
PROYECTO DE DECLARACIÓN
Artículo 1º - Ínstese al Poder Ejecutivo a denunciar, con la antelación prevista de 120 días, el Convenio celebrado el 30 de octubre de 2003 entre Lotería Nacional S.E. y el Instituto de Juegos y Apuestas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, cuya segunda prórroga vence el 01 de diciembre del 2015.

Artículo 2º - Comuníquese, etc.
FUNDAMENTOS

Señora Presidenta:

 



La presente iniciativa tiene por objeto instar al Poder Ejecutivo a denunciar el Convenio celebrado el 30 de octubre de 2003, entre Lotería Nacional S.E. y el Instituto de Juegos y Apuestas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, acuerdo cuya segunda prórroga vence el 01 de diciembre del presente.

 



La reforma de la Constitución Nacional de 1994 otorgó a la Ciudad de Buenos Aires el estatus de “autónoma”, asignándole facultades de legislación y jurisdicción.

 



En este marco, el Congreso de la Nación mediante la sanción de la Ley Nº 24.588, modificada por la Ley N° 26.288, determinó las garantías de los intereses del Estado Nacional en la Ciudad de Buenos Aires, mientras sea Capital de la República, para asegurar el pleno ejercicio de los poderes atribuidos a las autoridades del Gobierno de la Nación; pero conservando éste todo el poder no atribuido por la Constitución al Gobierno Autónomo de la Ciudad de Buenos Aires y continuando como titular de todos aquellos bienes, derechos, poderes y atribuciones necesarios para el ejercicio de sus funciones.
 



En 1996 se sancionó la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, la cual hace referencia al juego de azar en varios de sus artículos. El artículo 9° dice: “Son recursos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires:… Los ingresos por la explotación de juegos de azar, de apuestas mutuas y de destreza.”; el artículo 50° establece: “La Ciudad regula, administra y explota los juegos de azar, destreza y apuestas mutuas, no siendo admitida la privatización o concesión salvo en lo que se refiera a agencias de distribución y expendio. Su producido es destinado a la asistencia y al desarrollo social.”; el inciso 19) del artículo 80° determina: “La Legislatura de la Ciudad:… Regula los juegos de azar, destreza y apuestas mutuas, conforme al artículo 50.”; el inciso 31) del artículo 104° preceptúa: “Atribuciones y facultades del Jefe de Gobierno:… Administra y explota los juegos de azar, de destreza y de apuestas mutuas, según las leyes respectivas.” y la Cláusula Transitoria Decimonovena afirma: “La Ciudad celebrará convenios con la Nación y las provincias sobre la explotación y el producido de los juegos de azar, de destreza y de apuestas mutuas de jurisdicción nacional y provinciales que se comercializan en su territorio. En el marco de los establecido en el artículo 50, revisará las concesiones y convenios existentes a la fecha de la firma de esta Constitución.” 

 



La Ley N° 538 establece que quedan sujetos a la competencia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires la regulación, autorización, organización, explotación, comercialización, recaudación, administración y control de los juegos de apuesta, y actividades conexas. Ella establece que la Ciudad ejerce sus funciones relacionadas con los juegos de apuesta en forma directa, no admitiendo la privatización o concesión en ninguna forma, salvo en lo referido a las tareas de distribución y expendio que podrán estar a cargo de personas físicas o jurídicas; prohíbe la instalación o funcionamiento de salas de juego conocidas como casinos de propiedad privada o concesionados a empresas privadas y prohíbe la instalación y funcionamiento de un número mayor de salas de juego conocidas como "Bingos" a las existentes.

 



La Ley N° 916, crea el Instituto de Juegos de Apuestas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires como ente descentralizado con autonomía técnica y administrativa y autarquía financiera, y tiene a su cargo la organización, administración, reglamentación, explotación, recaudación y control de todos los juegos de apuestas y de azar y autoridad de aplicación de la Ley N° 538. Instruyéndola celebrar un convenio con Lotería Nacional Sociedad del Estado. El convenio y la opción de prórroga del mismo requerirán la aprobación en sentido favorable por parte de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires. Mediante la Cláusula Quinta se acuerda la distribución de las utilidades que  produzcan los juegos que la Lotería explota y comercializa en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos, que a partir del ejercicio 2004 y durante la vigencia del convenio, la Lotería transfiere al Ministerio de Desarrollo Social el 50 % de la participación asignada a éste en el producido de las explotaciones de juego en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y al Instituto el 50 % restante. 

 



La alícuota que actualmente percibe el Ministerio de Desarrollo Social y que es tomada como base en el presente régimen de distribución no podrá ser disminuida sin conformidad expresa del Instituto. En caso contrario deberá compensarse con la merma mediante readecuación de los porcentajes establecidos en la presente cláusula. Se excluyen del presente régimen de distribución de utilidades el producido de los juegos Loto, Bingo y Apuestas Hípicas del hipódromo Argentino de Palermo, y la participación que corresponda al Ministerio de Desarrollo Social por la explotación de juegos por parte de Lotería en otras jurisdicciones.

 



Desde el siglo XIX la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido que el carácter local de las potestades en materia de juegos de azar es “…un principio de derecho constitucional…”
 Por tal razón, el juego de azar queda fuera de los intereses del Estado Nacional en el territorio de la Ciudad de Buenos Aires, según se colige claramente de la Ley Nº 24.588. Interpretar lo contrario conllevaría aceptar que el artículo 129° de la Constitución Nacional adjudicó al Gobierno Nacional una competencia de la que antes carecía como autoridad federal. En consecuencia, separado el Gobierno de la Nación del conocimiento de los asuntos locales, mal puede considerarse que conserva atribuciones en esas cuestiones. Además, tampoco se configura en el caso un supuesto de facultades concurrentes, sino de facultades exclusivamente locales de la Legislatura de la Ciudad.

 



En este marco, la aplicación en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires de la Ley N° 18.226, de los Decretos Nacionales y las Resoluciones dictadas sobre los temas de marras han quedado sin efecto -son inválidos en el ámbito local-, en tanto fueron reemplazados, en la Ciudad por la Ley N° 538 y los artículos 1° a 15° de la Ley N° 916, modificada por la Ley N° 2600, debatidas, sancionadas, promulgada y publicadas legítimamente, en ejercicio de la competencias que emanan de la Constitución Nacional, la Ley N° 24.588 y la Constitución de porteña. 

 



En octubre de 2003 se celebró el primer Convenio entre Lotería Nacional S.E y el Instituto de Juegos y Apuestas de la Ciudad de Buenos Aires, donde se llegó a un acuerdo sobre  la participación de cada una de las jurisdicciones en cuanto al contralor de la actividad y a la distribución de los ingresos provenientes de su concesión. El mes siguiente el Convenio fue aprobado por el ex Presidente Néstor Kirchner y el ex Jefe de Gobierno Aníbal Ibarra y ratificado por ese Cuerpo mediante la sanción de la Ley Nº 1.182.

 



Sin embargo, la firma de este Convenio significó un grave perjuicio para los intereses de la Ciudad dado que la distribución de ingresos estipulada fue injusta y, lo que resulta aún más injustificable, fue el compromiso del Gobierno de la Ciudad de desistir de las acciones iniciadas tanto en los expedientes judiciales como administrativos relacionados con la constitucionalidad de normas, validez de actos administrativos o conflictos de competencias entre ambas partes con relación a la explotación del juego en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires. 

 



Esta actitud sumisa dista mucho de representar una defensa de su carácter de “autónoma”, sobre todo teniendo en cuenta que las empresas concesionarias pagan  en esta Ciudad la mitad del canon que les es exigido en la Provincia de Buenos Aires para este tipo de concesiones, y que el Gobierno de la Ciudad no ejerce un control fehaciente sobre su recaudación efectiva, ya que su fiscalización está a cargo de Lotería Nacional.

 



El Convenio tenía una vigencia de 4 años a partir de su aprobación -1 de diciembre de 2003-, el cual se considera prorrogado por períodos iguales en tanto las partes no manifiesten su voluntad en contrario de modo fehaciente con 120 días de anticipación al respectivo vencimiento. En consecuencia, al no ser denunciado por el entonces Jefe de Gobierno Jorge Telerman a mediados del año 2007 el mismo fue prorrogado automáticamente.

 



La falta de accionar por parte del Gobierno de la Ciudad a la hora de luchar por su autonomía menoscaba los derechos de los ciudadanos que está encargado de proteger. Ejemplo palpable de esta desidia es que la prórroga del Convenio permitió al ex Presidente Néstor Kirchner, en los últimos días de su mandato, firmar el Decreto Nº 1.857/07 por el cual se renovó la concesión de la explotación del Hipódromo de Palermo hasta el año 2032, llamativamente 10 años antes de su vencimiento, con el agravante de exigir que se instalen más máquinas de juego. En aquel momento, el silencio por parte del actual Jefe de Gobierno al respecto fue, al menos cuestionable y llenó de incertidumbre sus acciones futuras.

 



El 3 de julio de 2011 venció un nuevo plazo para denunciar dicho nefasto convenio sin que el Poder Ejecutivo de la Ciudad haya hecho nada al respecto, por lo que su vigencia ha sido prorrogada hasta 2015. 

 



Dado que las condiciones del convenio prorrogado por las distintas administraciones dejaba mucho que desear en materia de recaudación, se tornaba necesario establecer impuestos justos para esta actividad de modo que dejara de existir en esta Ciudad un rubro y unos empresarios con tantos privilegios. Fue así que al sancionarse la Ley de Presupuesto General de la Ciudad para el ejercicio 2008, y la Ley Tarifaria para el Ejercicio 2008, ante una propuesta del Bloque de Diputados de la Coalición Cívica, se estipuló una alícuota del 8% de impuesto a los Ingresos Brutos a las actividades vinculadas con el juego en la Ciudad. 

 



Algunos empresarios fueron a la justicia a peticionar para no pagar este impuesto invocando cuestiones jurisdiccionales y  fue así que la interposición de cautelares eternas no ha permitido a la Ciudad ejercer su potestad tributaria en materia de juego como es debido por más de 13 años. La Corte Suprema de Justicia de la Nación en el año 2011 se ha encargado de resaltar la arbitrariedad de las cautelares que han suspendido la facultad de percibir los ingresos brutos que las concesionarias del juego deben abonar a la Ciudad
.

 



Estando aún pendiente de resolución la cuestión judicial planteada, el Poder Ejecutivo de la Ciudad convocó a los jefes parlamentarios de la oposición a fin de buscar alternativas para lograr el efectivo cobro del impuesto a los ingresos brutos a la actividad del juego. Sin embargo, el viernes s 6 de diciembre de 2013, el Poder Ejecutivo de la Ciudad envía a la Legislatura el expediente Nº 2962-J-2013, mediante el cual tramita un nuevo convenio firmado entre Lotería Nacional S.E. y el Instituto del Juego de la Ciudad de Buenos Aires, para ser tratado un día antes de la renovación parcial de la Legislatura porteña (el 9 de diciembre de 2013), con un trámite exprés, sin el correspondiente pase previo por las comisiones en un tema tan sensible que amerita una decisión vinculada estrechamente con la autonomía de la Ciudad.

 



No se justifica el abandono de la potestad tributaria del Poder Ejecutivo de la Ciudad, sin que exista una sentencia firme que se haya expedido al respecto, mediante dicho Convenio el Gobierno de la Ciudad renuncia al cobro del impuesto por Ingresos Brutos al juego tanto en el presente como para el futuro, y condona las deudas existentes en dicho concepto, las que algunas estimaciones ubican entre unos 1.500 y 2.000 millones de pesos. A cambio de semejante concesión, las empresas concesionarias se comprometen a abonar un canon adicional que sería destinado al Instituto del Juego, pero Lotería Nacional se reserva la facultad de denunciar el Convenio si la Ciudad pretende ejercer su poder de policía tributario en este aspecto nuevamente, ya sea mediante el cobro de Ingresos Brutos o cualquier otro tributo relacionado con dicha actividad.

 



Si se aplica la fórmula expresada en la Cláusula Tercera del Convenio para la determinación del canon especial del 3 % del resultado neto se hace de la siguiente forma:

a) Sobre apuesta de carrera de caballos: el 3% se aplica sobre el 15% (o incluso puede ser menos) del total de la recaudación. Lo que implicaría en realidad que lo que se recaudaría de más es el 0,45%.

b) Sobre las maquinitas del hipódromo: el 3% se aplicaría sobre casi el 70% de lo que le quedaría al concesionario luego de pagar los premios. De esto resulta una tasa efectiva del 2,1%.

c) Sobre las máquinas y juegos de paño del Casino flotante: el 3% se calcula sobre el 80% del beneficio neto. Es decir, el 3% equivale al 2,4%.

 



Por lo tanto, ni siquiera este canon alcanzaría el 3% de las ganancias netas, sino mucho menos, mientras que con la percepción del impuesto a los Ingresos Brutos que la Ciudad debería cobrar el Hipódromo y el Casino Flotante deberían pagar el 8% sobre dichos ingresos.

 



A esto debe adicionarse que este Convenio brinda una supuesta mayor “seguridad jurídica” a los ya jugosos beneficios que otorga la concesión de dicha actividad, valorizando los activos de dichas empresas ante los ojos del mercado.

 


En definitiva,  significa la instauración de la autoridad pública al servicio de un particular y reduce al Gobierno de la Ciudad a  un mero gestor del interés privado corporativo, alejándolo de su rol de árbitro de los conflictos de intereses que puedan surgir entre los particulares. 

El convenio así redactado viola el principio de igualdad ante la ley consagrado en el art. 16 de la Constitución Nacional que establece claramente “La igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas”. Este principio en materia tributaria también está consagrado explícitamente en el art. 51 de la Constitución porteña. De este modo es indudable que el convenio de marras genera un injusto privilegio a favor de un particular repugnante tanto a la Ley Fundamental como a la Carta porteña. No es admisible argumentar sobre las posibles excepciones contempladas en los arts. 75 inc. 18 y 125 de la Constitución Nacional ya que el juego no es una actividad que merezca ser promovida por leyes de estímulo y desgravaciones impositivas en razón de que no es conducente a la prosperidad general. Además la actividad en cuestión tiende a inducir a conductas adictivas –la ludopatía- que la Ciudad está obligada a combatir en defensa de los consumidores (art. 46, tercer párrafo de la carta porteña).





Cabe recordar que numerosas instituciones de la sociedad civil han resaltado el perjuicio que ocasiona la desmedida explotación del juego en las relaciones familiares, en la economía doméstica y en la salud de los habitantes. También resulta ocioso traer a colación que la Ciudad ha dictado varias leyes que apuntan a combatir los excesos del juego y la llamada ludopatía. En este sentido conviene recordar los arts. 12 y 13 de la ley 538 y la ley 4392. Incluso, el Director Ejecutivo de Juegos y Mercadotecnia tiene, entre otras, la función de estimular campañas contra la ludopatía (art. 8 inc. G) de la ley 916 en su actual redacción). En este sentido, la actividad del juego de apuestas y los efectos nocivos en la sociedad ha sido una preocupación constante de la Iglesia Católica, y en particular del Papa Francisco, que venía incorporando la discusión pública del tema cuando, como Cardenal de la Ciudad de Buenos Aires afirmaba en 2007 que: "la ludopatía está afectando y dejando sin destino a muchas familias, destruyéndolas
  



Asimismo, Monseñor Cassareto en el documento de Pastoral Social ha afirmado que: "la Iglesia rechaza la voluntad política de expandir el juego "en forma desmedida", al considerar que esa actividad es un "vicio ruinoso" y el disparador de una adicción que "destruye familias enteras", pudiendo derivar, además, "en la mayor hipoteca social del país". Asimismo, en “El Juego se torna peligroso”, se expresa: “El juego de azar es un negocio que mueve gran cantidad de dinero para beneficio de unos pocos en detrimento de muchos, especialmente de los más pobres. Sabemos también de la vinculación de esta actividad con el lavado de dinero proveniente del tráfico de drogas, armas, personas.” 





Es conveniente mencionar que la Ley Nº 4896, implica otorgar, de manera explícita, beneficios económicos y financieros a una actividad que, además de la opinión que sobre ella ha emitido la Pastoral Social, no genera valor agregado alguno al esquema económico y productivo de la ciudad. Dichos beneficios se observan en: la distinción en el cálculo de la base imponible respecto a todas las actividades económicas que están sujetas a impuestos en la Ciudad, respecto a que el convenio faculta a las empresas operadoras a deducir gastos del resultado mensual, siendo así una base imponible neta y no bruta del llamado "canon especial y suplementario del 3%” determinado en su Cláusula Tercera; la mera declaración jurada por parte de las empresas que explotan el juego en la Ciudad determinarán el importe y saldo a abonar por el canon sin la Ciudad cuente con algún instrumento de contralor de la actividad, como lo ejerce con todas las actividades comerciales las cuales tienen la obligación de mantener de manera actualizada la documentación respaldatoria.

 



Renunciar a la potestad constitucional  de la Legislatura sobre su facultad tributaria es una política inaceptable (art. 84 de la Carta porteña). Lo es también el canon que este proyecto determina, y con el cual se pretende sortear dicho planteo, por sus consecuencias claramente distorsivas que implican para la estructura económica de la ciudad, porque un pequeño y mediano comercio tiene una carga impositiva local de entre el 2 % al 6 % según la actividad y el juego el 3 %, contrariando a todas las recomendaciones teórica y académicas acerca de cargas tributarias, según la cual la presión debe ser menor en aquellas actividades que general valor agregado económico y social y mayor en aquellas meramente especulativas y/o transitorias. 

 



Así también, es una política inaceptable que la Ciudad delegue en una Comisión de Enlace (Cláusula Sexta in fine de la Addenda al Convenio) la resolución de conflictos derivados del mismo renunciando a la potestad de reclamar ante los Tribunales de la Ciudad en defensa de los intereses de los ciudadanos a los que representa.

 



La Ley de Procedimiento Administrativo de la Ciudad de Buenos Aires, Decreto Nº 1.510/97, en su artículo 7º establece: “Requisitos esenciales del acto administrativo. Son requisitos esenciales del acto administrativo los siguientes: a) Competencia. Ser dictado por autoridad competente; b) Causa. Deberá sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho aplicable; c) Objeto. El objeto debe ser cierto y física y jurídicamente posible; debe decidir todas las peticiones formuladas, pero puede involucrar otras no propuestas, previa audiencia del interesado y siempre que ello no afecte derechos adquiridos; d) Procedimientos. Antes de su emisión deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que resulten implícitos del ordenamiento jurídico. Sin perjuicio de lo que establezcan otras normas especiales, considerase también esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento jurídico cuando el acto pudiera afectar derechos subjetivos e intereses legítimos. e) Motivación. Deberá ser motivado, expresándose en forma concreta las razones que inducen a emitir el acto, consignando, además, los recaudos indicados en el inciso b) del presente artículo; f) Finalidad. Habrá de cumplirse con la finalidad que resulte de las normas que otorgan las facultades pertinentes del órgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente otros fines, públicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su causa u objeto. g) Las medias que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a aquella finalidad.” 
 



A su vez, en el artículo 14 señala: “Nulidad. El acto administrativo es nulo de nulidad absoluta e insanable, en los siguientes casos: a) cuando la voluntad de la Administración resultare excluida por error esencial, violencia física o moral ejercida sobre el agente; b) Cuando fuere emitido mediando incompetencia en razón de la materia, del territorio, del tiempo o del grado, salvo, en este último supuesto, que la delegación o sustitución estuvieren permitidas; falta de causa por no existir o ser falsos los hechos o los derechos invocados; por violación de la ley aplicable; de las formas esenciales o de la finalidad que inspiró su dictado.”
 



En cuanto a la causa, que debe sustentarse en el derecho aplicable, se puede afirmar que la Addenda al Convenio de 2003 omite el mismo, ya que deja de lado los preceptos de la Constitución de la Ciudad, sobre el particular: artículo 9°: “Son recursos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires:… Los ingresos por la explotación de juegos de azar, de apuestas mutuas y de destreza.”; el artículo 50°: “La Ciudad regula, administra y explota los juegos de azar, destreza y apuestas mutuas, no siendo admitida la privatización o concesión salvo en lo que se refiera a agencias de distribución y expendio. Su producido es destinado a la asistencia y al desarrollo social.”; el inciso 19) del artículo 80°: “La Legislatura de la Ciudad:… Regula los juegos de azar, destreza y apuestas mutuas, conforme al artículo 50.”; el inciso 31) del artículo 104° preceptúa: “Atribuciones y facultades del Jefe de Gobierno:… Administra y explota los juegos de azar, de destreza y de apuestas mutuas, según las leyes respectivas.”

 



En cuanto al procedimiento, se debe manifestar que la sanción de la Ley Nº 4.896 dejó de lado la prescripción de la Constitución de la CABA, que establece que la excepción a regímenes generales tiene el procedimiento de doble lectura, por lo cual el Convenio de marras sólo podía ser aprobado inicialmente. El artículo 89 de la Constitución de la CABA dice: “Tienen el procedimiento de doble lectura las siguientes materias y sus modificaciones: 6) Las que consagran excepciones a regímenes generales.”  Ello así, la sanción definitiva de la Ley Nº 4896 constituye una evidente excepción al régimen general sobre la imposición de impuestos y su cobro por parte de la Ciudad, como emana del inconstitucional Cláusula  3.2 y 4.2 de la Addenda al Convenio de 2003.  

 


Además, el procedimiento legislativo está viciado por que se dejó de lado: el tratamiento previo del proyecto en la Comisión de Desarrollo Económico, Políticas de Empleo y Mercosur (art. 123 del R.I.) en la Comisión de Presupuesto, Administración Financiera y Política Tributaria (art. 114 del R.I.), el informe técnico (art. 168 del R.I.) y la emisión del correspondiente Despacho de Comisión (art. 169 del R.I.) y su plazo de Observación de 7 días, entre otros.

 


Es dable destacar que tampoco existe, en cuanto al procedimiento, el esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento jurídico del Poder Ejecutivo. 

 



En cuanto a la finalidad, podemos afirmar que la Addenda al Convenio de 2003 persigue encubiertamente otros fines, públicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su causa u objeto; ya que sólo otorga un beneficio exclusivo y desmedido a las empresas que explotan el juego en la Ciudad.

 



Por todo lo expuesto solicitamos la sanción de la presente iniciativa tiene por objeto instar al Poder Ejecutivo a denunciar el Convenio celebrado el 30 de octubre de 2003, entre Lotería Nacional S.E. y el Instituto de Juegos y Apuestas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

� CSJN Fallo 7:150


� CSJN, Fallo: G.962.XLIII “Giachino, Luis Alberto y otro c/ Estado Nacional - Dirección General de Sanidad de Fronteras y Terminales de Transporte y otros” 18.10.11.
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