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SENTENCIA N° -/5 /2021

Expte. N° 309/926/2020

En San Miguel de Tucuman, alos /1 dias del mes de MARZO  ge 2021
reunidos los miembros del TRIBUNAL FISCAL DE APELACION DE LA
PROVINCIA DE TUCUMAN, Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa (Vocal
Presidente), C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez (Vocal) y el Dr. José Alberto Ledn
(Vocal), a fin de resoiver la causa caratulada: "DAKAR EMPRESA
CONSTRUCTORA S.R.L. s/Recurso de Apelacion” Expte. N° 309/926/2020
(Expte. D.G.R. N° 7849/376/S/2019) y

PraCticado el sorteo de ley para determinar el orden de estudio y votacién, dio
mo resultado: Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa.

El Dr. Jorge E. Posse Ponessa dijo:

I. Que a fs. 29/31 del Expte D.G.R. N° 7849/376/5/2019 el contribuyente a través
de su letrado apoderado Dr. Leandro Stock interpone Recurso de Apelacion
contra la Resolucion N° M 835/20 de la Direccién General de Rentas de fecha
18/03/2020 obrante a fs. 27. En ella se resuelve: “Aplicar a la firma DAKAR
EMPRESA CONSTRUCTORA S.R.L., CUIT N° 30-70241040-8 una multa de
$297.032,34 (Pesos Doscientos Noventa y Siete Mil Treinta y Dos con 34/100)
equivalente a 2 (dos) veces el monto mensual retenido, por encontrarse su
conducta incursa en las causales previstas en el articulo 86° inciso 2) del Codigo
Tributario Provincial, por el periodo mensua! 10/2018".

El apelante funda su recurso en las siguientes razones:

Sostiene que la Resolucién N° M 835/20 asocia de manera errénea el tiempo con
el dolo, argumentando que la simple extemporaneidad en el ingreso de una suma
de dinero desenvuelve el dolo de la defraudacién. Afade que la resolucién no

expone en ningln momento fa concrecion de un accionar doioso. Ademas afirma

l que la C.S.J.N., contrariamente a la resolucién que se apela, consagra el criterio
de la personalidad de la pena que responde al principio fundamental de que solo
puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aque! a quien la accién punible
le p edq ser atribuida fanto objetiva como subjetivamente.
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Agrega que la expresion “fraudulentamente” integra el nicleo central de la figura
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fiscal del art. 45 de manera que ésta exige la accion de mantener, y ademas,
calificada por el fraude, concepto este que requiere de hechos externos tales
como la maniobra, ardid, ocultacién o engafio.

Por otro lado, el apelante expresa que la resolucion debe ser revocada porque
debe aplicarse el principio general dei derecho, reparacion integral del perjuicio o
dano. Describe que su mandante ingreso el Impuesto sobre los Ingresos Brutos
mas los intereses resarcitorios, en caracter de agente de retencién del periodo en
discusién, por lo cual la actividad de la recaudacién y de control de la
Administraciéon no se vio afectada por lo que no se advierte cual es el perjuicio

que ocasiond el pago con los respectivos intereses resarcitorios.

Para concluir, el apelante afirma que en caso de considerarse procedente la
aplicacion de la misma, corresponde la reduccién de la multa a 2/3 del minimo
legai, ya que la firma Dakar Empresa Constructora S.R.L. ingreso la retencion en
fecha 26/11/18, antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 9.167

Ii. A fs. 36/39 del expediente N° 7849/376/5/2019, la Direccién General de Rentas
-a través de sus apoderados- contesta traslado del recurso interpuesto (conf. art.
148° del Codigoe Tributario Provincial).

En su responde sostiene:

En lo que respecta a la ausencia de dolo, fa D.G.R. sostiene que si bien el art. 86
inc.2 del C.T.P 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
inversion en la carga de la prueba, es el imputado quien debe probar su
inocencia, y en el presenta caso el agente no ha desvirtuado la presuncion
existente en su contra. En el caso de marras, encontrandose acreditado
fehacientemente el elemento material, esto es, la falta de ingreso a su respectivo
vencimiento de las retenciores correspondientes al periodo mensual 10/2018
conforme lo reconoce el propio apelante, resulta de piena aplicacion la normativa

prevista en el articulo 86 inciso 2. del Digesto Tributario, en tanto se advierte que
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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 piazo para
su ingreso al Fisco.

En cuanto al pedido de reduccion de la sancidn, cabe rechazar el mismo por
improcedente. En el caso en cuestién, fue notificada la instruccion sumarial en
fecha 02/01/19, es decir, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 9.013
que vino a reestablecer las disposiciones de la Ley 8.873, lo que o excluye de

icho beneficio el cual se circunscribe Unicamente a supuestos en que no se

encontraba instruido el sumario a ia fecha de entrada en vigencia de la

mencionada Ley.

Por lo que conforme a las consideraciones que antecede, entiende que
corresponde NO HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto por la firma
Dakar Empresa Constructora S.R.L.

<N . Afs. 11 del Expte. de cabecera, obra Sentencia Interlocutoria de este Tribunal
\
o®™N° 271/20, que declara la cuestién de puro derecho y autos para sentencia.

IV. Confrontados los agravios expuestos por el apelante, con la respectiva
contestacion efectuada por la Autoridad de Aplicacién y con los fundamentos
exhibidos en la resolucion atacada, cabe resolver si corresponde encuadrar la
conducta de la firma DAKAR EMPRESA S.R.L. 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 a |a firma, es conforme a derecho.

Entrando al anélisis de la cuestion de fondo Y para una mejor comprension de la
problematica, corresponde dejar sentado el marco normativo que rige la materia y
la tipificacién legal efectuada por la Autoridad de Aplicacion.

Et Codigo Tributario Provincial Ley N° 5121 (consolidado por Ley N° 8240), en su
art. 86° inc. 2 establece que: “(...) Incurrirdn en defraudacién fiscal y seran
pasibles de multas graduables de dos (2) a seis (6) 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: 1. Los contribuyentes, responsables

O Xerceros que realicen cualquier hecho, asercién, simulacion o, en general,

cudlquier maniobra o declaracion engafiosa u ocultacion maliciosa con el
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les incumban a ellos o a ofros sujetos.2: Los agentés 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. {...)".

La conducta infraccional endilgada al apelante, se configura en el momento que
retuvo el tributo correspondierte y mantuvo en su poder los montos propiedad de
la D.G.R., después de haber vencido el plazo en que debia ingresario, teniendo
en cuenta su caracter de Agente de Retencion.

Es por ello que el fisco encuadra la infraccion en el art. 86 inc. 2), al considerar
que incurrié en defraudacién fiscal, conforme lo establece la normativa en
cuestion.

Para poder confirmar la existencia de defraudacion fiscal por parte 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 DAKAR
EMPRESA CONSTRUCTORA S.RL., no ingres6 al Fisco las retenciones
efectuadas dentro de los plazos legales, razéon por ia cual la Autoridad de
Aplicacion inicié el sumario pertinente, encuadrando la conducta del apelante en
el art. 86° inc. 2) del C.T.P. En consecuencia, el elemento objetivo para acreditar
la imputabilidad del apelante, se encuentra acreditado.

Luego del andlisis 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 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 ia Provincia de Tucuman, encuadra como
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defraudacién la conducta endilgada al apelante en el momento que ng Eleposita

en tiempo y forma los montos percibidos.

En el presente caso, considero que la D.G.R. inicid correctamente el sumario al
apelante, encuadrando su conducta en las disposiciones de! art. 86 inc. 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 Ia norma autoriza al organismo a utilizar las herramientas necesarias para
sanctonar a los contribuyentes, que con su conducta afecten al bien juridico

protegido.

Corresponde aclarar, que el autor del licito imputado sera aquel sujeto que tenga
el dominio del hecho. Es decir, quien maneje la accién. Teniendo tal poder de
decision que podra elegir entre consumar o desistir, pues al fin y al cabo, es quien

opera la cadena causal.

Por ello, la imputacién 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, desde el momento en que el apelante tenfa en su
poder los montos retenidos, conocia de antemano la fecha del vencimiento para
ingresar el tributo y no obstante ello, no solo no ingres6 los importes
correspondientes, sino que solo se limité a agraviarse de la falta de demostracion
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
término fijado para los tributos previamente retenidos o percibidos, crea una
razonable presuncién de que se configurd 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, admitiéndose ia
posibilidad de declarar la inexistencia de dolo en el responsable en casos o
situaciones que deberan ser analizadas con rigurosa proliidad, por cuanto el dolo
en esta clase de defraudacion, consiste en la voluntad deliberada de no Wevar a
cabo el ingreso en término, no obstante la conciencia de que existe el deber
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concreto de hacerlo. (Tribunal Fiscal de la Nacién- voto de ia Dra. Cp"r’1 Silvia Ester
Hardoy- INDUSTRIAS ALIMENTICIAS MENDOCINAS, 20/08/13).

Con respecto a la imputacion endilgada al apelante, para mayor abundamiento la
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.

Cabe sefalar que se entiende por “presuncion” a aquella operacion logica
tendiente a afirmar la existencia o dimensién de un hecho desconocido a partir de

uno conocido, que segun la experiencia le sigue o precede.

El art. 88° 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 prueba en contrario (luris Tantum),
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,
situacién que no acontece en los presentes actuados.

En autos, la tipificacion dei ilfcito tributario endilgado al apelante, fue encuadrado
por la D.G.R. en las disposiciones del articulo 86° inciso 2) y en la presuncion
establecida por Ley, en el articulo 88° inciso 3) det Cédigo Tributario Provincial, el
cual establece que: “(...) Se presume el propésito de defraudacion, 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

elfos hagan los sujetos pasivos con respecto a sus obligaciones tributarias (...)".

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

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
conducta del agente, ya que segln se desprende de las constancias de éutos, el
mismo no ha logrado probar la inexistencia del elemento subjetivo propio del tipo
infraccional imputado, es decir, no aporta ningun eiemento probatorio que permita
eximir su responsabilidad, maxime cuando el acto administrativo por medio del

PR
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cual se aplica la sancién, en su condicion de tal goza de presuncién de

legitimidad.-

Que en igual sentido se expidio E Tribunal Fiscal de Buenos Aires, en el caso
“Cooperativa Agricola Ltda. de Conesa, de fecha 02/09/1 981", establece en el
considerando n° 3: “(...) Que sobre la base de lo expuesto, este Cuerpo ha
estimado prudente repensar el tema, llegando a la conclusién de que el ificito en
tratamiento requiere para su configuracion, ader_nés de la materialidad def hecho,
la existencia de un elemento Subjetivo intencional, tal como fo sefialan los autores
y fallos antes citados. Sin perjuicio de elio el Tribunal entiende, siquiendo en este
aspecto la doctrina préconizada por Carlos M. Giuliani Fonrouge ("Derecho
Financiero®, 3% ‘ed. -t. il ps. 602 y 603) y Héctor B. Villegas. ("Los Agentes de
| Retencién y de Percepcidn en el Derecho Tributario”, Ed. Depalma, 1976, p. 1 70),
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 desvirtuada por las pruebas que aporte el imputado o,
en st caso, por las constancias obrantes en la causa (... )"

El Tribunal Fiscal de la Nacién, sostiene que: “(...) Ef mantenimiento del importe
fributario en su poder luego de vencer los plazos en que debié ingresarlo
perjudica al eraric que debia contar con esa suma que legitimamente le

pertenece, siendo elfo lo que lipifica la conducta fraudulenta dei agente”. Sobre
esta situacién, la Corte ha sostenido que tal hecho “(..) podria descartar la
exislencia de maniobra evasiva, pero tal circunstancia carece de significacién en
el caso de la defraudacion cometida por el agente de recaudacién, figura que,
CcoOMmo se expresara, no requiere la existencia de ardig” (S.C.B.A. en autos “Banco
Oceanico Cooperativo Limitado, sentencia del 31/05/83).

En conclusién, hay un elemento concreto que a mi juicio, es esencial para
confirmar o actuado por la D.G.R., que es el reconocimiento del contribuyente de

la materialidad de la accion, sin ia prueba de elemento alguno que neutralice la
consideracién negativa y deliberada de su conducta, por lo que al producirse el
vencumiento del plazo para ingresar la retencion, concurren los presupuestos
/ﬁé{lonados en el art. 86° inciso 2) y corresponde hacer operativa la presuncion

iBUNAL FISCAL DE APELAGION
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del art. 88° inc. 3) del C.T.P., ya que el responsable él' conservar la retencion por
un lapso que excede el plazo de su vendifniento-,para ingresa_rlo al Fisco, nos
indica inequivocamente que su conducta se ericuentra guiada por la intencion de
defraudar, considerando acreditado poria D.G.R,, el elemento subjetivo necesario

para confirmar fa sancion impuesta.

Por uitimo, corresponde dejar en claro que no resulta de apli‘cacié:n. ta reduccién
pretendida por et apelante en virtud de la Ley N° 9167 que restableci6 la vigencia
de la Ley N° 8873, y que en su articulo 7 inc. C establece: (...) los sujetos podrén
beneficiarse con la reduccion a dos tercios (2/3) del minimo legal previsto por el
citado tipo infraccional, siempre que las obligaciones fributarias omitidas que
dieron origen a la infraccién se regularicen mediante el acogim'iento a la presente
Ley o se hubieran cumplido con anterioridad a la entrada en vigencia de la
misma’. Ello asi por cuanto se trata de un Régimen excepcional de facilidades de
pago que en su articulo primero establece que ‘;('...) los contribuyentes y
responsables podran regularizar su situacion fiscal, dando cumplimiento a las
obligaciones omitidas, en la forma, condiciones y con los alcances establecidos
para cada caso por la presente Ley” (el destacado me pertenece).

En este sentido, los beneficios otorgados para multas y recargos en el articulo 7
de la mencionada norma, “(...) operan siempre que los sujetos comprendidos
procedan a la cancelacién de las multas y/o recargos en las formas, condiciones y
con los requisitos establecidos en la presente Ley, implicando el desistimiento y
renuncia a toda accién o derecho”. En consecuencia, la reduccion pretendida por
el apelante hubiese procedido si optaba por abonar la multa impuesta por la
Autoridad de ApI'icacién dentro del plazo de vigencia de la citada Ley N° 9167.
Razén por la cual, una vez cumplido dicho plazo, el agente no puede gozar dei
mentado beneficio.

Por ello, corresponde NO HACER LUGAR, al recurso de apelacién interpuesto
por el contribuyente DAKAR EMPRESA CONSTRUCTORA S.R.L., CUIT N° 30-

70241040-8, conforme los argumentos expuestos anteriormente. Asi voto.
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El sefior voca! Dr. Jose Alberto Ledn dijo: Que adhiere al voto y conclusmnes a

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

El sefior vocal C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez duo Que comparte el voto emitido
por el Dr. Jorge E. Posse Ponessa.

Visto el resuftado dél presente Acuerdo,
Por ello, |
EL TRIBUNAL FISCAL DE APELACION
RESUELVE:

1.- NO HACER LUGAR al Recursb‘de Apelacién interpuesto por el contribuyente
DAKAR EMPRESA CONSTRUCTORA S.R.L., CUIT N° 30-70241 040-8, contra la
Resolucidén N° N° M 835/20 de fecha 18/03/2020, emitida por la Direcciéon General
de Rentas de la Provincia- de Tucumén y en consecuencia CONFIRMAR la
sancion de Multa de $297.032,34 (Pesos Doscientos Noventa y Siete Mil Treinta y
Dos con 34/100), equivalente a 2 (dos) veces el monto mensual retenido, por
encontrarse su conducta incursa en las causales previstas en el articulo 86° inciso
2) del Codigo Tributario Provincial. Impuesto sobre los Ingresos Brutos —Agente

de Retencién- periodo mensual 10/2018, por los motivos expuestos enflos

considerandos precedentes.-

2.- REGISTRAR, NOTIFICAR y ARCHIVAR.

DR. JO RG
VOC

ANTE Mi




