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SENTENCIA N® 5 (2022

Expte. N° 140/926-2021

En la Ciudad de San Migue! de Tucuman, Provincia de Tucuman, a los ;3 dias
del mes de Fepuewo de 2022. se reunen los Sefiores miembros del
TRIBUNAL FISCAL DE APELACION DE LA PROVINCIA DE TUCUMAN, bajo la
Presidencia del C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez, el Dr. José Alberto Leodn (Vocal),
y el Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa (Vocal), para ftratar el expediente
caratulado ‘FONTANETTO OSCAR RAUL PEDRO S.A. S/ RECURSO DE
APELACION, Expte. Nro. 140/926-2021 (Expte. N° 28920/376-F-2019-DGR)",

El sorteo de ley para determinar el orden de estudio y votacion, dio como
resultado: Dr. Jose Alberto Leon -

El Dr. José Alberto Ledn dijo:

I. Que a fojas 25/28 del Expte. DGR N° 29920/376/F/2019 el Sr. Oscar Raul
Pedro Fontanetto, en su caracter de representante de la firma, interpone Recurso
de Apelacion en contra de la Resolucion N° M 900/21 de la Direccion General de
Rentas de fecha 06.04.2021 obrante a fs. 23 del expte. mencionado. La
Resolucion N° M 900/21 resuelve: “1°.- APLICAR a FONTANETTO, OSCAR
RAUL PEDRO, C.UIT. N° 20-08323142-5, en su caracter de Agente de
Percepcidn del Impuesto sobre los Ingresos Brutos una muita de $ 113.688
(Pesos Ciento Trece Mil Seiscientos Ochenta y Ocha) equivalente a dos (2) veces
el monto mensual percibido, por encontrarse su conducta incursa en las causales
previstas en el articulo 86° inciso 2 del Codigo Tributario Provincial, por el periodo
mensual 11/2019 " (Cabe aclarar que la DGR incurre en un error de tipeo en
este parrafo al consignar periodo mensual 11/2018 cuando debid expresar
periodo mensual 10/2019).
El contribuyente en su Recurso presentado el 27.04.2021 a fs. 25/28 realiza una
r\expusicjﬁn de los antecedentes y circunstancias facticas que considera de

I reievg_nga a fin de describir los hechos.
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En primer termino sostiene que en el caso de autos una pequena mora en el

®

1l
=
L]

ingreso de las percepciones del periodo mensual 10/2019, sumado al pago de las
mismas con sus respectives intereses y a la buena fe del recurrente al declarar
las percepciones en sus declaraciones juradas resulta suficiente para reafirmar la

ausencia de toda maniobra u ocultacion encaminada a sustraer a la observacion
del Fisco la falta de ingreso.

Esgrime que toda infraccidn y sancion tributaria forma parte del derecho penal y le
resultan aplicables sus principios, en el caso de marras resulta de aplicacion el
principio de reparacion integral o plena del dafio previsto en el Codigo Penal, en
virtud del cual una reparacion total de dafio injustamente causado puede
compensar totalmente la culpabilidad y determina no ya la atenuacion de la pena,
sino la no punibilidad de la conducta incurrida, toda vez que una culpabilidad
enteramente compensada por la reparacién no necesita ser compensada
adicionalmente por &l sufrimiento de una pena.

Entiende que dicho principio se encuentra consagrado en el articulo 59 inciso 6
del Codigo Penal, cuyo texto transcribe. sostiene gue dicho principio resulta
aplicable al caso de autos en virtud del articulo 69 del Codigo Tributario Provincial
y que en el articulo 86 de la Ley 5121 el bien juridico tutelado es la recaudacion
del fisco.

En aplicacién del principio enunciado ut supra, considera que en el presente caso
tanto la afectacion del bien juridico protegido como su culpabilidad quedan
desvirtuados porque ingreso las percepciones efectuadas con sus respectivos
intereses. es decir, efectué una reparacion integral del dafio que pudo haber
causado a las arcas fiscales.

Concluye que mal puede considerarse antijuridica una conducta que ya no afecta
ningln bien juridico y en consecuencia vacia de contenido cualguier pretension de
punicion.

Arguye la inexistencia de obrar dolose y manifiesta que para que proceda la
califieacisn dolosa de la infraccién imputada, no basta la mera comprobacion de la
situacién objetiva en que se encuentra el responsable, que la defraudacion
requiere un acto doloso donde la accion subjetiva e intencionalidad es
fundamental, debiendo siempre tener presente el principio de personalidad de la
pena, mediante el cual solo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir,
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aquel a quien la accién punible le pueda ser atribuida tanto objetiva como

subjetivamente.

Asevera que no basta con la mera causacion del resultado, sino que se requiere
la ponderacion de la accion como obra de un autor determinado, esto es, del fin
que el autor asigno al hecho, la actitud en que lo cometio, los deberes que lo
obligaban a este respecto, factores que determinaran lo injusto del hecho junto a
la eventual lesién del bien juridico, y que solo asi se respetara el principio de la
personalidad de la pena.

Sefala que podra exislir una presuncion del elemento intencional, pero a los fines
de la calificacion del hecho debe la Administracion ponderar la conducta del
sancionado a través de un examen minucioso de las distintas circunstancias de
hecho que rodearon a su accionar.

Afirma que la conducta material de la firma se encuentra desprovista del elemento
defraudatorio que exige la figura del articulo 86° del Codigo Tributario Provincial.
Agrega que podra existir un elemento intencional, pero a los fines de la
calificacién del hecho, se debe ponderar la conducta del sancionado mediante el

| analisis de las distintas circunstancias que rodearon su accionar.

Afirma que la intencion dolosa debio ser probada de forma asertiva y terminante
por la DGR, y que en el caso en particular se limito a la mera comprobacién de un
hecho externo, un accionar objetivo.

Sostiene gue el dolo no se presume, no existiendo prueba directa o indirecta,
terminantemente asertiva, sobre la existencia de un accionar fraudulento, mal
puede endilgarsele un obrar doloso.

Bajo el titulo Reduccion de Multa manifiesta que en el caso de autos corresponde
se aplique la multa reducida a 1/3 del minimo legal, en virtud de lo establecido por
el articulo 7 inciso b) de la Ley N* 887 3.

Por lo expuesto, solicita se haga lugar al recurso interpuesto y se ordene el
archivo de las presentes actuaciones.

I# La Direccidn General de Rentas, en fojas 1/6 del Expte. N® 140/926-2021,
.ontesta traslado del recurso conforme lo establecido en el articulo 148 del
CodiggAnbutario Provincial.
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En dicho responde sostiene que el articulo 86° inciso 2 del C.T.P. prevé sancion

para los Agentes de Percepcion que mantengan en su poder tributos percibidos,
después de haber vencido el plazo para ingresarios al Fisco.

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 confra.
Manifiesta que con relacion al incumplimiento material- elemento objetivo de la
infraccién imputada- surge de autos que el Agente ha efectuado las percepciones
y las depaositd 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 contranoc- la
existencia de un proposito de defraudacién cuando exista “manifiesta
disconformidad entre los preceptos legales y reglamentarios y la aplicacion que de
los mismos hagan los sujefos pasivos con respeclo a sus obligaciones tributarias’,
supueslo que entiende ha sido comprobado en el caso bajo analisis, atentoa que
el agente no ha cumplido con las obligaciones impuestas por la normativa vigente
y que le competen en su caracter de agente de percepcion del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos.

Encontrandose acreditado fehacientemente el elemento material, resulta de plena
aplicacién la nommativa prevista.

El art. 91 del C.T.P es la norma especifica que preve la situacion de reparacion

del dafioc o pago voluntaric de la obligacion reclamada, situacion gue no
corresponde a lo observado en autos.

Con respecto a la espontaneidad en el ingreso de las percepciones alegada,
considera que conforme surge de las conslancias obrantes a fs. 9, el ingreso de
las mismas lo fue a consecuencia de emplazamientos cursados oporlunamente
por la DGR con anterioridad a la fecha de cancelacion de las mismas, por lo que
no resulta procedente el beneficio de la espontaneidad.

Por lo que conforme las consideraciones que anieceden, enfiende que

corresponde No Hacer Lugar al Recurso de Apelacion interpuesto por el agente,
en contra de la Resolucion N° M 900/21, confirmando la misma.
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ll. A fojas 13 del Expte. N°® 140/926/2021 obra Sentencia Interlocutoria N® 216/21
de fecha 05.08.2021 dictada por este Tribunal, en donde se tiene por presentado
en tiempo y forma el Recurso de Apelacidn, por constituido el domicilio y por

contestados |os agravios por la Autoridad de Aplicacion, se declara la cuestion de
puro derecho y se llaman autos para sentencia.

Alento 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 la cuestion sometida a debate corresponde resolver
si la Resolucidn N® M 900/21 de fecha 06.04.2021, resulta ajustada a derecho.

Para una mejor comprensién de la problematica con respecto al caso en analisis,
comesponde dejar sentado el marco normativo que rige la materia y la tipificacion
legal efectuada por la Auloridad de Aplicacidn.

El Cédige Tributario Provincial Ley N° 5121 (LEY N® 9155 — BO (Tucuman):
/ 21/1/2018) en su arliculo B6° inciso 2, establece gue: {...). Incurriran en
defraudacion fiscal y serdn pasibles de multas graduables de dos (2) a seis (6)
veces el importa 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 ylo recaudacion que mantengan en su poder
tributos retenidos y/o percibidos ylo 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 percibio el fributo correspondiente y mantuvo en su
poder los montos propiedad de la D.GR., después de haber vencido el plazo en
que debia ingresarlo, teniendo en cuenta su caracter de Agente de Percepcion.
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
fom al Fisco los tributos efectivamente percibidos.
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La gravedad de la infraccion 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 gue legitimamente le
pertenece. En el caso de autos se encuentra fuera de controversia gue
FONTANETTO OSCAR RAUL PEDRO no ingresd al Fisco las percepciones
efecluadas dentro de los plazos legales ya que se verifica que ingreso la suma
comespondiente al mes de Octubre de 2019 el dia 27.11.2019, razdn porla que el

elemenio objetivo para acreditar la imputabilidad del agente, se encuentra
acreditado.

Una vez efectuado el 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, es decir, la defraudacion fiscal.

A tal efecto, la norma autoriza al organismo a utilizar las herramientas necesanas
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
gste extremo; entendiéndose por “presuncién” a aquella operacion ldgica
tendiente a afirmar la existencia de un hecho desconocido a partir de uno
conocido, que segln la experiencia le sigue o precede. Por lo cual, una vez que
se prueba el soporte factico de la presuncion de dolo, se infiere la conducta
dolosa.

La “manifiesta disconformidad entre los precepltos legales y reglamentarios y la
aplicacion que de ellos hagan los sufetos pasivos con respecto a sus obligaciones
tributarias” es unade las diversas presunciones existentes en el art. 88 del Codigo
y a fraves de la cual la Autoridad de Aplicacion puede presumir en este caso que
existe defraudacion fiscal. No obstante, se tratan de presunciones “uns fantum’,
es decir, admiten prueba en contrario, correspondiendo al agente liberarse de
tales aclos 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 relenidos o percibidos crea
una razonable presuncion de que se ha dado el elementointencional propio de la
figura: presuncion que puede ser desvirluada por las pruebas que aporte el

*2022 - Conmemaracién del 40° Aniversano de la Gesla de Maivinas® # 6



= N TRIBIALFISCAL

O TUCURAA N
-

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 ngurosa prelijidad debido a que el
dolo en esta clase de defraudacion, consiste en la voluntad deliberada de no
llevar a cabo en termino el ingreso de las sumas correspondientes no obstante la
conciencia de que existe el deber concreto de hacerlo (cfr. Tribunal 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”, 3* ed -t Il ps. 602 y 603 y Héctor B. Villegas
“Los Agentes de Retencion y de Percepcion 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 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...”.

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 decision, puede decidir entre consumar el hecho o 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 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 cbrar malicioso.

En el caso de FONTANETTO OSCAR RAUL PEDRO los argumentos y pruebas

utilizados por el apelante, no logran neutralizar la consideracion negativa y

deliberada de su conducta; al producirse el vencimiento del plazo para ingresar

las percepciones, 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 debid ingresar los importes percibidos el dia 19.11.2018
' | conservandolos en su poder hasta el 27.11.2019, fecha en que el contribuyente
efectiia el pago del periodo reclamado.
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La notificacion del Sumario N° B10/S/000000740/2019 fue realizada el dia
26.11.2019 (fs.05/08), razdn 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 regularizacion de la
abligacién omitida no debe realizarse a raiz de una verificacion, inspeccion o
intimacion por parte del Fisco.

En efecto, el articulo 91° del Codigo Tributario Provincial prevé: ‘Los
contribuyentes /o responsables, inscriptos © no, que regularicen
espontaneamente su situacion dando cumpliendo a las obligaciones omitidas,
siempre que su presenfacion no se produzca a raiz de una venficacion ©
inspeccion inminente o iniciada, intimacién o emplazamiento, quedaran liberados
de multas, recargos por morosidad o cualguier otra sancion 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 gue 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 Aplicacion.

Por Ultimo, es oportuno remarcar gue, el hecho de haber cancelado los periodos
mensuales reclamados, no significa de ninguna manera que no se haya afectado
el bien juridico protegido, en tanto la disponibilidad de los fondos percibidos 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 Percepcion 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
obligacién adeudada. Admitir la sclucién contraria implicaria aceptar la percepcion
indebida de tributos por parte de los agentes, mas alla del término que la ley

2022 - Conmemoracion del 40° Aniversaria de |a Gasta de Malvinas’ # 8
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permite, y permitirles de esa forma un autofinanciamiento a los efectos de cumplir

con el ingreso de fondos ajenos y que pertenecen a las arcas fiscales.

Respecto al monto de la multa aplicada, cabe destacar que |a normativa citada
otorga la posibilidad de graduar la sancion de 2 a 6 veces el monlo mensual
percibido y no depositado a su vencimiento, en atencion a las circunstancias del
caso y ala gravedad de la infraccion cometida, entre otras cosas.

En este sentido, resulta apropiado mencionar un fallo de la Corte Suprema de
Justicia Nacional — de fecha 08/06/1993 en la causa "Kill Producciones Graficas
S.R.L. s/ apelacion de clausura -T316 — pag. 1239, en el cual nuestro mas alto
tribunal expreso "La graduacion de las sanciones pertenece, en principio, al
ambito de las facultades discrecionales del érgano administrative y son sdlo
revisables por la justicia en los supuestos de llegitimidad o arbitrariedad
manifiesta. La descripcién del hecho punible que se otorga a la Administracian
Publica debe ser realizado dentro del ejercicio legitimo de la potestad
reglamentaria discernida por el articulo 86, ahora 98, inciso 2) de la C.N.. Sin

" embargo, estas facultades que la habilitan para establecer condiciones, requisitos,

limitaciones o distinciones que. ain cuando no hayan sido contemplados por el
legislador de manera expresa, cuando se ajusten al espiritu de la noma
reglamentado, o sirvan razonablemente, a la finalidad esencial que ello persigue,
son parte integrante de la Ley reglamentada y tienen la misma validez y eficacia
que la propia ley."

En consecuencia, la conducta infraccional imputada se ha verificado, y el periodo
mensual reclamado fue abonado fuera de témmino, razon por la cual resulta
procedente la aplicacion de la sancion.

En tal sentido, el articulo 75 del Cédigo Tributario Provincial dispone: “Las

1&5‘:‘“ infracciones previsias en este Cadigo son castigadas con multas.. la graduacion

de |la sancién se hara de acuerdo con la naturaleza de la infraccién, con la
capacidad contribuliva y con la culpa o dolo del infractor.”

Teniendo en cuentala naturaleza y la gravedad de la infraccion cometida y siendo

lagrabduacién de las multas una facultad conferida al Director General de Rentas,
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deviene ajustado a derecho el monto de la sancién aplicada que fue establecida
dentro de los limites legales vigentes.

Con relacién al planteo realizado por el Agente con relacion a la aplicabilidad del
principio de reparacion integral o plena del dafio injustamente causado previsto en
el articulo 59 inciso 6 del Codigo Penal, es valido nuevamente remarcar que en el
caso en cuestion resultan aplicables las normas especificas contenidas en el
Codigo Tributario Provincial, ya que es ésta la normmativa referida a las
infracciones y delitos tributarios, mientras que las del Cadigo Penal se refieren a
los delitos y penas de manera general.

Desde ésta dptica corresponde rechazar la remisidn al Cédigo Penal pretendida
por el Agente con fundamenta en el articulo 69° del Codigo Tributario Provineial,
por no existir en nuestro digesto tributano ningun vacio legal respecto al caso que
plantea el demandante que justifique una remision a lo normado en el Codigo
Penal, ya que en éste caso, el articulo 91° es la norma aplicable especifica, la
cual tampoco se aplica en el presente caso, de acuerdo a la expresado en forma
precedente.

La aplicacion del principio de reparacion integral del dano no resulta procedente
va que, como lo manifiesta el propio apelante, es condicion para la procedencia
del mismo que la reparacion del dafio resulte de una accion unilateral del sujeto,
lo cual no acontecié en el caso de marmas, en tanto dicha reparacion fue a
instancias del accionar del Organismo Fiscal, intimandolo en fecha 26/11/2019 a
ingresar las percepciones declaradas, conforme consia a fs. 06 de autos, y al dia
siguiente, en fecha 27/11/2019 el agente procedié a ingresar las mismas.

Finalmente cabe rechazar de plano la reduccion de multa requerida, loda vez que
los beneficios previstos en el inc. C (ltima parrafo del articulo 7° de la Ley 8873,
reestablecida por la Ley 9176, cuya aplicacion pretende el apelante, sdlo
proceden a requerimiento expreso del contribuyente mediante una exteriorizacion
de voluntad del mismo, a través de su acogimiento al Régimen Excepcional de
Facilidades de Pago prevista por la Ley B873, reestablecida por la Ley 8167, en la
forma y por las vias prevista para ello. dado los efeclos juridicos que acarrea tal
acogimiento,

*3022 - Conmamaracion del 40° Aniversaric de la Gesta de Malwnas® # 10
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Por todas las consideraciones que anteceden concluyo que comesponde: 1°: NO

HACER LUGAR al recurso de apelacion presentado por el contribuyente
FONTANETTO OSCAR RAUL PEDRO, C.U.LT. N® 20-08323142-5, en contra de
la Resolucion N° M 900/21 de fecha 06.04.2021, y en consecuencia confirmarla
sancion de multa por un importe de $113.688 (Pesos Ciento Trece Mil Seiscientos
Ochenta y Ocho), equivalente a dos (02) veces el monio mensual percibide y no
depositado a su vencimiento, en el periodo mensual 10/2019, respecto del
Impuesto sobre los Ingresos Brutos — Agente de Percepcion, por encontrarse su
conducta incursa en las causales previstas en el articulo 86° inciso 2 del Cédigo

Tributario Provincial, en atencion alo considerado.

Asi lo propongo.

El Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa dijo:

Que adhiere al volo y conclusiones alas que arriba el Dr. José Alberto Ledn.

El C.P.N. Jorge Gustavo Jimenez dijo:

Que adhiere al voto y conclusiones alas que amiba el Dr. José Alberto Ledn.

Porello,

EL TRIBUNAL FISCAL DE APELACION
RESUELVE:

1°: NO HACER LUGAR al recurso de apelacion presentado por el contribuyente
FONTANETTO OSCAR RAUL PEDRO, C.U.L.T. N° 20-08323142-5, en contra de
la Resolucién N* M 900/21 de fecha 06.04.2021, y en consecuencia confirmar la
sancion de multa por un importe de $113.688 (Pesos Ciento Trece Mil Seiscientos
Ochenta y Ocho), equivalente a dos (02) veces el monto mensual percibido y no
do a su vencimienio, en el pernodo mensual 1072019, respecio del

sobre los Ingresos Brutos — Agente de Percepcidn, por encontrarse su
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conducta incursa en las causales previstas en el articulo 86° inciso 2 del Codigo
Tributario Provincial, en atencion a le considerado;

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

AP.M

HACER SABER
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