
Partes: “FERRETERIA Y CEREALES SRL “

CNACAF Sala IV 
7/3/2006

COMENTARIO:


La actora apeló la resolución del Tribunal Fiscal de la Nación que confirmó la resolución de la DGI por la que se le impuso una multa (cfr. art. 48 de la ley 11.683) respecto de retenciones de impuesto al valor agregado no ingresadas en término durante varios períodos fiscales. Para así resolver sostuvo que al momento de efectuarse la compensación del saldo a favor del contribuyente con las retenciones practicadas, no se hallaban cumplidas las condiciones esenciales de reciprocidad y liquidez para que resultara procedente, por lo que concluyó que ese medio cancelatorio no debía ser tenido en cuenta y, por ende, las retenciones no podían considerarse efectivamente ingresadas.


La Cámara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal -por mayoría- revocó el pronunciamiento del Tribunal Fiscal. En efecto, sostuvo que la mera comprobación de la situación objetiva en la que se encuentra el contribuyente no es suficiente para configurar el delito establecido en el art. 48 de la ley de rito, pues ella consagra el criterio de la personalidad de la pena, que responde al principio de que sólo puede ser reprimido quien sea culpable. Afirmó que dicho criterio no se alteró por el hecho de haberse suprimido del texto legal el adverbio fraudulentamente para calificar la conducta del agente de retención. Indicó que para que sea procedente la imputación del dolo al infractor se requiere que ella se sustente en prueba suficiente de la intención fraudulenta, siendo principio liminar que el dolo no se presume. Concluyó que el Fisco extrajo erróneamente la intención fraudulenta, pues las alteraciones en los créditos de IVA de la actora produjeron una alteración en el resultado de las compensaciones efectuadas en materia de retenciones, sin que ello signifique una conducta dolosa tendiente a mantener en su poder sumas retenidas, puesto que pudieron deberse a un error no justificable. Asimismo, se tuvo en cuenta el sobreseimiento que recayó en sede penal, que aunque se trató de períodos distintos al discutido en autos, los hechos eran idénticos, pues lo contrario implicaría un escándalo jurídico de dos Tribunales que califiquen de manera distinta una conducta adoptada por una misma persona.

TEXTO DEL FALLO

Y VISTOS:

Estos autos caratulados: Ferretería y Cereales SRL (18.745-I) c/DGI, venidos en recurso del Tribunal Fiscal.

Y CONSIDERANDO:

I. Que el organismo jurisdiccional confirmó la resolución de la Dirección General Impositiva por la que se impuso a la actora una multa en los términos del artículo 48 de la ley 11683 respecto de retenciones de impuesto al valor agregado no ingresadas en término durante varios períodos fiscales comprendidos entre los años 1997 a 1999 (fs. 179/181 vta.).

Para así resolver sostuvo el a quo que, al momento de efectuarse la compensación del saldo a favor del contribuyente con las retenciones con él practicadas, no se hallaban cumplidas las condiciones esenciales de reciprocidad y liquidez para que resultara procedente, por lo que concluyó en que ese medio cancelatorio no debía ser tenido en cuenta y, por ende, las retenciones no podían considerarse efectivamente ingresadas.

II. Que a fs. 184/vta. y 359/368 vta. la actora dedujo y fundó su recurso de apelación ante esta Cámara. Sostiene -en síntesis- que:

1. No existió el elemento objetivo requerido por la figura imputada puesto que ella no mantuvo en su poder después de vencidos los plazos de ingreso, los importes retenidos.
2. Subsidiariamente, no ha existido el elemento subjetivo doloso necesario por el tipo infraccional y menos aún en el momento consumativo de la supuesta contravención.

3. No corresponde contradecir un pronunciamiento judicial firme, recaído en sede penal, en el que respecto de la misma conducta se declaró que el hecho investigado no se cometió.

III. Que a fs. 372/382 contestó el traslado la representación fiscal, quien solicitó que se confirmase la sentencia apelada en cuanto fue materia de recurso.

IV. Que se apela en autos la resolución de la Dirección General Impositiva por la que se aplicó a la actora una multa equivalente a cuatro veces el impuesto al valor agregado retenido y que el Fisco consideró no ingresado oportunamente, en los términos del artículo 47 de la ley 11683 t.o. en 1978 y sus modif.

V. Que, en primer término corresponde analizar si la compensación de las retenciones practicadas por la actora con sus saldos a favor tuvieron efecto de pago.

En ese aspecto corresponde rechazar los agravios de la actora pues los saldos de libre disponibilidad con que ella contaba resultaron disminuidos a raíz de las observaciones que efectuó el Fisco respecto de determinadas operaciones de venta y de algunos gastos particulares que fueron conformados por él. Por ello, si bien el origen de tales ajustes no se relacionó con las retenciones del impuesto al valor agregado, lo cierto es que los saldos de libre disponibilidad no alcanzaron para compensar las citadas retenciones, por lo que no podía considerarse cancelada la deuda por tal concepto.

VI. Que respecto de la sanción que pretende aplicar el Fisco, cabe señalar que en el artículo 48 de la ley 11683 t.o. en 1998 y sus modif. precedentemente citado se dispone que serán reprimidos con multa de dos a diez veces el tributo retenido, los agentes de retención que lo mantengan en su poder después de vencidos los plazos para ingresarlo.

VII. Que la citada norma legal que antes constituía el párrafo 2 del artículo 45 de la misma ley, dio motivo a diversas interpretaciones acerca de si el acto punible exigía el dolo del infractor. Conforme a la doctrina sentada por la Corte Suprema -por voto de la mayoría- en Fallos: 271:297, la mera comprobación de la situación objetiva en la que se encuentra el infractor no es suficiente para configurar el delito pues el sistema de la ley 11683 consagra el criterio de la personalidad de la pena, que en su esencia responde al principio fundamental de que sólo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquel a quien la acción punible le pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente (Fallos: 271:297).

VIII. Que el criterio precedentemente expuesto no se alteró por la circunstancia de haber suprimido la ley 20658 el adverbio fraudulentamente que había sido agregado por la ley 20046 para calificar la conducta del agente de retención, pues ello no significó que el legislador disminuyera los recaudos de índole subjetiva que integran la infracción de que se trata (conf. esta Sala - Ingenieros Beltramone e Ingaramo SRL - 11/8/1998, entre muchos otros).

IX. Que a fin de resultar viable la imputación de dolo al infractor se requiere que ella se sustente en prueba suficiente de la intención fraudulenta. Es principio inconcuso que el dolo no se presume; es el titular de la acción penal quien debe demostrar las circunstancias que permitan configurar el dolo en el actuar del infractor.

En el caso, la Dirección General Impositiva entiende que esa intención fraudulenta surge de los incumplimientos en que se habría incurrido al no ser procedente la compensación efectuada por el actor.

Es verdad que el actor al conformar el ajuste practicado por la Dirección General Impositiva reconoció no haber abonado el impuesto al valor agregado respecto del año 1998 en su justa medida, pero ello no supone necesariamente que haya habido en él una intención aviesa con el fin de defraudar al Fisco en su carácter de agente de retención.

Ello es así por cuanto los incumplimientos imputados se originaron en la falta de registración de algunas facturas y en el cómputo de gastos particulares de ciertos artículos domésticos que modificaron los créditos del contribuyente en algunos períodos (conf. informe de inspección a fs. 3/8 de las actuaciones administrativas). Esas observaciones a los créditos de IVA de la actora produjeron una alteración en el resultado de las compensaciones efectuadas en materia de retenciones, sin que ello signifique una conducta dolosa tendiente a mantener en su poder sumas retenidas, puesto que pudieron deberse a un error no justificable del que no puede extraerse la intención que le imputa el organismo recaudador. Debe ponderarse, asimismo, que la conducta fiscal del actor no mereció observación alguna en todos los demás aspectos en los que fue motivo de inspección, de lo cual se dejó expresa constancia en el informe precitado.

X. Que a ello cabe agregar el proceso penal instruido en sede del Juzgado Federal de Bell Ville en el que se imputaba a los socios gerentes de la empresa la comisión de un delito descripto en la ley 24769 a través de los mismos actos que sustentaron la imputación en estos autos, referido a períodos mensuales diferentes pero pertenecientes al mismo año de aquellos que dieron origen a esta causa.

En dicho proceso, fundado en un pormenorizado informe pericial, el magistrado actuante -en fallo consentido por la Administración denunciante- sobreseyó definitivamente a los imputados en razón de que el hecho investigado no se cometió, de conformidad a lo establecido por el artículo 336, inciso 2), CPP....

Si bien dicho pronunciamiento no hace cosa juzgada en estos autos por tratarse de períodos diferentes, no puede dejar de tener su influencia al momento de la calificación de la conducta de la infractora en razón de la circunstancia ya apuntada de corresponder aquéllos al mismo período anual de los que son materia de examen en estos actuados. Una calificación diferente produciría el escándalo jurídico de dos tribunales que califiquen de manera distinta una conducta adoptada por una misma persona. Ha de aclararse que el diferente tratamiento acordado a cada uno de los supuestos reconoce como fundamento el monto de las sumas involucradas, el que según su importancia lleva a calificar el hecho como delito o como infracción.

XI. Que la circunstancia de no configurar la conducta del actor la infracción dolosa descripta en la ley 11683 no importa que la omisión tributaria quede impune (conf. esta Sala - 15/10/1998 - Alonso, Mario Oscar y 2/3/2000 - Herrera, Julio Omar c/DGI).

XII. Que en tal sentido, de conformidad con lo establecido por el artículo 45 de la ley 11683 según la reforma introducida por la ley 23658, y no considerándose que exista en el caso error excusable eximente de sanción en la interpretación de las normas aplicables al caso, se estima razonable aplicar al actor la multa del 100% del gravamen dejado de ingresar oportunamente.

Por lo expuesto se revoca la sentencia apelada en cuanto fue materia de recurso, reduciendo la sanción aplicada al 100% del impuesto omitido. Costas en proporción a los respectivos vencimientos (artículo 71, CPCC).

Regístrese, notifíquese y devuélvase.

Guillermo P. Galli - María Jeanneret de Pérez Cortés (en disidencia) - Alejandro J. Uslenghi

La Dra. Jeanneret de Pérez Cortés dijo:

1. Mediante la resolución (RRC DIVJ) 954/2000, se sancionó a Ferretería y Cereales -en atención a lo dispuesto por el artículo 48 de la ley 11683 (t.o. 1998 y modif.)- con una multa de cuatro veces el impuesto que ella había retenido y mantenido en su poder después de vencidos los plazos 

Surge de las constancias de la causa que el Fisco constató -en el marco de un proceso de fiscalización- operaciones no registradas por la sociedad y gastos particulares registrados por ella en el Libro IVA Compras, y que -por compartir el criterio sustentado por la inspección- la empresa luego rectificó las declaraciones juradas respectivas. De tales rectificaciones resultó una disminución de los saldos técnicos a favor que tenía la empresa, y, consecuentemente, una reducción de los saldos de libre disponibilidad contra los que ella había compensado retenciones en los citados períodos.

2. Contra dicha decisión, la actora interpuso recurso ante el Tribunal Fiscal, quien confirmó -con costas- la resolución administrativa. Para resolver de ese modo el organismo jurisdiccional sostuvo que:

i) cuando la contribuyente pretendió la compensación del saldo a favor de la contribuyente con las retenciones por ella practicadas, no se hallaban cumplidos los requisitos de reciprocidad y liquidez exigidos para la procedencia de tal medio extintivo, por lo que la obligación respectiva no podía considerarse cumplida;

ii) la invocación de errores involuntarios y de carencia de estructura administrativa no resultaba suficiente para eludir la responsabilidad de la sociedad;

iii) en relación con el elemento subjetivo de la conducta reprochada, la actora -al menos desde el momento en que practicó las declaraciones juradas rectificativas (28/6/1999)- había tenido conocimiento efectivo de la inexistencia del crédito invocado como sustento para la compensación y de la invalidez del mecanismo de pago pretendido;

(iv) que no existía en la causa constancia alguna de que el depósito de las retenciones adeudadas se hubiese efectuado (fs. 179/181 vta.).

3. La sociedad interpuso recurso de apelación contra ese pronunciamiento (fs. 184/vta.) -que fue concedido a fs. 185- y expresó sus agravios (fs. 359/368 vta.), los que fueron contestados por su contraria (fs. 371/382).

Ferretería y Cereales se quejó de que el Tribunal Fiscal hubiese considerado que no se hallaban reunidos en el caso los requisitos de reciprocidad y liquidez necesarios para la procedencia de la compensación y sostuvo, al respecto, que el saldo de libre disponibilidad -originado por retenciones y/o percepciones sufridas- era un concepto expresamente previsto como compensable. Agregó, además, que eran los saldos técnicos los que se habían modificado al rectificarse las declaraciones juradas y que sólo indirectamente se habían visto disminuidos los de libre disponibilidad. Planteó que la compensación practicada había tenido efecto extintivo de la obligación de ingreso de dichas retenciones y que -al no haber permanecido tales montos en su poder- no había existido posibilidad de que la empresa lucrara con dichas retenciones, las que habían sido ingresadas en tiempo propio mediante el pago por compensación.

Se agravió, también, por entender que el Tribunal había equivocado el momento en que debía ser valorada su conducta ya que el elemento subjetivo doloso -propio del tipo contravencional imputado- debía haberse presentado cuando venció el plazo de ingreso de las retenciones, sin poder considerárselo acreditado por causas sobrevinientes.

4. En su defensa, el Fisco señaló que -atento a las rectificaciones presentadas por la sociedad- el saldo de libre disponibilidad con el que había aducido contar la contribuyente había resultado inexistente, por lo que la compensación que había pretendido efectuar carecía de efecto cancelatorio; por ello, la conducta de la empresa encuadraba en las previsiones del artículo 48 de la ley 11683. Además, para la configuración de la infracción imputada no se requería un ardid previo, sino que bastaba con la retención indebida de los fondos y, en el caso, la sociedad no había demostrado fehacientemente causa válida de exculpación (cfr. fs. 162/169 y 371/382).

5. En el párrafo 1 del citado artículo 48 se dispone:

Serán reprimidos con multas de dos (2) hasta diez (10) veces el tributo retenido o percibido, los agentes de retención o percepción que los mantengan en su poder, después de vencidos los plazos en que debieran ingresarlo.

Cabe destacar que mientras que en el artículo 45 de la ley 11683 (t.o. 1998 y modif.) está tipificada la conducta de quien no ingresa el tributo en razón de que omitió actuar como agente de retención o percepción, en el artículo 48 de esa normativa se encuentra tipificada la omisión de aquel que pese a haber efectuado las retenciones o percepciones, no depositó los montos retenidos o percibidos.

La aplicación de la multa está pues, en este supuesto, condicionada a que:

i) el agente de retención o percepción haya retenido o percibido el tributo; y

ii) que lo haya mantenido en su poder después de vencidos los plazos en que debía ingresarlo.

6. No está discutido en autos que Ferretería y Cereales efectuó las retenciones cuya falta de ingreso se le imputa y que los saldos de libre disponibilidad contra los que pretendió compensarlas no se correspondían con la real situación fiscal en la que se encontraba la sociedad al momento en que intentó utilizar dicho medio extintivo. Además -como puso de resalto el a quo, sin ser rebatido por la actora-, la sociedad no ingresó la totalidad de las retenciones practicadas -y que se debían ingresar- ni siquiera al haber tomado fehaciente conocimiento de la inexistencia de dichos saldos, ni adujo en el proceso error que la excusase de responsabilidad. Todo ello lleva a este Tribunal a confirmar la sentencia recurrida.

Por todo lo expuesto, propicio que se confirme la sentencia de fs. 179/181 y que se le impongan las costas a la actora, vencida (artículo 68, CPCC).

María Jeanneret de Pérez Cortés 
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