
Voces: AGENTE DE RETENCION ~ CARGA DE LA PRUEBA ~ CONCEPTO DE AGENTE DE RETENCION ~ CULPA ~ ELEMENTO SUBJETIVO DE LA INFRACCION ~ ERROR DE DERECHO ~ ERROR DE HECHO ~ ERROR EXCUSABLE ~ INFRACCION TRIBUTARIA ~ INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA ~ OMISION DE RETENCION DEL IMPUESTO ~ PRINCIPIO DE PERSONALIDAD DE LA PENA ~ PRINCIPIO INQUISITIVO ~ PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO ~ PRUEBA ~ RESPONSABILIDAD DEL AGENTE DE RETENCION ~ RETENCION DEL IMPUESTO 

Tribunal: Tribunal Fiscal de la Nación, sala A(TFiscal)(SalaA) 

Fecha: 10/05/1999 

Partes: Costa Brava S.R.L. s. apelación - Ganancias 

Publicado en:  

SUMARIOS: 

1. Para que la conducta punible por el art. 45 de la ley 11.683 (t.o. en 1978 y modif.) pueda ser reprimida, se deben verificar concurrentemente los aspectos objetivo y subjetivo configuradores del ilícito de marras. Una vez comprobado el aspecto objetivo, la ausencia de culpa debe ser probada por la imputada, toda vez que el haber incurrido en error de hecho o de derecho es causal de absolución si el mismo es excusable. Y, con respecto a la excusabilidad del error, la causal exonerativa requiere para su viabilidad que sea esencial, decisiva e inculpable, extremos que deben ser examinados en consonancia con las circunstancias que rodearon el accionar de aquel a quien se le atribuye la infracción tributaria. El error es excusable si la conducta del infractor proviene de la certeza y de la convicción de la obligatoria aplicación de normas fiscales de difícil y alambicada interpretación, situación que no se advierte en autos. 

2. Con relación a la invocación hecha por la actora acerca de "la imposibilidad de retener", cabe destacar que en este contexto resulta aplicable la regla "onus probandi incumbit ei qui dicit", por lo que la carga de la prueba es correlativa a la carga de la proposición de los hechos, pues como lo establece el artículo 377, C.P.C.C.N., cada parte deberá probar el presupuesto de hecho de las normas que invoque como soporte de su pretensión, defensa o excepción. 

3. Debe tenerse presente, que el agente de retención no integra la relación jurídica sustancial, dado que el hecho imponible se verifica respecto del sujeto pasivo de la retención, a quien la ley lo atribuye en modo directo. La responsabilidad que se le asigna al agente de retención, ante el incumplimiento de los deberes fiscales que le incumben, no resulta susceptible de ser dispensada, con el fundamento de que la retención constituye un pago a cuenta del gravamen, cuya exigibilidad como tal cesa después de vencido el término de que se trate. 

TEXTO COMPLETO: 

CONSIDERANDO: 

I.-Que a fs. 32/35 se interpone recurso de apelación contra la resolución de la Dirección General Impositiva, de fecha 6 de abril de 1990, mediante la cual se determinó de oficio la obligación impositiva de Costa Brava S.R.L., frente al impuesto a las ganancias en su carácter de agente de retención por los períodos 1 de junio de 1985 al 30 de setiembre de 1986 por los conceptos establecidos en la Resolución General Nro. 2501 y por los años 1986 y 1987 por las remuneraciones pagadas al personal en relación de dependencia, Resoluciones Generales Nros. 2045 y 2651, estableciéndose saldos a favor del fisco, con más la actualización e intereses resarcitorios. Asimismo, se le aplica una multa en los términos del art. 45 de la ley de rito. 

La actora manifiesta que vencido el plazo fiscal y considerando que el perceptor ha recibido el monto de los pagos sin mutilación alguna, el único responsable del pago del impuesto es el contribuyente directo y recién la solidaridad nace de la imposibilidad del cobro por parte del fisco. Señala, además, la imposibilidad de retener, ya que no existe fondo disponible a retener. 

Con relación a las Resoluciones Generales 2045 y 2651, expresa que el personal embarcado, que cobra a la parte, se rigen por el "Convenio de Pesca Costera", no constituyendo ello una relación de dependencia. 

Expone por último los argumentos de hecho y derecho con los que ataca la sanción aplicada, citando jurisprudencia en apoyo de su tesis. 

Ofrece prueba y hace reserva del caso federal. 

II.-Que a fs. 52/53 contesta el recurso la representación fiscal, que por las razones de hecho y derecho que expone, peticiona se confirme el acto apelado, con costas. 

Acompaña los antecedentes administrativos de la causa, y hace reserva del caso federal. 

III.- Que a fs. 54 se abre la causa a prueba y habiéndose producido la ordenada, se declara cerrada la instrucción en la presente causa y se elevan los autos a conocimiento de la Sala "A". A fs. 67 vta. se ponen los autos para alegar, obrando a fs. 70 el alegato del representante fiscal, no habiendo hecho uso de su derecho la parte actora. A fs. 72 pasan a dictar sentencia. 

IV.- Que ello así, corresponde expedirse en torno a las cuestiones debatidas por las partes. 

Debe tenerse presente, que tal como lo ha decidido nuestro más Alto Tribunal en la causa CINTAFON SRL -CSJN - 3/4/86-, el agente de retención no integra la relación jurídica sustancial, dado que el hecho imponible se verifica respecto del sujeto pasivo de la retención, a quien la ley lo atribuye en modo directo. La responsabilidad que se le asigna al agente de retención, ante el incumplimiento de los deberes fiscales que le incumben, no resulta susceptible de ser dispensada, con el fundamento de que la retención constituye un pago a cuenta del gravamen, cuya exigibilidad como tal cesa después de vencido el término de que se trate. 

Con relación a la invocación hecha por la actora acerca de "la imposibilidad de retener", cabe destacar que en este contexto resulta aplicable la regla "onus probandi incumbit ei qui dicit", por lo que la carga de la prueba es correlativa a la carga de la proposición de los hechos, pues como lo establece el artículo 377, C.P.C.C.N., cada parte deberá probar el presupuesto de hecho de las normas que invoque como soporte de su pretensión, defensa o excepción. 

Bajo tales pautas hermenéuticas, debe resaltarse que la actora, pese a contar con la posibilidad, tanto en sede administrativa como en este Tribunal, no ha acompañado ni ofrecido elementos de convicción suficientes, que permitan acreditar dicho extremo y destruir las conclusiones a que arribara el organismo fiscal, no bastando para ello las meras afirmaciones dogmáticas que no fueran acreditadas. 

En cuanto a los agravios de la actora vinculados a la falta de relación de dependencia del personal ocupado deben desecharse ya que conforme se desprende de la Convención Colectiva de Trabajo Nro. 348/75, suscripta entre el Sindicato de Obreros Marítimos Unidos y la Sociedad de Patrones Pescadores, invocada por la actora y en la prueba informativa rendida a fs. 59/60, surgen elementos que determinan la configuración de un contrato de trabajo, no obstante que en la informativa aludida se sostenga que los tripulantes marineros ingresan sus 

cargas sociales en carácter de autónomos. 

Así, puede observarse que "el pago de los haberes correspondientes al tripulante, deberán ser abonados indefectiblemente entre el día uno y diez del mes vencido de trabajo, teniéndose que comprometer ambas partes tanto la obrera como patronal para que esto sea cumplido con todo rigor..." -art. 14-; "los descuentos de jubilación y de Obra Social, serán los mismos que fijan la ley hasta el presente" -art. 16-; "cuando el patrón y/o armador dispusiera el desembarco de un tripulante pescador por accidente y/o enfermedad debidamente documentada (certificado médico), deberá reservar su puesto hasta cuando sea dado de alta y pueda reintegrarse a su labor. Cuando por fuerza mayor el sistema de pesca así lo requiera y se deba reemplazar a dicho tripulante pescador, se deberá dejar constancia ante S.O.M.U. y la autoridad competente que dicho reemplazante deberá dejar su puesto en la embarcación al tripulante accidentado o enfermo cuando éste se encuentre debidamente restablecido, sin por ello lo autorice a considerarse amparado por la ley de indemnización respectiva" -art. 28-. Cabe, asimismo, tener en cuenta lo prescripto en la citada convención colectiva, en materia de accidentes-art. 31-, licencias -art. 32 a 34-, y lo prescripto en torno a descuentos sindicales de obra social (ley 18610) y de jubilación en los arts. 38, 39 y 41. 

Del análisis de las normas extractadas, que regulan condiciones de trabajo entre los tripulantes marineros -comprendidos en el precitado convenio- y los patrones y/o armadores de embarcaciones destinadas a la pesca costera, surgen bases suficientes, que denotan la existencia de una relación de empleo entre las partes, por lo que resulta en consecuencia, también en este aspecto, ajustada a derecho la determinación efectuada por el fisco, correspondiendo la confirmación de la resolución apelada. 

V.- Que en cuanto a la multa aplicada, se estima que la misma ha sido adecuadamente encuadrada y ponderada por el organismo recaudador, por lo que debe ser confirmada. 

Al respecto, para que la conducta punible por el art. 45 de la ley 11.683 (t.o. en 1978 y modif.) pueda ser reprimida, se deben verificar concurrentemente los aspectos objetivo y subjetivo configuradores del ilícito de marras. 

Una vez comprobado el aspecto objetivo, como sostuviera esta Sala in re Fundación Médica de Bahía Blanca, 13.4.98, "la ausencia de culpa debe ser probada por la imputada, toda vez que el haber incurrido en error de hecho o de derecho es causal de absolución si el mismo es excusable". 

Con respecto a la excusabilidad del error, la causal exonerativa requiere para su viabilidad que sea esencial, decisiva e inculpable, extremos que deben ser examinados en consonancia con las circunstancias que rodearon el accionar de aquel a quien se le atribuye la infracción tributaria. El error es excusable si la conducta del infractor proviene de la certeza y de la convicción de la obligatoria aplicación de normas fiscales de difícil y alambicada interpretación, situación que no se advierte en autos. 

Por lo demás, no se han arrimado otros elementos de juicio que permitan ponderar la existencia de un error excusable como para permitir la eximición de la sanción aplicada. 

VI.- Que resta expedirse en torno al agravio vinculado con la actualización de la multa. 

Al respecto cabe expresar que si bien el mismo refiere a una situación futura -no contemporánea al momento del dictado de la resolución en recurso-, es oportuno tener presente lo concluido por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala IV, in re "Vidriería Argentina S.A., 25/9/90". Allí se resolvió, que teniendo en consideración que hasta la reforma introducida en el artículo 119 de la Ley 11.683 (t.o. en 1978 y modif.) por la Ley 23.658, las multas actualizables eran aquellas que quedaban firmes y correspondían a infracciones cometidas con posterioridad al 7-4-76 (vigencia de la ley 21.281), no procedía en la causa actualizar la multa desde la fecha de la resolución administrativa que la impuso sino desde que se configura la situación de mora; es decir, en el momento en que vencen los plazos que las normas respectivas acuerdan para pagarlas -cuando no se ha deducido remedio alguno tendiente a impugnar la resolución condenatoria- o cuando se desestima un recurso que suspendió sus efectos. 

Por todo ello, tratándose en autos de infracciones cometidas antes de la entrada en vigencia de la ley 23.658, al igual que las involucradas en la causa aludida precedentemente, cuya resolución los suscriptos comparten, corresponde dejar sentado el criterio aplicable sobre el particular. 

Por lo expuesto, SE RESUELVE  

Confirmar el acto apelado, con costas  

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