SENTENCIA N° G35 17

Expte. N° 589/926/2017

En ia Ciudad de San Miguel de Tucuman, Provincia de Tucuman, a los LU dias del
mes deddmbe de 2017, se retinen los Sefiores miembros del TRIBUNAL FISCAL
DE APELACION DE LA PROVINCIA DE TUCUMAN, bajo la Presidencia del Dr.
José Alberto Leén y los Vocales, Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa (Vocal) y
C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez (Vocal) para tratar el expediente caratulado como
COLEGIO DE PSICOLOGOS DE TUCUMAN S/ RECURSO DE APELACION,
Expediente N° 589/926/2017 (Expte DGR N° 22421-376-5/2016) y;

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de estudio y votacién, dio

como resultado: Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa.-

Dr. Jorge E. Posse Ponessa dijo:

I - Que el contribuyente COLEGIO DE PSICOLOGOS DE TUCUMAN, CUIT N°
30 56101283-7, por medio de su apoderado, presento Recurso de Apelacion
: (fs 20/23 del Expte. DGR N° 22421/376/S/2016) en contra de la Resolucién M
2204/17 de la Direccion General de Rentas de fecha 18/05/2017 obrante a fs. 18.
En elia se resuelve: Aplicar una Multa de $ 137.007,24 (Pesos Ciento Treinta y
siete mil siete con 24/100), equivalente a 2 (dos) veces el monto mensual retenido
y no depositado a su vencimiento en el periodo mensual 02/2016, 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 Cadigo
< Tributario Provincial.-

Manifiesta el apelante que la Administracion imputa al contribuyente una
conducta defraudatoria, pero que la conducta del Colegio de Psicdlogos no deja

entrever ia mas minima sospecha de una aciitud fraudulenta.

E/x'pre a que a las sanciones tributarias le son aplicables los principios del

Jerecho Penal, entre los cuales destaca el principio de la reparacién integrat o
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plena del dafio causado, consagrado en el articulo 59° del Cédigo Penal, segun el
cual la accion penal se extinguira: 6)- Por congciliacién o reparacion integral del

perjuicio de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes.

Manifiesta el apelante, que como presupuesto de toda sancion de naturaleza
incuestionablemente penal debe existir la afectacion a un bien juridico penalmente
tutelado y la existencia de la culpa o intencionalidad en el accionar del
responsable.- Sostiene que en el Art. 86 de la Ley 5121, el verdadero bien juridico

tutelado no es otro que Ia recaudacion del Fisco.-

Sostiene que la circunstancia de haber ingresado las retenciones , sumado a la
buena fe del contribuyente al declarar las retenciones efectuadas en sus
respectivas declaraciones juradas, resulta suficiente para reafirmar |a ausencia de
toda maniobra u ocultacion encaminada a sustraer a la observacién del fisco la

falta de ingreso.

Ingifa que la conducta material del apelante se encuentra a todas luces
esprovista del elemento defraudatorio que exige la figura del Art. 86 de la Ley

Tributaria.-

7 Expresa que la “intencién dolosa” que se le quiere atribuir debié ser probada en
_--1.'forma asertiva y terminante por la Administracion, y afirma que sélo se pudo
probar la existencia de un hecho externo sin la tendencia de la voluntad que

conduce dicho accionar.

Agrega que podré existir una presuncion del elemento intencional pero a los fines
de la calificacion del hecho, la administracion debe ponderar la conducta del

sancionado a través de un examen minucioso de las distintas circunstancias de

" 'hecho que rodearon su accionar.
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Il.- Que a fs. 01/04 del expediente de cabecera, la Direccion General de Rentas, a
través de los Dres. Mauricio Federico Rivadeo Monteros y Gloria Julieta Gallo,
contestan traslado del recurso interpuesto por el contribuyente, conforme io

establecido en el articulo 148° del Codigo Tributario Provincial.-

Que esgrime la Autoridad de Aplicacion, que e! articulo 86° inciso 2 del Cddigo
Tributario Provincial prevé sancién para los Agentes de Retencion que mantengan
en su poder tributos retenidos después de haber vencido el plazo para ingresarlos
al Fisco.

A su vez, cita el articulo 88 inciso 3 del Cédigo Tributario Provincial, y establece
que es de aplicacion para el presente la presuncioén, salvo prueba en contrario, del
proposito de defraudacion cuando exista “manifiesta disconformidad entre los
preceptos legales y reglamentarios y la aplicacion que de los mismos hagan los

sujetos pasivos con respecto a sus obligaciones tributarias.

ésa que se encuentra acreditado fehacientemente el elemento material, esto

§, la falta de ingreso a su respectivo vencimiento de las retenciones
correspondientes al periodo mensual 02/2016 conforme lo reconoce el propio
apelante, resulta de plena aplicacién la normativa prevista en el articulo 86° inciso
2 del C.T.P, en tanto se advierte que la conducta descripta se ha configurado en
-_./,.él caso de autos, en atencién a que el agente mantuvo en su poder los tributos

retenidos una vez vencido el plazo para su ingreso al Fisco.

Cita el caso “Emebe S.A." (Expte. N° 22.164-, 10.08.05), Sala C del Tribunal
Fiscal de la Nacion, que se aplica por analogia mutatis mutandi al presente caso:

« . el ingreso fuera de término de los impuestos retenidos crea una razonable

: ""'-"presuncmn de que se ha dado el elemento intencional que requiere el ilicito,

- presuncion que puede ser desvirtuada por el contribuyente a través de distintos

medios de prueba...”, lo que no ocurre en las presentes actuaciones.



renta fiscal, impidiendo al Estado el empleo de fondos que le pertenecen en pos
de la consecucion de sus fines.

Descarta la pretension del apelante, de la aplicacion supletoria del articulo 59° del
Cédigo Penal, por cuanto la invocacion de normas supletorias solo procede a falta

de normas tributarias expresas en ia materia, lo gue no acontece en el caso de
marras.

Respecto al monto de la sancién aplicada, cabe destacar que la normativa
prevista en el Art. 86 ° del Cédigo Tributario Provincial otorga la posibilidad de
graduar la sancion entre dos a diez veces el impuesto defraudado, en atencién a
las circunstancias del caso y a la gravedad de la infraccién cometida, entre otras
cosas.-

Por Ig.que la Autoridad de Aplicacién solicita el rechazo del recurso de Apelacion.-

l.- Que a fs.12/13 del expediente de cabecera, obra Sentencia interlocutoria de
gste Tribunal N° 603/17, en donde se declara la cuestion de puro derecho,
encontrandose la causa en condiciones de ser resuelta definitivamente conforme
Flo establecido en el articulo 151° del C.T.P.-

o

i

IV.- Confrontados los agravios expuestos por el apelante, con la respectiva
contestacion efectuada por la Autoridad de Aplicacion y con los fundamentos
exhibidos en la resolucién atacada, cabe resolver si corresponde encuadrar la
conducta del Colegio de Psicélogos de Tucuman en el articulo 86° inciso 2) del
C.T.P., con respecto al ingreso fuera del plazo legal de las retenciones

efectuadas.

I .- En-primer lugar corresponde aclarar, respecto a la pretension del contribuyente de
aplicar el articulo 59° del Codigoe Penal, que no es procedente su aplicacion, en
virtud de existir normas tributarias expresas en la materia que permiten resolver el
tema en debate.

e
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E! articulo 6° del C.T.P. es claro al establecer que: “En las situaciones que no
pueden resolverse por las disposiciones de éste Codigo o de las leyes especificas
sobre cada maleria, se aplicaran supletoriamente los principios generales de
derecho tributario y en su defecto los de ofras ramas juridicas que mas se

avengan a su naturaleza y fines”.

Asimismo, el articulo 69 del CTP, que invoca el apelante, dispone que: "Las
disposiciones de este Cadigo se aplican a todas las infracciones tributarias salvo
disposicion legal expresa en contrario. A falta de normas tributarias expresas se
aplicaran supletoriamente los principios generales del derecho en materia
punitiva”.

Es por ello que, en el caso en cuestion, frente a la existencia de leyes especificas
sobre la materia, precisamente los articulos 86° inciso 2 y 88° del Cddigo

ributario Provincial, cuya aplicacién nos permite resolver la problematica que se

presenta, no corresponde la aplicacion del articulo 59° del Codigo Penal, tal como

. lo pretendia el impugnante.

Respecto al argumento del contribuyente sobre la reparacion integral del dafio, al
entender que al haber ingresado en su totalidad el monto retenido al fisco se lo
podria liberar de culpa, lo cierto es que el mismo ingresé el pago del tributo en
fecha 28-04-16, fecha que resulta ser posterior a la fecha de vencimiento para su
ingreso y posterior a la fecha de intimacion de pago, situacion que legitima a la
Autoridad de Aplicacion a encuadrar tal conducta en el articulo 86 inciso 2 del
C.T.P.

...Para una mejor comprensiéon de la problematica, respecto al caso en analisis,
corresponde dejar sentado el marco normativo que rige la materia y tipificacion

legal efectuada por la Autoridad de Aplicacion.

El Codigo Tributario Provincial Ley N° 5121 (consolidado por Ley N° 8240), en su
articulo 86° inciso 2 establece que: “...Incurmiran en defraudacion fiscal y serén

hadbles de multas graduables de dos (2) a diez (10) veces el importe del tributo

Wie se defraude o se hubiera intentado defraudar al Fisco, sin perjuicio de la
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responsabilidad criminal por delitos comunes: 2) Los agentes de retencion y/o
percepcion y/o recaudacioén que mantengan en su poder tnbutos retenidos y/o
percibidos y/o recaudados, después de haber vencido el plazo en que debieron

ingresarios al Fisco...”.-

Ahora bien, independientemente de haber ingresado el pago del tributo, Ia
conducta infraccional endilgada al apelante, se configura en el momento que el
mismo retuvo el tributo correspondiente y mantuvo en su poder los montos
propiedad de la D.G.R., después de haber vencido el plazo en que debia
ingresarlo, teniendo en cuenta su caracter de Agente de Retencién. Es por eilo
que el fisco encuadra la infraccién en el articulo 86 inciso 2) al considerar que el
apelante incurrio en defraudacion fiscal, conforme lo establece la normativa en

cuestion.-

Corresponde ahora analizar la existencia o inexistencia de dolo en el accionar del

P#fa poder confirmar la existencia de defraudaciéon fiscal de parte del
contribuyente, es necesario comprobar en primer lugar el aspecto objetivo del
shecho punible, el cual reside en éste caso en no haber depositado en tiempo y

" fofa al fisco, los tributos efectivamente retenidos.

_‘ : En los presentes actuados, se encuentra fuera de controversia que el COLEGIO
f DE PSICOLOGOS DE TUCUMAN, no ingresé al Fisco las retenciones efectuadas
dentro de los plazos legales, razén por la cual la Autoridad de Aplicacion inicié el
sumario pertinente encuadrando la conducta del apelante en el articulo 86° inciso
2) de! C.T.P., por lo que el elemento objetivo para acreditar la imputabilidad del

7+ apelante, se encuentra acreditado.-

Cabe aclarar, que existe un reconocimiento expreso por parte del contribuyente

en su Recurso de Apelacion, con respecto al ingreso fuera de término de las

retenciones efectuadas.-




Ahora bien y luego del andlisis 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 al contribuyente.-

La letra del articulo 86° es clara cuando dice: “ Incurriran en defraudacion

fiscal...2) Los agentes de retencion 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 ingresarlos al Fisco...”, por lo que
concluimos que el Cédigo Tributario de la Provincia de Tucuman, encuadra como
defraudacion la conducta endilgada al apelante en el momento que no deposita

en tiempo y forma los montos retenidos.-

En el presente caso, considero que la D.G.R. inici6 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 C.T.P., establece que la conducta
impytada es la defraudacion fiscal, conforme el derecho positivo aplicable a los
4os en donde la norma autoriza al organismo a utilizar las herramientas
necesarias para sancionar a los contribuyentes que con su conducta afecten al

t.;;,bien juridico protegido.-

‘ éorresponde 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 D.G.R. es
de caracter luris Tantum, basada en que los contribuyentes en este tipo de ilicitos,

se encuentran en "mejores condiciones imputativas” de demostrar que su

del vencimiento para ingresar el tributo y no obstante ello no solo no ingreso los

importes correspondientes, sino que, no aport6 ningun tipo de prueba que permita
desacreditar la imputacion efectuada.

iterada jurisprudencia en fa materia, ha sostenido que el ingreso fuera del

[epl

;

mino fjado de los tributos previamente retenidos o percibidos, crea una
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razonable presuncién de que se ha dado ei elemento intencional propio de la
figura; presuncion que puede ser desvirtuada por las pruebas que aporte el
imputado o, en su caso, por las constancias obrantes en la causa, admitiéndose la
posibilidad de declarar la inexistencia de dolo en el responsable 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 la conciencia de que existe
el deber concreto de hacerlo. (Tribunal Fiscal de la Nacién- voto de la Dra. Cpn
Silvia Ester Hardoy- INDUSTRIAS ALIMENTICIAS MENDOCINAS, 20/08/13).

Asimismo, y con respecto a la imputacién endilgada al apelante, para mayor
abundamiento [a Autoridad de Aplicacién cuenta con una serie de presunciones
que permiten acreditar tal extremo. Una vez que se prueba el soporte factico de la
presuncion de dolo, se infiere la conducta dolosa.-

El articulo 88° del C.T.P., enumera las presunciones que permiten determinar que

e voluntad de producir declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones

aliciosas, presunciones que admiten prueba en contrario (iuris tantum),
correspondiendo al agente liberarse de tales actos, mediante el desarrollo de una
nprobanza en la cual se acredite la falsedad o inexistencia del hecho presumido,

‘ sduamon gue no acontece en los presentes actuados.-

En autos, la tipificacion del ilicito tributario endilgado al apelante, fue encuadrado
por la D.G.R. en las disposiciones del articulo 86° inciso 2) y en la presuncién
establecida por Ley, en el articulo 88° inciso 3) dei Codigo Tributario Provingial, el
cual establece que: “... Se presume el propésito 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

. ..ellos hagan los sujetos pasivos con respecto a sus obligaciones tributarias...”.-

uso de las presunciones normadas en el articulo 88° habiendo
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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 la
conducta del agente, ya que segin se desprende de las constancias de autos, el
mismo no ha logrado probar la inexistencia del elemento subjetivo propio del tipo
infraccional imputado, es decir, no aporta ningn elemento probatorio que permita
eximir su responsabilidad, maxime cuando el acto administrativo por medio del
cual se aplica la sancion, en su condicion de tal goza de presuncion de
legitimidad .-

Asimismo, el Tribunal Fiscal de la Nacion, sostiene que: « ..El mantenimiento del
importe tributario en su poder luego de vencer Ios plazos en que debié ingresario
perjudica al erario que debia contar con esa suma que legitimamente le
pertenece, siendo elfo o que tipifica la conducta fraudulenta del agente”. Sobre
esta situacion, la Corte ha sostenido que tal hecho “..podrfa descartar la

existencia de maniobra evasiva, pero tal circunstancia carece de significacion en

el caso la defraudacion cometida por el agente de recaudacion, figura que,
coma£e expresara, no requiere la existencia de ardid’. (S.C.B.A. en autos “Banco

QeZanico Cooperativo Limitado, sentencia del 31/05/83).-

En conclusién, hay un elemento concreto que, a mi juicio, es esencial para
confirmar lo actuado por la D.G.R., que es el reconocimiento del contribuyente de
$1a materialidad de la accion, sin la prueba de elemento alguno que neutralice la
consideracion negativa y deliberada de su conducta, por lo que al producirse el
vencimiento del plazo para ingresar la retencion, concurren los presupuestos
mencionados en el articulo 86° inciso 2) y corresponde hacer operativa la

presuncién del articulo 88° inciso 3) del C.T.P., ya que el responsable al conservar

N la retencién por un lapso que excede el plazo de su vencimiento para ingresarlo al

' ‘_Fj_s,po, nos indica inequivocamente que su conducta se encuentra guiada por ia

“intencion de defraudar, considerando acreditado por la D.G.R., el elemento

ubjetivo necesario para confirmar fa sancion impuesta.-



Por ello, corresponde NO HACER LUGAR, al recurso de apelacion interpuesto
por el contribuyente COLEGIO DE PSICOLOGOS DE TUCUMAN, CUIiT N° 30-

56101283-7, conforme los argumentos expuestos anteriormente. Asi voto.-

E| sefior vocal Dr. José Alberto Ledn, dijo: Haciendo suyos los fundamentos
vertidos por el sefor vocal preopinante, Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa, vota
en idéntico sentido.

El sefior vocal C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez, dijo: Compartiendo los
fundamentos expuestos por el sefior vocal, Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa,
vota en igual sentido.-

Visto el resultado del presente Acuerdo,

Por ello,
EL TRIBUNAL FISCAL DE APELACION
RESUELVE:

". NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacion interpuesto por el contribuyente
COLEGIO DE PSICOLOGOS DE TUCUMAN, CUIT N° 30-56101283-7, en contra

‘ _g_fe la Resolucion N° M 2204/17 de fecha 18/05/2017, emitida por la Direccion
'i'::{e)‘r“«reral de Rentas de la Provincia de Tucuman y en consecuencia CONFIRMAR

[a Sancién de Multa de $ 137.007,24 (Pesos ciento treinta y siete mil siete con

24/100), equivalente a 2 (dos) veces el monto mensual retenido y no depositado a
su vencimiento en el periodo mensual 02/2016, respecto del Impuesto Sobre los
Ingresos Brutos- Agente de Retencién, por encontrarse su conducta incursa en

las causales previstas en el articulo 86° inciso 2) del Cédigo Tributario Provincial,

----f .- por los motivos expuestos en los considerandos precedentes.-

2.- REGISTRESE, NOTIFIQUESE, oportunamente, devuéivanse los antecedentes

administrativos acompafiados y archivese.
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