Sistema de Gestion da I I:Lrld
Certficade por (i
Norma IRAM-| ISU 9001 2015

_W THBUIALFISCAL

Ri-9090-9763 DE APELACION TUCUMA

SENTENGIA N° 239 /20 Expte. N° 146/926/2020

En San Miguel de Tucuman, a los & dias del mes de SEPTIEMACE  de 2020
reunidos los miembros del Tribunal Fiscal Dr. José Alberto Leon (Vocal
Presidente), Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa (Vocal) y C.P.N. Jorge G. Jiménez
cal), a fin de resolver la causa caratulada: "KERSTENS MARCELO
LBERTO s/Recurso de Apelacion™ Expte. N° 146/926/2020 (Expte. D.G.R. N°

14018/376/K/2018) y

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

como resultado: Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa.

o El Dr. Jorge E. Posse Ponessa dijo:

¢
e L. Que a fs. 40/42 del Expte D.G.R. N° 14018/376/K/2018 el contribuyente

interpone Recurso de Apelacion contra la Resolucion N° M 381/20 de la Direccion
General de Rentas de fecha 03/02/20 obrante a fs. 38. En ella se resuelve: NO
HACER LUGAR al descargo interpuesto y Aplicar a KERSTENS MARCELO
ALBERTO CUIT N° 20-16541404-8 una muita de $116.445,98 (Pesos Ciento
Dieciséis Mil Cuatrocientos Cuarenta y Cinco con 98/100) equivalente a 2 (dos)
veces el monto retenido por encontrarse su conducta incursa en las causales
previstas en el articulo 86° inciso 2) del Cadigo Tributario Provincial, por el periodo
mensual 03/2018.

El apelante funda su recurso en las siguientes razones:

_ lo agravia el hecho que la Administracion, en franca contradiccioén con la mas
autorizada jurisprudencia existente en la materia, recurra a una presuncion legal a

fin de invertir la carga de la prueba que le incumbe;

-no se encuentra acreditado en autos el aspecto subjetivo requerido por el tipo

penal endilgado, esto es, la existencia de una voluntad consciente encaminada a

la perpetracién de un acto delictuoso o la asercion de lo falso o simulacion de lo

verdadero;
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-del analisis de las constancias del expediente nunca pudo surgir un accionar

doloso de su parte, ya que declard las retenciones efectuadas en la respectiva
declaracion jurada, con anterioridad a la notificacion del sumario, y canceld el

saldo con mas sus respectivos intereses resarcitorios, sin causar dafio alguno a la

renta estatal;

-la D.G.R. omiti6 valorar esas circunstancias abandonando de esa forma la

busqueda de la verdad juridica objetiva y

-habiendo reparado las consecuencias indebidamente producidas, ingresando las
sumas retenidas mas sus intereses resarcitorios, sumado a la buena fe
demostrada al presentar la declaracion jurada exteriorizando el monto a abonar, y
dada la naturaleza penal de las infracciones Y sanciones tributarias, habilita Ia
aplicacion supletoria al caso del principio de reparacion integral o plena del dafio
causado, previsto en el art. 59 inc. 6 del Caodigo Penal, conforme lo establece el

art. 69 del Digesto Tributario.
En mérito a todo lo expuesto solicita se deje sin efecto la multa.

Il. A fs. 01/06 del expediente de cabecera, la Direccion General de Rentas -a
través de sus apoderados- contesta traslado del recurso interpuesto (conf. art.
148° del Codigo Tributario Provincial).

En su responde sostiene:

-el art. 86 inc. 2 del Codigo Tributario prevé sancion para los Agentes de
Retencion que mantengan en su poder tributos retenidos, después de haber

vencido el plazo para ingresarlos al Fisco;

-si bien se requiere un elemento subjetivo, cual es la intencién en el sujeto 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 las infracciones tributarias y particularmente en la defraudacién, se produce
una inversién en la carga de Ia prueba; es el imputado quien debe probar su
inocencia y en este caso el agente no desvirtué la presuncién existente en su

contra;
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“encontrandose acreditado fehacientemente la falta de ingreso por parte del

contribuyente, a su respectivo vencimiento de las retenciones correspondientes al
periodo mensual 03/2018, conforme lo reconoce el propio apelante, resulta de
plena aplicacion la normativa prevista en el art. 86 inc. 2 del Digesto Tributario, ya
que el agente mantuvo en su poder los tributos retenidos una vez vencido el plazo

para su ingreso al Fisco;

- serdebe tener en cuenta lo estabiecido por el art. 88 inc. 3 del C.T.P. el cual

esume, salvo prueba en contrario, propdsito de defraudacién cuando exista
“manifiesta disconformidad entre los preceptos legales y reglamentarios y la
aplicacion que de ellos hagan los sujetos pasivos con respecto a sus obligaciones
tributarias”. Supuesto que ha sido comprobado en el caso bajo analisis, 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

¢\.‘?‘ c1mpuesto sobre los Ingresos Brutos;

-respecto a la aplicacion del principio de reparacion integral del dafio invocado por
el apelante, cabe destacar que resultan normas especificas aplicables al caso las
normas contenidas en el C.T.P., por referirse a las infracciones y delitos tributarios

y no las del Cédigo Penal por referirse a los delitos y penas en general y

-corresponde rechazar de plano la remision al Cédigo Penal pretendida por el
recurrente con fundamento en el art. 69 del C.T.P., por no existir en dicho
Digesto vacio legal respecto al caso que plantea el agente que justifique una
remisién a las normas del Cédigo Penal, por cuanto el art. 91 es la norma
especifica que prevé la situaciéon en analisis, cual es la reparacion del dafio o

pago voluntario de la obligacion reclamada.

Por todo lo expuesto considera que corresponde NO HACER LUGAR al recurso

. de apeiacion interpuesto por el contribuyente.

lll. A fs. 14 del Expte. de cabecera, obra Sentencia Interiocutoria de este Tribunal
N° 96/20, que declara la cuestion de puro derecho y autos para sentencia.

. Confrontados los agravios expuestos por el apelante, con la respectiva

testacion efectuada por la Autoridad de Aplicacién y con los fundamentos

exhibidos en la resolucion atacada, cabe resolver si corresponde encuadrar la
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conducta del contribuyente KERSTENS MARCELO ALBERTO 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 impuesta, es conforme a derecho.

Para una mejor comprension de la probleméatica 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 Cadigo Tributario Provincial Ley N° 5121 (consolidado por Ley N° 8240} en su
articulo 86° inciso 2, establece que: “(...) Incurriran 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 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

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 Retencién. Es
por ello que el Fisco encuadra la infraccion en el articulo 86° inciso 2) al
considerar que el apelante incurrié en defraudacién fiscal, conforme lo establece

la normativa en cuestion.

Para poder confirmar la existencia de defraudacién 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.

La gravedad de la infraccién imputada al agente radica en que el mantenimiento
de los importes tributarios luego de vencer los plazos en que debié ingresarlos
perjudica al erario que debia contar con esa suma que legitimamente le
pertenece. En el caso de autos se encuentra fuera de controversia que
KERSTENS MARCELO ALBERTO no ingresé al Fisco las retenciones efectuadas

dentro de los plazos legales ya que se verifica que ingresd las sumas
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correspondientes al mes de Marzo de 2018 el dia 27/04/2018, razon por la que el

elemento objetivo para acreditar la imputabilidad del agente, se encuentra

acreditado.

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 la
calificacién legal atribuida al contribuyente, es decir, la defraudacion fiscal. A tal
efecto, la norma autoriza al organismo a utilizar las herramientas necesarias para
sanfionar a los contribuyentes que con su conducta afecten el bien juridico

otegido. Para ello cuenta con una serie de presunciones que permiten acreditar
este extremo; entendiéndose por “presuncién” a aquella operacion logica
tendiente a afirmar la existencia de un hecho desconocido a partir de uno
conocido, que segun la experiencia le sigue o precede. Por lo cual, una vez que
se prueba el soporte factico de la presuncién de dolo, se infiere la conducta

dolosa.

La “manifiesta disconformidad entre los preceptos legales y reglamentarios y la
aplicacion que de ellos hagan los sujetos pasivos con respecto a sus obligaciones

tributarias” es una de las diversas presunciones existentes en el art. 88 del Cédigo

y a través de la cual la Autoridad de Aplicacion puede presumir en este caso que
existe defraudacién fiscal. No obstante, se tratan de presunciones “iuris tantum’,
es decir, admiten prueba en contrario, correspondiendo al agente liberarse de

tales actos mediante el desarrollo de una probanza en la cual se acredite la

falsedad o inexistencia del hecho presumido.

‘El ingreso fuera de término de los tributos previamente retenidos o percibidos crea
una razonable presuncion de que se ha dado el 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, admitiendose la
posibilidad de declarar la inexistencia de dolo en el responsable en casos o
situaciones que deberan ser analizadas con rigurosa prolijidad debido a que el
dolo en esta clase de defraudacién, consiste en la voluntad deliberada de no
lievar a cabo en término el ingreso de las sumas correspondientes no obstante la

onciencia de que existe el deber concreto de hacerio (cfr. Tribunal Fiscal de

& GO \HENEL .
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Asi también lo ha entendido la doctrina preconizada por Carlos M. Giuliani
Fonrouge en “Derecho Financiero”, 3% ed. —t. Il. ps. 802 y 603 y Héctor B. Villegas
‘Los Agentes de Retencion y de Percepcidn en el Derecho Tributario”, Ed.
Depalma, 1976, p. 170, en el momento en que sostienen que “el ingreso fuera de
término de los tributos retenidos crea una razonable presuncién de que se ha
dado el elemento intencional propio de la figura: presuncion que puede ser
desvirtuada por las pruebas que aporte el imputado o, en su caso, por [as

constancias obrantes en la causa (...)".

Es decir que en este tipo de infracciones, el autor del ilicito imputado es aquel
sujeto que tenga el dominio del hecho, es decir, quien maneje la accion. Al tener
tal poder de decisidn, puede decidir entre consumar el hecho o desistir, pues, al
fin y al cabo, es quien opera la cadena causal. Por ello, Ia imputacién efectuada
por la D.G.R. es de caracter iuris tantum, que se basa en que los contribuyentes
s€ encuentran en "mejores condiciones imputativas® de demostrar que su

conducta no se debe a un obrar malicioso.

En el caso de autos, los argumentos y pruebas utilizados por el apelante, no logra
neutralizar la consideracién negativa y deliberada de su conducta; al producirse el
vencimiento del plazo para ingresar las retenciones, concurren tanto el
presupuesto mencionado en el articulo 86° inciso 2) como la presuncion del
articulo 88° inciso 3) del C.T.P.

El agente debi6 ingresar los importes retenidos el dia 16/04/2018 conservandolos
en su poder hasta el 27/04/2018, fecha en que el contribuyente efectua el pago
del periodo reclamado. En adicion, la presentacion y el pago de ese periodo fue
realizada a instancias de la notificacién de la instruccién de sumario efectuada por
la D.G.R el dia 24/04/2018, razén por la cual no puede considerarse gue se trata
de un pago espontaneo que permita al agente gozar del beneficio previsto en el
art. 91 del C.T.P, por cuanto su texto expresa claramente que la regularizacién de
la obligacién omitida no debe realizarse a raiz de una verificacién, inspeccién o

intimacién por parte del Fisco.
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del C.T.P, por lo que no corresponde permitir al agente gozar del beneficio

previsto en el art. 91 C.T.P.

Por ello, corresponde NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacién interpuesto
por el contribuyente KERSTENS MARCELO ALBERTO, CUIT N° 20-16541404-8,
contra la Resolucion N° M 381/20, dictada con fecha 03/02/20 por la Direccion
General de Rentas de la Provincia de Tucuman y, en consecuencia, CONFIRMAR
o la sancién de multa impuesta de $116.44598 (Pesos Ciento Dieciséis Mil

Suatrocientos Cuarenta y Cinco con 98/100), equivalente a dos (2) veces el
monto mensual retenido (correspondiente al periodo 03/2018), por encontrarse su
conducta incursa en las causales previstas en el articulo 86° inciso 2. del Cédigo
Tributario Provincial., conforme los argumentos expuestos anteriormente. Asi

voto.

El sefior vocal Dr. José Alberto Ledn dijo: Que adhiere al voto y conclusiones a

las que arriba el Dr. Jorge E. Posse Ponessa.

El sefior vocal C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez dijo: Que comparte el voto emitido

por el Dr. Jorge E. Posse Ponessa.

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
RSTENS MARCELO ALBERTO, CUIT N° 20-16541404-8, contra la Resolucion
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(correspondiente al periodo 03/2018), por encontrarse su conducta incursa en las
causales previstas en el articulo 86° inciso 2. del Cédigo Tributario Provincial.,

conforme los argumentos expuestos anteriormente.

2.- REGISTRAR, NOTIFICAR y ARCHIVAR.

JM

HACER SABE

DR. J 0" SSE PONESSA
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