SENTENCIA N° 1393 /20
Expte. N° 484/926/2019

En San Migue! de Tucuman, a los 5 dias del mes de AGosTo de 2020
reunidos los miembros del Tribunal Fiscal, Dr. José Alberio Ledn (Vocal Presidente),
C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez (Vocal) y el Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa
(Vocal),a fin de resolver la causa caratulada: “COMPANIA INVERSORA
INDUSTRIAL S.A.” — Expediente N° 484/926/2019 (Expte DGR N°
19132/376/S/2018) y;

CONSIDERANDO:

Practicado eFSorteo de ley para determinar el orden de estudio y votacion dio como
resultagd r. José Alberto Ledn.

éé Alberto Leén dijo:

Recurso de Apelacion contra la Resolucion N° M 307/19 de la Direccidn General de
Rentas de fecha 12/02/2019 obrante a fs. 24. En ella se resuelve APLICAR al agente
una multa de $ 1.487.29560 (pesos un millén cuatrocientos ochenta y siete mil
doscientos noventa y cinco con 60/100), equivalente a 2 (dos) veces el monto
%}‘n&ensual retenido, por encontrarse su conducta incursa en las causales previstas en
‘3@?%! art. 86° inc. 2 del C.T.P., del Impuesto sobre los Ingresos Brutos- Agente de
Retencion, periodo mensual 05/2017.
Manifiesta que en fecha 23/06/2017 presentd la declaracién jurada del periodo
mensual 05/2017 del Impuesto sobre los Ingresos Brutos — Agente de Retencion y
que en fecha 26/06/2017 recibié un emplazamiento de la Direccion General de
Re/tas intimandolo a regularizar su situacion fiscal en el plazo de 72 horas, lo cual
hfzo efectivo el dia 27/06/2017 mediante transferenma electronica, abonando el
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impuesto con sus respectivos intereses, informando de dicha circunstancia a la DGR
mediante nota recepcionada en fecha 30/06/2017.

Considera que no ingresé fuera de término los gravamenes ni incumplio obligacion
alguna que pueda ser considerada como presunta infraccién al fisco.

Expresa también que el ingreso del tributo en cuestion con mas sus respectivos
intereses resarcitorios, no ocasiond dafio ailguno al fisco, por haberlo ingresado tan
solo horas posteriores a la notificacion de regularizacion y sin haber sido sumariado
aun.

Sostiene que existe un error conceptual sobre el requisito subjetivo que debe
cumplirse para que se configure una defraudacién fiscal. En el art. 86 inc. 2 del
C.T.P este aspecto subjetivo necesario esta dado por el dolo en la conducta del
contribuyente, sin el cual se hace imposible la figura perseguida por el fisco. Desde
el punto de vista penal, el dolo es la voluntad consciente orientada a la perpetracién
de un acto que la Ley tipifica como delito. La conducta presentada por el agente
jamas puede ser tipificada de esta manera ya que fue el propic agente el que dio
publicidad al impuesto omitido a través de la presentacién de la declaracion jurada
de forma anterior a la instruccion de sumario y luego ingresd y pago el impuesto
determinado con mas sus intereses a dias de su vencimiento.

Manifiesta que la DGR no valoré la conducta del contribuyente, abandonando la
basqueda de la verdad juridica objetiva y violando el principid de la verdad material
que debe primar en todo procedimiento administrativo; dado que a partir del principio
de “personalidad de la pena” se exige al Estado que cualquier presuncion de dolo
sea investigada y probada por la propia DGR y no valerse de presunciones
abstractas como lo hizo, aplicando el art. 88 inc. 3 de manera arbitraria. Cita
jurisprudencia. '

Plantea asimismo la desproporcidn de la multa aplicada, ya que la resolucion
apelada no establece ninguna relacién ni fundamenta o describe la conducta
supuestamente punible.

Seifiala también gue la DGR omitié considerar que el ingreso del tributo se efectud
con anterioridad a la notificacién del sumario, por lo que resulta aplicable el beneficio
de la espontaneidad previsto en el articulo 91 del CTP.

Plantea la inconstitucionaiidad del articulo 123 in fine del CTP, aseverando que

resulta violatorio del derecho de defensa del administrado, por considerar que su
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falta de comparecencia en la etapa sumarial implica el consentimiento de los hechos
endilgados, infringiendo asi su derecho de defensa.
Finalmente, solicita que se declare la liberacién de la sancion por aplicacion de lo

dispuesto en el articulo 7 inciso ¢) de la Ley 8.873.

I.- A fojas 1/7 de autos, la Direccion General de Rentas, a traves de sus
apoderados, contesta traslado del recurso interpuesto por el contribuyente, conforme
lo establecido en el articulo 148° del Codigo Tributario Provincial; el que se da por
reproducido en honor a la brevedad administrativa.

Sostiene que el art. 86 inc. 2 del C.T.P. prevé la sancién para los Agentes de
Retencion que mantengan en su poder tributos retenidos después de haber vencido
el plazo para ingresarlos al Fisco.

Si bien el articulo mencionado requiere de un elemento subjetivo, que es la intencién

de defraudar al Fisco, a diferencia de lo que ocurre en el derecho penal ordinario

que presume la inocencia del acusado en tanto no se compruebe su culpabilidad, en
infracciones tributarias y particularmente en la defraudacion, se produce una
inversion en la carga de la prueba, es el imputado quien debe probar su inocencia, y

en el presente caso el agente no ha desvirtuado la presuncion existente en su

C.T.P el cual presume, salvo pruebha en contrario propésito de defraudar 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”, supuesto que ha sido comprobado atento a que el
responsable no ha cumplido con las obligaciones impuestas por la normativa vigente

y que le competen en su caracter de agente de Retencion del Impuesto sobre los
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culpa, pero aceptado gue una persona ha cometido un hecho que encuadra en una
descripcion de conducta que merezea sancion, su impunidad s6lo puede apoyarse
en la concreta y razonada aplicacion al caso de alguna excusa admitida por la
legislacion vigente.

Cabe también tener en cuenta lo establecido por el art. 10 de la RG N® 23/02 que
habilita la aplicacién de sanciones en caso de incumplimiento a sus previsiones al
establecer: “Los agentes de retencion que omitan efectuar ylfo depositar las
retenciones, o incurran en incumplimiento total o parcial de las obligaciones
dispuestas por esta, seran pasibles de las sanciones previstas por el Cddigo
Tributario Provincial...”, sin que las circunstancias alegadas por el agente en su
descargo tengan entidad suficiente para relevarlo de las consecuencias de su
conducta infraccional. '

Encontrandose acreditado fehacientemente el elemento material, conforme lo
reconoce el propio apelante, resulta de plena aplicacion la normativa prevista en el
art. 86 inc. 2 del digesto tributario, en tanto se advierte que la conducta descripta se
ha configurado en el 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.

En el caso de marras, el periodo reclamado no fue regularizado espontaneamente,
como mal pretende el apelante, sino como consecuencia de la notificacion de fecha
26/06/2017 en la que fue emplazado a regularizar su situacién, o que sucedio con
anterioridad al ingreso de las retenciones, que fueron efectuadas en fecha
27/06/20107. Por esta razdn, al no haber habido espontaneidad, el contribuyente no
puede pretender la aplicacién del beneficio previsto por el articulo 91 del CTP.

En cuanto a la ausencia de fundamentacién o motivacion de la resolucion recurrida
al momento de graduarse la sancion, mal puede decir el apelante que no se hizo una
relacién concreta de la conducta en que incurrié y de la sancién aplicada, cuando
dicha conducta surge sin hesitacion alguna del presente expediente, de las
constancias de hecho y de las circunstancias merituadas. Respecto al monto de la
sancion aplicada, cabe destacar que la normativa prevista en el articulo 86 del CTP
otorga la posibilidad de graduar la sancidn entre dos a diez veces el impuesto
defraudado, en atencion a las circunstancias del caso y a la gravedad de la

infraccién cometida. Por lo que, siendo la graduacién de las multas una facuitad
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conferida al Director General de Rentas, deviene ajustado a derecho el monto de la

sancion aplicada, el cual fue fijado en el minimo legal previsto en la norma aplicable.

Respecto a la supuesta inconstitucionalidad del articulo 123 del CTP, cabe
considerar que el control de constitucionalidad de las normas constituye facuitad
privativa del Poder Judicial, razén por la cual no corresponde pronunciamiento
alguno en esta instancia sobre dicho planteo.

Por otro lado, cabe rechazar por improcedente la solicitud de liberacién de la
sancion, efectuada por el apelante de conformidad con lo previsto en el articulo 7
inciso ¢ de la Ley 8873 (reestablecida por la Ley 9013), por cuanto el mismo fue
notificado del sumario N° B10/S/46/2018 en fecha 25/01/2018, es decir, con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 9167 que reestablecié el régimen de
la Ley 8873 (29/03/2019).

El hecho de haber cancelado lo reclamado, no significa de ninguna manera que no
se haya afectado el bien juridico protegido, en tanto la indisponiblidad de los fondos
reteni;ios afecta de manera directa a la renta fiscal, impidiendo al Estado el empleo
de #6hdos que le pertenecen en pos de la consecucion de sus fines.

/ﬁ de manifiesto que los agentes de retencién adeudan al Fisco el ingreso de
Aributo ’que previamente retuvieron de terceros, por lo que al tratarse de fondos
ajends con destino a la cancelacién de sus obligaciones tributarias, no cabe otra
ibilidad que exigir et cumplimiento en tiempo y forma de la obligacion adeudada.
dmitir una solucidén contraria, implicaria permitir un autofinancimiento de los
agentes; por lo cual considera que corresponde NO HACER LUGAR al Recurso de
Apelacion interpuesto por el contribuyente COMPANIA INVERSORA INDUSTRIAL

S.A, en contra de la Resolucion N° M 307/19, dictada con fecha 12/02/2019,
debiendo confirmarse la misma.

Hi.- A fs. 15 del expediente N° 484/926/2019 obra sentencia interlocutoria de este
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exhibidos en la resolucién atacada, cabe resolver si corresponde encuadrar la
conducta del apelante en el articulo 86° inciso 2 del C.T.P. y considerar si las
sanciones impuestas se ajustan a derecho.

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

El Cédigo Tributario Provincial Ley N° 5121 (consolidado por Ley N° 8240) en su
articulo 86° inciso 2, establece que: ‘(...) Incurrirén en defraudacion 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
responsabilidad criminal por delitos comunes: 2) Los agentes de retencion y/o
percepcién 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...”.

De acuerdo a la norma transcripta, la infraccion 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 Retencion. De alii
que el Fisco encuadra la conducta del agente dentro del tipo “defraudacion fiscal”.
Para confirmar la configuracion de este tipo infraccional, 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,
aspecto que ha sido reconocido por el agente.

La gravedad de la infraccién imputada al agente radica en que el Estado para cubrir
las necesidades publicas colectivas necesita disponer de recursos que obtiene, en
parte, a través del ejercicio de su poder tributario. Desde este punto de vista, la
ausencia de esta via de ingresos, hace gue se produzca en las arcas del Estado una
insuficiencia de fondos para cumplir sus funciones basicas, de alli la importancia en
intentar disminuirla al minimo posible.

En el caso de autos se encuentra fuera de controversia que el agente COMPANIA
INVERSORA INDUSTRIAL S.A no ingresé al Fisco las retenciones efectuadas en el
periodo 05/2017 dentro del plazo legal previsto ya que se verifica que el vencimiento

para el ingreso de las sumas correspondiente operé el dia 15/06/2017,
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ingresandolas con posterioridad, en fecha 27/06/2017, razén por la cual el elemento
objetivo para acreditar ia imputabilidad del agente, se encuentra acreditado.

Ahora bien, una vez efectuado el analisis objetivo del hecho (cuya demostracion
incumbe al ente fiscal), se debe acreditar la imputabilidad del autor a fin de ser viable -
ia calificacion legal atribuida al contribuyente, es decir, la defraudacion fiscal.

Es en este aspecto donde el apelante se detiene y considera gue la Administracion
abandond la bisqueda de la verdad juridica objetiva o verdad material, omitiendo el
examen subjetivo del delito, basandose en la aplicacion de presunciones vy
concluyendo que es el Fisco guien mediante pruebas concretas debe demostrar la
existencia de dolo.

A tal efecto, advierto que el legisiador, a través del art. 88 de la Ley 5.121 y sus
modificatorias, autoriza al organismo a utilizar las herramientas necesarias para
sancionar a los contribuyentes que con su conducta afecten el bien juridico

progégido. Para eilo admite una serie de presunciones que permiten acreditar tal

tremo.
En este sentido, el Tribunal Fiscal de la Nacion definid “presuncion” a aquella
operacion légica tendiente a afirmar la existencia de un hecho desconocido a partir

de unb conocido, que segun la experiencia le sigue o precede. Por lo cual, una vez

La “manifiesta disconformidad entre los preceptos legales y reglamentarios y la
aplicacion que de elfos hagan los sujetos pasivos con respecto a sus obligaciones
tributarias” es una de las presunciones existentes en el art. 88 del Codigo provincial
y a través de la cual la Autoridad de Aplicacién presume, en este caso, propésito de
defraudar.

Se trata de una presuncion de tipo legal, donde el legislador establece el hecho del
cual se parte, el hecho que debe inferirse y la consecuencia buscada. A su vez, se

= o . _
¢ trata de una presuncién de caracter “iuris tantum®, es decir, admiten prueba en
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quien debe probar su falta de elemento subjetivo, ya que la infraccidon comprobada
lleva implicita la intencion de defraudar, debiendo el contribuyente probar su
inocencia, toda vez que si hubiere incurrido en un error de hecho o de derecho el
mismo es causal de absolucién si fuera excusable. (TFN, Mar de Aj6 Refrescos S.A,
2003).

Al respecto, el Tribunal Fiscal de Apelaciones de la Provincia de Buenos Aires en
INDUSTRIAS ALIMENTICIAS MENDOCINAS, 20/08/13 ha expresado que “El
ingreso fuera de término de los tributos previamente retenidos o percibidos crea una
razonable presuncion de que se ha dado el eiemento intencional propio de la figura;
presuncion que puede ser desvirtuada por ias pruebas que aporte el imputado o, en
su caso, por las constancias obrantes ep la causa, admitiéndose la pesibilidad de
declarar la inexistencia ds dolo en el responsable en casos © situaciones que
deberan ser analizadas con rigurosa prolijidad debido a que el dolo en esta clase de
defraudacion, consiste en la voluntad deliberada de nc llevar a cabo en términa ei
ingreso de las sumas correspondientes no obstante la conciencia de que existe el
deber concreto de hacerlo™.

En consecuencia, al invertirse la carga de la prueba, y al encontrarse ics
contribuyentes en “mejores condicionss imputativas”, corresponde a éstos demostrar
que la infraccion cometida no se debe & un obrar malicioso.

En el caso de COMPANIA INVERSORA INDUSTRIAL S.A, la prueba de que el
agente ingreso las retenciones, nc logra neutralizar la consideraciéon negativa y
deliberada de su conducta teniendo en cusnta que dicho ingresc se produjo a
instancias de la notificacién de !a DGR; concurriendo tanto el presupuesto
mencionado en el articulo 86° inciso 2) como la presuncion del articule 88° inciso 3)
del C.T.P.

En lo que respecta a ia aplicacion del beneficio de espontaneidad del articulo 91, la
desproporcionalidad de la multa y la liberacion de la sancion por aplicacion de ia ley
8873, comparto el criterio de la Direccion General ae Rentas. w
En relacién al planteo de inconstitucionalidad, corresponde tener en cuenta que el
articulo 161 del CTP establece que: £/ tﬁ-buﬂd.f Fiscal no seréa competente para
declarar la inconstitucionalidad de las normas tributarias, pero podra aplicar la
jurisprudencia de las Supremas Cortes de Justicia de la Nacion y de la Provincia que

haya declarado la inconstitucionalidad de dicha norma’, y no habiendo dictado una
8



jurisprudencia conforme a lo pretendido por el apelante; no debe expedirse este
Tribunal al respecto.

Por lo cual, teniendo en cuenta las consideraciones vertidas precedentemente,
considero que corresponde:

l. NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacién mterpuesto por el contribuyente
COMPANIA INVERSORA INDUSTRIAL S.A, CUIT N° 33-71106248-9 en contra de
la Resolucién N° M 307/19, dictada con fecha 12/02/2019 por la Direccién General
de Rentas de la Provincia de Tucuman y, en consecuencia, CONFIRMAR la sancidn
de multa impuesta por por $ 1.487.295,60 (pesos un millén cuatrocientos ochenta y
siete mil doscientos noventa y cinco con 60/100), por encontrarse su conducta
incursa en las causales previstas en el articulo 86° inciso 2) del C.T.P.

i REGISTRAR, NOTIFICAR, oportunamente, devolver los antecedentes
administrativos acompafiados y ARCHIVAR.- ‘

Asi o propongo.

efior vocal Dr. Jorge E. Posse Ponessa, dijo: Haciendo suyos los fundamentos
/vertidos por el sefior vocal preopinante, Dr. José A. Leon, vota en idéntico sentido.

El sefior vocal C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez, dijo: Compartiendo los fundamentos

expuestos por el seiior vocal, Dr. José A. Ledn, vota en igual sentido.

En mérito a ello,

EL TRIBUNAL. FISCAL DE APELACION
RESUELVE:

“391 NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacion interpuesto por el contribuyente
\’.*
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COMPANIA INVERSORA INDUSTRIAL S.A, CUIT N° 33-71106248-9 en contra de
la Resolucién N° M 307/19, dictada con fecha 12/02/2019 por la Direccion General

de Rentas de la Provincia de Tucuman y, en consecuencia, CONFIRMAR la sancién
de

lta impuesta por $ 1.487.295,60'(pesos un millon cuatrocientos ochenta y siete
mil dgscientos noventa y cinco con 60/100), por encontrarse su conducta incursa en

s causales previstas en el articulo 86° inciso 2) del C.T.P.
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2. REGISTRAR, NOTIFICAR, oporfunamente, devuélvanse los antecedentes
administrativos acompafnados y ARCHIVAR.-

HACER SABER.

JSR
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