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SENTENCIA N° /912021 e e

Expte. N° 708/926-2019

En la Ciudad de San Miguel de Tucuman, Provincia de Tucuman, a ios .5 . dias
del mes de Aol de 2021, se reunen los Senores miembros del
TRIBUNAL FISCAL DE APELACION DE LA PROVINCIA DE TUCUMAN, bajo Ia
Presidencia del Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa, el Dr. José Alberto Ledn
(Vocal), y el C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez (Vocal), para tratar el expediente
caratulado “CAFEL! S.R.L. S/ RECURSO DE APELACION, Expte. Nro. 708/926-
2019 (Expte. N° 30946/376-5-201 8-DGR)”;

El sorteo de ley para determinar el orden de estudio y votacién, dio como
resultado: Dr. José Alberto Ledn.-

El Dr. José Alberto Ledn dijo:

l. Que a fojas 65/67 del Expte. DGR N° 30946/376/S/2018 el Sra. Luciana Maria
Muratore, en su caracter de socia gerente de la razon social, interpone Recurso
de Apelacién en contra de la Resolucién N° M 2914/19 de la Direccion General de
Rentas de fecha 26.11.2019 obrante a fs. 37 del expte. mencionado. La
Resolucion N° M 2914/19 resuelve: “4o. NO HACER LUGAR POR
EXTEMPORANEO el descargo interpuesto por el Agente de Retencion respecto
del sumario instruido a fs. 02, en virtud de las razones expuestas en los
considerandos de la presente Resolucién; 2°.- APLICAR a la firma CAFELI
S.R.L., PADRON/C.ULT. N° 30-71123895-2, una multa de $ 224.224,71 (Pesos

Doscientos Veinticuatro Mil Doscientos Veinticuatro con 71/100) equivalente a tres

(03) veces el monto 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 01/2018...7
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El contribuyente en su Recurso presentado el 06.02.2020 a fs. 65/67 realiza una
exposicion de los antecedentes y circunstancias facticas que considera de
relevancia a fin de describir los hechos.

Plantea la nuiidad de la Resolucién que recurre por ausencia total de
fundamentacién, al no haber considerado la desproporcién entre el monto que no
deposité en tiempo del periodo mensual 01/2018 y la sancién aplicada.

Manifiesta que la infraccién se configura con dos elementos, uno objetivo que es
la falta de ingreso de los tributos retenidos, y el otro subjetivo, consistente en Ia
defraudacion del fisco.

Plantea que el perjuicio patrimonial que le causa la imposicion de la muita
restringe su derecho al patrimonio amparado por los articulos 14 y 17 de la
Constitucion Nacional y cita jurisprudencia.

Manifiesta que no se advierte cual fue el perjuicio patrimonial que sufrié el Fisco,
si la suma reclamada fue ingresada con posterioridad al inicio del sumario
administrativo.

Alega que no realizé maniobras en perjuicio de la hacienda publica, que son
tipicas de los habituados a la defraudacion, por lo que considera que no se
encuadra en la condicién subjetiva impuesta por la norma, no existiendo pruebas
en el expediente de algun ardid o engafio en menoscabo del fisco.

Asimismo, la resolucion en crisis resulta arbitraria, al basarse exclusivamente en
la voluntad de la administracion, violatoria de! debido proceso y el derecho de
defensa, sin dar a conocer cudles son los fundamentos legales y facticos que
motivaron la graduacion de la sancién sea por un monto tan significativo.

Formula reserva del caso federal.

Finalmente, solicita que se revoque y nulifique la resolucion atacada, y la
determinacién de la multa alli establecido.

ll. La Direccién General de Rentas, en fojas 8/13 del Expte. N° 708/926-2019,
contesta traslado del recurso conforme o establecido en el articulo 148 del
Cadigo Tributario Provincial.

En dicho responde sostiene que el articulo 86° inciso 2 del C.T.P. prevé sancién
para los Agentes de Retencion que mantengan en su poder tributos retenidos,
después de haber vencido e plazo para ingresarlos al Fisco.
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Si bien el mencionado articulo requiere de la intencion de defraudar por parte del

sujeto, en las infracciones tributarias es el imputado quien debe probar su

inocencia, sin que haya desvirtuado la presuncion existente en su contra.

Manifiesta que con relacién al incumplimiento material- elemento objetivo de la
infraccion imputada- surge de autos que el Agente ha efectuado las retenciones y

las deposito en forma tardia.

Insiste en que en el caso de marras, se debe tener en cuenta lo normado por el
articulo 88 inciso 3 del C.T.P. que presume - salvo prueba en contrario- la
existencia de un 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’,
supuesto que entiende ha sido comprobado en el caso bajo analisis, atento a que
el agente 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
Ingresps Brutos.

alta que es claro que la resolucion recurrida se encuentra debidamente

undada y que la conducta de la firma encuadra en la figura de defraudacion

prevista en el articulo 86" inciso 2 del CTP, conducta que se ha configurado en el

caso de autos, ya que la firma ha mantenido en su poder tributos que declaré

G haber retenido, mas alla del término preestablecido para su ingreso,

G\o‘évidenciéndose el proposito de defraudacién como consecuencia del
acaecimiento de la causal prevista en el inciso 3 del articulo 88 del mencionado
digesto, por haberse verificado una manifiesta disconformidad entre los preceptos
legales y reglamentarios y la aplicacion que de ellos hizo el responsabie con
respecto a sus obligaciones tributarias.

Sostiene que, para que se configure el ilicito la ley no exige alguna simulacion ni
ocultacién de 'a retencién (lo que destierra el argumento de la actora respecto de
que declaré los montos retenidos en su DDJJ), ni siquiera pide que el agente
obtenga ventaja de ello, sino unicamente que exista una postergacion a

sabiendas de! ingreso de la suma retenida, lo que perjudica la renta fiscal.




Transcribe el Articulo 86 inciso 2 del CTP; y remarca que la intencién
defraudatoria que la figura infraccional requiere esta dada por el lapso de tiempo
durante el cual el agente tuvo en su poder los importes retenidos antes de
ingresarlos al fisco; situacion que se observa claramente en el caso de marras.
Por lo que insiste la Autoridad de Aplicacion que se encuentra acreditado
fehacientemente el elemento material.

En cuanto al elemento intencional que la figura infraccional presupone, resalta
que es el responsable quien debe probar que no existid, situacion que tampoco se
encuentra acreditada en estas actuaciones sumariales,

La multa fue aplicada como consecuencia de que el responsable no dio
cumplimiento a las obligaciones materiales que le competen en tal carécter y el
hecho de que no esté de acuerdo con los fundamentos expuestos no significa que
el acto carezca de motivacion. Por ello la multa es razonable ¥ Se encuentra
debidamente motivada.

Con relacién al monto de la muita, la DGR se remite a la normativa que otorga la
posibilidad de graduar la sancidn dentro de los parametros de ley.

Por lo que conforme las consideraciones que anteceden, entiende que
corresponde No Hacer Lugar al Recurso de Apelacion interpuesto por el agente,
en contra de la Resolucion N° M 2914/19 de fecha 26.11.2019, confirmando la
misma.

Hl. A fojas 19 dél Expte. N° 708/926/2019 obra Sentencia Interfocutoria N° 205/20
de fecha 12.08.2020 dictada por este Tribunal, en donde se tiene por presentado
en tiempo y forma el Recurso de Apelacion, por constituido el domicilio y por
contestados los agravios por la Autoridad de Aplicacién, se declara la cuestion de
puro derecho y se {laman autos para sentencia.

Atento a lo expuesto, la causa se encuentra en condiciones de. ser resuelta
definitivamente conforme lo establecido en el articulo 151° del C.T.P.

IV. Entrando al tratamiento de Ia cuestion sometida a debate corresponde resolver
si la Resolucion N° M 2914/19 de fecha 26.11.2019, resulta ajustada a derecho.
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Para una mejor comprension de la problematica con respecto al caso en analisis,

corresponde dejar sentado €l marco normativo que rige la materia y la tipificacion
legal efectuada por la Autoridad de Aplicacion.

El Codigo Tributario Provincial Ley N° 5121 (LEY N° 9135 — BO (Tucuman):
21/1/2019) en su articulo 86° inciso 2, establece que: “(...) Incurriran en
defraudacion 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: 2. Los
agentes de retencion y/o percepcion y/o recaudacion gue mantengan en su poder
tributos retenidos y/o percibidos y/o recaudados, después de haber vencido el
plazo en que debieron ingresarlos al Fisco.”

Cabe aclarar ai contribuyente, que si bien la infraccion se cometié en el 2018, al
momento de dictarse la Resolucion que apela (26.11.2019) se aplica el art. 86 inc.
2 citado, que reduce el margen de graduacion de la multa de 2 a 6 veces €l
importe del tributo que se defraude o se intente defraudar al Fisco, en virtud de la
7 aplicacion del principio de la Ley penal mas benigna, dada la naturaieza penal de
la sancion.

De acuerdo a la norma transcripta, 1a 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. Es
por ello que el Fisco encuadra la infraccion en el articulo 86° inciso 2) ai
considerar que el apelante incurrio en defraudacion fiscal, conforme lo establece

la normativa en cuestion.

Para poder confirmar la existencia de defraudacion 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 infraccion imputada al agente radica en que el mantenimiento
de los importes tributarios luego de vencer los plazos en que debi6é ingresarios

perjudica al erario queé debia contar con esa suma Qqueé legitimamente e




pertenece. En el caso de autos se encuentra fuera de controversia que CAFELI
S.R.L. no ingresé al Fisco las retenciones efectuadas dentro de los plazos legales
ya que se verifica que ingreso la suma correspondiente al mes de Enero de 2018
el dia 31.08.2018, es decir, varios meses después de su respectivo vencimiento,
razon por la que el elemento objetivo para acreditar la imputabilidad del agente,
se encuentra acreditado.

Una vez efectuado el andlisis 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.

A tal efecto, la norma autoriza al organismo a utilizar las herramientas necesarias
para sancionar a los contribuyentes que con su conducta afecten el bien juridico
protegido. Para ello cuenta con una serie de presunciones que permiten acreditar
este extremo; entendiéndose por “presuncion” a aquella operacién 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 fictico de la presuncion de dolo, se infiere la conducta
dolosa.

La “manifiesta disconformidad entre fos preceptos legales y reglamentarios y Ia
aplicacion que de effos hagan los sujetos pasivos con respecto a sus obligaciones
tributarias” es una de las diversas presunciones existentes en el art. 88 del Cddigo
y a través de la cual la Autoridad de Aplicacion puede presumir en este caso que
existe defraudacion 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.

Etingreso 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; presuncién que puede ser desvirtuada por las pruebas que aporte el
imputado o, en su caso, por las constancias obrantes en la causa, admitiéndose |a
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
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dolo en esta clase de defraudacion, consiste en la voluntad deliberada de no

llevar a cabo en término el ingresc de las sumas correspondientes no obstante la
conciencia de que existe el deber concreto de hacerlo (cfr. Tribunai Fiscal de
Apelaciones de la Provincia de Buenos Aires —voto de la Dra. CPN Silvia Ester
Hardoy- INDUSTRIAS ALIMENTICIAS MENDOCINAS, 20/08/13).

Asi también lo ha entendido la doctrina preconizada por Carlos M. Giuliani
Fonrouge en “Derecho Financiero’, 22 ed. -t II. ps. 602 y 603 y Héctor B. Villegas
“Los Agentes de- Retencion y de Percepcién en el Derecho Tributario”, Ed.
Depalma, 1976, p. 170, en el momento en que sostienen que “ef ingreso fuera de
término de los fributos retenidos crea una razonable presuncién de que se ha
dado el elemento intencional propio de la figura; presuncién que puede ser
desvirtuada por las pruebas que aporte el imputado o, en su ¢aso, por las
constancias obrantes en la causa...”.

Es decir que en este tipo de infracciones, el autor del ilicito imputado es aquel

sujgfo que tenga el dominio del hecho, es decir, quien maneje la accién. Al tener

poder de decision, puede decidir entre consumar ei hecho o desistir, pues, al

fin y al cabo, es guien opera la cadena causal. Por ello, la imputacion efectuada
por la D.G.R. es de caracter juris tantum, que se basa en que los contribuyentes
se encuentran en “mejores condiciones imputativas” de demostrar que Su
conducta no se debe a un obrar malicioso.

En el caso de CAFELI S.R.L. los argumentos y pruebas utilizados por el apeiante,

no logra neutralizar la consideracion negativa y deliberada de su conducta; al

\05?» producirse el vencimiento del plazo para ingresar las retenciones, concurren tanto
o o 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 14.02.2018 conservandolos
en su poder hasta el 31.08.2018, fecha en que el contribuyente efectta el pago

del periodo reclamado.

ﬂ Si bien la natificacion det Sumario N° B10/S/000000183/2018 fue realizada el dia
23.03.2018: puede observarse en las presentes actuaciones que el pago del
importe adeudado fue realizado el dia 31.08.2018, razén por la cual no puede

RGE GUSTAVO JIMENEZ




considerarse que 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 regularizaciéon de la obligacion omitida no debe realizarse a raiz de una
verificacion, inspeccién o intimacion por parte del Fisco.

En efecto, el articulo 91° del Codigo Tributario Provincial prevé: “Los
contribuyentes  y/o  responsables, inscriptos o no, que reqularicen
espontaneamente su situacion dando cumpliendo a las obligaciones omitidas,
siempre que su presentacion no se produzca a raiz de una verificacién o
inspeccion inminente o iniciada, intimacion o emplazamiento, quedaran liberados
de multas, recargos por morosidad o cualquier otra sancién por infracciones u
omisiones al cumplimiento de sus obligaciones tributarias, con las excepciones
que la ley determina en cada caso y en especial en lo referente al Impuesto de
Sellos”.

Claramente, del texto del articulo mencionado se desprende que no existe la
espontaneidad aludida por el Agente, ya que el pago del ingreso del tributo fue
realizado a instancia del emplazamiento efectuado con anterioridad por la
Autoridad de Aplicacién.

Por ultimo, es oportuno remarcar 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 tanto la no disponibilidad de los fondos retenidos afecta
de manera directa a la renta fiscal, impidiendo al Estado el empleo de fondos que
le pertenecen en pos de la consecucién de sus fines.

Los Agentes de Retencion adeudan al Fisco el ingreso de tributos que
previamente percibieron de terceros, por lo que al tratarse de fondos ajenos con
destino a la cancelacién de obligaciones tributarias de esos terceros para con el
fisco, no cabe otra posibilidad que exigir el cumplimiento en tiempo y forma de la
obligacion adeudada. Admitir la solucién contraria implicaria aceptar la retencién
indebida de tributos por parte de los agentes, mas alla del té&rmino que la ley
permite, y permitirles de esa forma un autofinanciamiento a los efectos de cumpiir

con el ingreso de fondos ajenos y que pertenecen a las arcas fiscales.
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En cuanio a la ausencia de fundamentacion o motivacion de la resolucion

recurrida al momento de graduarse la sancidn, cabe recalcar que las actuaciones
poseen una unidad ideal y material, dentro de la cual cada etapa o paso
procedimental se encuentra concatenado con el anterior, razon por la cual cada
acto debe ser analizado dentro del contexto de las actuaciones, tomadas en forma

integral.

Por ello mal puede decir el,respohsable que no se hizo una relacion concreta de
la conducta en que incurrio y de la sancién aplicada, cuando dicha conducta surge
sin hesitacion alguna del presente expediente, a la vez que se ha expresado en la
resolucién recurrida que la graduacién de la sancién es una consecuencia de las

constancias de hecho y de las circunstancias merituadas.

“No puede plantearse Ia falta de motivacién de! acto cuando de la resolucién surja
la explicacion de la causa que motiva su dictado, es decir, 1a descripcién de los
hechos que dan origen al ajuste fiscal, la conducta que sé le imputa al
ntribuyente y la normativa aplicable al caso segun el criterio del juzgador.
Segtin doctrina de esta Sala “el acto puede afirmarse que se encuentra fundado
en las circunstancias del hecho y de derecho que el juez administrativo invoca y,
como reiteradamente tiene dicho este tribunal, solo la ausencia de este requisito
del acto administrativo ameritaria su nulidad cuando el derecho de defensa en
juicio se encontrare fataimente afectado; pero no asi, cuando tal elemento esta
presente a pesar de su discutible correccion.” (vide “Cooperativa de Trabajo
Integral — Coop. Lida. s/ apelacién VA", sentencia del 09/12/02, entre otros)’.
(TFN- Sala B, “O’ REILLY JUAN FELIPE” Expte. N° 22.345-1, 03.08.05).

La muita impuesta fue aplicada como consecuencia de que el responsable no dio
cumplimiento con las obligaciones materiales que le competen en tai caracter.
Podra e! recurrente estar de acuerdo o no con los fundamentos expuestos, pero
ello no significa que el acto carezca de motivacion, y bajo este pretexto intente
dejar inmune su accionar ilegitimo y que incluso perjudica las arcas del Estado, lo
cual incide en el cumplimiento de sus fines y propositos abarcativo del Bien

Comun de toda la sociedad.

PRNORGE G STP\\IO JIMENEZ



Respecto al monto de la multa aplicada, cabe destacar que la normativa citada
otorga la posibilidad de graduar la sanciéon de 2 a 6 veces el monto mensual
retenido y no depositado a su vencimiento, en atencién a las circunstancias del

caso y a la gravedad de la infraccién cometida, entre otras cosas.

En tal sentido, el articulo 75 del Cédigo Tributario Provincial dispone: “Las
infracciones previstas en este Cddigo son castigadas con multas...la graduacion
de la sancién se hard de acuerdo con la naturaleza de la infraccion, con la

capacidad contributiva y con la cuipa o dolo del infractor.”

Teniendo en cuenta la naturaleza y la gravedad de la infraccion cometida y siendo
la graduacién de las multas una facultad conferida al Director General de Rentas,
deviene ajustado a derecho el monto de la sancién aplicada que fue establecida

dentro de los limites legales vigentes.

Por todas las consideraciones que anteceden concluyo que corresponde; 1°: NO
HACER LUGAR al recurso de apelacion presentado por el contribuyente CAFELI
S.R.L, CUILT. N° 30-71123895-2, en contra de la Resolucién N° M 2914/19 de
fecha 26.11.2019, y en consecuencia confirmar la sancién de multa por un
importe de $224.224,71 (Pesos Doscientos Veinticuatro Mil Doscientos
Veinticuatro con 71/100), equivalente a tres (03) veces el monto retenid-o, 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, pericdo mensual 01/2018, en atencion a lo considerado; 2°:
REGISTRAR, NOTIFICAR, devolver los antecedentes administrativos
acompanados y ARCHIVAR.

Asi lo propongo.

El Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa dijo: -

Que adhiere al voto y conclusiones a las que arriba et Dr. José Alberto Ledn.

El C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez dijo:

Que adhiere al voto y conclusiones a las que arriba el Dr. José Alberto Leén.
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Por elio,

EL. TRIBUNAL FISCAL DE APELACION
RESUELVE:

1°: NO HACER LUGAR al recurso de apelacién presentado por el contribuyente
CAFELI S.R.L., C.U.LT. N° 30-71123895-2, en contra de la Resolucion N° M
2814/19 de fecha 26.11.2019, y en consecuencia confirmar la sancion de multa
por un importe de $224.224,71 (Pesos Doscientos Veinticuatro Mil Doscientos
Veinticuatro con 71/100), equivalente a tres (03) veces el monto retenido, por
encontrarse su conducta incursa en las causales previstas en el articulo 86° inciso
2 del Cadigo Tributario Provincial, impuesto sobre los Ingresos Brutos — Agente

de Retencion, periodo mensual 01/2018, en atencion a lo considerado;

2°: REGISTRAR, NOTIFICAR, devolver los antecedentes administrativos
acompaﬁados y ARCHIVAR.

APM. P /

HACER SABER

L
DR. JORGMOS

VOCAL PRESIDENTE
A

ANTE Mi

F LE ABELAGION
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