THBUILFISCAL

DE APELACION TUCUMAN

SENTENCIA N° 5% ni

Expte.: 15/926/2017
(Expte. DGR N°5.677/376-A-2015)

En San Miguel de Tucuman, a los -3 dias del mes de ‘\’\’3)‘0 de 2017,
reunidos los miembros del Tribunal Fiscal Dr. José Alberto Ledn (Vocal
Presidente), C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez (Vocal), y Dr. Jorge Esteban Posse

Ponessa (Vocal), a fin de resolver la causa caratulada: “ACODO S.A. s/
Recurso de Apelaciéon” — Expediente N° 15/926/2017".

CONSIDERANDOQ:

Practicado el sorteo de ley para determinar e} orden de estudio y votacion dio

como resultado: Dr. José Alberto Ledn.
Ei Dr. José Alberto Ledn dijo:

l.- Que a fs. 46 del Expte. DGR N° 5.677/376-A-2015 el contribuyente, por

medio de su presidente, plantea recurso de apelacién en los términos del art.

4 inciso 2 del Cédigo Tributario de la Provincia de Tucuman {en adelanie, el
“CTP"), en contra de la Resolucion N° M-888/16 dictada con fecha 15/11/2016

por la Direccion General de Rentas de la Provincia de Tucuman (en adelante,
la “DGR™).

Por medio de ella, la DGR resolvié aplicarle al contribuyente ACODO S.A. una
multa de $91.244,54 equivalente a dos (2) veces el monto mensual retenido,
por encontrarse su conducta incursa en las causales previstas en el art. 86°,

inciso 2), del CTP, por el periodo mensual 12/2014.
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El apelante inicia la exposicion de sus agravios aduciendo la improcedencia de
la aplicacion de la pena. A su entender, la conducta de ACODO S.A. no deja
entrever ia mas minima sospecha de actitud fraudulenta.

Afirma que la conducta que se pretende imputarle surge del actuar diligente de
el al haber presentado la correspondiente declaracién jurada exteriorizando el
monto a abonar; y, ante la accidental demora en el ingreso de las retenciones
efectuadas, de inmediato se procedio al ingreso de ellas con sus respectivos
intereses.

Alega que el dafio producido al bien juridico protegido ha sido reparado
integralmente, lo que seria una causal de exculpacion en funcion de lo

dispuesto en el art. 59 del Cédigo Penal.

Asimismo, esgrime la improcedencia de la calificacién dolosa, recordando que
la defraudacién requiere de un acto doloso, en donde la accion subjetiva e
intencionalidad son fundamentales. En su entender, la conducta material del
contribuyente se encuentra a todas luces desprovista del elemento
defraudatorio que exige la figura del art. 86 de la ley tributaria. Mas adn, aduce

que esa intencion dolosa debid ser probada en forma asertiva y terminante por

la administracion, nada de lo cual ha sucedido.
Alega también la irrazonabilidad de la sanciéon impuesta.

Finalmente, y a todo evento, se solicita la reduccién de la multa al minimo legal
en virtud de |a ley B.873.

ll.- A fs. 1 del Expte. 15/926/2017 comparece la representacién del organismo

fiscal contestando el traslado conferido en los términos del art. 148 del CTP,

JIMENET.
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solicitando el rechazo del recurso de apelacion en su totalidad y la confirmacion
de las resoluciones en crisis.

Alega, en primer lugar, que en materia tributaria y particularmente en la
defraudacién —a diferencia de lo que ocurre en el derecho penal ordinario, que
presume la inocencia del acusado en tanto no se compruebe su culpabilidad-
se produce una inversién en la carga de la prueba, siendo el imputado quien
deba probar su inocencia.

Alega, en segundo lugar, que el hecho de haber regularizado la situacién no es
Obice para la aplicacion de fa sancién prevista en el art. 86, inciso 2 del CTP;
toda vez que resuita de relevancia el momento en el gue se produjo dicha
regularizacion, lo que ocurri6 —de acuerdo a las constancias de autos- como

consecuencia de ia intimacién cursada por el organismo fiscal.

Con respecto a la pretensién de aplicar el art. 59 del Cédigo Penal, resalta que
el hecho de haber cancelado el periodo mensual reclamado tampoco justifica
que no se haya afectado el bien juridico protegido, en tanto ia disponibilidad de
log” fondos refenidos afecta de manera directa a la renta fiscal, impidiendo al

“festado el empleo de fondos que le pertenecen.

IH.- Que a fs. 12/13 del expediente obra sentencia interlocutoria de este
Tribunal N°® 85/17 en donde se declara la cuestion de puro derecho,
encontrandose la causa en condiciones de ser resuelta definitivamente

conforme lo establecido en el articulo 151° del C.T.P.

V.- En los términos planieados, la cuestion a resolver pasa por determinar si la
Resolucion N°® M-888/16, dictada con fecha 15/11/2016 por la Direccion

General de Rentas de la Provincia de Tucuman es ajustada a derecho.
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Segun se desprende de los antecedentes obrantes en autos, el contribuyente
ACODO S.A, en su caracter de agente de retencion del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos, abond tardiamente la posicion 12/2014 que vencia el
14/01/2015. Iniciado el sumario correspondiente (notificado el 10/02/2015),
procedié a abonar la posicién con fecha 19/02/2015.

Para una mejor compresién de la problematica con respecto al caso en
analisis, corresponde dejar sentado el marco normativo que rige la materia y Ia
tipificacion legal efectuada por la Autoridad de Aplicacion.

El CTP, en su articulo 86° inciso 2, establece que: “...Incurriran en
defraudacién fiscal y seran pasibles de multas graduables de dos (2) a diez
(10) veces el importe del tributo en que se defraude o se hubiera intentado
defraudar al Fisco, sin perjuicio de la responsabifidad criminal por dslitos
comunes: 2) Los agentes de retencién y/o percepcion y/o recaudacion que

mantengan en su poder tributos retenidos y/o percibidos y/o recaudados,

después de haber vencido el plazo en que debieron ingresarios al Fisco...” -

De acuerdo a la norma franscripta, la infraccion endilgada al apelante se
configura en el momento que el mismo retuvo el tributo correspondiente vy
mantuvo en su poder los montos propiedad de la D.G.R., después de haber
vencido el plazo en que debfa ingresarlo, teniendo en cuenta su caracter de
Agente de Retencién. Es por ello que el fisco encuadra la infraccion en el
articulo 86 inciso 2) al considerar que el apelante incurrié en defraudacion

fiscal, conforme lo establece ia normativa en cuestién.

’f} Para poder confirmar la existencia de defraudacion fiscal de parte del
/: contribuyente es necesario comprobar, en primer lugar, el aspecto objetivo del
hecho punible, el cual reside en este caso en no haber depositado en tiempo y

forma al fisco los tributos efectivamente retenidos.
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En los presentes actuados, se encuentra fuera de controversia que ACODO
S.A. no ingresé al Fisco las retenciones efectuadas dentro de los plazos
legales, razén por la cual la Autoridad de Aplicacion inicio el sumario pertinente
encuadrando la conducta del apelante en el articulo 86° inciso 2) del C.T.P.,

por lo que el elemento objetivo para acreditar la imputabilidad de} apelante, se
encuentra acreditado.

Cabe aclarar, que existe un reconocimiento expreso por parte del contribuyente
€n su recurso de apelacién, con respecto al ingreso fuera de término de las
retenciones efectuadas.

Ahora bien y luego del analisis objetivo del hecho, cuya demostracion incumbe
al ente fiscal, se debe acreditar la imputabilidad del autor a fin de ser viable la

calificacion legal atribuida a! confribuyente.

La letra del articulo 86° es clara cuando dice: “...Incurrirdn en defraudacién

fiscal...2) Los agentes de retencién y/o percepcion y/o recaudacion que
mantengan en su poder fributos retenidos y/o percibidos ¥/0 recaudados,
después de haber vencido el plazo en que debieron ingresarios al Fisco...”, por
lo que concluimos que el CTP encuadra como defraudacién ia conducta
gndilgada al apelante en el momento que no deposita en tiempo y forma los

montos retenidos.

/En el presente caso, considero gue la D.G.R. inicié correctamente el sumario al
apelante encuadrando su conducta en las disposiciones del articulo 86 inciso
2), ya que el marco de legalidad que otorga el CTP, establece que la conducta
imputada es la defraudacion fiscal, conforme el derecho positivo aplicable a los
casos en donde la norma autoriza al organismo a utilizar las herramientas
necesarias para sancionar a los contribuyentes, que con su conducta, afecten

al bien juridico protegido.
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Corresponde aclarar que el autor del ilicito imputado sera aquel sujeto que
tenga el dominio del hecho. Es decir, quien maneje la accion, Teniendo tal
poder de decision que podra decidir entre consumar o desistir pues, al fin y al
cabo, es quien opera la cadena causal, Por ello, la imputacion efectuada por la
DGR es de caracter juris tantum, basada en que los contribuyentes en este tipo
de ilicitos, se encuentran en "mejores condiciones imputativas” de demostrar
que su conducta no deviene de un obrar malicioso. Esto es asi, en el momento
gue el apelante tenia en su poder los montos retenidos, conocia de antemano
la fecha del vencimiento para ingresar el tributo y no obstante ello no solo no
ingresé los importes correspondientes, sino que solo se limito a agraviarse de
la falta de demostracion por parte de la DGR de su obrar doloso, sin aportar

ningtn tipo de prueba que permita desacreditar la imputacién efectuada.

Reiterada jurisprudencia en la materia ha sostenido que el ingreso fuera del
término fijado de los tributos previamente retenidos o percibidos' crea una
razonable presuncién de que se ha dado el elemento intencional propio de la
figura; presuncién que puede ser desvirtuada por las pruebas que aporte el
imputado o, en su caso, por las constancias obrantes en la causa,
admitiéendose la posibilidad de declarar ia inexistencia de dolo en el
sponsable retenedor en casos o situaciones que deberan ser analizadas con
rigurosa prolijidad, por cuanto el dolo, en esta clase de defraudacién, consiste
en;la voluntad deliberada de no llevar a cabo el ingreso en término, no obstante
14 conciencia de que existe el deber concreto de hacerlo (cfr. Tribunal Fiscal de
Apelaciones de la Provincia de Buenos Aires -voto de la Dra. CPN Silvia Ester
Hardoy- INDUSTRIAS ALIMENTICIAS MENDOCINAS, 20/08/4 3).

Asimismo, y con respecto a la imputacion endilgada al apelante, para mayor
abundamiento la Autoridad de Aplicacidn cuenta con una serie de presunciones
que permiten acreditar tal extremo. Una vez que se prueba el soporte factico de

la presuncién de dolo, se infiere la conducta dolosa.-
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Cabe sefialar que se entiende por “presuncion” a aquella operacion légica
tendiente a afirmar la existencia o dimension de un hecho desconocido a partir

de uno conocido, que segtn la experiencia le sigue o precede.

El articulo 88° del C.T.P., enumera las presunciones que permiten determinar
que existe voluntad de producir declaraciones engafosas ¢ de incurrir en
ocultaciones maliciosas, presunciones que admiten prueba en contrario (iuris
tantum), correspondiendo al agente liberarse de tales actos, mediante el
desarrclo de una probanza en la cual se acredite la falsedad o inexistencia del

hecho presumido, situacién que no acontece en los presentes actuados.

En autos, la tipificacion del ilicito tributario endilgado al apelante, fue
encuadrado por la DGR en las disposic_:iones del articulo 86° inciso 2) y en la
presuncion establecida por Ley, en el articulo 88° inciso 3) del Cadigo
Tributario Provincial, el cual establece que: “...Se presume el propdsito de

defraudacién, salvo prueba en contrario, cuando concurra alguna de las causas

Siguientes: ... 3- Manifiesta disconformidad entre los preceptos legales y
reglamentarios y la aplicacion que de eflos hagan los sujetos pasivos con

e Tespecto a sus obligaciones tributarias...”.

uadrando la conducta del apelante en el presente caso, en el inciso 3).-

Es por ello, que corresponde confirmar lo actuado por la Autoridad de
Aplicacion, asi como el uso de las presunciones del articulo 88° inciso 3) para
acreditar fa conducta del agente, ya que segln se desprende de las
constancias de autos, el mismo no ha logrado probar fa inexistencia del
elemento subjetivo propio del tipo infraccional impuiado, es decir, no aporta

ningun elemento probatorio que permita eximir su responsabilidad, maxime

-
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cuando el acto administrativo por medio del cual se aplica Ia sancion, en su
condicion de tal goza de presuncion de legitimidad -

Que en igual sentido se expidié El Tribunal Fiscal de Buenos Aires, en el caso
“Cooperativa Agricola Ltda. de Conesa, de fecha 02/09/1981”, al establecer en
el considerando n® 3: “...Que sobre Ja base de lo expuesto, este Cuerpo ha
estimado prudente repensar el tema, llegando a la conclusion de que el ilicito
en iratamiento requiere para su configuracion, ademés de la materialidad del
hecho, la existencia de un elemento subjetivo intencional, tal como lo sefialan
los autores y fallos antes citados. Sin perjuicio de ello el Tribunal entiende,
siguiendo en este aspecto la doctrina preconizada por Carlos M. Giuliani
Fonrouge ("Derecho Financiero” 37 ed. -t |I. ps. 602 y 603) y Héctor B.
Villegas. ("Los Agentes de Retencién y de Percepcion en el Derecho
Tributario”, Ed. Depalma, 1976, p. 170), que el ingreso fuera de término de los
ributos retenidos crea una razonable presuncion de que se ha dado el
efemento intencional propio de la figura; presuncion que puede ser desvirfuada
por las pruebas que aporte el imputado o, en su caso, por las constancias

obrantes en la causa...”

En conclusion, hay un elemento concreto que, a mi juicio, es esencial para
onfirmar lo actuado por la DGR, que es el reconocimiento del contribuyente de
la materialidad de la accién, sin la prueba de elemento alguno que neutralice la
consideracion negativa y deliberada de su conducta, por lo que al producirse el
encimiento del plazo para ingresar ia retencion concurren los presupuestos
mencionados en el articulo 86° inciso 2), y corresponde hacer operativa la
presuncion del articulo 88° inciso 3) del C.T.P., ya que el responsable al
conservar la retencion por un lapso que excede el plazo de su vencimiento para
ingresario al Fisco, nos indica inequivocamente que su conducta se encuentra
guiada por la intencién de defraudar, considerando acreditado por la DGR, el

elemento subjetivo necesario para confirmar la sancién impuesta.-
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Finalmente, cabe destacar que la solicitud del apelante de aplicar la ley 8.873 a
los efectos de reducir la sancién al minimo legal tampoco puede prosperar,

pues el mismo apelante reconoce que su mandante no $e acogid a dicha ley.

V. Por las consideraciones que anteceden propongo que en el presente caso
se dicte la siguiente resolucién: NO HACER LUGAR al recurso de apelacion
interpuesto por el contribuyente ACODO S.A. en conira de Ia Resolucidn N° M-
888/16, dictada con fecha 15/11/2016 por la Direccion General de Rentas de |a
Provincia de Tucuman v, en consecuencia, CONFIRMAR la sancién de multa
de $91.244,54 (pesos noventa y un mil doscientos cuarenta y cuatro con
54/100), equivalente a 2 (dos) veces el monto mensual retenidoe y no
depositado a su vencimiento en el periodo mensual 12/2014, respecto del
Impuesto sobre los Ingresos Brutos- Agente de Retencion, por encontrarse su
conducta incursa en las causales previstas en el articulo 86° inciso 2) del CTP,

por los motivos expuestos en los considerandos precedentes.

El sefior Vocal Dr. Jorge E. Posse Ponessa dijo: haciendo suyos los
fundamentos vertidos por el sefior vocal preopinante Dr. José Alberto Ledn vota

en identico sentido.
El sefior Vocal C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez dijo: haciendo suyos los

fundamentos vertidos por el sefior vocal preapinante Dr. José Alberto Leon vota

en idéntico sentido.

EL TRIBUNAL FISCAL DE APELACION

RESUELVE:
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ARTICULO 1°: NO HACER LUGAR al recurso de apelacion interpuesto por el
contribuyente ACODO S.A. en contra de la Resolucion Ne M-888/16, dictada
con fecha 15/11/2016 por la Direccién General de Rentas de la Provincia de
Tucuman y, en consecuencia, CONFIRMAR la sancién de multa de $91.244,54
(pesos noventa y un mil doscientos Cuarenta y cuatro con 54/1 00), equivalente
a 2 (dos) veces el monto mensual retenido y no depositado a su vencimiento en
el periodo mensual 12/2014, respecto del Impuesto sobre los Ingresos Brutos-
Agente de Retencion, por encontrarse su conducta incursa en las causales
previstas en el articulo 86° inciso 2) del CTP, por los motivos expuestos en los
considerandos precedentes.

ARTICULO 2°: REGISTRESE, NOTIFIQUESE, oportunamente devuélvanse
los antecedentes administrativos acompafiados y archivese.

HAGASE SABER

e
DR. JORGE H. POSSE PONESSA

‘L,\VOCA L

ANTE MI ﬂ

Dra. SILVIA M. MENEGHELLO
: . SECRETARIA
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