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1. INTRODUCCION

Con fecha 24 de febrero del presente afio el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (en
lo sucesivo “TCA”) dict6 la sentencia N° 61/97 (1), la cual anula el decreto del Poder Ejecutivo
N° 359/994 por considerarlo contrario a las normas legales vigentes en materia de designacion
de agentes de retencién y percepcion por parte del Poder Ejecutivo, asi como también las
disposiciones legales que regulan el Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio (IRIC),
el Impuesto al Valor Agregado (IVA) y el Impuesto a las Pequefias Empresas (IPE).

Sintéticamente, el decreto referido establecia que las empresas que, mediante la modalidad
de tarjeta de crédito o de compra, 6rdenes de compra u otras modalidades similares, adminis-
tren créditos interviniendo en las ventas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por
terceros, deberfan “retener” (2) importes correspondientes a las obligaciones por concepto
de TRIC e IVA o IPE de las que fueran contribuyentes dichos terceros. Las alicuotas de la
supuesta retencion se establecian en un 3% por concepto de IRIC y 3% por concepto de IVA,
generdndose el deber de detraer dichas sumas y posteriormente volcarlas al Fisco con la
ocasi6n det pago o de la acreditacién de la deuda con dicho tercero.

Por iiltimo, el decreto habilitaba a los terceros que fueran objeto de la supuesta retencion
a descontar las sumas asi detraidas del monto de sus posteriores obligaciones normales por
concepto de IRIC e IVA o IPE, segin los casos.

(1) Publicada en Revista Tributaria, N° 138, TUET, Montevideo, mayo-junio de 1997, pigs. 301 y ss.

(2) Transcribimos el verbo retener entre comillas dado que, como veremos, la conclusi6n es que no
se trataba en el caso de una verdadera retencidn.
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La sentencia del TCA referida al inicio del capitulo hace consideraciones que, si bien se
articulan en torno al texto concreto del decreto impugnado, son en el fondo aplicables a todos
los agentes de retencién y demds responsables en general, y en el IRIC, el IVA y el IPE en
particular. Mds especificamente, creemos que se trata de consideraciones que hacen a la
precision de los limites dentro de los cuales es juridicamente viable la designacién de respon-
sables tributarios en el dmbito de ciertos tributos en particular.

En efecto, la doctrina tributarista tanto nacional como extranjera han sefialado ciertos
limites y requisitos generales para que sea admisible la designacién de agentes de retencién
y responsables tributarios en general, limites y requisitos que derivan de disposiciones cons-
titucionales y legales generales en materia tributaria. Pero a ellos deben agregarse ciertos
limites derivados de las normas legales que especificamente regulan los tributos a cuyo
respecto se consagra una retencion.

Esto es, laregularidad juridica de la designacion de agentes de retencién y demds respon-
sables tributarios depende de su ajuste a los preceptos normativos generales en materia
tributaria y también de su ajuste a las disposiciones legales que estructuran el hecho genera-
dor, los sujetos pasivos, la base de cdlculo y el resto de los elementos constitutivos de un
tributo en particular.

Por lo expresado, en el presente trabajo abordaremos los problemas juridicos que plantea
la designacion de agentes de retencién y responsables en el IRIC, el IVA y el IPE, andlisis que
serd realizado con cardcter genérico y contrastado en cada caso con la sentencia mencionada.

2. CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESIGNACION
DE RESPONSABLES TRIBUTARIOS POR PARTE DE LA ADMINISTRACION

2.1 Introduccién: El Principio de Legalidad en materia tributaria

Un primer aspecto controvertido en la doctrina acerca de las condiciones y limites en la
designacién de responsables tributarios en general, y de los agentes de retencién (y de
precepcidn) en particular, radica en la posibilidad de que, al tenor de los textos constituciona-
les vigentes, tal designacion sea efectuada por la Administracién.

Vale la aclaracién preliminar de que el tema no fue considerado por la sentencia menciona-
da en el capitulo anterior, y ello por razones obvias. En efecto, y como veremos seguidamente,
esta cuestién es fundamentalmente relativa a la constitucionalidad de las leyes que facultan
ala Administracién a efectuar tal designacién, cuestién que queda fuera de las competencias
del TCA y reservada a las de la Suprema Corte de Justicia por expreso mandato constitucio-
nal.

Entrando de lleno en el tema objeto de este capitulo, digamos que el Principio de Legalidad
en materia tributaria es consagrado en el art. 10 de la Constitucién de la Republica con cardcter
de principio general de todo nuestro sistema normativo, ademds de tener consagracién espe-
cifica en la misma Carta en lo que hace a la materia tributaria en los arts. 85 nums. 4%}y 9°)
(relativos a tributos nacionales) y 273 y 274 (relativos a los tributos departamentales).

Ahora bien, toda la doctrina nacional ha interpretado que, dados los referidos textos
constitucionales, el Principio de Legalidad en Uruguay se encuentra consagrado en su formu-
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lacién mas rigida y ortodoxa, rigidez que, como sefiala Peirano, deriva del cardcter inflexible
que en nuestra Constitucién tiene la separacién de poderes y la asignacién a cada uno de
ellos de las funciones estatales (3).

Dicharigidez se revela, por un lado, en el alcance del principio que se desprende del citado
art. 85 num. 4°) de la Constitucién. Este texto, al mencionar la creacién, modificacién y supre-
sién de los tributos como facultad de 1a Asamblea General (exteriorizada mediante una ley en
sentido material y formal) abarca en el 4mbito exclusivo de las competencias legislativas a
todos los elementos que hacen a la existencia, estructura y cuantia del tributo, al decir de
Valdés Costa (4). En concreto, esta formulacién del Principio de Legalidad comporta la nece-
saria regulacién por la ley del hecho generador del tributo en todos sus aspectos, de los
sujetos pasivos de la obligacién tributaria, de la base de cdlculo y alicuotas de tal obligacion,
y de las eventuales exoneraciones que se dispongan a su respecto.

Por otro lado, la doctrina sefiala que tal rigidez se da también en cuanto a la exclusion de
toda facultad legitima de la Administraci6n para regular aspectos materiales del tributo, sea
que ello se pretenda hacer por iniciativa propia (con o sin ratificacion legislativa posterior), o
aiin en el caso en que el propio legislador delegue en la Administracion en general o en un
érgano administrativo en particular (por ejemplo el Poder Ejecutivo) la atribucién de regular
en todo o en parte cualquier aspecto del hecho generador, los sujetos pasivos, la cuantia o la
exoneracién de la obligacién tributaria. El fundamento iltimo de esta veda absoluta a la
Administracién radica en que, como lo expresara la Suprema Corte de Justicia citando a
Jiménez de Aréchaga (5), el Poder Legislativo ne ejerce una potestad propia sino delegada por
el pueblo, razén por la cual ella no puede a su vez delegarse en otro érgano (por ejemplo,
cualquier érgano administrativo) sin una expresa autorizacion en tal sentido por parte de la
Constitucién, autorizacién que, en el caso de los tributos y en la Constitucién Uruguaya, no
existe.

En suma, y como expresan Valdés Costa y Peirano, el régimen constitucional uruguayo
sobre el punto puede catalogarse como de reserva absoluta de ley (6).

2.2 El Principio de Legalidad y la designacion de responsables tributarios

En lo que hace a la designacién de responsables (esto es, de sujetos pasivos de la obliga-
cién tributaria por deuda ajena) el obvio corolario de todo lo expresado es que ella s6lo puede
realizarse mediante ley en sentido formal y material, debiéndose considerar como ilegitima
toda designacién de los mismos practicada por la Administracién, ya sea tal designacion
practicada con o sin autorizacion legal.

En efecto, bajo la denominacién de tributo se abarca una categoria juridica que, ademds de
sus caracteristicas definitorias, contiene necesariamente una estructura compuesta de los

(3) Peirano Facio, Juan Carlos: “Los principios de legalidad e igualdad en materia tributaria a través
de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia”, en Anuario de Derecho Tributario, Tomo I, FCU,
Montevideo, 1988, pags. 13 y 14.

(4) Valdés Costa, Ramén: *Instituciones de Derecho Tributario”, Depalma, Buenos Aires, 1992,
pdg. 228.

(5) Sentencia 449/87, en Anuario de Derecho Tributario, Tomo 1, cit., pig. 27.
(6) Valdés Costa, ob. cit., pdg. 229; Peirano Facio, ob. cit,, pdg. 15.



36 ANDRES BLANCO - HORACIO PINTOS

siguientes elementos: un presupuesto de hecho al cual la ley vincula el nacimiento de la
relacién juridica tributaria, la prestacién que constituye el objeto de tal relacién y los sujetos
activos y pasivos de ésta, distinguiéndose entre estos tltimos a los deudores originarios
(denominados “‘contribuyentes”) y derivados (denominados “responsables’) (7).

Abhora bien, ya vimos mds arriba que una descripcién objetiva del Principio de Legalidad
en materia tributaria indicaba que la reserva legal abarca a todos los aspectos que hacen (en
palabras de Valdés Costa) a la existencia y cuantia del tributo. O sea, utilizando los mismos

"términos que en el parrafo anterior, podemos decir que la reserva de la ley comprende a todos
los elementos integrantes de la estructura del tributo.

Por tanto, y en la medida en que los responsables (en tanto sujetos pasivos) constituyen
un elemento estructural del tributo, un sencillo silogismo nos permitirad concluir que ellos sélo
pueden ser designados y regulados en un todo por la ley (8).

Adicionalmente, la necesidad de ley en la designacion de responsables es una conse-
cuencia directa de la naturaleza obligacional del vinculo juridico entre el sujeto activo y los
sujetos pasivos tributarios. Si tuviésemos que resumir las consecuencias de tal naturaleza en
cuanto a la designacidn de sujetos pasivos, dirfamos que, en la medida en que tal designacion
implica el sujetar a una persona a un vinculo obligacional, y siendo la obligacion tributaria una
relacién juridica “ex-lege”, tal sujecién sélo puede ser admitida en la medida en que surja de
una ley (9). Esta conclusién encuentra pleno sentido, en nuestra opinidn, y sin perjuicio de las
consideraciones sobre el Principio de Legalidad ya efectuadas, si se analiza la obligacién
tributaria desde el punto de vista de la Teoria General de las Obligaciones.

En dicho dmbito (aunque se trata de afirmaciones a nuestro juicio vilidas para el Derecho
en general) ha cobrado vigor el estudio del obrar de los sujetos y su posibilidad de producir
efectos juridicos desde el punto de vista del “poder normativo” (10).

Este concepto se puede concebir como la situacién juridica activa que permite a un sujeto
crear, modificar o derogar normas juridicas, entendidas éstas en sentido lato (esto es, tanto
generales como individuales). Pero este poder normativo es atribuido siempre por otra norma
juridica jerdrquicamente superior a aquélla que se le habilita a crear al titular de tal poder, lo

(7) Jarach, Dino: “El hecho imponible”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971, pdg. 65; Villegas,
Héctor: “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, Depalma, Buenos Aires, 1995, pdgs. 245 y
ss. Si bien no nos extenderemos sobre el punto por no constituir materia de este trabajo, cabe sefialar que
en el desarrollo que efectuaremos nos afiliaremos a la posicién cldsica en cuanto a la distincién entre
contribuyentes y responsables, la que se funda en la verificacién o no respecto del sujeto del hecho
generador del tributo. No ingresaremos, por tanto, en la discusién (que creemos es mds bien terminolégica
que de fondo) acerca de si en todos los casos quien configura el hecho generador puede ser llamado
“contribuyente”, a cuyos efectos nos remitimos a Villegas, Héctor, ob. cit., pigs. 221 a 223.

(8) Esta conclusién es undnime en nuestra doctrina, pero existen en la doctrina extranjera algunas
posiciones que niegan a los responsables por deuda ajena su caricter de integrantes de la estructura esencial
del tributo; véase por ejemplo a Cortés Dominguez, Matias: “Ordenamiento tributario espaiiol”, Tomo |,
Civitas, Madrid, 1985, pag. 390.

(9) Cf. Bordolli, José Carlos y Faget, Alberto: “Sujecion pasiva y responsables tributarios”, en
Revista Tributaria N° 127, IUET, Montevideo, julio - agosto de 1995, pig. 307.

(10) Véase en este sentido el depurado anilisis del concepto que hacen Carnelli, Santiago, y Cafaro,
Eugenio: “Eficacia contractual”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1989, pdgs. 16 y ss.
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que implica que el mayor o menor poder normativo de los sujetos dependerd del mayor o
menor campo de accién en la produccién de normas que la ley y la Constitucién les hayan
concedido.

Si analizamos la cuestién en el campo de la Teoria General de las Obligaciones, resulta
evidente que toda relacion juridica de este tipo responde a una norma juridica a partir de la
cual se delinean todos sus elementos, fuente que, tal como lo expresa el articulo 1246 del
Cédigo Civil, puede estar en el concurso de voluntades, en un acto unilateral de un sujeto o
en la ley. Sin perjuicio es dable pensar que, en realidad, dos son las grandes categorias de
obligaciones en funcién de su fuente: aquellas que derivan de hechos o actos humanos, y
aquellas que poseen una fuente ajena al accionar humano, esto es, laley (11).

Ello implica que pueden concebirse dos grandes tipos de obligaciones en funcién del
poder normativo que se atribuye a los sujetos que son participes de ellas: algunas en las
cuales se admite que tales sujetos creen por si{ mismos, en todo o en parte, las normas (en
sentido lato) que serdn sustento de la relacién juridica, y otras en las que las relacién juridica
tendra como tinico sustento a la ley, con prescindencia del accionar de los sujetos involucrados.
En otras palabras, el hecho de que una obligacién tenga, como la obligacién tributaria, cardc-
ter “ex-lege”, comporta la exclusién de la voluntad de los sujetos en el proceso formativo del
vinculo, salvo que la propia ley de alguna forma deje u otorgue un poder normativo a tales
sujetos.

Si analizamos la obligaci6n tributaria, nos encontramos ante un caso tipico de obligacién
“ex-lege”, en tanto el poder normativo se atribuye en forma exclusiva al legislador, estando los
sujetos de la obligacién (Administracién y obligados) absoluta e inevitablemente privados de
tal poder. Pero, a diferencia de otros casos de obligaciones “ex-lege”, la privacion de poder
normativo a los sujetos de la relacién, y particularmente a la Administracién, es absoluta y no
puede ser modificada por la ley, ya que se trata de una atribucién exclusiva al Legislador de
origen constitucional.

Entonces, admitir que la Administracién designe responsables en materia tributaria vio-
lentaria el caricter legal de la obligacién tributaria por cuanto supondria, en contra de la
esencia de esta clase de obligaciones, atribuir a una de sus partes un poder normativo en la
creacién de 1a fuente de la relacién juridica que le estd absolutamente vedado por principio. Y,
por lo mismo, la ley que delegara en la Administracién la designacién de responsables supon-
dria una actuacién “ultra vires” del legislador, en la medida en que estaria atribuyendo a un
tercero un poder normativo que la Constitucién le atribuy6 a él en exclusividad.

Por otro lado, 1a necesidad de ley es ain mds imperiosa en la designacién de responsables
que en la de contribuyentes, en virtud del carécter de aquéllos de obligados por deuda ajena.
Si definimos al contribuyente como sujeto a cuyo respecto se verifica el hecho generador (de
acuerdo al art. 17 del Cédigo Tributario), su existencia es forzosa, ya que es insita a la propia
existencia del tributo, por lo que puede ocurrir que su identificacién y la consiguiente atribu-
cién de la calidad de obligado no se mencione expresamente en la ley sino que se induzca a
partir de la descripcién del hecho generador del tributo efectuada por el legislador.

(11) Aubry, C. y Rau, C.: “’Droit Civil Frangais”, T. 4, Marchal, Billard et Cie., Paris, 1871, pdg.
92; Messineo, Francesco: “Manual de Derecho Civil y Comercial”, T. 4, Ediciones Juridicas Europa -
América, Buenos Aires, 1955, pig. 21.
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Pero el caso de responsable es radicalmente distinto, ya que, como no se verifica a su
respecto el hecho generador, no es un obligado natural en la relaci6n juridica tributaria sino
alguien en principio ajeno a ella, por lo que su sujecién a dicho vinculo forzosamente debe
surgir de un texto legal expreso e indubitable (12). Dicho de otra forma: mientras que no puede
pensarse en una obligacién tributaria sin contribuyente, si puede pensarsela sin responsable,
por lo que la existencia de un obligado a este dltimo titulo o surge inequivocamente de la ley,
o no hay responsables.

En definitiva, cabe concluir en forma tajante que carecera de legitimidad toda designacién
de responsables efectuada por la Administracién (comprendiendo en este concepto tanto al
Poder Ejecutivo como a las oficinas recaudadoras), asf como que serd inconstitucional toda
ley que delegue en la Administracién tal designacién o de cualquier forma la autorice a
realizarla.

2.3 El Principio de Legalidad y la designacion de agentes de retencion y percepcion

Estas conclusiones generales no originaron ningtn tipo de discusion en lo que hace a la
designacién de responsables sustitutos, solidarios o subsidiarios, punto sobre el cual la
doctrina comparte sin fisuras el caricter insoslayable de la designacién legal. No obstante, se
ha planteado la discusion en torno a la designacién de agentes de retencién y percepcién (13).

El problema se origina en la disposicién del inc.1° del art. 23 del Cédigo Tributario, segiin
la cual, y siguiendo la orientacién del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, se
define a tales agentes como las personas “... designadas por la ley o por la Administracién,
previa autorizacion legal...”. Como se advierte, cabe la interrogante acerca de la constitucio-
nalidad de la previsién de que la ley puede autorizar a la Administracién a designar agentes de
retencion y percepcién.

Para Valdés Costa, Shaw, Mazz y Faget, se trata de una disposicién que colide con el
Principio de Legalidad consagrado en la Constitucién de la Republica. En tal sentido, ha
sefialado Valdés Costa que la designacién de un sujeto como agente de retencién o percep-
cién impone al mismo una serie de auténticas obligaciones de hacer y dar, cuyo incumplimien-
to origina sanciones graves, por lo que sélo puede entenderse como legitima en la medida en
que surja expresamente de la ley. En igual sentido se manifiesta Faget, para quien la carga que
implica la calidad de agente de retencién o percepci6n hace forzosa su designacién por ley,
resultando inconsistente e inconstitucional la autorizacién legal a la Administracién que
resulta del art. 23 del Cédigo Tributario (14).

(12) Cf. Valdés Costa, Ramén, Valdés, Nelly y Sayagués Areco, Enrique: “Cédigo Tributario anota-
do y concordado”, Amalio Fernindez, Montevideo, 1994, pdg. 216; Bordolli, José Carlos y Faget, Alberto,
ob. cit., pdg. 308.

(13) Analizaremos seguidamente la legitimidad genérica de una designacién administrativa de
agentes de retencién y percepcién, sin ingresar al tema de la delegacién y desconcentracién de facultades
para tal designacién al seno de la propia Administracién, para la cual nos remitimos al pronunciamiento del
Instituto de Finanzas Piblicas y del Instituto de Derecho Administrativo, en Anuario de Derecho Tributa-
rio, Tomo 1, FCU, Montevideo, 1988, pdgs. 143 y 144,

(14) Valdés Costa, Ramén, Valdés, Nelly y Sayagués Areco, Enrique, ob. cit., pig. 243; Mazz, Addy,
“Curso de Derecho Financiero y Finanzas”, Tomo 1, Volumen 2, FCU, Montevideo, 1991, pag. 100;
FAGET, Alberto, ob. cit., pig. 336.
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Por otro lado, Villegas estima que puede ser legitima la designacién de agentes de reten-
cién por parte de la Administracién siempre que la ley enuncie taxativamente las condiciones
de tal designacién (15). En Uruguay comparte tal temperamento Bordolli, para quien el Princi-
pio de Legalidad no impide la designacién administrativa de estos agentes, a condicién de
que ello se efectie en el marco de una actividad reglada y no discrecional (16).

En nuestra opinién, resulta compartible la opinién de quienes afirman la inconstitucionalidad
de toda autorizacién legal a la Administracién para designar agentes de retencién y percep-
cién. En tal sentido, nos parece importante partir del supuesto de que el agente de retencién
es un sujeto pasivo de la obligacién tributaria.

Desde el punto de vista puramente tedrico, y sin perjuicio de que en ciertos regimenes
juridicos se ha pretendido atribuir a tales agentes el cardcter de auxiliares de la Administracion
o de “sustitutos” del sujeto activo de la obligacion tributaria (17), en este momento y en
Uruguay no caben dudas de que los agentes de retencién y percepcién no son acreedores del
contribuyente o agentes del Estado, sino sujetos pasivos de la obligacién tributaria. Asi, y si
se estudia qué implica para un sujeto el haber sido objeto de una designacién como agente de
retencién (o percepcién) se constata que ello deriva en una obligacién (o mds rectamente un
poder-deber) de hacer (retener o percibir) y, fundamentalmente, en una obligacién de dar al
sujeto activo de la relacién juridica (un ente estatal) una suma de dinero que claramente se
identifica con el objeto de 1a obligacién tributaria cuyo destinatario natural es el contribuyente.

Esta obligacién de dar estd presente sea que se practique o no la retencidn, ya que segiin
el propio art. 23 del Cédigo Tributario establece la responsabilidad del agente por la deuda
tributaria en forma auténoma, si practicé la retencién o percepcién y por el monto retenido o
percibido, o conjunta con el contribuyente, si no retuvo o no percibid, excepto en casos de
imposibilidad de retener o percibir, tal como se verd en 3.1 de este trabajo.

Por supuesto que, conjuntamente con la sefialada obligacién de dar existen otros deberes
juridicos para el agente, de orden preponderantemente formal. Pero también es claro para
nosotros que el auténtico eje de la actividad de estos agentes es la obligacion sustancial de
dar, estructurdndose en torno suyo todos los deberes formales.

En sintesis: las caracteristicas de los agentes de retencién los ubican como sujetos pasi-
vos de deberes juridicos sustanciales, y por tanto indudablemente forman parte del aspecto
subjetivo de la obligacién tributaria material, no siendo admisible su calificacién como meros
sujetos de deberes formales.

Por otro lado, y en lo que hace a nuestro Derecho positivo, nétese que el propio art. 23 del
Cédigo Tributario considera a los agentes de retencién como “responsables”. Ahora bien, el
art. 16 del mismo cuerpo, al definir el concepto de sujeto pasivo de la obligacién tributaria
material, subdivide dicha categoria en contribuyentes y responsables, con lo que la denomi-
nacién “responsables” agrupa a una de las especies de obligados tributarios sustanciales. En

(15) Villegas, Héctor: “Los agentes de retencién y de percepcién en el Derecho Tributario”,
Depalma, Buenos Aires, 1976, pag. 40.

(16) Bordolli, José Carlos: “’Los agentes de retencién. Condiciones y limites para su designacién”,
en Revista Tributaria, N° 85, 1UET, Montevideo, 1988, pdgs. 286 y 287.

(17) Villegas, Héctor: “Los agentes...”, cit., pdgs. 69 y ss.
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consecuencia, y por el silogismo que se hace combinando ambas disposiciones, sélo puede
concluirse que los agentes de retenci6n y percepcién son, en toda laregla, sujetos pasivos de
la obligaci6n tributaria material.

Sentada esa conclusién, parece claro que la designacién de estos agentes no admite ser
hecha por la Administracién bajo ningin supuesto, y que por tanto serd inconstitucional
cualquier delegaci6n o autorizacién legal en tal sentido. Ello por cuanto, y como lo sefiala
Valdés Costa en opinién citada mas arriba, es evidente que si la reserva legal absoluta com-
prende todos los elementos que hacen a la existencia y estructura del tributo, la delimitacién
de los sujetos pasivos compone esa estructura y, por tanto, queda comprendida en la reserva
legal. En consecuencia, y demostrado que los agentes de retencién y percepcién son verda-
deros sujetos pasivos, es en nuestra opinién incuestionable que quedan comprendidos por la
reserva de ley.

Ademis, también se concluye en la inviabilidad de la autorizacién a la Administracién en
funcién de lo expuesto algunos parrafos mds arriba en torno al caricter legal de la obligacién
tributaria y al hecho de que los responsables sean obligados por deuda ajena. En el primero de
los casos porque la designacién administrativa implicaria, en contra del principio general,
atribuir a una de las partes de la relacién obligacional (su sujeto activo) un poder normativo
que sélo corresponde al legislador, y en el segundo porque conllevarfa una inadecuada suje-
cién de alguien por una deuda que no le es propia.

Por otro lado, a nuestro juicio no cabe afirmar la legitimidad de la designacién administra-
tiva sobre la base de que ello se haga en el marco de una actividad reglada y no discrecional.
En efecto, al tenor de nuestra Constitucién la Gnica actividad administrativa legitima en mate-
ria tributaria es la relativa a la aplicacién y control de la aplicacién de 1a ley tributaria, estando
vedado el ingreso a la regulacion, tanto auténoma como delegada, de los aspectos materiales
de larelacién juridica tributaria. O sea que, como expresa Valdés Costa, el tinico reglamento
legitimo en la materia es el reglamento de ejecucién (18).

En dichos términos, es indiferente que la actividad de la Administracién en la designacién
de agentes de retencién y percepcién revista el cardcter de reglada o discrecional, puesto que
lo que estd en juego es el ajuste de la ley a los preceptos constitucionales. En efecto, y
suponiendo que una ley autorizara a la Administracién a designar agentes de retencién y
percepcién delimitando detalladamente los términos y condiciones de esa designacién, y
suponiendo también que la Administracion practicara esa facultad designando agentes al
estricto tenor de esos Ifmites legales, esta actividad administrativa serd reglada pero ilegitima,
porque lo que llanamente no puede hacer el legislador es autorizar a la Administracién para
efectuar designacién alguna. La diferencia con una designacién administrativa sin previa
autorizacién legal radica en que, en el ejemplo propuesto, la declaracién de ilegitimidad del
acto no podrd hacerse sin la previa declaracién de inconstitucionalidad de la ley autorizante;
pero, evidentemente, ello no implica la legitimacién del acto administrativo, puesto que, utili-
zando expresiones de Kelsen, ya habia sido rota por la ley la cadena de validacién de normas
que se inicia en la Constitucién (19).

(18) Valdés Costa, Ramén, ob. cit., pdg. 143.
(19) Kelsen, Hans: “Teoria General del Derecho y de Estado””, UNAM, México, 1995, pig. 37.
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Incluso si se enfoca la cuestién de las facultades administrativas desde la Sptica de los
“conceptos juridicos indeterminados” no cabe admitir la designacién de agentes de retencién
y percepcién sobre la base de ciertas condiciones generales enunciadas en la ley. Tomando
como base que esos conceptos son aquellos que no se encuentran definidos en la ley sino de
forma imprecisa y que, por tanto, son susceptibles de especificacion por parte de la Adminis-
tracién, no puede admitirse en ningidn caso que los sujetos pasivos de la obligacién tributaria
estén previstos en la ley como “conceptos juridicos indeterminados”. Ello es asi puesto que
si 1a designacion de sujetos pasivos es la enunciacién de una categoria de sujetos obligados
al pago, se trata de una tarea que s6lo puede hacerse en forma determinada y precisa, estable-
ciendo cudl es el conjunto de sujetos abarcados en el tributo. En otras palabras, una categoria
de personas sélo puede determinarse o no determinarse, pero no es concebible un punto
intermedio de “categoria indeterminada de sujetos” susceptible de especificacién “a posteriori”.
O sea que si la ley no precisa una categoria de sujetos pasivos de la obligacién tributaria,
sencillamente no habrd especificado sujetos pasivos y, si bien podran inducirse los contribu-
yentes a partir de la descripcién del hecho generador, no podrd concluirse en la existencia de
ningidn responsable por deuda ajena en base a una especificacion “a posteriori” por via de
interpretacién o integracion de la ley.

Claro que, por las caracteristicas de la propia norma, la inconstitucionalidad del art. 23 del
Cédigo Tributario carece de toda trascendencia practica. En efecto, y dado que este articulo
del Cédigo solamente sienta un postulado teérico pero no incurre él mismo en la
inconstitucionalidad de delegar o autorizar efectivamente a la Administracién a designar
agentes de retencién, se trata, al igual de lo que podria ocurrir con el inciso final del art. 2 del
mismo Cédigo, de una inconstitucionalidad meramente programatica.

En cambio, y por la misma razon, si deben reputarse inconstitucionales a las disposiciones
legales que concretamente habilitan a la Administracién a designar agentes de retencién y
percepcién.

Claramente tal es el caso del art. 17° del Titulo 1 del Texto Ordenado (T.O.) 1996, incorpo-
rado por el art. 70°. de la ley N° 16.134 del 24/9/90. En efecto, y en la medida en que esta norma
autoriza genéricamente al Poder Ejecutivo a designar agentes de retencién y percepcion de
todos los impuestos que recaude la Direccién General Impositiva (DGI), es evidente que se
trata de una norma inconstitucional por violar el Principio de Legalidad en materia tributaria
consagrado en la Constitucién de la Republica que, en nuestra opinién, excluye todo tipo de
delegacion o autorizacién en tal sentido.

Sin perjuicio, nétese que esa norma legal seria inconstitucional aiin en la tesis de quienes
sostienen la posibilidad de que la ley autorice a la Administracién a practicar tal designacion.
En efecto, y como ya sefialamos, esta tesis afirma la constitucionalidad de dicha autorizacién
s6io en la medida en que la ley delimite las condiciones y requisitos de la designacién o, lo que
es lo mismo, que esta iltima se verifique en términos de actividad administrativa reglada. Pero
en el caso del art. 17 del Titulo 1 del T.O. 1996, surge de su simple lectura que la facultad al
Poder Ejecutivo se consagra sin ninguna especie de condicién o limite sino con una formula-
cién amplisima y sin cortapisas, o sea en términos de actividad discrecional, por lo que, sea
cual fuere la posicién que se adopte sobre la delegacion o autorizacién legal a la Administra-
cién, deberia concluirse en la inconstitucionalidad de la disposicién.
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En el caso del IVA, dos disposiciones consagran facultades en favor del Poder Ejecutivo
en la materia.

Por un lado, el inc. 2° del lit. A) del art. 8 del Titulo 10 del T.O. 1996 establece que, en los
casos en que la distribucién de los bienes en la etapa minorista ofrezca dificultades de control,
la reglamentacién podr4 disponer que la obligacion tributaria se liquide en una etapa anterior
sobre el precio de venta al pablico y estableciendo un sistema de deducciones que permita la
efectiva imposici6n al valor agregado en cada etapa. Se agrega que si dicho precio no estuvie-
se fijado oficialmente, el Poder Ejecutivo establecerd el porcentaje a agregar al precio de venta
al minorista teniendo en cuenta las caracteristicas de comercializacién de los distintos bienes
y los antecedentes suministrados por los interesados.

Por otro lado, el inc. 3° del art. 84 del mismo titulo faculta genéricamente al Poder Ejecutivo
a designar agentes de retencién y percepcion del impuesto, sin establecer Iimites ni condicio-
nes para tal designacion.

Interpretando dichas normas, parece claro que el inc. 2° del lit. A) del art. 8 refiere a un caso
de percepcién. La razén de ello radica en que el “adelantamiento” del IVA del comercio
minorista que en ella se menciona implica la liquidacién y pago del impuesto por parte de
quienes venden bienes a dichos minoristas, recibiendo de éstos un precio por los mismos. Por
consiguiente, dicho adelantamiento s6lo puede materializarse mediante la adicién a dicho
precio del importe del IVA correspondiente a la dltima etapa: esto es, mediante un mecanismo
de percepcidn. Ademds, el texto legal es claro que se trata de una prevision sélo aplicable a la
circulacién de bienes y no a las prestaciones de servicios.

Por su parte, también es claro que el inc. 3° del art. 84 faculta al Poder Ejecutivo genérica-
mente y sin requisito alguno para designar agentes tanto de retencién como de percepcion.

Como sintesis, creemos que el marco legislativo del IVA habilita al Poder Ejecutivo a
designar agentes de retencion y de percepcidn con respecto de todas las operaciones grava-
das y todas las etapas. En el caso de los agentes de percepcidn respecto de las operaciones
de circulacién de bienes en la etapa minorista su designacién por el Poder Ejecutivo constitu-
ye una actividad reglada ya que sé6lo puede darse bajo los supuestos y con los limites que
establece el inc. 2° del lit. A) del art. 8. En el resto de los casos, por el contrario, la facultad es
otorgada en forma discrecional.

Desde el punto de vista de su constitucionalidad, el régimen es, a nuestro juicio,
integralmente contrario al Principio de Legalidad derivado de los arts. 10 y 85 num. 4°) de la
Carta en virtud de practicar una autorizacién a la Administracién opuesta al mismo, segiin
vimos precedentemente.

Sin perjuicio, desde el punto de vista de quienes admiten la tesis de la autorizacién regla-
da, en el caso de la percepcidn en las ventas minoristas de bienes el régimen no seria incons-
titucional, mientras que si lo seria en los restantes casos.

Sin perjuicio de lo expresado, entendemos (junto con el TCA en la sentencia citada al
inicio) que, mds alld de los problemas de inconstitucionalidad de 1as leyes, el andlisis de éstas
en su conjunto permite concluir que, sin mencién expresa en los articulos que autorizan al
Poder Ejecutivo, existen una serie de limites legales a la designacién de agentes de retencién
en el IRIC y el IVA por parte del Poder Ejecutivo. Ademds —y esto es a nuestro juicio
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incontrovertible— la facultad otorgada por la ley comprende estrictamente a los agentes de
retencién y percepcion, y excluye absolutamente todo otro tipo de responsable. Al estudio de
estos puntos nos dedicaremos en los capitulos siguientes.

3. LIMITESLEGALES PARA LA DESIGNACIONDE AGENTES DE RETENCION
Y OTROS RESPONSABLESENELIVAY EL IRIC

Prescindiendo de los problemas de constitucionalidad que, segiin vimos en el capitulo
anterior, vician las normas legales que en nuestro pais habilitan la designacién de agentes de
retencién y percepcién por parte de la Administracion, existen Iimites legales para que ésta
practique tal designacién, ain en el marco de las referidas leyes habilitantes.

De esta forma, y atn “tomando como buenas” las normas legales que autorizan al Poder
Ejecutivo para designar agentes de retencién y percepcidn, la legalidad de dichas designacio-
nes deberd definirse en cada caso en funcién de dos grupos de limitaciones:

‘—unas que derivan del régimen legal general de dichos agentes; y

—otras que surgen de la propia estructura legal del tributo de que se trate (en el caso, las
leyes que estructuran el IRIC, el IVA y el IPE).

Corresponde sefialar que en el andlisis subsiguiente, si bien muchas veces nos referire-
mos s6lo a los agentes de retencién, la similitud de la regulacién legal de ellos con los agentes
de percepcién (momento en que deben verter el tributo, facultades legales de la Administra-
cién para su designacién, multa por tributos retenidos o percibidos y no vertidos, etc.) hacen
que tales consideraciones sean aplicables (con las adaptaciones del caso) a estos ultimos.

3.1. Primer limite: Presupuesto de hecho de la actuacién
del agente de retencién y de las otras categorias de responsables

3.1.1 Un primer limite legal general para la designaci6n de agentes de retencién estd dado
por la estructura que necesariamente debe tener la norma que los designa y regula su actua-
cién. Esto es, para nosotros existen caracteristicas estructurales de esencia del instituto de la
retencion, las cuales nos permiten distinguir al agente de otros tipos de responsables y, por
ende, determinar ante cada caso si se ha establecido un auténtico régimen de retencién o si,
bajo el rétulo de retencién, se ha consagrado un régimen que esencialmente responde a una
categoria distinta de responsabilidad tributaria. En nuestra opinion, las caracteristicas dife-
renciales anotadas deben ubicarse en las diferencias de los presupuestos de hecho de la
retencidn (y la percepcién) y los de el resto de los tipos de responsabilidad.

A estos efectos, conviene remontarse hasta las opiniones de Kelsen en cuanto a la estruc-
tura general de la norma juridica. Asf, expresaba este autor que, en esencia, toda norma
juridica puede formularse como una proposicién, constando de un presupuesto factico (hip6-
tesis puramente abstracta prevista en la norma) y de un efecto juridico que se imputa a ese
presupuesto como consecuencia del acaecimiento de un suceso real coincidente con aquel
supuesto abstracto (20).

(20) Kelsen, Hans: “Teoria Pura del Derecho’, Ed. Colofén, México, 1994, pdgs. 23 y 24.
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En el Derecho Tributario, la doctrina —con diferencias mas bien terminolégicas— ha
estructurado a la norma tributaria material ordinaria en funcién de un esquema netamente
identificado con el modelo de Kelsen, operando el hecho generador (o hecho imponible,
presupuesto de hecho, etc.) como aquel supuesto abstracto, y la obligacién tributaria como el
efecto juridico imputado al mismo (21).

Ahora bien, en lo que hace a la norma tributaria que designa responsables tributarios, ella
no escapa en absoluto al esquema ni de la norma juridica en general ni de la norma tributaria
ordinaria en particular. Por tanto, las normas que designan responsables tributarios constan,
en primer lugar, de un presupuesto de hecho descripto abstractamente, y de un efecto juridico
que se imputard al acaecimiento de ese supuesto abstracto, efecto juridico que se identifica
con los deberes juridicos asignados al responsable, y particularmente con el deber juridico
sustancial de dar una suma de dinero (22).

Este presupuesto de hecho de la responsabilidad tiene ciertas caracteristicas que son
comunes a todo tipo de responsables y que se deducen del carécter de éstos de obligados por
deuda ajena.

En primer lugar, el presupuesto de hecho de la responsabilidad tributaria por deuda ajena
es distinto del hecho generador del tributo. En efecto, y partiendo del supuesto de que el
contribuyente adquiere su carécter de tal en virtud de acaecer a su respecto el hecho genera-
dor del tributo, y que esta circunstancia es su rasgo diferencial desde el punto de vista de su
calificacién como categoria especifica de sujeto pasivo, es evidente que la otra categoria de
sujetos pasivos (los responsables) no comparten esa verificacion del hecho generador del
tributo. Por consiguiente, por fuerza el presupuesto de hecho que haga nacer los deberes
juridicos del responsable no puede coincidir con el hecho generador del tributo (23).

En segundo lugar, y sin perjuicio de lo expresado anteriormente, el hecho generador del
tributo precede en el plano 16gico al presupuesto de hecho de la responsabilidad por deuda
ajena, de forma tal que no es concebible ningiin presupuesto de hecho de responsabilidad
tributaria que no esté en un lugar “posterior” —refiriéndonos a una secuencia 16gica— al
hecho generador. Ello por cuanto la responsabilidad tributaria por deuda ajena es —por
decirlo de alguna forma— un instituto juridico derivado, no originario ni necesario, en la
relacién juridica tributaria, raz6n por la cual su aparicién debe darse siempre en forma depen-
diente de lo que si es esencial en tal relacién (24).

(21) Cf., entre otros: Shaw, José Luis: “’Impuesto al Valor Agregado - Hecho Generador”, Acali,
Montevideo 1978, pdgs. 16 y ss.; Pérez Royo, Fernando: “Derecho Financiero y Tributario”, Parte
General, Civitas, Madrid, 1996, pigs. 127 y ss.

(22) Cf., entre otros: Ferreiro Lapatza, José Juan: “Curso de Derecho Financiero Espaiiol”, Mar-
cial Pons, Madrid, 1996, pdg. 382; Pérez de Ayala, José Luis y Gonzdlez Eusebio: “Curso de Derecho
Tributario”, Tomo |, EDERSA, Madrid, 1989, pidg. 244; Mazorra, Sonsoles: “Los responsables tributa-
rios”, Marcial Pons - Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1994, pédgs. 27 y ss.

(23) En igual sentido Mazorra, Sonsoles, ob. cit., pig. 30; De La Garza, Sergio: ‘' Derecho Finan-
ciero Mexicano”, Ed. Porrida, México, 1986, pig. 487; Jarach, Dino: “Curso Superior de Derecho Tributa-
rio”, Tomo |, Liceo Profesional Lima, Buenos Aires, 1969, pdgs. 194 y 195; Giannini, Achille Donato:
“Instituciones de Derecho Tributario”, Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1957, pdg. 124.

(24) En igual sentido Mazorra, Sonsoles, ob. cit., pdg. 30; Cortes Dominguez, Matias, ob. cit., pig.
287.
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En el caso de los agentes de retencién (y de percepcidn) el presupuesto de hecho de su
responsabilidad comparte todas las caracteristicas enunciadas precedentemente, pero, ade-
mds, incorpora otras que constituyen su rasgo distintivo con los restantes responsables.

Ese rasgo distintivo del presupuesto de hecho de la retencién radica en la existencia de
una suma de dinero que circula del agente de retencién al contribuyente (o del contribuyente
al agente, si hablamos de percepcidn), suma de dinero que de alguna forma se asocia con el
hecho generador del tributo verificado respecto del mencionado contribuyente: De esta for-
ma, la retencién operard como una detraccién de una porcién de ese importe circulante entre
los dos sujetos (o adicidn, si se trata de una percepcion), con el deber (ejecutable “a posteriori™)
del agente de volcar dicha suma al sujeto activo de la obligacidn tributaria (25).

En consecuencia, no puede hablarse de retencién si no existe una circulacién de dinero
entre un sujeto y otro, y tampoco puede hablarse de este instituto si no existe una “amputa-
cion” de la suma a volcarse luego al Estado simultdnea con esa circulacidn y si dicha detrac-
cidén no ocurre en el momento mismo de la transferencia de los fondos de un sujeto a otro.

Por contraposicion, el presupuesto de hecho de las otras formas de responsabilidad (so-
lidaria, subsidiaria o sustituta) se caracteriza por un hecho cualquiera, relativo al vinculo
existente entre responsable y contribuyente, pero que no implica una transferencia de fondos
entre ambos con detraccién de la suma correspondiente al objeto de la obligacidn tributaria.
Esto es, lo tipico de las otras formas de responsabilidad radica en que, para que nazca la
obligacién de pago del responsable, no es esencial que se verifique circulacién de riqueza
entre él y el contribuyente.

Ello no quiere decir que sea imposible que el presupuesto de hecho de la responsabilidad
sustituta, solidaria o subsidiaria consista en una transferencia patrimonial entre el responsa-
ble y el contribuyente. Pero si son determinantes de la distincién dos hechos:

a. el que tal transferencia patrimonial es necesaria en el caso del presupuesto de hecho de
la retencién y la percepcion, y contingente en los restantes casos de responsabilidad; y

b. que en la retencién y la percepcidn tal transferencia patrimonial debe ir acompafiada de
una detraccion o adicién de una suma coincidente con la deuda tributaria, previa al pago de
ésta, circunstancias que no se verifican en los demads casos de responsabilidad.

Con lo anterior, en los casos de responsables que no sean agentes de retencién o percep-
cién, la obligacién tributaria ha de satisfacerse con recursos propios del responsable, quien
en todo caso podra resarcirse ulteriormente del contribuyente, pero que no tendré el poder-
deber de detraer suma alguna de este iiltimo antes de que nazca su obligacién de pago hacia
el sujeto activo (como si ocurre con los agentes).

3.1.2 Estas conclusiones generales implican, a su vez, varios corolarios.

En primer lugar, cabe afirmar que el momento en que nace en cabeza del agente de reten-
cién la obligacién de pagar al Fisco el importe del tributo debe ser necesariamente posterior
al momento en que el agente realiza la efectiva y real detraccion de dicho importe al contribu-
yente. Se trata de un concepto ratificado por el Derecho Positivo, por cuanto el art. 23 del

(25) Villegas, Héctor: “Los agentes ...”, cit., pdg. 21; Mazorra, Sonsoles, ob. cit., pdg. 68.
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Cédigo Tributario dispone: “Efectuada la retencion ... el agente es el tinico obligado ante el
sujeto activo por el importe respectivo; si no la efectiia, responderd solidariamente con el
contribuyente.” (el subrayado nos pertenece).

En otros términos, la responsabilidad exclusiva del agente frente al Fisco esta supeditada
a la circunstancia de que el agente haya entregado o puesto a disposicién del contribuyente
la suma sobre cuyo total se detrae el porcentaje correspondiente al tributo retenido. Lo
contrario significaria que el agente de retencién cancele la obligacion tributaria propia de un
_ tercero (el contribuyente) con fondos propios, lo cual es incompatible con la naturaleza del
instituto.

Como se observa, la presente condicién subyace en la propia esencia de la figura del
agente de retencién, ya que, por expresa disposicion legal, las sumas con las que estos
agentes pagan el tributo por cuenta del contribuyente provienen de la detraccién efectuada
sobre una suma global que, por diversas razones, el agente entrega al contribuyente. Es de
toda l6gica, por tanto, que la obligacién puesta a cargo del agente de retencién de verter el
monto del impuesto en favor del Fisco surja en el momento en que dicho agente cuenta con la
efectiva disponibilidad de las sumas correspondientes, momento que, oMo se acaba de
expresar, coincide con aquel en el que el agente entrega o pone a disposicién dichas sumas al
contribuyente.

Cierto es que el instituto de la retencién puede implicar el “adelantamiento” del pagodela
obligacién tributaria, pero ese desplazamiento serd, en todo caso, temporal, no pudiendo
implicar en forma alguna el traspaso de la carga de la obligacion al agente, sino que ella deberd
siempre permanecer en cabeza del contribuyente.

En consecuencia, no debe admitirse que el agente se vea obligado a pagar anticipadamen-
te el monto que atn no ha retenido o atin no ha tenido oportunidad de retener, ni siquiera bajo
el entendido que “a posteriori” tendrd la posibilidad de resarcirse mediante la efectiva detrac-
cién al contribuyente, pues de lo contrario nos encontrariamos fuera de la categoria de los
agentes de retencién y dentro de la de los responsables solidarios, sustitutos o subsidiarios (26).

Complementariamente, debe tenerse presente que, en virtud de lo dispuesto por el inciso
primero del articulo 23 comentado, el agente debe estar en verdaderas condiciones de practi-
car la retencién. Es decir, no puede designarse agente de retencién a quien no estd en condi-
ciones materiales de detraer del contribuyente el importe del tributo a verter a la Administra-
cién. Expresdndolo en los términos del articulo 23 del Cédigo Tributario, s6lo puede consti-
tuirse en agente de retencién aquel sujeto que por sus funciones publicas o por razén de su
actividad, oficio o profesién, interviene en determinados actos u operaciones de las cuales
resulta su obligacién de entregar una suma determinada al contribuyente, de cuyo importe
total puede retener la parte que corresponde al tributo a pagar.

Como corolario evidente de lo que viene de expresarse, no podra ser agente de retencion
quien no esté en ninglin momento en posesién de sumas que deba transferir al contribuyente,
ya que tal circunstancia es la que determina la posibilidad material del agente de practicar la
detraccién ala que estd obligado. Por el mismo motivo, en caso de designarse como agente de

(26) CFf. Jarach, Dino: “’Curso ...”’, cit., pdg. 209; Peirano Facio, Juan Carlos: “lmpuestos al
Capital”, FCU, Montevideo, 1991, pdg. 50; Bordolli, José Carlos; ob. cit., pigs. 281 y 282.
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retencién a un sujeto que en principio se encontraba en condiciones de retener, pero luego
muta su relacion con el contribuyente de suerte que deviene imposible practicar la retencién,
no podrd imputdrsele ninguna responsabilidad con posterioridad a esta mutacién.

No debe descuidarse, asimismo, el hecho de que la suma en poder del agente de retencién
debe ser suficiente para satisfacer el pago de su obligacién. De lo contrario, y si por cualquier
causa ajena a su voluntad no puede practicar la retencién por el importe total de su obligacién
propia, no podrd responsabilizarse al agente por la diferencia, debido a que, en relacién a la
misma, no se presentd la oportunidad material a que hacfamos referencia.

3.1.3 En virtud de lo expresado hasta ahora en relacién a este punto, la figura del agente de
retencion prevista en el art. 23 del Cédigo Tributario podria resumirse como sigue:

a. La obligacion de pago del agente (auténoma o conjunta con la del contribuyente) sélo
puede nacer si existe una transferencia de fondos de su parte hacia el contribuyente, y en
todo caso posteriormente a efectivizarse tal transferencia.

b. Si, por el contrario, se impone al agente la obligacién de pago al Fisco sin una previa
transferencia de fondos de su parte al contribuyente, estaremos frente a otro tipo de respon-
sable pero nunca frente a un agente de retencidn, aun cuando pueda resarcirse “a posteriori”
del contribuyente.

c. El agente de retencién sélo es tal cuando tiene la posibilidad material de practicar la
retencién, y no puede atribuirsele responsabilidad cuando esa posibilidad material desapare-
ce total o parcialmente.

Sia pesar de ello, la norma impone al agente la obligacién de verter el importe del tributo
con fondos propios, no podra calificarse a ese sujeto como “agente de retencién” sino como
responsable solidario, sustituto o subsidiario, ya que dicha obligacién es incompatible con
los rasgos que delimitan el instituto (27).

3.1.4 Cuando la errénea designacién de un responsable tributario como agente de reten-
cién es efectuada por la ley, la recalificacién de la figura como contribuyente o como otro tipo
de responsable (responsable sustituto, subsidiario o solidario) tiene un fin primordialmente
cientifico o didéctico, y generara una discusién en torno al régimen de responsabilidad apli-
cable, pero no comporta por ello un vicio de la designacién misma, ya que se encuentra entre
las legitimas facultades del legislador al designar cualquier tipo de responsables tributarios.

Totalmente distinta es la situacién cuando quien realiza la designacién de agentes de
retencién es la Administracién en uso de facultades delegadas por normas legales (i.e., articu-
lo 17 del Titulo |, Texto Ordenado 1996, y normas legales especificas en materia de IVA ya
citadas). En estos casos las normas legales, sin perjuicio de su inconstitucionalidad ya sefia-
lada, claramente facultan a la Administracién a designar exclusivamente agentes de retencién
y percepcion, en sentido estricto.

Por tanto, si en uso de esa facultad la Administracién designa bajo el nombre de “agentes
de retencion” a quienes no revisten las caracteristicas apuntadas, la desnaturalizacién del
instituto de los agentes de retencién deriva en la ilegalidad del acto administrativo respectivo,
ya que, a diferencia de lo que sucede con este tipo de sujetos pasivos, ninguna disposicién

1

(27) Peirano Facio, Juan Carlos: “Impuestos ....”, cit., pdgs. 50 y S1.



48 ANDRES BLANCO - HORACIO PINTOS

legal habilita al Poder Ejecutivo para designar responsables solidarios, subsidiarios o sustitu-
tos, y mucho menos para establecer nuevos contribuyentes.

3.1.5 En el caso del decreto 359/994, que motivé la sentencia anulatoria del TCA citada al
inicio, la ilegalidad del mismo en relaci6n al punto en estudio surge de la descripcion del
presupuesto de hecho de la responsabilidad.

En efecto, el articulo 1 del mencionado decreto establecia que el presupuesto de hecho de
]a obligaci6n de verter al Fisco los importes supuestamente retenidos podia ser el “pago” del
agente (las empresas emisoras de tarjetas de crédito) a su acreedor (los comercios adheridos
al sistemna de ventas a crédito) o la “acreditacién en cuenta” en favor de éste de los importes
adeudados (resultantes de las operaciones realizadas a través del sistema de ventas a crédi-
to).

Con relacién al pago no existen inconvenientes, ya que este evento coincide con la trans-
ferencia de sumas que es tipica del presupuesto de hecho de la retencién, segtin lo visto mds
arriba. Por el contrario, en cuanto al giro “acreditar en cuenta”, la Administracién ha interpre-
tado tradicionalmente que el mismo no significa el pago mediante giro bancario o acreditacion
en cuenta corriente comercial, sino que equivale a “reconocimiento de deuda por el agente”,
o sea, la “acreditacién contable”.

Interpretado en el sentido precedente, el decreto 359/994 resulta ilegal, dado que, por el
especial mecanismo de funcionamiento de las empresas administradoras de créditos al consu-
mo, generalmente estas empresas “reconocen” (o “acreditan contablemente”) la deuda con el
comercio adherido al sistema antes de pagar a éste el importe correspondiente a dicha deuda
(28).

En este estado es que cobra importancia lo visto en los numerales precedentes de este
punto, ya que, en el caso concreto que comentamos, €l decreto 359/994 determinaba que la
supuesta “retencién” y posterior versién al Fisco se practicara, no sobre sumas entregadas o
puestas a disposicién del contribuyente, sino sobre sumas que pertenecian —desde el punto
de vista econémico y juridico— al supuesto “agente de retencién” y que la supuesta reten-
cién se practicara antes de verificarse cualquier transferencia patrimonial.

De esta forma, es facil apreciar la ilegalidad del mencionado decreto, en el entendido de
que el mismo habia designado verdaderos responsables sustitutos bajo la incorrecta denomi-
nacién de “agentes de retenci6n”, para lo cual, como ya vimos, la Administracién carece
absolutamente de facultades legales, pues el art. 17 del Titulo 1 del T.O. 1996 sélo la autoriza
a designar agentes de retencién y percepcion en sentido estricto.

3.1.6 En la sentencia 61/97, el TCA acogi6 integramente los comentarios anteriores en
relacién al momento en que deviene exigible para el agente de retencién su obligacién de
versién o pago del tributo adeudado por el contribuyente, asi como sobre la desnaturalizacién
del instituto y la consecuente ilegalidad de las normas reglamentarias que fijan para el su-

(28) Generalmente las empresas a crédito envian al comercio adherido una liquidacién de la deuda
mantenida con ellos y cancelan la misma recién varios dias después mediante la entrega de cheques de pago
diferido. Por tales circunstancias, transcurre un periodo mds o menos prolongado entre ¢l reconocimiento
de la deuda (“acreditacién en cuenta” en la interpretacién de la DGI) y el efectivo pago de la misma (que se
produce recién con el cobro del cheque de pago diferido).



LA DESIGNACION DE AGENTES DE RETENCION EN EL IRIC, EL IVA Y EL IMPUESTO A LAS ... 49

puesto agente de retencién una obligacién frente al Fisco que sélo puede satisfacerse con
fondos propios.

En efecto, afirma el TCA en la mencionada sentencia que “recién cuando se paga efectiva-
mente ... se encuentra el agente en situacién y condiciones de efectuar la correspondiente
retencién. Antes no, porque implicaria “adelantar” el tributo abonandolo con fondos propios,
circunstancia ésta que excluye la figura del agente de retencién o percepcidn y aproxima o
perfila la de otro responsable”.

Concluye el TCA a partir de lo anterior que “en estas condiciones, existe violacién del
principio de legalidad, porque no es posible que el decreto determine otro tipo de responsa-
bles al no mediar texto legal habilitante”.

Cabe destacar que el TCA, en sentencia N° 292/86 (29), ya habia acogido la correcta
concepcidn sobre los agentes de retencién y las facultades reglamentarias en tal sentido. En
aquella oportunidad sostuvo el TCA que los agentes de retencién “se caracterizan
especificamente, por su derecho a retener o percibir el tributo antes de abonarlo al sujeto
activo; de donde se extrae que no pagan con fondos propios sino con fondos del contribu-
yente ya percibidos, por lo que la elemental conclusién es que no tienen derecho de repeti-
cién.”

En una palabra, puede afirmarse que existe una posici6n ya asentada en nuestra jurispru-
dencia en cuanto a que si el responsable tributario designado por una norma no debe actuar
por medio de una detraccién con ocasién de una transferencia de dinero, no serd un agente de
retencion sino otro tipo de responsable, y por tanto que su designacién es ilegal si fue hecha
por via de acto administrativo (decreto u otro cualquiera).

3.2 Segundo limite: La designacién de agentes de retencién
y el régimen legal de liquidacién del IRIC, el IVA y el IPE

3.2.1 Enel capitulo 2 vefamos cémo de nuestro sistema constitucional se deriva el princi-
pio general (no sélo aplicable al dmbito tributario) de que ninguna norma reglamentaria puede
contradecir o modificar lo dispuesto por la norma legal que le sirve de referencia. Esta formu-
lacién, que podria parecer obvia a primera vista, no es siempre percibida cuando por via de
acto administrativo se introduce una modificacién a la ley en forma oblicua, es decir, cuando
la materia objeto de reglamentaci6n no estd contenida —al menos, no en forma inmediata—
en la norma legal cuyos preceptos se violentan o contradicen.

Con lo anterior queremos expresar que la jerarquia superior de 1a ley con respecto al acto
administrativo, y en concreto el Principio de Legalidad y la reserva legal, no pueden ser
pensados solo en términos de secuencia de validacién (esto es, como cadena en la que la que
las normas inferiores extraen su validez de las superiores), sino como de sujecién genérica y
no particular de todos los actos administrativos a todas las leyes, haya o no una conexién
directa entre uno y otro tipo de normas (30).

(29) Citada por Valdés Costa, Ramén: “Responsabilidad de Terceros. Agentes de retencién y
percepcidn y sustitutos”, en Anuario de Derecho Tributario, Tomo 1, FCU, Montevideo, 1988, pags. 33 y ss.

(30) Kelsen, Hans: “Teoria General ...”, cit., pdg. 146; Carnelutti, Francesco: “Teoria General del
Derecho”, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1941, pigs. 104 y 105.
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A partir de la observacion apuntada, y en lo que hace al tema objeto del presente trabajo,
cabe afirmar que la designaci6n de agentes de retenci6n u otros responsables por parte de la
Administracién resultard ilegal cuando por medio suyo se altere en forma indirecta el régimen
legal que regula el tributo respectivo. En especial, siendo que la funcién de los agentes de
retencién y otros responsables refiere al pago del tributo adeudado por el contribuyente, la
ilegalidad de la norma reglamentaria derivard en la mayorfa de los casos de la alteracién del
régimen de liquidacion del impuesto, comprendiendo en esta expresion tanto a cuestiones
propias de la base de cdlculo de la obligacion tributaria, como al plazo y forma de su extincién.

3.2.2 En este sentido, cierto es que en todo sistema de retencién o de responsabilidad que
se aplique sobre tributos con hecho generador periédico (como el IRIC) o con hecho genera-
dor instantdneo pero cuya obligacién se cuantifica y paga al final de un periodo fijado por la
ley (como el IVA), y en el cual el momento de la retencién o de nacimiento de la responsabili-
dad no coincide con el fin del periodo sefialado, tampoco coincidirdn puntualmente el monto
de la obligacién del responsable con el “monto real” de la obligacién tributaria del contribuyen-
te. Y esto es naturalmente asi porque dado tal adelantamiento, la norma debe basarse en
indicios o estimaciones de lo que eventualmente seré el monto del tributo al terminar dicho
periodo.

Sin embargo, no es menos cierto que toda retencion o sistema de responsabilidad es un
mecanismo tendiente a asegurar el cumplimiento efectivo de la obligacién tributaria en su
“monto real”, por lo que necesariamente la cuantfa de la obligaci6n de pago del agente y el
responsable debe guardar una razonable relaci6n (cuantitativa y cualitativa) con dicho “mon-
to real”” (31). Por tanto, la norma reglamentaria no puede establecer la base de cdlculo parala
obligacién de pago del agente o responsable en forma arbitraria y en absoluto desconoci-
miento de las normas legales que regulan la liquidacién del tributo, y menos atin en contrade
ese régimen de liquidacion.

3.2.3 En relacién al IVA, el principio general en materia de liquidacién del impuesto esta
contenido en el articulo 9 del Titulo 10 del T.O. 1996, el cual dispone que “el tributo a pagar se
liquidar4 partiendo del total de los impuestos facturados” (inciso 1°, al que llamamos “IVA
ventas™), deduciéndose de dicha suma “el impuesto correspondiente a las compras de bienes
y servicios adquiridos por el sujeto pasivo” (inciso 2° literal A) mds “el impuesto pagado al
importar bienes por el importador o el comitente en su caso” (inciso 2° literal B, conjunto al
que llamamos “IVA compras”).

El mecanismo de liquidacién del impuesto plantea una situacién particular en determina-
dos sectores de actividad, especialmente industriales, pero también comerciales con conside-
rables costos de instalacién, en relacién con los “nuevos” contribuyentes, es decir, los que
recién inician actividades. En efecto, éstos tienen, naturalmente, un volumen importante de
“IVA compras” derivado de los gastos de su instalacién, que implica un crédito fiscal en su
favor que seguramente determinard que no se genere en su cabeza —por un lapso mds o
menos prolongado— ningdn “monto real” a abonar al Fisco por concepto de IVA.

En consecuencia, la fijacién de un mecanismo de retencién o de responsabilidad que no
tome en cuenta los sectores de actividad en los que se verifica esta particular situacion,

(31) Calvo Ortega, R.: “La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos”, en Hacienda
Piblica Espaifiola, N° 5, Madrid, pédg. 39.
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implicaria ingresar al Estado importes que, por un periodo importante, no corresponderdn a
ninguna obligacién fiscal “real” de su parte, derivando asi en dltima instancia en la asuncién
en los hechos de un costo fiscal que estrictamente no serfa procedente, y naturalmente no
previsto en el momento de iniciarse actividades.

En tanto ello sea realizado a través de un acto administrativo, la situacién descripta en los
pérrafos precedentes comportaria la ilegalidad de dicho decreto. El fundamento de tal conclu-
sién radica en que el monto de la obligacién del agente de retencion o el responsable dispues-
ta por via de decreto no guardaria, en el caso, ninguna relacién con la eventual obligacién
tributaria por IVA de los contribuyentes involucrados, constituyendo, en definitiva, una
obligacién tributaria auténoma establecida a través de una norma reglamentaria. Vale decir
que, a nuestro juicio, en este tipo de situaciones, se estaria introduciendo ilegitimamente una
carga tributaria nueva que no resulta de las normas legales regulatorias del impuesto.

3.2.4 La sentencia N° 61/97 del TCA recoge los desarrollos precedentes, al afirmar que un
decreto que no tome en cuenta la situacién de las empresas que recién inician actividades
“altera por via indirecta el régimen legal de liquidacién del Impuesto al Valor Agregado,
porque aquellos comercios que inician actividades y que “facturan” IVA por compras y/o
servicios, no pueden movilizar el mecanismo de compensacién respecto de la obligacién
fiscal real o efectiva que asuman por su parte; y ello produce un “desfasaje” en la relacién o
proporcién que debe existir entre el monto “real” de la obligacidn tributaria del contribuyente
y el monto de la retencidn.”

Fundamenta su opinién el Tribunal expresando que “el principio general contenido en el
articulo 9 del (Titulo 10) del Texto Ordenado 1991 determina que el tributo a pagar se liquidara
partiendo del total de los impuestos facturados (obligacion fiscal “real”), pero deduciéndose
de dicha suma (compensacién) el impuesto correspondiente a las compras de bienes y servi-
cios adquiridos por el sujeto pasivo, etc..” De ello se sigue, a juicio del TCA, que “existe,
entonces, la efectiva posibilidad de que este tipo de comercios deban abonar, por via de
retencién, sumas que no guardarian ninguna correspondencia o proporcién o relacién con
ninguna obligacién fiscal real o efectiva por concepto de IVA; con lo que viene a alterarse,
indirectamente, el régimen legal de liquidacién de este tributo.

32 5 En materia de IRIC la situacidn es atin mds clara que en relacién al IVA, ya que el
articulo 61 del Titulo 4, T.O. 1996 establece un mecanismo de pagos mensuales por montos
fijos a cargo de los contribuyentes del impuesto anual (32), que operan como pagos anticipa-
dos si la liquidacién de la obligacin tributaria definitiva al cierre de ejercicio arroja un resul-
tado superior a la suma total de los pagos mensuales, y como monto minimo de la obligacién
a pagar por concepto de IRIC si la tasa del 30% aplicada al resultado fiscal del ejercicio arroja
una cifra inferior a la suma de dichos pagos mensuales.

Por otro lado, debe tenerse presente que existe en el IRIC un régimen legal de obligaciones
por anticipos de la obligacién definitiva, regido por el art. 52 del Titulo 4 del Texto Ordenado
1996, sumado a los principios generales en la materia contenidos en el art. 31 del Cédigo

(32) Esto es, de la obligacién por el hecho generador periédico, excluidas las obligaciones por los
hechos generadores instantdneos consistentes en el pago de regalias, asistencia técnica y dividendos o
utilidades.



52 ANDRES BLANCO - HORACIO PINTOS

Tributario y el art. 49 del Titulo 1 del Texto Ordenado 1996. Seria excesivo plantear aqui un
estudio exhaustivo de este régimen de anticipos, pero sefialemos que, en definitiva, se trata
de unrégimen en virtud del cual se crean determinadas obligaciones “de naturaleza tributaria”
(empleando los términos del art. 14 del Cédigo Tributario), diversas de la obligacién tributaria
pero conectadas con ésta, y que en definitiva no pueden ser alteradas por via reglamentaria
en su frecuencia y cuantfa, del mismo modo que no puede serlo la obligacién tributaria
propiamente dicha (33).

Como consecuencia de estos especiales mecanismos previstos legalmente, la retencién u
otros pagos por responsables dispuestos por via reglamentaria resultardn ilegales toda vez
que no prevean un tope al monto a retener o pagar por el responsable, el cual deberia ser
equivalente al monto de los pagos mensuales establecidos por la ley, asi como al monto de los
anticipos. Por ende, y si las retenciones o pagos por responsables se fijan con independencia
de esos pagos mensuales o anticipos, se estaria alterando indirectamente el monto a pagar
por concepto de IRIC minimo o anticipos.

Por la misma razon, la norma reglamentaria que establezca la retencién o el pago por
responsables, deberia autorizar a los contribuyentes sujetos a retencién o pago por respon-
sables a descontar el monto retenido o pagado por el responsable del monto a pagar mensual-
mente por concepto de IRIC minimo o anticipo, segiin sea el caso, puesto que de lo contrario
se incurriria en la misma ilegalidad sefialada en el pdrrafo precedente.

3.2.6 En el caso del decreto 359/994, el mismo fijaba la retencién por concepto de IRIC
anual en forma independiente del —entonces vigente— mecanismo de pagos anticipados
establecido en el Titulo 4 del T.O. 1991. Este decreto establecia un porcentaje de “retencién”
por concepto de IRIC del 3% sobre el precio méds impuestos (bdsicamente el TVA) de la opera-
cién, con lo que, suponiendo un importe de $ 100, el pago por IRIC “retenido” equivaldriaa $
3,69 (100 x 1,23 x 0,03). Pero el inciso 2° del art. 1° del mismo decreto establecia que las sumas
pagadas en virtud del sistema consagrado, se imputarian a la obligacién definitiva por IRIC a
abonar por el contribuyente, lo que implicaba la sustitucién total del régimen legal de pagos
parciales y anticipos previsto por la ley.

Ello comportaba de por si una ilegalidad, por el simple efecto de alterar por via reglamen-
taria tal régimen legal.

Pero ademis, la ilegalidad se vuelve mis ostensible en cuanto a los montos, puesto que,
si nos referimos al régimen legal de pagos mensuales, seguramente la suma de todos los
importes “retenidos” superaba la suma de dichos pagos mensuales, resultando en definitiva
en un régimen de pagos mensuales de IRIC fijado por via reglamentaria que dejaba en “letra
muerta” el régimen legal. En el caso de los anticipos la situacién es similar, ya que bastaba que
el coeficiente para fijar los mismos fuese inferior al 3,69% para que el sistema de pagos del
decreto 359/994 alterase indirectamente tal régimen de anticipos. Esta irregularidad de la
norma reglamentaria fue observada por el TCA fundéndose en los argumentos desarrollados
en el numeral 3.2.3 precedente.

(33) Para un estudio detallado del punto, véase Bordolli, José Carlos: “Régimen de pagos anticipa-
dos de tributos recaudados por DGI”, en Revista Tributaria, N° 91, TUET, Montevideo, 1989, pdgs. 287 y
SS.
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Comienza expresando el TCA en la sentencia que se comenta que “sobre el punto, no hay
ni puede existir controversia, este tributo (refiriéndose al IRIC anual) tiene un hecho genera-
dor periédico (““de tracto sucesivo” para aplicar una terminologia relativa a cierto tipo de
contratos en los que las prestaciones principales que genera el sinalagma se van desarrollan-
do sucesivamente en el tiempo, ejemplo: el arrendamiento de cosa), de tal modo que aquél se
concreta al finalizar el ejercicio econémico anual del contribuyente.

Por esa caracteristica del hecho generador del IRIC anual —continda el tribunal— es
obvio que se perfila un supuesto de retencién de un impuesto cuya satisfaccién debe producir-
se al cierre del ejercicio anual, lo que significa, entonces, un verdadero “adelanto” en el pago
del mismo o, en otros términos, un pago anticipado.” Cuando, a su vez, la legislacién ya
hubiera previsto —como ocurre en el caso del IRIC anual, tanto en la legislacién anterior
como en la vigente actualmente un régimen de pagos anticipados, a juicio del TCA ello
determina que, en virtud de la retenci6n establecida por via reglamentaria, “se altera el meca-
nismo legal de los pagos anticipados, sea también por la vulneracién del principio de proporcio-
nalidad (relacién razonable entre el pago por adelantado y el monto que finalmente se genere
al finalizar el ejercicio), sea por la utilizacién preceptiva de indices o coeficientes o por la
previsién de exoneraciones; de todas formas luce claro que ese pago anticipado altera el
marco legal y reglamentario de los pagos a cuenta del Impuesto a las Rentas de la Industria y
Comercio, con la posibilidad de soportar un costo financiero improcedente si, en definitiva, al
final del ejercicio no fuera determinada una obligacién fiscal definitiva y real, concreta y
efectiva.

3.2.7 Efectuamos finalmente una breve consideracién sobre los contribuyentes del IPE
establecido por el art. 33 inciso E) del Titulo 4 del T.O. 1996 como un impuesto fijo para
aquellos que quedarfan comprendidos en el IRIC y el IVA pero que no alcancen un determina-
do volumen de operaciones. -

Toda norma reglamentaria que designe agentes de retencion o pagos por responsables
por concepto de IVA e IRIC debe tomar en cuenta la situacién de los contribuyentes del IPE
que no son, aunque parezca obvio decirlo, contribuyentes de aquellos dos impuestos. Como
consecuencia debe, o bien excluirse a los contribuyentes del IPE de fa franja de contribuyen-
tes sujetos a retencién o pagos por responsables, o bien determinar un tope a la retencién o
pagos por responsables por concepto de IPE de forma de no superar el monto del pago
mensual establecido legalmente (en esta hipétesis la situacién se identificarfa con la analizada
en el numeral 3.2.4 en relacién al IRIC).

Mads all4 de la solucién que prefiera adoptar la Administracién en un caso concreto, cabe
sefalar el desatino que significa establecer un sistema de retencién o pagos por responsables
en un impuesto que, como el IPE, consiste en un pago fijo mensual por parte de contribuyen-
tes registrados, lo cual no presenta mayores problemas de administracién y control.

La sentencia N° 61/97 del TCA, recogiendo las observaciones recién apuntadas, determi-
né6 que el decreto 359/994 resultaba ilegal por no tomar en consideracién la situacién de los
contribuyentes de IPE, a quienes atribufa indirectamente la calidad de contribuyentes de IRIC
e IVA. Expresa el Tribunal en torno a este punto que “la ilegalidad del decreto cuestionado, en
cuanto concierne a la situacién de los contribuyentes del IPE (Impuesto a las Pequeifias
Empresas), quizis sea la mas clara, porque establece un mecanismo de retencién de impues-
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tos (Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio e Impuesto al Valor Agregado) a
quienes no son contribuyentes de tales tributos”. Por esta via, entiende el TCA, “les asigna
(a los contribuyentes del IPE) condicién de contribuyentes de Impuesto a las Rentas de la
Industria y Comercio e Impuesto al Valor Agregado, gravdndolos con un nuevo impuesto ...
todo lo cual contraria el sagrado principio de legalidad en esta materia, de raiz constitucional
ylegal ...

4. TERCERLIMITE: EXISTENCIA DEOTRAS VIASEFECTIVAS
PARA ASEGURAR EL COBRO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

4.1 Haremos referencia, finalmente, a esta condicién requerida a efectos de que la designa-
cién de agentes de retencion resulte ajustada a derecho, la cual puede enunciarse de la
siguiente manera: La designacién de agentes de retencién debe operar como iltimo remedio
ante la imposibilidad o notoria dificultad que presente para el Estado la percepcion del
tributo directamente de los contribuyentes, o ante la imposibilidad o notoria dificultad que
presente para el Estado el contralor sobre el cumplimiento de la obligacion de pago por
parte de los contribuyentes.

4.2 Esta condicién, si bien no posee consagracién legal expresa, se basa en la comproba-
cién fictica de que la designacién de un determinado sujeto como agente de retencién impo-
ne a éste un incremento sustancial de sus costos, derivado de las tareas administrativas y
materiales tendientes a la determinacién del monto a retener y al posterior pago del tributo en
favor del Estado.

Por tal motivo, la designacién de agentes de retencién no puede sustentarse en la mera
conveniencia que supone trasladar a los particulares una carga administrativa y financiera
que corresponde al Estado, o en la eliminacién de problemas de contralor cuya solucién
podria hallarse por otras vias de igual o similar eficacia.

Como expresa Bordolli (34), el instituto de los agentes de retencién debe ser manejado con
extrema cautela, lo que implica que el Estado debe, en primer lugar, “adoptar las medidas
tendientes a dotar de mayor eficiencia ala Administracion tributaria, y recién en dltimo térmi-
no adoptarlo en aquellas situaciones en que aparezca como tinico remedio para la complejidad
y dificultad que presenten determinados impuestos en virtud fundamentalmente de las carac-
teristicas de sus contribuyentes.

Las consideraciones precedentes fueron recogidas en las III Jornadas Rioplatenses de
Tributacién de Buenos Aires del afio 1988, en cuyas conclusiones sobre el Tema II —"Los
Agentes de Retencién: Condiciones y Limites para dicha carga”— se expresa:

“2) Que el instituto de la retencién sé6lo debe utilizarse cuando el Estado se encuentre en
la imposibilidad o frente a notorias dificultades préicticas de percibir el tributo directamente de
los contribuyentes, ya que implica una transferencia de costos de recaudacién” (35).

(34) Bordolli, José Carlos: “Los Agentes de Retencién ...”, cit., pdg. 280.

(35) Las conclusiones integras de las Jornadas referidas fueron publicadas en la Revista Tributaria,
N° 84, IUET, Montevideo, péags. 259.
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En otros términos, la designacion de agentes de retencién no puede violentar el Principio
de Igualdad consagrado en el art. 8 de la Constitucién de la Repiiblica, al hacer recaer sobre
determinado sector econémico, con el mero pretexto de simplificar la tarea estatal, la pesada
carga financiera que implica liquidar y verter las obligaciones que naturalmente corresponden
a un sinnimero de contribuyentes. Y la mdxima precaucién se impone cuando quien designa
agentes de retencién es el Poder Ejecutivo en uso de facultades delegadas por la ley, por
cuanto las obligaciones a cargo del agente no surgen estrictamente de una norma legal, sino
de una norma en definitiva ilegitima, que en todo caso debe interpretarse en sentido restricti-
vo por su caricter delegatorio.

En base a lo expuesto, cabe afirmar que no resulta ajustada a derecho aquella norma que,
con la designacién de agentes de retencién pretende, no solucionar insalvables dificultades
del Estado en la percepcién o en el contralor del pago de determinado tributo, sino relevarlo
de su obligacién constitucional de oficiar como recaudador tributario (art. 168 num. 18 de la
Constitucién de la Repiiblica).

En el plano estrictamente juridico, el requisito de que la designacién de un agente de
retencion opere como “dltimo recurso” encuentra sustento, —como ya adelantiramos— en
nuestra opinién en el Principio de Igualdad ante las cargas pdblicas derivado del art. 8 de la
Constitucién de la Repiiblica. En efecto, puede decirse que este Principio impone la prohibi-
cién de que el legislador (o cualquier otro poder normador) establezca, dentro de las normas
tributarias, disposiciones que hagan recaer una carga econdémica sobre un grupo de sujetos
determinado en forma discriminatoria, irracional, injusta u hostil (36).

En sintesis, la designacién de agentes de retencién requiere, en cuanto situacién excep-
cional, que constituya el dltimo recurso ante la imposibilidad o grave dificultad para percibir
el tributo directamente del contribuyente, o ante la imposibilidad o grave dificultad para
practicar un efectivo contralor respecto del cumplimiento de las obligaciones a cargo del
contribuyente. El instituto no debe ser, en definitiva, un “cheque en blanco” que permita al
Estado liberarse de las obligaciones que le son inherentes a su calidad de sujeto activo de la
relacién juridica tributaria.

4.3 El decreto 359/994, que fue objeto de la sentencia 61/97 del TCA, no cumplia con la
condicién de operar como dltimo recurso ante la imposibilidad o notoria dificultad de percibir
o controlar el cumplimiento del pago de los tributos cuya retencion se disponia.

Ello fue evidenciado por decisién de la misma Administracion, que por la Resolucién de 1a
DGI N° 364/994 suspendié6 la aplicacién del decreto 359/994, por considerar que existian otros
medios eficaces a disposicién de la Administracién para efectuar el contralor de los comercios
adheridos al sistema de ventas a crédito.

Mis alld de la mencionada suspensién que, como expresé el TCA, “no torna carente de
mérito u objeto la pretensién anulatoria porque laregla de derecho positivo .... sigue existien-
do”, es evidente que existian a la fecha de sancién del decreto (y existen ain) otros procedi-
mientos hdbiles para el objetivo de control invocado por el Poder Ejecutivo como fundamento
de su dictado.

(36) Villegas, Héctor: “Curso ...”, cit., pdg. 202; Garcia Belsunce, Horacio: “Temas de Derecho
Tributario”, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1982, pdg. 89; Valdés Costa, Ramén: “Instituciones ...” cit.,
pdg. 376.
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