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SENTENCIA N° 3, 117 Expte. N° 583/926/2017

En la Ciudad de San Miguel de Tucuman, Provincia de Tucuman, a los 4 dias del
mes de‘ﬁ&w\ﬂvﬁ de 2017, se retinen los Sefiores miembros del TRIBUNAL
FISCAL DE APELACION DE LA PROVINCIA DE TUCUMAN, bajo la Presidencia
del Dr. José Alberto Leodn, el Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa (Vocal) y el
C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez (Vocal), para tratar el expediente caratulado como
MAK CONSTRUCCION S.R.L S/RECURSO DE APELACION, Expte. N
583/926/2017 (Expte DGR N° 33.268/376/M/2016) y;

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

como resultado: Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa.-
El Dr. Jorge E. Posse Ponessa dijo:

£ Que el contribuyente MAK CONSTRUCCION S.R.L., CUIT N° 30-70896043-4,
presenié Recurso de Apelacion (fs. 28/30 del Expte. 33.268/376/M/2016) en
contra de la Resolucion N® M 2591/17 de la Direccion General de Rentas de fecha
19/06/2017, (obrante a fs. 24 del Expte 33.268/376/M/2016). En ella se resuelve
" NO HACER LUGAR al descargo interpuesto  por el agente MAK
CONSTRUCCION S.R.L., con domicilio fiscal en calle Av. Soldati N° 204 de esta
- ciudad, en contra del Sumario N* B1 0/S/000000299/2016, y APLICAR al agente
una Sancion de Multa de $ 82.811,18 (Pesos Ochenta y Dos Mil Ochocientos

Once con 18/100) equivalente a dos (2) veces el monto mensual retenido y no

depositado a su vencimiento en el periodo mensual 04/2016, respecto del
Impuesto Sobre los Ingresos Brutos- Agente de Retencién, por encontrarse su
conducta incursa en las causales previstas en el articulo 862 inciso 2) del Codigo

Tributario Provincial.-

- Aduce el recurrente gue la Resolucion impetrada extraeria una actitud dolosa por

parte del contribuyente de la simple mora del pago del impuesto retenido,
ﬂ infiriendo que no bastaria con la mera comprobacion de la situacion objetiva

* aducida por la D.G.R., sino que seria menester la concurrencia también del
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elemento subjetivo de la infraccion establecida, basandose en el principio de que

solo puede ser reprimido quien fuere culpable.-

Sostiene que la normativa prevista en el art. 86° del Cadigo Tributario Provincial,
describe una conducta impetrada a través de fraude, expresando que tal
comportamiento seria imposible de ser atribuido al recurrente en el caso de
marras, ya que el mismo habria espontaneamente exteriorizado el imporie de las
retenciones practicadas.-

Expresa que en toda sancion de naturaleza penal deberia existir afectacion de un
bien tutelado, expresando que en el ar 86° de la ley 5.121, el bien juridico
tutelado no es otro que la recaudacion del Fisco, por cuanto mal puede
considerarse antijuridica una conducta que no habria afectado bien juridico
alguno.-

Agrega que ioda sancidn tributaria forma parte del derecho penal y le son
aplicables los principios gue nuiren esa rama de! derecho, entre los cuales
encontramos ¢l principio de la reparacion integra! del dafo causado, el cual
consiste en resarcir satisfactoriamente todas las consecuencias producidas por el

ho ilicito.-

Sostiene al respecto que una reparacion total podria determinar la atenuacion de
la punibilidad, toda vez que una culpabilidad enteramente compensada por la
reparacion no necesitaria ser remediada adicionalmente por el sufrimiento de una

* pena, de acuerdo al principio consagrado en el art. 59 del Caédigo Penal.-

Sostiene que habria sido el contribuyente quien exteriorizd en tiempo oportuno el
importe de las retenciones practicadas mediante la presentacion tempestiva de la

declaracién jurada correspondiente, mas los correspondienies  intereses

resarcitorios.-

Arguye que la Resolucion habria obviado las pautas basicas a considerar para la

graduacion de la sancion impetrada, siendo que el recurrente habria ingresado !

tributo en su totalidad en fecha 29/06/16, por lo que, COMO maximo
"’ corresponderia interponer una multa reducida a un tercio (1/3) del minimo legal en
- virtud de la aplicacion de la Ley 9013 (la cual restablece la vigencia de Ia Ley
8873).-
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Por ultimo sostiene que la administracidn no podria concluir que al no haber
adherido el recurrente a la Ley 9013, no le corresponderia el beneficio establecido
en su art. 7° incurriendo claramente en un trato diferencial para aquelios
contribuyentes que pagaron de manera espontaneamente sin su adhesiéon al

régimen citado, de aquellos que pagaron en virtud de su adhesién al mismo.-

IL- Que a fs. 1/4 del expediente de cabecera, la Direccion General de Rentas,
contesta traslado del recurso interpuesto por el contribuyente, conforme lo
establecido en el articulo 1482 del Codigo Tributario Provincial.-

Mantiene que la intencion defraudaria que la figura infraccional expresa, esta
dada por el lapso de tiempo durante el cual el agente habria retenido en su poder
los importes antes de ingresarios al Fisco, siendo que en el caso de marras habria
transcurrido un lapso de tiempo que permitiria colegir una actitud por parte del

contribuyente de beneficiarse con la utilizacién de fondos que no le son propios.-

Mantiene que el ingreso fuera de término de los impuestos retenidos provoca una
razonable presuncion de que se ha presentado el elemento intencional que
requiere el lilicitito, pero esa presuncion podria ser desviriuada por el
codfribuyente a través de distintos medios de prueba, circunsiancia que no habria

contecido en el caso de marras.-

Expone que la norma del art. 86° inciso 2° del Caodigo Tributario Provincial es
clara en la descripcion de la conducta reprimida, conducta que se habria
configurado en el caso de autos, ya que la firma habria mantenido en su poder
.' tributos que declaro haber retenido mas alla del termino preestablecido para su

ingreso.-

Arguye que si bien el art. 86° inc. 2° del Codigo Tributario requiere un elemento
subjetivo -siendo el mismo la intencion del sujeto de defraudar al fisco-, en las
infracciones tributarias se produce una inversion en la carga de la prueba, siendo

el imputado quien debe probar su inocencia.-

Expresa que el hecho de haber cancelado el periodo mensual reclamado no
. significa de ninguna manera que no se haya afectado el bien juridico protegido, en
fanto la indisponibilidad de los impories retenidos afecta de manera directa a la
renta fiscal.-
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Asimismo sostiene que corresponderia rechazar por improcedente la pretension

del apelante de la aplicacion supletoria dei art. 59° del Codigo Penal, por cuanto la
aplicacion de normas supletorias solo procede a falta de normas tributarias

expresas en la materia, lo que no aconteceria en caso de autos.-

Arguye que la graduacion de la sancion fue realizada dentro de los parametros
que permite la Ley, sosteniendo respecto al monto de la multa aplicada que la
normativa citada otorga la posibilidad al Fisco de graduar la sancién interpuesta
dentro del margen de dos (2) a diez (10) veces el valor del monto retenido y no
depositado a su vencimiento, en atencién a las circunstancias del caso y a 1a

gravedad de la infraccién cometida.-

Expresa por Uliimo, respecto al planteo de reduccion de sancién previsto en el
articulo 7 inciso b) de la Ley 8.873 -restablecida por la Ley 9.013-, que cabria
rechazar el mismo en virtud que el acogimiento a dicho régimen es un requisito

fundamental para acceder a sus beneficios.-

Il A fojas 10/11 del Expte. 583/926/2017 obra Sentencia Interlocutoria dictada
por este Tribunal, en donde se tienen por radicadas las presentes actuaciones, se

declara la cuestion de puro derecho y se llaman autos para sentencia.-

/ Enirando al tratamiento de la cuestion sometida a debate corresponde resolver
4i la Resolucion N2 M 2591/17 de fecha 19/06/2017 resulta ajustada a derecho.-

Ahora bien y con respecto a lo expresado por el apelante en su recurso, cabe
resolver si corresponde encuadrar la conducta de la firma apelante en el articulo
86° inciso 2) del C.T.P., con respecto al ingreso fuera del plazo legal de las
retenciones efectuadas y considerar si la multa aplicada a la firma esta arreglada

a derecho.

Que el Codigo Tributario Provincial -Ley N2 5.121-, en su articulo 86 inciso 2
establece que: “...Incurrirdn en defraudacion fiscal y serén 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 responsabilidad
criminal por delitos comunes: 2) Los agentes de retencién y/o percepcion y/o

recaudacién que mantengan en su poder tributos retenidos y/o percibidos y/o
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recaudados, después de haber vencido ¢! plazo en que debieron ingresarlos al
Fisco...”.-

La conducta infraccional endilgada al apelante, se configura en el momento que el
mismo retuvo el tributo correspondiente y mantuvo en su poder los monios
propiedad de la D.G.R., después de haber vencido el plazo en que debia
ingresarlo, teniendo en cuenta su caracter de Agente de Retencion. Es por ello
que el fisco encuadra la infraccion en el articulo 86 inciso 2) al considerar que el
apelante incurrid en defraudacion fiscal, conforme lo establece la normativa en

cuestion.-

Para poder confirmar la existencia de defraudacion fiscal de parie del
contribuyente, es necesario comprobar en primer lugar el aspecto objetivo del
hecho punible, el cual reside en éste caso en no haber depositado en tiempo Y

forma al fisco, los tributos efectivamente retenidos.

En los presentes actuados, se encuentra fuera de controversia que el Agente no
ingreso al Fisco las retenciones efectuadas dentro de los plazos legales, razon 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

lemento objetivo para acreditar la imputabilidad del 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 analisis objetivo del hecho, cuya demostracién 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 retencién y/o percepcion y/o recaudacién que

~“fnantengan en su poder tributos retenidos y/o percibidos y/o recaudados, despues
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de haber vencido el plazo en que debieron ingresarios ai Fisco...”, por lo que
concluimos que el Cédigo Tributario de la Provincia de Tucuman, encuadra como
defraudacion la conducta endiigada a! apelante en el momento que no deposita
en tiempo y forma los montos retenidos.-

En el presente caso, considero que 'a 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 C.T.P., 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, gue con su conducta, afecten al
bien juridico protegido.-

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
decisién que podré decidir entre consumar 0O 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
conducta no deviene de un obrar malicioso. Esto es asi, en el momento que el
apelante tenia en su poder los montos retenidos, conocia de antemano la fecha

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

importes correspondientes, sino que solo se limitd a agraviarse de la falta de
demostracién por parte de la D.G.R. de su obrar doloso, sin aportar ningun tipo de
prueba que permita desacreditar la imputacion efectuada.-

Reiterada jurisprudencia en la materia, ha sostenido que el ingreso fuera del
termino fijado de los tributos previamente retenidos o percibidos, crea una
razonable presunciéon de que se ha dado el elemenio intencional propio de la
figura; presuncion que puede ser desvirtuada por las pruebas que aporte el
imputado o, en su caso, per las constancias obrantes en la causa, admitiéndose 1a
~posibilidad de declarar la inexistencia de dolo en el responsable retenedor en
“easos o situaciones que deberan ser analizadas con rigurosa prolijidad, por

cuanto el dolo, en esta clase de defraudacion, consiste en la voluntad deliherada
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de no llevar a cabo el ingreso en término, no obstante la conciencia de gque existe
el deber concreto de hacerlo. (Tribunal Fiscal de la Nacion- voto de la Dra. Cpn
Silvia Ester Hardoy- INDUSTRIAS ALIMENTICIAS MENDQCINAS, 20/08/13).

Asimismo, y con respecto a la imputacién 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.-

Cabe sefialar que se entiende por “presuncion’ a aquella operacién logica
tendiente a afirmar la existencia o dimension de un hecho desconocido a partir de

uno conocido, que segln la experiencia le sigue o precede.-

Ei articulo 882 del C.T.P., enumera las presunciones que permiten determinar que
existe voluntad de producir declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones
maliciosas, presunciones que admiten prugba en conirario (iuris fantumy},
cotrespondiendo al agente liberarse de tales actos, mediante el desarrollo de una
probanza en la cual se acredite la falsedad o inexistencia del hecho presumido,

situacion que no acontece en los presentes actuados.-

En/autos, la tipificacion det ilicito tributario endilgado al apelante, fue encuadrado

or la D.G.R. en las disposiciones del articulo 862 inciso 2) y en la presuncion
establecida por Ley, en el articulo 88° inciso 3) del Codigo Tributario Provincial, el
cual establece que: “...Se presume el proposito de defraudacién, salvo prueba en
sFcontrario, cuando concurra alguna de las causas siguientes: ... 3- Manifiesta
disconformidad entre ios preceptos legales y reglamentarios y la aplicacion que de

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

Recordamos que el Cédigo Tributario Provincial, otorga la facultad a la D.G.R. de
hacer uso de las presunciones normadas en el articulo 88%, habiendo

encuadrando 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 la
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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 aporia ningin 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 presunciéon de
legitimidad.-

Que en igual sentido se expidio El Tribunal Fiscal de Buenos Aires, en el caso
“Cooperativa Agricola Ltda. de Conesa, de fecha 02/09/1981”, establece en el
considerando n® 3: “...Que sobre la base de lo expuesto, este Cuerpo ha estimado
prudente repensar el tema, ilegando a la conclusion de que ¢! ilicito en tratamiento
requiere para su configuracion, ademas 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”, 32
ed. -t. Il. ps. 602 y 603) y Héctor B. Villegas. ("Los Agentes de Retencion y de
Percepcion en el Derecho Tributario”, Ed. Depalma, 1978, p. 170), que el ingreso
fuera de término de los tributos retenidos crea una razonable presuncion de que
se ha dado el elemento intencional propio de la figura; presuncion que puede ser
desfirtuada por las pruebas que aporie el imputado o, en su caso, por las

onstancias obrantes en la causa..

Asimismo, el Tribunal Fiscal de la Nacion, sostiene que: “...El mantenimiento del
importe tributario en su poder luego de vencer los plazos en que debio ingresario
'?-“t'perjudica al erario que debia contar con esa suma gueé legitimamente le
pertenece, siendo ello lo que tipifica la conducta fraudulenta del agente”. Sobre
esta situacion, la Corte ha sostenido que tal hecho “..podria descartar la
existencia de maniobra evasiva, pero tal circunstancia carece de significacion en
el caso de la defraudacion cometida por el agente de recaudacion, figura que,
como se expresara, no requiere |a existencia de ardid”. (S.C.B.A. en autos “Banco

Oceanico Cooperativo Limitado, sentencia del 31/05/83).-
En conclusion, 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
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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
vencimiento del plazo para ingresar la retencion, concurren los presupuesios
mencionados en el articulo 86% inciso 2) y corresponde hacer operativa la
presuncion del articulo 882 inciso 3) del C.T.P., ya que el responsable al conservar
la retencién 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 D.G.R., el elemento

subjetivo necesario para confirmar la sancion impuesta.-

Por (itimo, cabe precisar que no es viable la pretension del agente respecto a la
aplicacion de! beneficio del articulo 7 inciso b) de la Ley 8.873, por el hecho de no
estar adherido al Régimen Excepcional de Facilidades de Pago, condicion
necesaria para que pueda gozar de tal beneficio. Asi lo dispone el mismo articulo,
al expresar: “...En los casos que exista instruccién de sumarios, sin que a la fecha
del acogimiento al presente régimen se haya aplicado la multa
comrespondiente....”, por lo que la letra de la jey es clara al tener como requisito
para el beneficio de la norma, la adhesion expresa a la misma, situacion no

acreditada en autos, no asistiéndole razén a lo solicitado por el apelante. Mal

el agente pretender encontrarse en igualdad de condiciones con un
ribuyente que si se adhiri6 al régimen de facilidades de pago establecido en la
encionada Ley, ya que dicho régimen si bien otorga diversos beneficios a favor
/ de los contribuyentes, también les genera una serie obligaciones, como lo
establece por ejemplo el articulo 14 en su inciso 8): “el acogimiento al presente
“’régimen, implica de pleno derecho el allanamiento incondicional del contribuyente
y responsable y, en su caso, el desistimiento y expresa renuncia a toda accion y
_ derecho, incluso el de repeticion y el de prescripcion, respecto de toda actuacion
/ administrativa o judicial y a todo planteo acerca de la falta de validez
constitucional de las normas de caracter tributario dictadas o sancionadas con

anterioridad a la entrada en vigencia de !a presente Ley.-
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Por elio, corresponde NO HACER LUGAR, al recurso de apelacion interpuesto
por el contribuyente MAK CONSTRUCCION S.R.L., CUIT N® 30-70896043-4,

conforme los argumentos expuestos anteriormente. Asi voto.-
El sefior vocal Dr. José Alberto Leén, dijo: Haciendo suyos los fundamentos

vertidos por el sefior vocal preopinante, Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa, vota
en idéntico sentido.

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

Visto el resultado del presente Acuerdo,

Por ello,

EL TRIBUNAL FISCAL DE APELACION
RESUELVE:

1. NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacion interpuesto por el
contribuyente MAK CONSTRUCCION S.R.L., CUIT N* 30-70896043-4, en

.~ contra de la Resolucion N2 M 2591/17 de fecha 19/06/2017, emitida por la

Direccion General de Rentas de la Provincia de Tucuman y en
consecuencia CONFIRMAR la Sancion de Muita de $ 82.811,18 (Pesos
Ochenta y Dos Mil Ochocientos Once con 18/1 00) equivalente a 2 {dos)
veces el monto mensual retenido y no depositado a su vencimiento en el
periodo  mensual  04/2016, correspondiente  al  Sumario  N°
B10/S/000000299/20186, respecto del Impuesto Sobre los Ingresos Brutos-
Agente de Retencion, por encontrarse su conducta incursa en las causales
previstas en el articulo 862 inciso 2) del Codigo Tributario Provincial, por los

motivos expuestos en los considerandos precedentes.-

5. REGISTRESE, NOTIFIQUESE, oportunamente, devuélvanse los
antecedentes administrativos acompafnados y ARCHIVESE.-
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HAGASE SABER
S.5.

/
DR. Jgsé ALBERTO LEON
> .
/@CAL PRESIDENTE //

L

ANTE Mi

DRA. SILVIA M. MENEGHELLO
SECRETARIA
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