COMETA S.A. s/ RECURSO DE APELACION -AHORRO OBLIGATORIO-

Tribunal Fiscal de la Nación, Sala A

FECHA DE SENTENCIA:
1997/12/03

PUBLICACION:
BOLETIN DE LA DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA -A.F.I.P.- N° 12, pág. 1169.; 

Considerando:

I. Que a fs. 13/17 vta. y 214/223 vta. se interponen sendos recursos de apelación contra dos resoluciones, ambas de fecha 30 de noviembre de 1992, mediante las cuales la Dirección General Impositiva determina de oficio la obligación fiscal del recurrente frente: a) al ahorro obligatorio -Ley Nº 23.549-, períodos fiscales 1988 y 1989, con más intereses resarcitorios y su actualización, y la sanción que prevé el artículo 7º del citado cuerpo legal; b) en el impuesto a las ganancias, períodos fiscales 1987 y 1988, intimándose en consecuencia el ingreso de $ 10.393,73.- con más la suma de $ 22.128,66.- en concepto de intereses, y la multa que se le aplica en los términos del artículo 46 de la Ley Nº 11.683.

En relación a la primera de las resoluciones recurridas, plantea la inconstitucionalidad del régimen instaurado por la Ley Nº 23.549 por varios motivos. En primer lugar, entiende que el ahorro obligatorio no está incluido en el artículo 4º de la Constitución Nacional, por lo que el Estado Nacional no posee facultades constitucionales para establecerlo. Por otra parte, sostiene que el ahorro obligatorio es confiscatorio y retroactivo. Asimismo, sostiene que por medio de tal instituto se estaría vulnerando el derecho de defensa y los principios de legalidad y razonabilidad, de raigambre constitucional. Finalmente, cuestiona la procedencia de los accesorios y la sanción aplicada. Ofrece prueba y hace reserva del caso federal.

Con respecto a la resolución que determina su obligación frente al impuesto a las ganancias, los agravios están dirigidos a impugnarla por entender que la misma es infundada e injusta, al utilizar parámetros que, dice, no se corresponden con la realidad económica, dado que la deducción del 35 % al resultado en concepto de costo estimado es una exageración y constituye una presunción completamente arbitraria.

Manifiesta que el Fisco Nacional no puede realizar determinaciones sobre base presunta cuando los contribuyentes llevan su contabilidad en legal forma, siendo obligación en estos casos realizar determinaciones sobre base cierta, mas aun cuando no existe impugnación de la contabilidad.

Así, expresa que en el acto determinativo que recurre el Fisco Nacional no ha respetado la contabilidad regular, no ha determinado las falencias de la misma o la documentación extracontable que la respalde, no hay antecedentes documentales, requerimientos, secuestros de documentación, actuaciones administrativas, etc., en las que conste que la Inspección vio y revisó la documentación, ni se indican cuáles son los índices aplicados y los cálculos realizados, ni tampoco se explican criterios o sistemas de valuación, razón por la que concluye que el acto apelado es irrazonable.

Plantea también la inconstitucionalidad del régimen de cálculo de los intereses aplicados por la Dirección General Impositiva en la determinación por irrazonable y contrario a las garantías constitucionales, peticionando la inconstitucionalidad de las Resoluciones Nº 36/90 y sus modificatorias Nº 25/91 y Nº 92/91.

Por último, se agravia de la sanción aplicada. Entiende que como la determinación efectuada tiene base presuntiva no puede aplicarse la sanción que tipifica el artículo 46 de la Ley Nº 11.683, por lo que debe dejársela sin efecto.

Ofrece prueba, cita jurisprudencia que abona su postura y hace reserva del caso federal.

II. Que a fs. 28/37 y 234/244 obran las contestaciones a sendos recursos efectuada por la representación fiscal.

Que con respecto al recurso contra la determinación del ahorro obligatorio, expone las argumentaciones doctrinarias y jurisprudenciales por las que sostiene la constitucionalidad del régimen instaurado, ofrece como prueba los antecedentes de la causa y hace reserva del caso federal.

En cuanto a los agravios vertidos contra la resolución determinativa de ganancias, la representación fiscal rechaza la tacha de arbitrariedad del acto recurrido. Se opone a la pretensión de la actora de que este Tribunal declare la inconstitucionalidad de las resoluciones que establecen los índices de intereses, y peticiona se confirme el acto apelado en todos sus términos. Hace reserva del caso federal, ofrece como prueba los antecedentes de la causa.

III. Que en atención al decisorio de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones que recorre a fs. 189/190 -que dispuso la nulidad de la sentencia de este Tribunal recaído en el expediente Nº 13.193-I por el que tramitaba la resolución determinativa de ahorro obligatorio- a fs. 195 se procede a acumular el expediente Nº 13.194-I.

A fs. 261/262 se rechazan las nulidades articuladas por la actora. A fs. 265 se abre la causa a prueba y, no habiendo diligenciado la misma la actora a fs. 268 se da por decaído el derecho a su producción y se elevan los autos a conocimiento de la Sala "A".

A fs. 272/273 el Fisco Nacional acompaña resolución fundada mediante la cual se ordena su allanamiento parcial por el rubro actualización de intereses liquidados en el ahorro obligatorio, peticionando se impongan las costas por su orden. Al contestar el mismo, la parte recurrente lo acepta, excepto en punto a las costas, las que solicita se impongan al Fisco Nacional. A fs. 278 se ponen los autos para dictar sentencia.

IV. Que en atención a lo que resolviera oportunamente la Excma. Cámara, este Tribunal debe en primer término expedirse sobre la procedencia del ajuste practicado en el impuesto a las ganancias, a fin de analizar luego su proyección sobre la determinación de ahorro obligatorio, teniendo en cuenta que aquel impuesto le sirve de base.

V. Que de acuerdo a tal orden expositivo, corresponde analizar los agravios vertidos por la actora en relación a la determinación del impuesto a las ganancias (fs. 214/223).

En relación al agravio del recurrente relacionado con la falta de impugnación de la contabilidad de la empresa, no puede tener acogida favorable. En efecto, ni la ley ni su decreto reglamentario imponen la exigencia de aquella impugnación para que sea viable la estimación de oficio sobre base presunta, a la que el Fisco Nacional puede válidamente recurrir cuando no cuenta, para decirlo en palabras de Francisco Martínez, con pruebas suficientemennte "representativas" de la existencia y magnitud de la relación jurídica tributaria a través de libros y demás documentación que lleve el contribuyente.

En este sentido, la ley establece una metodología precisa a seguir con el objeto de evitar decisiones alejadas de la realidad, en tanto es cierto que el método indiciario permite fijar con "probabilidad" (más que con certeza) la existencia y magnitud del hecho imponible; de suyo que, como bien lo apunta el autor citado, no puede negarse que si la ley establece seguras reglas de valoración, podría obtenerse por este camino tanta certeza como en la llamada determinación directa (cfr. "Derecho Tributario", p. 88).

En este mismo orden de ideas, debe advertirse que toda determinación sobre base presunta, como modalidad subsidiaria de comprobación y valoración que se acuerda al Fisco Nacional, debe reposar en ciertos indicios que, a los efectos convictivos de la real magnitud de la materia gravada, requiere la concurrencia de una serie de circunstancias correlativas y concordantes, que analizadas en una articulación coherente, evidencien que el método guarda una razonable correspondencia con los hechos económicos verificados (cfr. "Dadea, Marta Elisa", Sala "B" de este Tribunal, sentencia del 22 de diciembre de 1983). No por otro motivo el artículo 25 de la Ley Nº 11.683 dispone que ella deberá sustentarse en " ... hechos y circunstancias conocidos que, por su vinculación con los que las leyes respectivas prevén como hecho imponible, permitan inducir en el caso particular la existencia y medida del mismo ...". Ello, sin perjuicio de que el contribuyente aporte elementos probatorios que ayuden a confirmar o no los datos de los que se valió la inspección.

Desde tal perspectiva debe señalarse, a fin de dar adecuada respuesta a los distintos agravios formulados por el recurrente, que no se observa que el acto recurrido resulte arbitrario por carecer de parámetros y elementos que se correspondan con la realidad. Tanto de su simple lectura, como de los términos de la vista conferida en los términos del artículo 24 de la Ley Nº 11.683 (fs. 126), del informe del inspector actuante (fs. 104/108 y 122/123) e, inclusive, de las distintas piezas que conforman las actuaciones administrativas, se desprende claramente cuáles fueron los elementos que tuvo en cuenta la Dirección a fin de proceder a la determinación del impuesto, los que luego están claramente expuestos en la resolución de marras (vide Considerandos 6 y 7).

VI. Que de acuerdo con lo que ha quedado expuesto la controversia refiere, en rigor, a un problema de hecho y prueba, dirigido a obtener el grado de certeza sobre la efectiva correspondencia entre los hechos estimados por la Dirección con la realidad económica, correspondencia ésta negada por la apelante.

Delimitado de tal modo el "thema decidendum" no puede soslayarse el examen previo de los principios que informan al proceso que se desarrolla en este Tribunal, pues de ellos dependerá el alcance que corresponda otorgar a las funciones de contralor que ejerce y su lógica proyección con los problemas atinentes a la carga de la prueba y sus efectos consecuentes.

No es ocioso recordar, como una primera aproximación al tema, que el sistema elegido por la Ley Nº 11.683 responde a los lineamientos propios del "contencioso tributario subsiguiente o a posteriori" en la medida que ejerce una gestión de contralor sobre los actos del ente recaudador que le preceden y que es corolario lógico de su jurisdicción íntegra o plena (cfr. Martínez, "Lo contencioso tributario", D.F. t. XIX pág. 633).

Es por tal motivo que como se concurriera a sostener años atrás, el sistema elegido por la ley de procedimiento tributario responde a las características de un proceso "inquisitivo atenuado" -bien que con prevalencia del oficioso- en donde este Tribunal posee amplias facultades para arribar a la verdad material de los hechos independientemente de lo alegado por las partes (artículo 146) y, en general, por el relevante papel que ese plexo normativo le acuerda como director de un proceso que persigue la plena realización de un mandato legal, sustentado en la comprobación del hecho imponible y sus proyecciones (vid. Buitrago y Calvo, "La prueba en el Tribunal Fiscal de la Nación", D.F. t. XLII pág. 282).

VII. Que, ahora bien, es necesario cohonestar aquel principio inquisitivo con el tratamiento del "onus probandi"; no debe olvidarse que la carga de la prueba constituye, ora una regla de juicio para el juzgador que le indica cómo debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decisión, ora una regla de conducta para las partes, porque indirectamente les señala cuáles son los hechos que a cada uno le interese probar para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones (cfr. Devis Echandía "Teoría General de la prueba judicial", t. I pág. 34).

La cuestión, si bien se ve, pasa por determinar, dentro de este peculiar procedimiento, a si en el conflicto que se plantea entre la Administración y el contribuyente, la carga de la prueba le corresponde a aquélla respecto de los hechos constitutivos de su pretensión o si bien, existiendo a su favor una prueba "prima facie" (si se considera que el acto emanado del ente fiscal posee presunción de legitimidad) el administrado debe derribarla a fin de demostrar sus argumentos.

Esta aparente dicotomía fue claramente resuelta por Fenech, quien sostuvo que la presunción de legitimidad del acto es por completo ajena al proceso, pues no supone cambio alguno del objeto de la prueba que en él se practique; agrega "... la prueba del reclamante deberá dirigirse a probar la existencia de unos hechos alegados, positivos o negativos, y si éstos suponen un argumento contrario al que sirvió de base al acto administrativo, no es en virtud de una presunción de legitimidad que se haya alterado el objeto de la prueba, que sería el mismo aun cuando se exigiera a la administración una prueba de sus derechos por no admitir aquella presunción" (Derecho Procesal Tributario", t. III, pág. 295; en el mismo sentido, Gordillo, "Tratado de Derecho Administrativo", T 4.1. pág. 3 cap. VII).

De tal modo, tal como se concluyó en el trabajo mencionado en el considerando anterior, el principio inquisitivo puede complementarse con la existencia de la carga de la prueba, en tanto la actividad del juez (en el sentido aludido) no puede evitar, en todos los casos, la incertidumbre sobre hechos alegados y no suficientemente probados; por tanto, el resultado desfavorable de la falta de prueba habrá de recaer, necesariamente, sobre la parte que invocó el hecho incierto. Con mayor razón cuando las partes siquiera han intentado demostrar sus dichos, que de ningún modo puede suplirse con las facultades de investigación inherentes a este Tribunal (cfr. también fallo de la sala B de este Tribunal in re "Rainoldi S. A.", 30/8/83).

VIII. Que bajo tales pautas hermenéuticas, debe advertirse que la actora, pese a contar en esta instancia con amplias posibilidades de probar sus dichos (con mayor razón cuando aduce que en sede administrativa se le cercenó su derecho) se ha limitado, con diversos giros gramaticales, a manifestar su disenso con el procedimiento llevado a cabo por el ente fiscal y a impugnar -dogmáticamente- el resultado al que se llegó.

Dicho resultado, según se vió, reposó en los concretos ajustes que no sólo se individualizan, sino que también se examinan puntualmente en el acto apelado a la luz de los dichos que se expusiera al contestar -extemporáneamente- la vista del artículo 24 de la ley (vid. puntos 1 a 4 de sus considerandos). Frente a ello, el apelante limitó su ofrecimiento a prueba pericial -denegada por inconducente por auto de fs. 265, que no mereció objeción alguna pese a la salvedad que efectuara de proponerse otros puntos de pericia- e informativa la que, acogida por el Tribunal, no fue diligenciada (fs. 268).

Al ser ello así, el acto recurrido debe, en este aspecto, ser confirmado.

IX. Que en cuanto a los agravios dirigidos a impugnar la Resolución Nº 36/90 y su modificatoria Nº 25/91 y Nº 92/91 que establecen los índices sobre los que deberán calcularse los intereses, rige en la especie la regla del artículo 167 de la ley procedimental que impide a este Tribunal una decisión en tal sentido. Resulta así aplicable, por extensión, la doctrina legal recaída in re "Azar S. R. L. y otros" (APC-4, del 28/11/84), remitiéndose los suscriptos a las consideraciones allí vertidas por razones de brevedad. En consecuencia, votamos por rechazar los agravios sobre este punto.

Que no obstante ello y a mayor abundamiento, cabe tener presente la doctrina de nuestro más Alto Tribunal en el sentido de que la "declaración de inconstitucionalidad requiere no sólo la aseveración de que la norma causa agravio constitucional, sino que además, es necesario que ello sea probado" ("G. y A. De Stefano S. A.", 20/7/95), situación que no se da en autos.

X. Que en cuanto al juzgamiento de la conducta de la actora, que el ente fiscal subsume en las figuras de los artículos 45 y 46 de la Ley Nº 11.683, se ajusta a derecho.

En efecto, este Tribunal no desconoce la doctrina de la CSJN recaída en fallos "Mazza, Generoso y Mazza, Alberto" del 17/12/87, entre otros, en el que se estableció que las "... presunciones en cuanto al gravamen no son aptas para presumir fraude en materia fiscal", criterio que la actora encuentra ratificado en otros pronunciamientos de la Alzada y de este mismo organismo jurisdiccional.

Mas, sin embargo, estimamos que esta interpretación no es el que surge de una recta inteligencia del pronunciamiento de nuestro más Alto Tribunal ni de los fallos de Cámara.

Por un lado, debe señalarse que si bien es cierto que en dicho precedente la Corte advirtió que las presunciones del artículo 25 de la Ley Nº 11.683 resultan suficientes para fundar la determinación impositiva pero no podía extenderse al campo del ilícito tributario, debe colegirse que ello era así si, además, no se contaba con el necesario sustento de otros elementos que acrediten la existencia de una actividad dolosa tendiente a defraudar los intereses del Fisco. Por su parte, tanto la Cámara en los autos "Metalúrgica Tadema S. C. A." (17/9/82) y "Lerma S. A. " (13/11/80) coincidió con tal criterio, al sostener que si bien cabía deslindar el ámbito sustantivo con el represivo, aclaró inmediatamente que la improcedencia de extender esa responsabilidad en el campo del ilícito lo era "sin el necesario sustento en otros elementos de prueba que permitan acreditar la existencia de una actitud dolosa".

Por otra parte, cuando se pretende aplicar las sanciones previstas en el artículo 46 de la ley de procedimientos fiscales, ello exige por parte del ente recaudado -a diferencia del supuesto de presunciones del artículo siguiente- acreditar no sólo la conducta omisiva del gravamen sino también la conducta engañosa o maliciosa, situación que se verificó en el sub lite.

En el caso concreto de autos, el Fisco no extrajo "inmediatamente" o, si quiere, "automáticamente" la conclusión de que por el hecho de haber estimado de oficio cabía la responsabilidad del artículo 46. Muy por el contrario, no puede negarse que en su fundada resolución la pretensión penal fiscal deriva de atribuir actos fraudulentos, claramente determinados en aquélla y que particulariza en el ajuste practicado en el rubro B) punto 1 de la vista (esto es, "no haber considerado la utilidad derivada de las ventas regularizadas en el impuesto al valor agregado" que condujo a la inspección a ajustar lo declarado por el contribuyente) todo lo cual llevó a considerar que el comportamiento observado por la entidad ha asumido el carácter de fraudulento.

En lo que concierne a la multa aplicada en función del artículo 45 de la Ley Nº 11.683 (atinente a la diferencia de valuación de los bienes de cambio rubro B, punto 2 de la vista), a mérito de las consideraciones expuestas en los considerandos precedentes y no advirtiéndose, por lo demás -ni se ha alegado- el supuesto de error excusable eximente de responsabilidad, debe también ser confirmada.

XI. Que resuelto lo que antecede, corresponde entonces expedirse en torno a los agravios vinculados con la resolución que determina la obligación de la recurrente frente al ahorro obligatorio, los que genéricamente califica como "inconstitucionalidad del régimen".

Más allá que la declaración que se pide es, en principio, insusceptible de ser efectuada por este Tribunal (artículo 167 de la Ley Nº 11.683), cabe puntualizar que nuestro más Alto Tribunal ha decidido en sentido contrario al propuesto por la actora al fallar la causa "Horvath, Pablo c/ Fisco Nacional (D.G.I.) s/ordinario" el 9 de mayo de 1995, que esta sala comparte y a la que corresponde remitirse en razón de brevedad.

XII. Que con respecto a los agravios relativos a la presunta confiscatoriedad del sistema de reintegro es dable señalar que la confiscatoriedad a que daría lugar el régimen se sustenta en un perjuicio que no se ha acreditado y que, de llegar a producirse, no surge haberse verificado, de modo que sobre ella no puede llegar a existir aún controversia, sin perjuicio de su eventual planteo futuro (conf. CSJN "Horvath, Pablo c/ Estado Nacional" antes citado, consd. 25.) 

Que en cuanto a la pretendida retroactividad, en este precedente se expresó: "Que la circunstancia que la ley tome como base para determinar la prestación debida por el contribuyente situación impositiva correspondiente al ejercicio anterior a su sanción -con las modalidades apuntadas- no autoriza a sostener que la obligación tributaria resultante de dicha ley se retrotraiga a ese período, ni constituya un gravamen adicional a los pagados en él, pues resulta claro que tal obligación corresponde a los ejercicios en los que debió ser cumplida, y recae sobre una capacidad contributiva cuya subsistencia en ese momento presumió el legislador, de tal modo, no se presenta, en principio, en el régimen bajo examen el vicio invalidante que mereció el reproche de Fallos: 310:1961 y 312:24.676, entre otros" agregando que " ... la presunción establecida por la ley resulta razonable, toda vez que toma en consideración una inferencia lógica a partir de las propias declaraciones juradas de los responsables o de determinaciones practicadas por el organismo recaudador. Debe advertirse que no se trata en el caso examen, sino de una modalidad para la determinación del tributo, cuya adopción por parte del legislador tiene cabida en las amplias y discrecionales facultades que posee en materia impositiva".

XIII. Que resta expedirse en torno al allanamiento parcial efectuado por la representación fiscal a fs. 271/273.

Que encontrándose respaldado tal allanamiento por resolución fundada emitida por el Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos y habiendo sido aceptado por la contraria, corresponde tener al Fisco Nacional por allanado con el alcance allí manifestado y, en consecuencia revocar parcialmente la resolución venida en recurso en cuanto liquida actualización de los intereses resarcitorios correspondientes al ahorro obligatorio.

Las costas deben imponerse al Fisco Nacional, conf. artículo 166 de ley de rito.

Por ello, se resuelve:

1º) Confirmar la resolución venida en recurso, correspondiente al impuesto a las ganancias. Con costas.

2º) Confirmar la resolución que determina ahorro obligatorio, actualización e intereses e impone sanción.

3º) Tener el Fisco Nacional por allanado parcialmente y en consecuencia revocar parcialmente la resolución recurrida en tanto liquida actualización de intereses en el ahorro obligatorio. Con costas.

Regístrese, notifíquese, oportunamente devuélvanse los antecedentes administrativos y archívese.
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