, Abeledo Perrot, 2017, p. 418.

(9) SPISSO, Rodolfo R., ob. cit., ps. 474 y 475.
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cual este tipo de despojos puede producirse
[v.gr.: la determinacion de la base imponible,
la fijacién de una alicuota especifica, la au-
sencia de actualizacion de mecanismos como
los quebrantos, cuota anual de amortizacio-
nes de bienes muebles, inmuebles e intangi-
bles, o los costos computables —arts. 19, 58,
59, 60, 81, inc. ), 83 y 84 de la ley 20.628—],
sino el resultado final efectivamente genera-
do. Tal es el método realista que ha seguido
esta Corte en el precedente “Candy” (Fallos:
332:1571), al corroborar que la absoluta falta
de ponderacion de la depreciacion mone-
taria en la determinacién del impuesto a las
ganancias puede generar alicuotas efectivas
confiscatorias y, por ende, tributaciones ca-
rentes de sustento” (11).

A partir de esta valiosa cita, es posible in-
terpretar de una forma mucho més profunda
o hasta incluso reinterpretar lo que nuestro
Méximo Tribunal ya habfa sostenido en el
precedente “Candy”.

En otro orden de ideas, existe otra cuestion
que debera tenerse en cuenta respecto del
caso “Candy” Quizas esta cuestién no resulte
tan novedosa o hasta incluso relevante para
el desarrollo del analisis del presente trabajo.
No obstante, ello, considero que es importan-
te insistir una vez mds en el valor de su con-
siderando 12). Ahora bien, el lector se pre-
guntard qué valor tiene aquel considerando, y
es que justamente nuestro Méximo Tribunal
advierte que se encuentra ante el primer caso
en donde se ve obligado a analizar la confis-
catoriedad de un tributo diferente a los antes
estudiados, en este caso, el impuesto a las ga-
nancias.

Es por ello por lo que sostiene en el consi-
derando de referencia “Que la jurisprudencia
de esta Corte no ha tenido la oportunidad de
fijar los limites de confiscatoriedad en ma-
teria de impuesto a las ganancias. Debido a
ello, y en atencién a que las caracteristicas
particulares que presenta el tributo difieren
de las propias de otras gabelas examinadas
en anteriores fallos (vgr. impuesto suceso-
rio —Fallos: 234:129; 235:883—; contribucion
territorial —Fallos: 206:214, 247; 209:114;
210:172y 239:157—; ahorro obligatorio —Fa-
llos: 318:676'y 785—, en los que se fijé un 33%
como tope de la presion fiscal) el criterio para
la determinacién del limite de afectacién del
derecho de propiedad en el caso no puede
estar férreamente atado a los parametros fija-
dos en aquellos precedentes”.

En otras palabras, la doctrina del Méximo
Tribunal fijé un 33% como tope de la presién
fiscal en numerosos precedentes como, por
ejemplo, en el impuesto sucesorio, contribu-
cién territorial y ahorro obligatorio. Este valor
fue repetido sostenida y pacificamente en la
mayoria de sus pronunciamientos. Sin em-
bargo, debe tenerse presente que, en funcién
de las caracteristicas particulares que pre-
sente cada tributo cuya confiscatoriedad sea
analizada por la Corte —como podria serlo
en algiin momento el impuesto a la riqueza—
podria este diferir de las otras gabelas ya exa-
minadas en fallos anteriores. A pesar de ello,
muchos litigantes consideran que el hecho de
fijar el criterio del 33% para la determinacién
del limite de afectacién del derecho de pro-
piedad en casos de impuestos ain no estu-
diados por nuestro Maximo Tribunal, resul-
tarfa la estrategia més conservadora y eficaz.

Ill. ;Ha cambiado el criterio de la Corte Su-
prema sentado en el fallo “Candy” a partir
del precedente “Telefonica"” y su progenie?

Alo largo de los afios hemos sido testigo de
c6mo el precedente “Candy” fue ratificado por

(10) Fallos: 322:3255.

(1) “Telefonica de Argentina SA c. EN-AFIP-DGI s/Di-
reccion General Impositiva”, expte. CAF 49252/2011/1/
RH1,25/10/2022.

(12) Para evitar reiteraciones innecesarias se sugiere
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nuestro Maximo Tribunal de forma uniforme a
través de sus diferentes composiciones.

En efecto, a partir del relevamiento de
aquellos pronunciamientos se podrian des-
tacar las siguientes afirmaciones como las
cuestiones mads relevantes que hacen al pre-
sente trabajo (12):

(i) Si bien contintia vigente el criterio de la
Corte a través del cual considera inaplicable
su doctrina legal establecida en “Candy” para
los casos de mero ajuste de quebrantos (toda
vez que para probarse la confiscatoriedad
debe existir un tributo a pagar que pueda ser
cotejado con el capital o la renta gravados),
los recientes casos “Telefénica” y “Central
Puerto” han demostrado que dicha doctrina
permite la actualizaciéon de aquellos que-
brantos. Ello para el caso de que la Compaiiia
contara con quebrantos en cada uno de los
periodos fiscales que fueran cuestionados, y
ello implicara el reconocimiento de nuevos
créditos, o bien, la posibilidad de acrecentar
los créditos ya existentes y asi poder trasla-
darlos a periodos fiscales futuros.

De esta forma lo expres6 la Corte, en espe-
cial el voto de la mayoria (conformado por los
Ministros Maqueda, Rosenkrantz y Lorenzet-
ti), mediante el cual manifestaron que “cabe
recordar que esta Corte ha sostenido invaria-
blemente que la aplicacién del mecanismo
de ajuste por inflacién en los términos del
precedente ‘Candy SA' lo es al solo efecto de
evitar la confiscatoriedad que se producirfa al
absorber el Estado una porcion sustancial de
larenta o del capital, lo que impide utilizar tal
método correctivo para el reconocimiento de
un mayor quebranto que pueda ser utilizado
por el contribuyente en periodos posteriores,
por la sencilla razén de que, en tal supuesto
no hay tributo a pagar que pueda ser cotejado
con el capital o la renta gravados (confr. en tal
sentido la doctrina que surge del precedente
‘Candy SA Fallos: 332:1571, y de las causas
‘Estancias Argentinas El Hornero SA, Fallos:
335:1923; ‘M. Royo SACIIF y F, Fallos: 339:897;
‘Orbis Mertig San Luis SA) Fallos: 341:581; CSJ
612/2013 (49-A)/CS1 ‘Alubia SA c. AFIP. Di-
reccién General Impositiva s/ repeticién, fa-
llada el 4 de noviembre de 2014; CSJ 885/2014
(50-C)/CS1 ‘Consolidar Administradora de
Riesgo de Trabajo ART SA c. EN — AFIP —
DGI — resol. LGCN 140/2008 s/ direccién ge-
neral impositiva, sentencia del 11 de agosto de
2015; FMP 21057815/2003/CS1 ‘Fava Hnos.
SA c. AFIP-DGI s/ inconstitucionalidad’, del
4 de agosto de 2016; FMP 21057780/2003/
CS1 ‘Favacard SA c. AFIP — DGI s/ inconsti-
tucionalidad, fallada el 15 de noviembre de
2016; y en especial, CSJ 99/2014 (50-N)/CS1
‘Natufarma SA c. AFIP — DGI s/ demanda
contenciosa, del 24 de febrero de 2015). Por lo
tanto, resulta claro que, como se sefala en el
referido dictamen, ello no importa la negativa
a actualizar, en los términos del art. 19 de la
ley del tributo, los quebrantos con los que ya
contaba la empresa a fin de analizar la con-
fiscatoriedad en cada uno de los periodos
fiscales cuestionados, sino que solo implica la
imposibilidad de reconocer nuevos créditos,
o acrecentar los existentes, que puedan tras-
ladarse a periodos fiscales futuros”

En efecto, la Procuradora General de la
Nacién en su dictamen en aquella causa (13)
habia sostenido que “nada encuentro en la
sentencia de la causa ‘Candy’ que permita
inferir que V.E. haya consagrado al titulo VI
de la LIG como tnico mecanismo de ajuste
permitido para demostrar la confiscatoriedad
del tributo”

Agregd la Procuradora que “de lalectura de
la LIG se desprende que, ademas del meca-

leer especialmente “Los efectos de la doctrina del fallo
“Candy” en KARSCHENBOIM, Laura - STEPANENKO,
Felipe Carlos, “Ajuste por inflaciéon, un tema olvidado
en escenario incierto”, Suplemento Fiscal & Previsional
del Diario El Cronista, 10/05/2020, https://www.cro-

nismo previsto en su titulo VI, dicha ley per-
mitia también reflejar las variaciones de pre-
cios para el célculo de: a) las amortizaciones
impositivas de bienes muebles (art. 84, pri-
mer parrafo, inc. 2°, LIG), inmuebles (art. 83,
tercer parrafo, LIG) e inmateriales (art. 84, se-
gundo parrafo, LIG); b) los costos impositivos
computables correspondientes a los bienes
muebles, inmuebles, llaves, marcas, patentes,
derechos de concesidén y otros activos simila-
res enajenados (arts. 58, 59 y 60 de la LIG); y
c) los quebrantos (art. 19, LIG)”.

Respecto de la actualizacién de los que-
brantos sostuvo que “lo dicho aqui se en-
cuentra en linea con los fundamentos expre-
sados en mi dictamen emitido en la causa
registrada en Fallos: 335:1923, cuyos términos
V.E. comparti6 e hizo suyos” (...) “sostuve que
la confiscatoriedad planteada por el actor en
dicha causa no podia ser encuadrada dentro
de los lineamientos de tal doctrina, por la
sencilla razén de que no habia tributo a pa-
gar que pudiera ser cotejado con el capital o
la renta gravados para verificar si se producia
una absorcién inadmisible de éstos (cfr. acé-
pite VII del dictamen)”.

Para finalizar enfatiz6 que “Por el contra-
rio, en el sub judice hay impuesto a pagar y la
controversia se cine a dilucidar si tal importe,
calculado —entre otros conceptos— con los
quebrantos a valores histéricos insume una
sustancial porciéon de las rentas obtenidas
por el actor y excede cualquier limite razona-
ble de imposicién, configurandose asi un su-
puesto de confiscatoriedad (cfr. causa ‘Candy,
cons. 15)”.

(ii) A pesar de que este tipo de sentencias se
vienen dictando desde hace ya varios anos, la
Corte Suprema contintia aplicando la impo-
sicién de costas en el orden causado en aten-
cién a la complejidad debatida. Claramente
que, siendo que la jurisprudencia imperante
en esta materia es aplicada de forma pacifica
por incluso los tribunales inferiores, esta par-
ticularidad resulta totalmente inadecuada.

Afortunadamente, la justicia cordobesa,
tanto en materia de concesion de medidas
cautelares como en las sentencias de fondo
en la materia que nos ocupa no advierte ra-
zones para apartarse del principio objetivo de
la derrota.

IV. Escenario post restablecimiento del ajus-
te por inflacion en la Ley de Impuesto a las
Ganancias

A partir de la reforma introducida por la
ley27.430 (BO 29/12/2017) se permiti6 la
aplicacion del ajuste por inflacién, pero bajo
ciertos condicionamientos. Fueron estos con-
dicionamientos los que dieron lugar a varios
planteos judiciales, entre ellos, el que resulta
protagonista del presente trabajo.

V. El caso “Bodegas Esmeralda”—periodo
fiscal 2019—. Planteo del contribuyente

Bodegas Esmeralda SA (en adelante “Bode-
gas Esmeralda”) interpuso una accién decla-
rativa de inconstitucionalidad ante la Justicia
Federal de la Provincia de Cérdoba contra la
Administracién Federal de Ingresos Publi-
cos-Direcciéon General Impositiva (en ade-
lante, la “AFIP-DGI”), alos fines de cuestionar
la incertidumbre creada por el art. 95 de la
ley 20.628, t.0. 1997 y sus modificaciones.

En el caso particular, las referidas modi-
ficaciones afectaban la aplicacién del me-
canismo del ajuste por inflaciéon de la Com-
pania para el ejercicio iniciado a partir del
01/01/2018 debido al diferimiento previsto

nista.com/fiscal/Ajuste-por-inflacion-un-tema-olvida-
do-en-escenario-incierto-20200510-0030.html.

(13) “Telefénica de Argentina SA c. EN-AFIP-DGI s/Di-
recciéon General Impositiva”, expte. CAF 49252/2011/1/
RH1,09/06/2020.



10 | Febrero de 2023

Jurisprudencia Argentina Cérdoba

por lanormativa para los tres primeros ejerci-
cios computados por tercios (ello en la medi-
da en que el Indice de Precios al Consumidor
nivel general —“IPC”— superase el 55% en el
primer ejercicio, 30% en el segundo ejercicio
y 15% en el tercer ejercicio).

Ahora bien, toda vez que el IPC publicado
por el INDEC para el periodo marzo 2018
- marzo 2019 ascendié al 54,7% Bodegas Es-
meralda légicamente no llegé al IPC del 55%.
Es por ello por lo que se vio imposibilitada de
aplicar el mecanismo del ajuste por inflacién
al encontrarse condicionada a la verificacién
porcentual de aquel indice del 55%; como
consecuencia de ello, se produjo un supues-
to de confiscatoriedad. Asimismo, y toda
vez que el Ejercicio Fiscal 2019 de Bodegas
Esmeralda comenzaba en 01/04/2018 y fina-
lizaba el 31/03/2019, solicit6 la declaraciéon
de inconstitucionalidad e inaplicabilidad
de los dos tltimos parrafos del art. 95 de la
ley 20.628, t.0. 1997 y sus modificaciones.

La afectacion de la capacidad contributiva
de la firma como consecuencia de no aplicar
el ajuste por inflacién en la declaracién jura-
da del Periodo Fiscal 2019, surgia del Informe
Especial Contable adjuntado a la demanda
presentada en autos. Allf se observaba que el
impuesto determinado absorbia el 60,25% del
resultado impositivo ajustado por inflacién y
el 45,74% de las utilidades contables ajusta-
das por inflacién para aquel ejercicio fiscal.
Ello en contraposicién con la alicuota previs-
ta en la normativa del 30%.

Otro dato no menor es que, mientras que el
impuesto a las ganancias determinado para
Bodegas Esmeralda sin aplicar el mecanismo
del ajuste por inflacién ascendia a la suma de
$504.283.045, el impuesto con la aplicacién
del mentado ajuste era de $251.114.810. Ello
implicaba un incremento de $ 253.168.235.

De esta forma, la pretensiéon del contri-
buyente consistia en presentar ante la AFIP-
DGI la declaracién jurada del impuesto a las
ganancias correspondiente al Periodo Fiscal
2019, sin utilizar el diferimiento previsto en
el art. 2° agregado a continuacion del art. 118
de la Ley de Impuesto a las Ganancias, y con-
secuentemente ingresar la gabela aplican-
do aquel mecanismo. Es por ello por lo que,
Bodegas Esmeralda solicité la concesién de
una medida cautelar en el marco de aquella
accién declarativa a los fines de presentar su
declaracién jurada ante el organismo fiscal en
los términos arriba sefalados.

VI. Medidas cautelares otorgadas por la jus-
ticia a favor del contribuyente

Con fecha 15/08/2019, el Juzgado Federal
Ne 1 de Cérdoba otorgé la medida solicitada
por el plazo de seis meses en los términos del
art. 5, parrafo 1° de la ley 26.854. Asi conside-
r6 que “Examinando las actuaciones, en un
andlisis que no requiere de la certeza acerca
de la existencia del derecho, sino que se trata
de establecer un grado de verosimilitud sufi-
ciente, se advierte que se verifican los requi-
sitos del art. 230 del CPCN, como asi también
los presupuestos del art. 13 de la ley 26.854,
teniendo en cuenta que la firma actora po-
dria verse afectada en la real capacidad con-
tributiva lo que redundaria en perjuicio de su
desenvolvimiento econémico con las conse-
cuencias que pudieran reflejarse tanto en lo
impositivo, como laboral y previsional”

Por todo ello, el Juzgado ordené a la AFIP-
DGI a arbitrar los medios necesarios a fin
de que el contribuyente presentara la decla-
racién jurada del impuesto a las ganancias
correspondiente al periodo fiscal finalizado
el 31/03/2019, aplicando el “ajuste por infla-
cién’; tomando como indice el “IPC” y sin el

(14) "Opizzo, Maria Leticia c. E.N.A.-AFIP-Accién de-
clarativa de certeza”, Plenario N241de la SalaAyBdela
CFed. de Apel. de Cérdoba, 23/06/2008.

diferimiento dispuesto en el art. 2° agregado
a continuacidn del art. 118 de la Ley del Im-
puesto a las Ganancias. Asimismo, ordend
al Fisco Nacional a abstenerse de iniciar y/o
proseguir cualquier reclamo administrativo o
judicial derivado de la diferencia de impuesto
que a su criterio pudiera resultar, trabar me-
didas cautelares e, incluso, iniciar acciones
bajo la Ley Penal Tributaria.

Asimismo, establecié como contracaute-
la el ofrecimiento de bienes o un seguro de
caucién equivalente a la suma que fuera de-
nunciada como diferencia cuestionada del
impuesto a determinar por $ 253.168.235.

Dicho decisorio fue ratificado por la
Sala B de la Cédmara Federal de Cérdoba el
14/02/2020 —también por el plazo de seis
meses—. Es sumamente importante destacar
que, los magistrados optaron por analizar la
procedencia de la medida precautoria “en
forma acorde y en consonancia con la ga-
rantfa de tutela judicial efectiva consagrada
como un derecho fundamental que adquirié
jerarquia constitucional al ser enumerada por
diversos tratados de derechos humanos a los
cuales nuestra Constitucién Nacional otor-
g0 jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22);
entre los cuales se encuentra la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 8¢,
puntos 1y 25)y el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (arts. 2.3 y 14.1), en-
tre otros. Dicha garantia anudada a la del de-
bido proceso (art. 18 CN), aconsejan al opera-
dor juridico extremar las posibilidades de in-
terpretacion en relaciéon con la tutela cautelar,
en un sentido que no desnaturalice el acceso
a la jurisdiccion, o cual debe ser ponderado
puntualmente en cada caso y segun las cir-
cunstancias presentes en cada causa’

El Tribunal consider6é que quedé configu-
rada la verosimilitud del derecho tomando
como referencia el Informe Especial Conta-
ble acompanado en la demanda; asi sostuvo
que “el impuesto puede operar correctamen-
te con moneda estable, pero influye adversa-
mente ante la inflacién, ya que muchas de las
ganancias gravadas pueden ser en realidad
ficticias por ser una consecuencia de la de-
preciacién de la moneda’.

La Cdmara también consideré cumplido el
requisito del peligro en la demora, toda vez
que “de producirse un eventual reclamo de
cobro por parte del Fisco respecto de la di-
ferencia que surge del impuesto sin aplicar
el mecanismo de ajuste, podria ciertamente
acarrearse un perjuicio econémico a la em-
presa actora” Asimismo, advirtié que se veri-
ficaba en autos “la inminencia de un dano o
una situacion de gravedad que torne imperio-
sa la proteccién jurisdiccional y/o ineludible
su admision’.

A mayor abundamiento, el Tribunal desta-
c6 que la concesién de la cautelar no confi-
guraria una afectacién al interés publico tras
reconocer que la parte interviniente ha cues-
tionado la legitimidad del procedimiento y/o
mecanismo aplicable en lo que hace al ajuste
por inflacién.

VII. El Juzgado hizo lugar a la pretension del
contribuyente respecto de la aplicacion del
ajuste por inflacion sin la aplicacién del di-
ferimiento

Con fecha 29/11/2022, el Juzgado Fede-
ral de Cérdoba Ne 1 decidié hacer lugar a la
demanda interpuesta por Bodegas Esme-
ralda. Como consecuencia de ello, declaré
la inconstitucionalidad y la inaplicabilidad
de los dos tultimos parrafos del art. 95 de la
ley 20.628, t.0. 1997 y modificaciones. Asi las
cosas, ordend recibir y/o admitir al contribu-
yente la declaracion jurada correspondiente
al Periodo Fiscal 2019 aplicando el ajuste por
inflacion sin el diferimiento dispuesto en el
art. 118 de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias. Asimismo, decidié imponer las costas a
la AFIP-DGI.

A continuacién, se sintetizara la pondera-
cion realizada por el Juzgado cordobés res-
pecto de los planteos formulados por el con-
tribuyente que lo llevé a resolver el planteo de
la forma efectuada.

Respecto a los requisitos exigidos para la
admisibilidad formal de la accién declarativa,
el Juzgado consider6 que existia en autos un
estado de incertidumbre. Ello en funcién de
que, de acuerdo con la forma de liquidacién
del impuesto se podria incurrir en una tri-
butaciéon maés alld de la capacidad tributaria
real de los actores. Asi sostuvo que “la acciéon
tiende a obtener una declaracién de certeza
que establezca si se encuentra suspendida o
no la prohibicién de aplicar el ‘ajuste por in-
flacién’ previsto en la Ley del Impuesto a las
Ganancias, como supuesto de diferimiento y
en caso afirmativo, si esa prohibicién vulnera
derechos y garantias constitucionales, con lo
que se encuentran cumplimentados los re-
quisitos exigidos para la admisibilidad formal
de la accién”.

El Juzgado también examind a través de los
medios probatorios producidos en autos si se
habia logrado determinar la afectacién de los
principios constitucionales que comprenden
las restricciones al poder tributario del Esta-
do.

El Magistrado hizo hincapié en dilucidar
en si a través de los medios probatorios pre-
sentados y producidos en la causa se logré
determinar la afectacién de los principios ju-
ridicos constitucionales que comprenden las
restricciones al poder tributario del Estado,
para de esta forma poder declarar la incons-
titucionalidad de la prohibicién del ajuste por
inflacién de los balances con el diferimiento
normado.

Hasta aqui, pareciera que estuviéramos
posicionados en el mismo escenario que
en aquellos planteos andlogos a los del caso
“Candy” Sin embargo, el Juez resalté que el
planteo de Bodegas Esmeralda consisti6 en el
cuestionamiento de la ley 27.468, que en opi-
ni6én del contribuyente establecié un “cepo
legal’ al solo efecto de impedir la aplicacion
al modificar el indice de precios a aplicar por
“uno mads favorable” y exigir un porcentaje
del 55% de IPC para el primer ejercicio ini-
ciado a partir de enero de 2018, conteniendo
arbitrariamente, el diferimiento del resultado
ajustado por inflacién en los préximos tres
ejercicios.

Sin embargo, el Juez a quo dejo establecida
una regla contundente desde el inicio de su
sentencia: “el poder estatal de crear impues-
tos no es omnimodo e ilimitado, pues tiene
un natural valladar en los preceptos consti-
tucionales que requieren que las contribu-
ciones sean razonables, en cuanto no han de
menoscabar con exceso el derecho de pro-
piedad del contribuyente que debe soportar-
las. En este orden de ideas, el impuesto a las
ganancias, si bien pretende gravar ganancias
reales, al no corregir los efectos causados por
la inflacién, puede recaer sobre ingresos ficti-
cios o meramente contables”.

Incluso cit6 la plena vigencia del Plenario
Nec 41 de la Camara Federal de Apelaciones
de fecha 23/06/08 (14) —que también fuera
invocado por el mismo contribuyente en la
demanda impetrada en autos—, mediante el
cual se establecié que siempre seria incons-
titucional cualquier normativa que impidiera
el ajuste por inflacién a los efectos de la liqui-
dacién del impuesto a las ganancias, siempre
y cuando se pudiera demostrar a través de la
prueba producida en autos la confiscatorie-
dad y/o el supuesto de hecho tornara aplica-
ble el ajuste por inflacién al caso concreto. De
esta forma, explic6 que resultaba plenamente
aplicable al caso concreto dicha doctrina le-
gal plenaria a los fines de evaluar la inconsti-
tucionalidad del mecanismo previsto a través
del diferimiento establecido en la reforma
de la ley del impuesto a las ganancias para el

periodo fiscal impugnado por la Compania, a
través de la ponderacién de los medios pro-
batorios producidos por Bodegas Esmeralda.

De esta forma se pueden llegar a las si-
guientes conclusiones, para el juez de autos,
alos fines de que se pueda tachar de inconsti-
tucional la normativa que establecid el diferi-
miento del ajuste por inflacién en el impuesto
alas ganancias, resultard necesario que se re-
unan los siguientes presupuestos:

(i) Debera resultar aplicable el contenido
de la doctrina plenaria en materia impositiva
citada en su sentencia e invocada por la parte
actora;

(ii) Se debera demostrar que el gravamen
“excede la capacidad econdmica o financiera
del contribuyente”. Asi el Magistrado define a
la capacidad contributiva como “aquella ri-
queza que puede ser detraida sin perjudicar
la supervivencia de la organizacién econémi-
ca gravada” En otras palabras, sostiene que se
trata de determinar que “el agravio efectivo
sobre una utilidad nominal superior a la ‘ga-
nancia real’ hace que un sujeto contribuyente
deba soportar un impuesto a las ganancias
superior al que corresponde”.

(iii) Por tltimo, es indispensable verificar
la confiscatoriedad de la forma de célculo del
ajuste por inflacién en la declaracion jurada
correspondiente, en este caso, al del ejercicio
fiscal finalizado al 31/03/2019. El hecho de
que se pueda probar la confiscatoriedad im-
plica que “el monto de su tasa es irrazonable
cuando equivale a una parte sustancial del
valor del capital o su renta, frente a la dero-
gacién técita de la posibilidad de aplicar el
mecanismo del ‘ajuste por inflacién’ integral-
mente, alos fine del calculo del impuesto alas
ganancias”.

Respecto a la prueba producida en el caso
en cometario, el Juez sefial6 que del informe
pericial contable “se ratificaron las conclu-
siones expuestas por la actora, llegdndose en
algunos puntos a exponer resultados més gra-
vosos que los considerados por la empresa en
su documental” Asimismo, el perito contador
designado de oficio concluy6 que “liquidar el
impuesto a las ganancias sin aplicar el ajuste
por inflacién impositivo en forma integral es-
tablecido en el Titulo VI de la Ley del Grava-
men u otro mecanismo que permita determi-
nar resultados reales, puede ocasionar, como
en este caso, que se graven rentas nominales
o reales, afirmando que la no aplicacién de
mecanismo de ajuste por inflacién determi-
na que la sociedad tribute el impuesto a las
ganancias sobre utilidades nominales o irrea-
les”

Es por ello por lo que, para el Magistrado
de primera instancia, de las conclusiones de
aquella pericia contable, se desprende la exis-
tencia de confiscatoriedad de acuerdo a los
parametros establecidos en el fallo “Candy”
Asimismo, agreg6é que “El principio de No
Confiscatoriedad, es un limite de la potestad
tributaria que, como tal, otorga contenido al
principio de legalidad. El mismo estd inti-
mamente ligado al principio de la capacidad
contributiva o limite a la carga fiscal de los
contribuyentes, que obliga al Estado a garan-
tizar el derecho a la propiedad privada, evi-
tando que sus impuestos disminuyan la dis-
posicién patrimonial individual. Aplica como
limite de las facultades publicas, en el sentido
de que habra que declararse inconstitucional
todo tributo que en la generalidad de los ca-
sos suponga destruccion del patrimonio que
los contribuyentes ostentaban antes de su en-
trada en vigor, de modo tal que el respeto por
la propiedad privada pueda encubrirse con la
distribucién equitativa de la renta”

No resulta menor destacar que el Juez a
quo explicé que “el Estado solo puede ob-
tener recursos de las ganancias o rentas de
los contribuyentes, pero no de sus capitales,
al menos en orden al impuesto a las ganan-



cias. Si la empresa o el contribuyente debe
liquidar parte de su capital para satisfacer
la obligacién tributaria se atentarfa, contra
el ejercicio de la actividad econ6mica, por-
que no se respetaria la verdadera capacidad
contributiva de un gravamen sobre una ren-
ta por forzar o cancelar el compromiso fiscal
con parte del capital y no con resultados que
éste genera”.

A mayor abundamiento, remarcd algunas
ideas que, de alguna manera fueron insinua-
das al principio de este trabajo, al transcribir
el voto del Ministro Rosatti en el fallo “Tele-
fénica” (mediante el cual podria considerarse
que profundizd la doctrina legal sentada en
el fallo “Candy”); y es justamente el intentar
acercarse a la definicién del concepto de la
garantia de no confiscatoriedad. Asi el Ma-
gistrado cordobés nos recuerda que la mis-
ma “no ha sido establecida expresamente en
la Constitucién Nacional, para el caso de los
tributos, ella puede ser derivada tanto de la
adecuada aplicacién del principio de justicia,
cuanto la inviolabilidad de la propiedad esta-
blecida en el art. 17 del texto supremo. En este
sentido, la Corte Suprema no ha establecido
criterios generales respecto de cuando un
gravamen debe ser o no considerado confis-
catorio, en los casos en que tal tema ha sido
llevado a su resolucién, hizo hincapié en la
absorcion de una parte sustancial de la ren-
ta o el capital, considerandola contraria a la
equidad”

Asf se concluy6 que “la imposibilidad de
ajustar los balances por inflacién para deter-
minar el impuesto a las ganancias ocasiona a
la empresa actora una lesién patrimonial de
gravedad, la cual afecta su capacidad contri-
butiva”

Por ultimo, respecto de la imposicién de
las costas, las mismas fueron impuestas a la
AFIP-DGI vencida, toda vez que no fue adver-
tido la existencia de razones que aconsejaran
al magistrado apartarse del principio de la
derrota.

VIII. La admisibilidad de las acciones decla-
rativas de inconstitucionalidad

En un principio no resultaba tan sencillo
realizar este tipo de planteos ante la Justicia
Federal, a menos que fueran originados en
demandas de repeticién como consecuencia
de reclamos de repeticién denegados en sede
fiscal. Esta situacién ocurria o suele ocurrir
en la mayoria de los casos en los Juzgados
Federales de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

Ahora bien, j;cudles eran las razones por
las cuales las acciones planteadas por los
contribuyentes eran rechazadas in limine? E1
problema radicaba en que algunos juzgados
trataban como “cuestién previa” los planteos
realizados por la AFIP-DGI al contestar el
traslado de la demanda. Asi consideraban ala
accion declarativa interpuesta como prema-
tura e innecesaria, ya sea por la inexistencia
de un “acto en ciernes” o por el caracter sub-
sidiario de esta.

IX. El caso “Monsanto” (15)

“Monsanto” fue un caso emblemdtico en
los Juzgados Federales de la Capital. Fue tan
relevante, que marc6 un antes y un después
en la forma de resolver los planteos en el Fue-
ro Federal. A continuacidn, se relataran bre-
vemente los antecedentes.

(15) “Monsanto Argentina SRL c. EN-AFIP-DGI s/Di-
reccion General Impositiva”, expte. CAF 30972/2016.

(16) “Mijalovich, Patricio Santiago c. EN-AFIP-DGl s/
Proceso de conocimiento”, expte. CAF 46784/2017.

(17) “Galerias Pacifico SA c. EN-AFIP-DGI s/Direccién
General Impositiva”, expte. CAF 63903/2017.

(18) Para ampliar este tema ver KARSCHENBOIM,
Lauray STEPANENKO, Felipe Carlos, “Precisiones sobre
el “acto en ciernes” en la Accion Declarativa de Certeza

Jurisprudencia Argentina Cérdoba

IX.1. Hechos

El contribuyente presenté la declaracién
jurada del impuesto a las ganancias ante la
AFIP-DGI correspondiente al periodo fiscal
2015 y aplicé el mecanismo de ajuste por in-
flacién. Seguidamente, presentd una accién
declarativa ante el fuero contencioso con el
pedido de una medida cautelar. Al contestar
el traslado de la demanda, la AFIP-DGI plan-
teé como cuestién previa la improcedencia
de la accion, toda vez que la consider6 inne-
cesaria y prematura.

IX.2. Sentencia del Juzgado Contencioso Ad-
ministrativo Federal N° 9

Con fecha 17/04/2017, el Juzgado N° 9 con-
sider6 que efectivamente la accion habia sido
interpuesta de forma prematura por parte del
contribuyente.

Sostuvo que no se encontraban reunidos
los requisitos establecidos por el art. 322 del
CPCCN, toda que “la actora pretend[ia] que
se imponga a la demandada la aceptacién de
declaraciones juradas presentadas en con-
cepto de Impuesto a las Ganancias, por el
Ejercicio Fiscal 2015, sin haber cumplido con
los procedimientos establecidos en las nor-
mas tributarias y dejando de lado normas que
resultan ser constitucionales, lo que denota
que lo que pretend[ia] en la practica e[ra] una
sentencia de condena y no una mera declara-
cién de certeza’

IX.3. Sentencia de la Sala IV de la Camara
Contencioso Administrativo Federal

Con fecha 15/08/2017, la CAmara rechazé
el recurso de apelacién formulado por Mon-
santo, ya que consider6 que no se encontraba
configurado un “caso” o “causa” que justifica-
ra la actuacion del Poder Judicial, “toda vez
que la actora no ha[bia] demostrado la exis-
tencia de una actividad administrativa con-
creta que, en forma actual y directa, ponga en
peligro sus derechos —acto en ciernes—".

Explic6 que Monsanto habia presentado la
Declaracién Jurada del Impuesto alas Ganan-
cias correspondiente al Periodo Fiscal 2015
con el ajuste por inflaciéon que estimé aplica-
ble, pero sin embargo, “el ente fiscal no rea-
liz6, (...) ninguna accién explicita tendiente a
impugnar, determinar o percibir las diferen-
cias del tributo, sino que solamente ordend
una inspeccién (O.I. N° 1505.770), proceder
que, en modo alguno, puede ser considera-
do como una actividad de la administracién
que afecte de forma directa los derechos del
contribuyente” Agregé que “Tampoco se ha
demostrado que en el caso de esa inspeccién
la Administracién haya realizado alguna acti-
vidad concreta tendiente a la percepcion del
tributo (ej. intimacién de pago u otra entidad
equivalente)”.

Asf las cosas, la Camara consider6 que “Lo
que la recurrente pretend[ia] obtener es un
pronunciamiento judicial que la ponga a res-
guardo de las eventuales e hipotéticas medi-
das que pueda adoptar el Fisco de considerar
que la declaracién jurada presentada se en-
cuentra mal confeccién/ada. En efecto, ad-
viértase que al inicio de la presente accién ni
siquiera habifa sido ordenada la inspeccion”.
Aclaré que “La situacién de incertidumbre
invocada se vincula con la posibilidad de que
dicho ente objete la declaracion jurada del
periodo 2015 presentada por la actora con la
vigencia de normas cuya aplicacién resulta,

en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”,
Revista Impuestos, IMP-Practica Profesional 2020-LXX,
60, Editorial La Ley, https://laurakarschenboim.com.ar/
wp-content/uploads/2020/09/Acto-en-ciernes-FCS-y-
LK.pdf, ver especialmente pp.7a 9.

(19) “Asociacion Mutual Sancor c. AFIP DGI s/Accion
meramente declarativa de derecho”, expte. CSJ 78/2014,
14/04/2015.

(20) “Harriet y Donnelly SA c. Chaco, Provincia del
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actualmente, especulativa y meramente con-
jetural”

Para que el lector termine de comprender
la importancia de este caso, cabe destacar
que, con fecha 28/09/2017 la Cdmara rechazé
el Recurso Extraordinario Federal interpues-
to por Monsanto, toda vez que considerd que
no existia sentencia definitiva por falta de
“caso” —aun cuando en las actuaciones ad-
ministrativas ya se habia iniciado la orden de
intervencion por parte del organismo fiscal—
y debido a que las cuestiones debatidas remi-
tlan a normas de derecho procesal.

Se podrian mencionar otros casos anélogos
al de “Monsanto” como “Mijalovich” (16) y
“Galerias Pacifico” (17), en donde se discutia
el impuesto extraordinario a las operaciones
especulativas “dolar futuro”.

Sin embargo, con el paso del tiempo se
advirti6 un cambio algo radical en la juris-
prudencia del Fuero a partir de una clara in-
fluencia del considerando 9°) del caso “Festi-
val de Doma y Folklore” de la Corte de fecha
20/02/2018. Este fallo podria considerarse
como un pronunciamiento bisagra en donde
se dio una especie de ampliacién, mutaciéon
o flexibilizacién del tradicional concepto
de “acto en ciernes” que utilizando nuestro
Maximo Tribunal (18) —aunque se avizora-
ron con anterioridad ciertos cambios en los
casos “Asociacién Mutual Sancor” (19) y en
“Harriet y Donnelly” (20)—.

IX.4. Situacion en la Justicia Federal de Cor-
doba

Por el contrario, la estrategia utilizada a los
fines de obtener la concesion de una medida
cautelar en el marco de una accién declara-
tiva de inconstitucionalidad en materia de
ajuste por inflacién en la Justicia Federal de
Cérdoba es totalmente diferente a la que de-
ben ajustarse los litigantes que acttian en el
Fuero de la Ciudad de Buenos Aires. Tome-
mos como ejemplo el caso de “Bodegas Es-
meralda”:

El Ejercicio Fiscal del afio 2019 cerraba en
marzo de 2019. Por ende, la presentacién de
la declaracién jurada vencia en agosto de
2019.

Como consecuencia de ello, la Compainia
interpuso la accién declarativa ante la Justi-
cia Federal el 27/06/2019 y solicit6 el dictado
de la cautelar a los fines de poder presentar
aquella declaracidn jurada aplicando el ajus-
te por inflacién.

El Juzgado Federal N° 1 de Cérdoba en for-
ma expedita, concedi6 la medida con fecha
15/08/2019.

Dicha resolucion fue apelada ante la Cdma-
ra del Fuero. El recurso de apelacion fue con-
cedido por el Juzgado, pero con efecto devo-
lutivo, efecto que también fuera confirmado
por la Camara ante la formacién del incidente
por parte de la AFIP-DGI (a contrario sensu de
lo previsto en la ley 26.854).

La Sala B de la Camara de Apelaciones de
Coérdoba confirmé la sentencia de primera
instancia e hizo lugar a la medida precautoria
el 14/02/2020.

Por lo tanto, la justicia cordobesa autoriza
a los contribuyentes a presentar la Declara-
cién Jurada del Impuesto a las Ganancias

s/Accidén declarativa de certeza”, expte. CSJ114/2014,
31/10/2017.

(21) “La Cordobesa SA c. ENA-AFIP s/Accién declara-
tiva de inconstitucionalidad”, CFed. de Apel. de Cérdoba,
Sentencia 676/2008, Prot. 505, 23/06/2008.

(22) “Distribuidora de Gas del Centro SA c. Esta-
do Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) y otro s/Accion
mere declarativa de derecho”, Juzgado Federal de Cér-
doba N2 3, expte. FCB 34040002/2012, 17/10/2013 y

aplicando el ajuste por inflacién a través del
pedido de una medida cautelar sin que exis-
ta la necesidad del dictado de a una senten-
cia sobre el fondo de la cuestién debatida.
Asimismo, el anélisis de la procedencia de
las medidas precautorias solicitadas no se
realiz6 en funcién de que exista una intima-
cion del fisco o la existencia de una actividad
administrativa concreta que, en forma ac-
tual y directa ponga en peligro los derechos
del contribuyente.

X. ¢En qué casos la accion declarativa deja
de resultar una via subsidiaria en funcién de
los recursos previstos en la ley 11.683?

Otra cuestién no menor consiste en tener
presente la naturaleza de la accién declara-
tiva, es decir, saber en qué casos podria ser
considerada como una via subsidiaria atento
a la existencia de los recursos previstos en la
ley 11.683 (a diferencia de lo que ocurre con
la accién declarativa en instancia originaria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que no se encuentra subordinada al cumpli-
miento de los requisitos impuestos por las
leyes locales).

La accion declarativa deja de ser una via
subsidiaria en el supuesto de vulneracién
de derechos de raigambre constitucional, ya
que el agotamiento de la via administrativa
no tiene propoésito practico ya que, la tinica
consecuencia resultarfa ser la postergacion
de la intervencion del Poder Judicial, inico
6rgano facultado para dirimir tal preten-
sion.

Este criterio surge de la doctrina legal sen-
tada por la Cdmara Federal de Cérdoba en los
autos “La Cordobesa” (21) en donde sostuvo
“lainoficiosidad de exigir el cumplimiento del
trayecto recursivo administrativo cuando se
pretende el reconocimiento de derechosy ga-
rantias constitucionales vulnerados. En efec-
to, cuando se trata de una accién declarativa
decididamente preventiva, como la presente,
esto es, deducible cuando todavia no se ha si-
quiera verificado el acto sobre el que recae el
dano en ciernes, no corresponde considerar
que existe una via alternativa que excluye su
admisibilidad si la misma implica esperar el
acto lesivo y luego impugnarlo, porque en tal
caso privaria al afectado del citado beneficio
que caracteriza a la accién bajo estudio, que
es su cardcter de anticiparse a un perjuicio
actual, aunque no concreto”

Esta doctrina fue reiterada por la justicia
federal de Cérdoba en planteos en donde se
solicitaba la aplicacién del mecanismo del
ajuste por inflacién como los realizados por
“Distribuidora de Gas del Centro” (22).

Por otro lado, la Sala A de la CAmara Fede-
ral de Cordoba en los autos “Festival de Doma
y Folklore” (23) ha convalidado la posibilidad
de cuestionar un régimen normativo sin la
necesidad de un acto del Fisco Nacional. As{
manifesté que “la existencia de una ley que
fije claramente una determinada conducta,
no impide cuestionarla con base constitucio-
nal mediante la accién declarativa, pues en la
medida en que el contribuyente la impugne
existe incertidumbre sobre su legitimidad ala
luz de la constitucién. Lo contrario, es partir
de la falsa premisa de que una manifestacion
clara y precisa de la Administracién, borra
cualquier vestigio de incertidumbre sobre la
conducta a seguir, cuando la medida en que
se la cuestione se abre la posibilidad de que
el Poder Judicial la desplace o la interprete en

“Distribuidora de Gas del Centro SA c. Estado Nacional
y otro s/Accién meramente declarativa de inconstitucio-
nalidad”, Juzgado Federal de Cérdoba N2 3, expte. FCB
15013/2015, 12/04/201, entre otros.

(23) “Festival de Doma y Folklore c. Estado Nacio-
nal s/Accién declarativa de certeza”, Sala A de la CFed.
de Apel. de la Cuarta Circunscripcién Judicial, expte.
1007/2001, 22/05/2013.
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un sentido distinto al criterio adoptado por
el organismo fiscal. Es que, precisamente, la
existencia de certezas contrapuestas genera
incertidumbre sobre la inteligencia que cabe
atribuirle a la norma juridica que se contro-
vierte. Las razones apuntadas me llevan a re-
chazar el agravio relativo a la inexistencia del
casoy en consecuencia alaimprocedencia de
la via intentada”

XI. El caso “Pecom Servicios de Ener-
gia” (24)

La linea jurisprudencial en comentario la
encontramos en la sentencia de segunda ins-
tancia del caso “Pecom Servicios de Energia’”
No obstante, ello, se realizara una sintesis del
caso, ya que este contiene aristas mas que in-
teresantes.

XI.1. Hechos

El contribuyente interpuso una accién de-
clarativa a los fines de que la Justicia Federal
de la Capital convalidara la presentacién de la
Declaracién Jurada del impuesto a las ganan-
cias correspondiente al Periodo Fiscal 2016,
mediante el cual habian aplicado el mecanis-
mo del ajuste por inflacién.

La AFIP-DGI al contestar el traslado de la
demanda solicité al Juzgado N° 12, como de
previo y especial pronunciamiento, la decla-
racién de la improcedencia de la accion.

No obstante ello, “Pecom Servicios de
Energia” informé en el expediente las si-
guientes cuestiones: (i) el dictado de la Ins-
trucciéon General 3/2017 de la AFIP-DGI (ya
que de la lectura de la instruccion resulta
mas que evidente que el Gnico objetivo del
organismo fiscal es impugnar y rechazar
cualquier situacidn de confiscatoriedad que
sea debidamente demostrada por los contri-
buyentes, sin indagar de manera prudente
cada caso en particular); (ii) la notificacién
de fecha 6/07/2017 mediante la cual la AFIP-
DGI le informo el inicio de una fiscalizacién
(orden de intervencién) y de un requeri-
miento en el cual se le solicita toda la do-
cumentacién e informacién vinculada con
el ajuste por inflacién practicado por en el
Periodo Fiscal 2016; y (iii) la notificacién del
02/11/2018 de un ajuste de la AFIP-DGI, que
consistia en una planilla con el célculo de-
terminativo de la materia imponible omitida
en concepto de impuesto a las ganancias por
el Periodo Fiscal 2016 debido a la aplicacién
del mecanismo del ajuste por inflacién.

(24) “Pecom Servicios Energia SA c. EN-AFIP-DGI
s/Proceso de conocimiento”, expte. CAF 32816/2017.

(25) Para ampliar este tema ver KARSCHENBOIM,
Laura - STEPANENKO, Felipe Carlos, “Precisiones so-
bre el “acto en ciernes” en la Accion Declarativa de
Certeza en el Codigo Procesal Civily Comercial de la
Nacién”, Revista Impuestos, IMP-Practica Profesional
2020-LXX, 60, Editorial La Ley, https://laurakars-
chenboim.com.ar/wp-content/uploads/2020/09/Ac-
to-en-ciernes-FCS-y-LK.pdf, ver nota [5].

(26) “Bodegas Esmeralda SA ¢/AFIP-DGI s/Ac-
ciéon meramente declarativa de inconstitucionali-
dad”, expte. FCB5688/2020.Hechos: ejercicio fiscal
2020 / cierre de ejercicio 31/03/2020 / presentacion
de la declaracién jurada del impuesto a las ganan-
cias 18/08/2020.-El contribuyente objeto el art. 194,
primer parrafo, de la ley 20.628 t.0. 2019 y sus modi-

XI.2. Sentencia del Juzgado 12 Contencioso
Administrativo Federal

Con fecha 17/12/2018, el Juzgado de pri-
mera instancia rechazo el planteo de la AFIP-
DGI e impuso las costas por su orden. Esto
ultimo en funcién de que la actuacion admi-
nistrativa que se tuvo en cuenta para deses-
timar el planteo formulado por el organismo
fiscal fue de fecha posterior a la contestacion
de la demanda.

Asimismo, consider6 que se encontraban
reunidos los requisitos que condicionan la pro-
cedencia de la accién meramente declarativa:
esto es la existencia de un requerimiento de
la AFIP-DGI (mediante el cual se notific6 a la
actora de una nueva liquidacién respecto del
Impuesto a las Ganancias por el Periodo Fis-
cal 2016 y se inform6 que, para el caso de que
no preste conformidad, se iniciaria el procedi-
miento de determinacién administrativa).

Por otro lado, el Magistrado cit6 el consi-
derando 9°) del ya sefnalado caso de la Corte
“Festival de Doma y Folklore” a los fines de
definir el “acto en ciernes”.

Puntualizé que el caso de autos difiere de
“Monsanto’, ya que en aquel el ente fiscal no
habia realizado ninguna accién explicita ten-
diente a impugnar las diferencias del tributo,
sino que s6lo habia ordenado una inspeccién.

X1.3. Sentencia de la Sala IV de la Camara
Contencioso Administrativo Federal

La Camara rechaz el recurso de apelacion
formulado por la AFIP-DGI en su sentencia
de fecha 28/05/2019 con imposicién de cos-
tas.

Para ello, sostuvo que el ente fiscal realiz6
una accion explicita tendiente a determinar
la diferencia del tributo (como la notificacién
de la planillay propuesta de rectificacién bajo
apercibimiento de dar inicio al procedimien-
to administrativo de determinacién).

Asimismo, el Tribunal consider6 que se ve-
rificaba el estado de incertidumbre sobre la
constitucionalidad de las normas que impli-
caron la suspensién del mecanismo del ajuste
por inflacién.

Manifest6 que se mantenia una controver-
sia actual con la AFIP-DGI por la diferencia
de gravamen resultante de no aplicar el men-
tado ajuste por inflacién.

ficaciones, toda vez que impide la aplicacion integra
del mecanismo del ajuste por inflacion, al disponer el
diferimiento en seis ejercicios ejecutivos del resultado
de ese ajuste del primer y segundo ejercicio iniciado
a partir del 01/01/2019. El ajuste por inflacion en la
declaracién jurada del impuesto a las ganancias del
periodo fiscal 2020 absorbe el 46,13% del resultado
contable ajustado porinflacidny el 44,15% del resulta-
do impositivo ajustado por inflacién sin aplicacion del
sexto. El incremento porcentual por sobre la alicuota
prevista en la ley de impuesto a las ganancias del 30%
que representa la alicuota efectiva real que surge del
“impuesto a las ganancias determinado sobre resulta-
do impositivo ajustado por inflacion computando solo
el 1/6" sobre el “resultado impositivo ajustado por in-
flacion sin aplicacion del sexto segun lo establece el
primer parrafo del art. 194 de dicha ley” asciende al

Ahora bien, respecto a la subsidiariedad de
la accién declarativa de certeza, la Camara
manifesto los siguientes postulados:

(i) Establecié que en los supuestos en
lo que atin no hay acto determinativo y se
atribuye a la actividad de la administracién
vulneracion de derechos de raigambre cons-
titucional, se debe aplicar la doctrina segiin
la cual el agotamiento de la via administrati-
va no tiene proposito préctico pues, la tinica
consecuencia resultaria ser la postergacion
de la intervencion del Poder Judicial, que
es el tnico 6rgano facultado para dirimir tal
pretension.

(ii) No desconoce el fallo “Enriquez” (25),
solo advierte que en aquel caso no se presen-
taba la circunstancia de excepcién a la que se
ha hecho referencia en “Pecom Servicios de
Energia’

(iii) Consider6 que en el caso comporta-
rfa un excesivo rigor formal exigir al contri-
buyente que siga de manera ineludible y en
extremo el procedimiento especifico reglado
por las leyes 11.683 y 19.549, si se considera
que la cuestién propuesta no puede ser diri-
mida en sede administrativa, ya que sélo el
Poder Judicial se haya habilitado para pro-
nunciarse sobre la validez constitucional de
las normas.

(iv) Por tltimo, volvié a citar el consideran-
do 9°) del fallo “Festival de Doma y Folklo-
re” en su parte pertinente: “la situacién de
incertidumbre que afecta al ejercicio de un
derecho individual puede derivarse de un
contexto normativo o administrativo que el
peticionante puede tener legitimo interés en
esclarecer de forma inmediata, sin estar obli-
gado a propiciar o soportar un acto adminis-
trativo que concrete su agravio”

XII. Reflexiones finales

A partir de la sentencia dictada por el Juzga-
do Federal de Cérdoba N° 1 en el caso “Bode-
gas Esmeralda” —Periodo Fiscal 2019—, que-
da claro que (y si bien atin el decisorio no se
encuentra firme) el mecanismo del ajuste por
inflacién, receptado por la ley de impuestos a
las ganancias con ciertos condicionamientos,
representa un claro escenario de confiscato-
riedad para los contribuyentes. Y ello debera
ser probado en cada caso concreto.

Hasta aqui pareciera que este diferimiento
introducido en la normativa vigente resulta

147,18%. Con fecha 14/08/2020 el Juzgado Federal
de Cérdoba N2 2 sostuvo que el planteo formulado
por “Bodegas Esmeralda” se diferenciaba respecto a
la accién interpuesta por el periodo fiscal 2019 debi-
do a que en el caso del periodo fiscal 2020 —si bien
se podria ajustar por inflacion— éste quedaria virtual-
mente neutralizado habida cuenta el diferimiento en
seis ejercicios consecutivos del resultado del ajuste
por inflacidn del primer y segundo ejercicio iniciado a
partir del 01/01/2019, lo que provocaria, desde su pun-
to de vista un efecto confiscatorio. Por lo tanto, el Juz-
gado resolvio: (i) hacer lugar a la medida cautelar por
el término de 6 meses y ordenar constituir un seguro
de caucion que cubra la suma de pesos $ 255.948.213;
(ii) ordenar a la AFIP-DGI que acepte la presentacién
de la declaracién jurada del impuesto a las ganancias
del periodo fiscal 2020 aplicando el ajuste por infla-

violatorio de los mismos principios y dere-
chos constitucionales invocados en la doctri-
nalegal del caso “Candy”.

Se reitera que, para el momento en que
alguno de estos planteos llegue a nuestro
Méximo Tribunal, se espera que se haga uso
de la institucién de los Amigos del Tribunal;
este didlogo constitucional deliberativo que
nuestra Corte Suprema le ha dado una gran
trascendencia en los dltimos tiempos.

Para finalizar este trabajo, debemos tener
presente las siguientes cuestiones:

(i) Lamedida cautelar que le fuera otorgada
a “Bodegas Esmeralda” para el Periodo Fiscal
2019 (tanto por el Juzgado y luego ratificada
por la Camara) fue resuelta aplicando la doc-
trina del fallo “Candy”. Ello en funcién de que,
si bien le resultaba aplicable la ley 27.430 por
la fecha de inicio del ejercicio del Periodo Fis-
cal 2019 (con cierre al 31/03/2019), el contri-
buyente no habia llegado al IPC (54,7%). Por
ende, en funcion de esto tltimo, enrigor, nole
era aplicable la ley 27.430.

(ii) No obstante ello, resulta sumamente
relevante la sentencia de fondo del Juzgado
de primera instancia en comentario, toda
vez que declard la inconstitucionalidad y la
inaplicabilidad de los dos tltimos parrafos
del art. 95 de la ley 20.628, t.0. 1997 y modifi-
caciones. Es decir, no se le exigi6 al contribu-
yente presentar la declaracion jurada con el
diferimiento dispuesto en el art. 118 de la Ley
de Impuesto a las Ganancias.

(iii) Por dltimo, deberemos aguardar el
dictado de la sentencia de fondo respecto
del planteo efectuado por “Bodegas Esme-
ralda” respecto del Perfodo Fiscal 2020, en
donde objet6 el art. 194, primer parrafo de
la ley 20.628 t.0. 2019 y sus modificaciones,
toda vez que impide la aplicacién integra del
mecanismo del ajuste por inflacién, al dis-
poner el diferimiento en seis ejercicios eje-
cutivos del resultado de aquel ajuste del pri-
mer y segundo ejercicio iniciado a partir del
01/01/2019 —que ya cuenta con una medida
cautelar favorable confirmada por la Sala A
de la Camara Federal de Cérdoba—. Actual-
mente, se ha clausurado el periodo probato-
rio (26).

Por lo tanto, este analisis continuara...

Cita online: TR LALEY AR/DOC/3771/2022

cion segun lo dispone el Titulo VI, arts. 105 cc. y ss.,
ley 20.628 —t.0. en 2019 y sus modificaciones—, sin
aplicar el diferimiento dispuesto en el art. 194, pri-
mer parrafo de la ley del impuesto a las ganancias, y
el pago del monto de dicho impuesto asi determina-
do; y por ultimo (iii) ordenar a la AFIP se abstenga de
iniciar y/o proseguir cualquier reclamo administrativo
o judicial derivado de la diferencia de impuesto que a
su criterio pueda resultar, trabar por siy/o demandar
judicialmente medidas cautelares de cualquier tipo
en resguardo de ese supuesto crédito, iniciar acciones
bajo el Régimen Penal Tributario (ley 27.430), y/o apli-
car a la actora sanciones por administrativas.-Dicha
medida precautoria fue confirmada por la Sala A de la
CFed. de Cérdoba el 22/04/2022.
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