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Poder Judicial de la Nacion

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL- SALA V

15136/2020

Incidente N° 1 - ACTOR: EGART, ANALIA GABRIELA (SUMARISIMO)
DEMANDADO: EN-AFIP s/INC DE MEDIDA CAUTELAR

Buenos Aires, de noviembre de 2021 .-
VISTO Y CONSIDERANDO:

l.- Que la sefiora Analia Gabriela Egart dedujo una
accion declarativa de inconstitucionalidad contra la Administracion
Federal de Ingresos Publicos a fin de que se declarase Ila
inconstitucionalidad de los articulos 1, 2, 26, inciso i), 30, inciso c), 82,
inciso c); 85 y 94 de la Ley Nro. 20.628 (texto segun leyes 27.346 y
27.430), en virtud de los cuales se le retiene el Impuesto a las Ganancias
del haber de pension que percibe de la Caja de Retiros Jubilaciones y
Pensiones de la Policia Federal Argentina, y en consecuencia se la
eximiera de su pago y se ordenara la repeticion de las sumas abonadas
por dicho tributo durante los 5 afos anteriores.

En ese marco, solicité el dictado de una medida
cautelar mediante la cual se ordenara a la Administracion Federal de
Ingresos Publicos que suspendiera el cobro del Impuesto a las Ganancias

sobre su haber previsional.

Il.- Que por medio de la resolucién del 15 de abril de
2021 la jueza de primera instancia concedio la medida cautelar solicitada
y, en consecuencia, orden6é a la AFIP que en el término de 10 de
notificado ese pronunciamiento se abstuviera de retener suma alguna en
concepto de Impuesto a las Ganancias sobre el haber previsional del
Sefiora Egart. Ello, por el término de 3 meses o hasta el dictado de la
sentencia definitiva, lo que ocurriera primero, y bajo caucion juratoria.

Para asi decidir, se remitié6 a lo resuelto con fecha
29/9/2020 en la causa N° 10818/2020 “Rena, Luis Alberto c/ EN-AFIP s/
proceso de conocimiento”, oportunidad en la que considerd que resultaba
aplicable la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion en el precedente “Garcia, Maria Isabel c/ AFIP s/ accidn
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meramente declarativa®, sentencia del 26 de marzo de 2019 (Fallos
342:411).

lll.- Que, contra esa resolucién, la demandada
interpuso el recurso de apelacién, fundado el 6 de mayo de 2021 y
replicado por la demandante el 14 de mayo del corriente afio.

En cuanto interesa, la recurrente expresa que
en virtud del dictado de la Ley Nro. 27.617 se modificaron las
circunstancias del precedente “Garcia” (Fallos: 342:411) en la
medida en que los haberes de la demandante superan el monto
minimo no imponible previsto en esta norma.

Por otro lado, la recurrente sostiene que la
jueza de grado efectu6 una valoracidn equivocada de los requisitos
necesarios para el acogimiento de este tipo de medidas.

Indica que la medida cautelar otorgada afecta el
interés publico, puesto que vulnera radicalmente una funcién basica del
Estado como es la de adoptar medidas tendientes a optimizar el cobro de
los tributos.

En igual sentido, sefiala que en el caso no se
demostrod el riesgo de irreparabilidad o dafio inminente que causaria a la
accionante el estado actual de la cuestion para merecer un adelanto
jurisdiccional. Indica que no probd de qué forma el tributo impugnado la
afecta de manera tal que una eventual sentencia sobre el fondo de la
cuestiéon a su favor perderia virtualidad.

Con respecto a esto ultimo, expone que no acreditd
la necesidad de requerir gastos para hacer frente a alguna condicion de
vulnerabilidad.

Al respecto, precisa que no se ha demostrado la
inminencia de un dafio o una situacién de gravedad que la afecte
econdmicamente de modo que torne imperiosa la proteccién jurisdiccional
e ineludible su admision, en la medida en que tiene 47 afios de edad, no
invoco ninguna afectacion a su salud, ni la necesidad de afrontar gastos
extraordinarios, u otra circunstancia que autorice a contemplarla
especialmente como merecedora de proteccion especial; maxime cuando
la incidencia del impuesto no supera el 16,31%, segun los recibos de

haberes acompafiados.
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Afirma que por tales motivos la resolucion apelada
yerra al considerar que se encuentran cumplidos los requisitos para la
procedencia de la medida cautelar solicitarda por el solo hecho de
asimilarlo de manera equivocada al fallo “Garcia” (Fallos 342:411).

Cita la jurisprudencia y doctrina que considera que

apoya de su postura.

IV.- Que, recibida la causa en esta Sala, atento a la
entrada en vigencia de la Ley N° 27.617 (B.O 21/4/2021) que introdujo
modificaciones a la Ley de Impuesto a las Ganancias, el 16 de junio de
2021 este Tribunal intimé a la parte demandada para que informara si
continuaria reteniendo el Impuesto a las Ganancias en el haber jubilatorio
denunciado por la demandante; asimismo, emplazé a ésta para que
manifestara si persistia su interés en continuar con el tramite de la causa.

En orden a ello, el 16 de junio de 2021 el Fisco
Nacional expresé que “dado que a la fecha los agentes de retencién aun
no han aplicado la nueva normativa -Ley 27.617- a los recibos de haberes
de los periodos enero-abril 2021 en virtud de la fecha de publicacién de la
norma en el Boletin Oficial (21/04/2021), corresponderia suspender el
tramite de las presentes actuaciones hasta tanto se cuente con recibos de
haberes actualizados y toda otra informacién proveniente del agente de
retencion”.

En esa misma fecha, la demandante expresé que
mantenia el interés de proseguir con el presente juicio; que la sancion de
la nueva ley que grava al tributo en nada se ha modificado la situacion
que ha llevado a la Corte a partir del precedente “Garcia” a declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 23, inciso c¢); 79, inciso c), 81 y 90 de
la Ley Nro. 20.628, texto segun Leyes Nro. 27.346 y 27430, y que,
ademas de requerir que se declarase la inconstitucionalidad de la
retencion del impuesto sobre sus haberes, solicitd la devolucion de lo
indebidamente retenido. Acompanio el recibo de haberes del mes de 2021

del que resulta que se realizo la referida retencon.

V.- Que en toda medida cautelar la investigacion
sobre el derecho que se postula se limita a un juicio de probabilidades y

verosimilitud. Declarar la certeza de la existencia del derecho es funcién
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de la providencia principal; en sede cautelar basta que la existencia del
derecho parezca verosimil. El resultado de esta sumaria cognicion sobre
la existencia del derecho tiene, en todos los casos, valor no de una
declaracion de certeza sino de hipotesis y solamente cuando se dicte la
providencia principal se podra verificar si la hipétesis corresponde a la
realidad (cfr. Piero Calamandrei, Introduccion al Estudio Sistematico de
las Providencias Cautelares, Buenos Aires, Libreria El Foro, 1996, pag.
77).

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion sostuvo que siempre que se pretenda la tutela anticipada
proveniente de una medida precautoria, se debe acreditar la existencia de
verosimilitud en el derecho invocado y el peligro irreparable en la demora,
ya que resulta exigible que se evidencien fehacientemente las razones
que justifican resoluciones de esa naturaleza (cfr. Fallos: 329:3890).

Por otra parte, también debe considerarse que la
finalidad de las medidas cautelares, en general, radica en evitar que se
tornen ilusorios los derechos de quien las solicita, ante la eventualidad de
que se dicte una sentencia favorable. Es decir, se trata de sortear la
posible frustracion de los derechos de las partes a fin de que no resulten
insustanciales los pronunciamientos que den término al litigio (cfr. esta
Sala, in re: “Acegame S.A ¢/ DGA -resol 167/10 [expte. 12042-36/05]-",
del 9/09/2010).

VI.- Que, en el caso de autos, se advierte que no se
encuentran reunidos requisitos requeridos para la procedencia de la
medida cautelar solicitada, puesto que no se advierte que las
circunstancias relevantes del caso sean analogas a las examinadas por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “Garcia, Maria Isabel
c/ AFIP s/ accion meramente declarativa”, sentencia del 26 de marzo del
2019 (Fallos: 342:411).

Ademas, de las constancias de la causa resulta que
la demandante, que es beneficiaria del haber de pension Nro. 026379 de
la Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Policia Federal
Argentina, en la actualidad tiene 48 afios de edad, de manera que, prima
facie no encuadra en la definicion de adulto mayor prevista en el articulo 2

de la Convencion Interamericana sobre Proteccion de los Derechos
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Humanos de las Personas Mayores (Ley N° 27.360), a la cual hizo
referencia el Maximo Tribunal en la causa antes citada.

Por lo demas, cabe recordar que las resoluciones
relativas a las medidas cautelares no causan estado; es decir, son
susceptibles de ser modificadas si la parte interesada lo solicita con
fundamento en la variacién de las circunstancias de hecho o de derecho
tenidas en cuenta al decretarlas (articulo 6° de la Ley Nro. 26.854 y
articulos 202 y 203 del CPCCN).

VIl.- Que, en consecuencia, dentro del limitado
ambito cognoscitivo que impone el procedimiento cautelar y sin formular
un juicio definitivo acerca de la cuestion que se controvierte en el proceso,
a criterio de este Tribunal no se encuentran reunidos los requisitos
establecidos en el articulo 230 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion y en la Ley Nro. 26.854, por lo que corresponde hacer lugar al
recurso de apelacion interpuesto y, en consecuencia, revocar la
resolucion apelada y rechazar la medida cautelar requerida, con
costas de ambas instancias en el orden causado en la medida en que
la demandante pudo razonablemente considerarse asistida por un

mejor derecho a litigar (articulo 68, segunda parte, del CPCCN).

Por lo expuesto, el Tribunal RESUELVE: Hacer
lugar al recurso de apelacién interpuesto y, en consecuencia,
revocar la resolucién apelada y rechazar la medida cautelar
requerida, con costas de ambas instancias en el orden causado
en virtud de que la apelante pudo razonablemente considerarse asistida
por un mejor derecho a litigar (articulo 68, segunda parte, del CPCCN).

Registrese, notifiquese y devuélvanse.

Guillermo F. TREACY Jorge F. ALEMANY

Pablo GALLEGOS FEDRIANI
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