JURISPRUDENCIA
Impuestos provinciales. IIBB. Agente de percepción. Régimen especial. Comercialización de medicamentos. Aplicación del Acuerdo Plenario 20/09. Responsable por deuda ajena. Recurso de apelación presentado por responsable solidario. Nulidad. Groguería Sigma S.A., T.F.A. P.B.A., Sala II, 2/12/09.

AUTOS y VISTOS: el Expte. 2306-0199705 año 2006, caratulado “Drogueria Sigma S.A.”; y

RESULTANDO:

A fs. 386/396, la Dirección de Fiscalización Área Metropolitana, dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas dicta, el 14 de mayo de 2007, la Res. 345/07. Mediante dicho acto, determina las obligaciones fiscales de la firma Drogueria Sigma S.A., por el ejercicio de la actividad de “Venta al por mayor de productos farmacéuticos y veterinarios” (Cód. NAIIBB 513311), en su carácter de “Agente de recaudación del Régimen Especial de Percepción Comercialización de Medicamentos del impuesto sobre los ingresos brutos, establecido por los arts. 313 y ss. de la Disp. Norm. D.P.R. ‘B’ 1/02, correspondiente al período fiscal 2002 (enero a junio inclusive)”. Asimismo, establece diferencias a favor de la Dirección, por no haber tributado el contribuyente el impuesto de referencia, por un importe histórico de pesos catorce mil quinientos sesenta con veinticinco centavos ($ 14.560,25), con más los accesorios previstos en el art. 86 y recargos del art. 87, de corresponder, del Código Fiscal, t.o. en 2004 y ccs. s de años anteriores (arts. 2 y 3).

En el art. 4, aplica a la firma una multa por omisión del veinticinco por ciento (25%) del monto dejado de oblar, según lo dispuesto en los arts. 60 y 61 del cuerpo legal citado, por haberse constatado, en el período involucrado, la comisión de la infracción prevista y penada por el art. 53 del Código Fiscal, t.o. en 2004 y establece, que de acuerdo con los arts. 18, 21 y 55 del Código mencionado, configurarán la calidad de responsables solidarios e ilimitados con el contribuyente de autos, por el pago de los gravámenes, multas, intereses, recargos y demás accesorios que pudieran corresponder, Pérez Luis Alberto, Chiaravalloti María Carmen y Clos Inés Etelvina (art. 5).

Al folio 484/496 y 497/508, se presentan Inés Etelvina Clos, en carácter de síndico designada en la quiebra Droguería Sigma S.A., con el patrocinio letrado de la Dra. Marina Damiani y Raúl Gutman, como apoderado de Luis Alberto Pérez y María del Carmen Chiaravalloti, respectivamente, e interponen recursos de apelación contra la Res. 345/07.

A f. 513, las actuaciones son elevadas a este Tribunal Fiscal de Apelación, conforme lo normado por el art. 110 del Código Fiscal (t.o. en 2004).

A f. 520, por Acuerdo Extraordinario 41, se readjudica la causa a la Vocalía de la Cuarta Nominación, a cargo de la Dra. Laura Cristina Ceniceros, por renuncia presentada por la Dra. María Cristina Quiroga, quien actuaba como vocal instructora (Sala I) y se comunica que quedan radicadas las actuaciones en la Sala II, integrada por la mencionada vocal conjuntamente con el vocal de la Quinta Nominación Dr. Carlos Ariel Lapine y la vocal de la Sexta Nominación, Dra. Silvia Inés Wolcan.

Asimismo, se intima al apelante para que, dentro del plazo de diez días, acredite el pago de la contribución establecida en el art. 12, inc. g) “in fine” de la Ley 6.716 (t.o. Dto. 4.771/95), bajo apercibimiento de tener por firme la resolución apelada en el caso que se produjere la caducidad del procedimiento en esta instancia (arts. 15, de la ley citada, 318 del Código Procesal Civil y Comercial y 127 del Dto.-Ley 7.647/70); por igual término, se intima a los letrados intervinientes a que acrediten el pago del anticipo previsional previsto en el art. 13 de la mencionada Ley, extremos que se cumplimentan con los comprobantes agregados a fs. 525/527.

A f. 531, se ordena que de los recursos de apelación obrantes a fs. 484/496 y 497/509, se dé traslado a la representación fiscal, con remisión de actuaciones, por el término de quince días, para que conteste agravios y, en su caso, oponga excepciones (art. 111, del Código Fiscal, t.o. en 2004, B.O.: 9/8/04).

A f. 532, obra memorando emitido por la Gerencia de Asuntos Jurídicos, Departamento de Representación Fiscal, dirigido a la Gerencia General de Servicio de Técnica Tributaria y Catastral, mediante el cual solicita el allanamiento parcial en el Expte. 2306-199705/06.

Al folio 533/540, el representante fiscal contesta en tiempo y forma los agravios vertidos por las recurrentes.

A f. 573, se desestima la prueba ofrecida en autos por innecesaria, y se efectúa el llamamiento de autos para sentencia. La providencia dictada al efecto, es notificada mediante cédulas que se agregan a fs. 574/576.

Al folio 577, el Dr. Raúl Gutman, renuncia al mandato y patrocinio ejercido en los presentes Autos y a fs. 581/582 se presenta el Dr. Fernando E. Martins de Oliveira, como nuevo apoderado de Luis A. Pérez y María C. Chiaravalloti, y acredita el pago del anticipo previsional; y

CONSIDERANDO:

I. a) Inés Etelvina Clos, síndico designada de Droguería Sigma S.A., adhiere en su escrito recursivo al recurso de apelación formulado por la firma y los señores Luis A. Pérez y María del Carmen Chiaravalloti, y aclara, que la empresa se encuentra en proceso de quiebra, la cual tramita por ante el Juzgado Nacional en lo Comercial 19, Secc. 37. Por tal razón, señala que el fisco provincial debe dirigirse a la quiebra en forma directa y no dictar una resolución administrativa, debiéndose desestimar el acto apelado y ordenar dirigirse al juez correspondiente.

Además manifiesta, que la resolución carece de fundamento, toda vez que “... si bien pudo haber omitido efectuar dicha percepción, el sujeto no percutido, aquel al cual no se le efectúo la detracción pagó íntegramente el tributo”. Agrega, que ninguno de los artículos del Código Fiscal exigen ingresar el importe por estos montos, ya que establecen la obligación de ingresar, cuando correspondiera, los intereses resarcitorios, pero nunca el tributo no percibido o no retenido.

Por otro lado, plantea la nulidad de la determinación de la deuda, por violación del derecho de defensa y por falta de motivación y de causa del acto administrativo, toda vez que la “... Dirección no ha proveído la producción de la prueba ofrecida por mi representada en el descargo efectuado, sin efectuar consideración alguna que permita inferir las causas por las cuales la misma no fue tomada en cuenta”. Cita doctrina y Jurisprudencia de la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires.

También se agravia de la improcedencia de la multa por inexistencia de infracción punible, expresando que una sanción por mínima que sea, no puede considerarse aplicable por la mera realización objetiva de la conducta prescripta por la norma, sin poder prescindirse del aspecto subjetivo de la misma.

Con relación a la entidad de la falta penada, expresa que, el intento de sanción de lo que constituye una insignificancia implica caer en un excesivo rigorismo formal, en la sanción por la sanción misma, desvirtuando el fin del Derecho y por lo tanto, aún cuando la falta que se niega haber cometido sea atendida por V.E. como realmente existente, es aplicable, subsidiariamente, el principio de la bagatela. También plantea la existencia de error excusable.

Finalmente, se agravia de la responsabilidad solidaria atribuida, alegando que la D.P.R. ha actuado sin tener en cuenta las conductas respectivas de las personas que ha involucrado, solamente basándose en el F. R-200, sin merituar consideración alguna. Trascribe antecedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, del Tribunal Fiscal de la Nación y de la Sala II de la Cámara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal.

Por último, expresa que corresponde dejar sin efecto las resoluciones apeladas, con expresa imposición de costas al Fisco provincial, ofrece prueba pericial contable y formula reserva del caso federal, con costas.

b) Respecto del recurso de apelación interpuesto por el Dr. Gutman, como apoderado de Luis A. Pérez y María C. Chiaravalloti, plantea en primer lugar, la inconstitucionalidad del régimen de percepción. Cita fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y de la Corte provincial, y si bien reconoce que los órganos administrativos no pueden declarar la inconstitucionalidad de las normas fiscales (art. 12, del C.F.), si pueden aplicar la doctrina que emana de los fallos judiciales como los que transcribe en su recurso, por lo que solicita se declare la inaplicabilidad del régimen de percepción cuestionado.

Seguidamente, se agravia de la carencia de facultades de la Dirección de Rentas, para crear por indebida delegación de poderes, obligaciones que sólo pueden surgir de la ley. Sobre el punto, transcribe fallos del Juzgado Contencioso Administrativo 1 de La Plata y de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, dejando planteada para la instancia judicial, la inconstitucionalidad del Libro 1, Cap. IV, Secc. 3, parte 4ta de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/04 (arts. 365 a 374).

El recurrente se queja, manifestando que según las normas de la propia Dirección, no puede actuar como agente de percepción quien no está inscripto como tal y tampoco se lo puede responsabilizar por obligaciones emergentes de no haber realizado percepciones que tenía vedadas. Además, la norma establece responsabilidad “por los gravámenes que perciben de terceros o los que retengan de pagos que efectúan” (art. 17, inc. 4 del C.F.), y por lo tanto “... no puede existir responsabilidad por gravámenes que no se han percibido o retenido de terceros”. Cita Inf. D.T.T. 208/06.

Señala, que “... si no existe una obligación legal sobre los importes de las percepciones no efectuadas, menos puede existir una sanción que tome como base ‘la omisión de tributo’ (art. 53, in fine C.F.)”. Por otra parte, la aplicación de esta figura, por su naturaleza penal, requiere la existencia de un elemento subjetivo, la culpa, la cual resulta totalmente inexistente. Finalmente, alega para el hipotético supuesto de que se tenga por configurados los elementos del tipo contenido en el artículo mencionado, solicita la exoneración de la pena, atento al error excusable en el que se pudo ver incursa su representada.

También plantea que la legislación federal, exclusiva y específica en la materia, no permite extender la responsabilidad de la sociedad a los directores de las sociedades de capital, por el ejercicio regular de sus funciones. Por lo tanto, no es jurídicamente posible, por cuanto violaría el principio constitucional que establece la supremacía de las leyes federales (art. 31, C.N.), en ejercicio de facultades delegadas con carácter exclusivo al Gobierno Nacional (art. 75, inc. 12, C.N.). Por los mismos argumentos y debido a que la empresa entró en concurso preventivo de acreedores el 22/11/06 y Rentas nunca verificó los créditos en cuestión ni promovió incidente de verificación, debe aplicarse la Ley de Sociedades Comerciales y la Ley de Concursos y Quiebras.

Finalmente, ofrece prueba documental, informativa y pericial, a fin de argumentar sus dichos.

II. A su turno, la representación fiscal, expresa liminarmente, respecto del recurso de apelación interpuesto por Inés E. Clos, que la misma fue designada síndico de la firma de autos en el año 2005, con la apertura del concurso preventivo, y siendo que los períodos reclamados corresponden a las posiciones de enero a junio (inclusive) de 2002, entiende que no cabe extender la responsabilidad solidaria hacia ella, toda vez que durante los períodos ajustados no se encontraba vinculada jurídicamente con la contribuyente, correspondiendo allanarse en relación a dicha responsabilidad.

Seguidamente, responde el resto de los agravios planteados por las partes, poniendo de manifiesto que para su mejor tratamiento, alterará el orden de las quejas enunciadas.

Sobre la situación falencial de la empresa, advierte que dicha circunstancia no obsta a la prosecución de estas actuaciones ni existe fuero de atracción al proceso universal en los términos de la Ley de Quiebras, el cual sólo alcanza las causas judiciales (no administrativas) de contenido patrimonial. En ese sentido, cita fallo C.S.J.N.

Con relación a la nulidad planteada, señala que la autoridad de aplicación tiene potestad para seleccionar las pruebas que a su juzgar resulten viables para resolver la cuestión, y por lo tanto, los planteos en que se apoya la pretensión nulificante, constituyen una mera disconformidad con el criterio sustentado por el Fisco, cuestión que no hace a la validez formal del acto sino a la justicia de la decisión.

En cuanto a los cuestionamientos de los regímenes de percepción, indica que no procede analizar la inconstitucionalidad peticionada en tanto se trata de una cuestión vedada a la presente instancia revisora, según art. 12 del Código Fiscal (t.o. en 2004). Sin perjuicio de ello, comienza por aclarar que la invocada abrogación por parte de Fisco provincial de facultades legislativas para su regulación, no tiene sustento alguno en tanto el Código Fiscal es un ordenamiento de derecho sustantivo, y puede regular sus institutos en forma particular, sin sujeción a ninguna otra ley de fondo y sin oponerse a la supremacía de las leyes nacionales (art. 31, C.N.), toda vez que se trata de facultades ejercidas por las provincias en uso del poder reservado (arts. 104 y 105, C.N.). Respecto de los agentes de recaudación, señala que las disposiciones aplicables a este régimen son claras, por cuanto establecen que una vez efectuada la inscripción deberán efectuar las percepciones y presentar las correspondientes declaraciones juradas y pagos, extremos estos que no se verifican en el contribuyente pese a estar inscripto con fecha 29/9/03. Destaca también, que el art. 18 del Código Fiscal en su inc. 4, refiere a los agentes que efectivamente recaudaron el tributo, mientras que el inc. 3 se remite a aquellos que participen por sus funciones, oficio o profesión en la formalización de operaciones gravadas o que den nacimiento a otras obligaciones previstas en las normas fiscales. Finalmente, en relación al rechazo de la pretensión de ingresar la suma pretendida por el Fisco, aduciendo que las percepciones fueron ingresadas por el contribuyente directo, expresa que es él a quien le corresponde probar tal circunstancia, siendo improcedente trasladar a la Administración dicha carga.

Por lo expuesto, señala que es evidente que se ha tipificado la conducta descripta en el art. 53 del Código Fiscal y respecto al agravio por el cual considera que no se tipifica la omisión de tributo por ausencia del elemento subjetivo que requiere la norma, este Tribunal tiene dicho que la ausencia de intención resulta irrelevante en la especie ya que basta el hecho objetivo de no haberse abonado el tributo.

Sobre el principio de bagatela alegado, adelanta su improcedencia, toda vez que se ha comprobado que el contribuyente ha omitido actuar como agente de percepción, configurando por ende la infracción del art. 53 citado. Lo mismo ocurre con el error excusable invocado, en tanto el responsable de autos no ha probado su imposibilidad en el cumplimiento de su obligación, ni error alguno, limitándose a efectuar una interpretación conveniente a sus intereses.

Sobre la improcedencia de la responsabilidad solidaria planteada, advierte que en autos se encuentra involucrada la solidaridad tributaria de los dirigentes societarios, no afectados por un estado de cesación de pagos propios. Señala, que aún cuando el crédito cuya determinación tramita por estas actuaciones haya quedado verificado en su totalidad o rechazado, resulta viable el reclamo frente a los solidarios, excepto que se haya abonado la deuda tributaria en el concurso o quiebra, dado que una vez satisfecha la obligación por uno de los obligados solidariamente, la misma se extingue respecto de todos. Agrega que no resulta atendible deslindar la responsabilidad de los sindicados, miembros del Directorio –conf. fs. 48/53–, fundado en que desde el 31/12/02 no ejercen cargos en el mismo, en tanto el ajuste efectuado en autos abarcó los períodos comprendidos entre enero a junio de 2002, quedando cabalmente acreditado que durante dichos períodos los sindicados responsables solidarios se encontraban en pleno ejercicio de sus mandatos.

III. Voto de la Dra. Laura Cristina Ceniceros: tratándose el caso de la determinación practicada a un agente de recaudación por la omisión de pago de impuestos no percibidos, resulta insoslayable considerar a priori, la incidencia de lo resuelto por el cuerpo en Acuerdo Plenario 20 del 19/5/09, que tuvo su origen en la existencia de pronunciamientos contradictorios vinculados con la tipificación o no en el Código Fiscal, de la figura de omisión de los agentes de recaudación (v. gr. Sentencia Plastar BS. AS., de fecha 5 de mayo de 2008, Frigorifico Regional Bovinos del Sur S.A., de fecha 28 de octubre de 2008 de la Sala III, Laboratorios Abryon S.A., de fecha 31 de marzo de 2009 y Droguería Disval S.R.L. del 1 de abril de 2009, de la Sala I).

En dicho resolutorio se estableció por mayoría –como doctrina legal uniforme y obligatoria para todas las Salas– que: “La responsabilidad solidaria prevista en el art. 21 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y ccs. anteriores) alcanza a todos los agentes de recaudación que hubieran omitido actuar como tales, con remisión al inc. 3) del art. 18, resultando encuadrada la conducta omisiva en la figura prevista y penada por el art. 53 con una multa graduable entre el cinco por ciento (5%) y el cincuenta por ciento (50%), para las obligaciones generadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 13.930”.

Sobre el tema en discusión y conforme lo dejé expresado en mi Voto, al cual me remito en honor a la brevedad, entiendo que el art. 21 del Código Fiscal, t.o en 2004 y concordantes de años anteriores, es la norma que establece el alcance de la solidaridad en materia tributaria y que refiere a todos los sujetos, sin excepción, enumerados en los arts. 18 y 19, ello con fundamento en una interpretación integrada y armónica de ambos textos legales, interpretación que en el caso de los agentes, tiene como norte encontrar cual ha sido la intención del legislador y que se asienta, a su vez, en otras normas contenidas en el mismo cuerpo normativo (art. 51 del Código Fiscal t.o. en 2004 y concordantes de años anteriores) relacionándose, también, con disposiciones establecidas en otras leyes (v.gr. Ley 11.808, B.O.: 10/7/96, la Ley Impositiva 12.233, año 1999, B.O.: 4, 8/1/99, la Ley 13.242, B.O.: 14/10/04), ello a los efectos de dar sustento normativo a la conducta omisiva de tales sujetos. No obstante lo expuesto precedentemente, en dicha oportunidad, y en aras a la necesidad e importancia de establecer un criterio uniforme sobre la cuestión, adherí a la interpretación que considera tipificada en el inc. 3, la figura de omisión de todos los agentes, con anterioridad al dictado de la Ley 13.390, ya que entendí que la misma resultaba razonable, con fundamento en que dicho apartado, incluye de manera implícita a los agentes de retención, que han sido definidos a su vez por la doctrina especializada, como aquellos sujetos que “por su función pública, ejercicio de actividad, oficio o profesión” y que por tener un nexo económico con el contribuyente y estar en contacto con sumas de dinero que les pertenecen, son responsables solidarios e ilimitados conjuntamente con estos, por el pago de los tributos.

Ahora bien, a mi criterio, dicha doctrina obligatoria no se proyecta, en todos los casos, sobre los actos dictados por la administración tributaria, trayendo aparejada la declaración de la nulidad como consecuencia de un defecto de encuadre (art. 18, inc. 4). Encuadre que, por otra parte, se arraiga en anterior y voluminosa jurisprudencia de este tribunal (Sentencia “Bigne Alberto Francisco” del 20/11/90; “Seidman y Bonder S.C.A.” del 2/6/94, “Circulo Médico Suipacha” del 28/2/02, “Círculo Odontológico Regional Mercedes” del 18/6/02, “Del Grosso Pascual M.” del 23/12/08 entre muchas otras).

Tal como lo hemos señalado en numerosos precedentes, el recurso de nulidad debe desestimarse cuando los defectos en que pudiera haber incurrido la decisión del funcionario de la administración, puedan ser reparables por vía de la apelación ante esta instancia. Así, se ha dicho que “La nulidad de la sentencia sólo es viable cuando se ha dictado sin guardar las formas y solemnidades prescriptas en la ley. El error en la aplicación del derecho, valoración de las pruebas u omisión de alguna defensa no puede fundamentar la nulidad del fallo por tratarse de agravios reparables por la vía de la apelación, en que el Tribunal de Alzada puede examinar los hechos y el derecho con plena jurisdicción. (Cám. Nacional Civil, Sala B, 1982, Der. v. 104, p. 241, Hitters, Técnica de los Recursos Ordinarios, p. 535), jurisprudencia que resulta plenamente aplicable en esta instancia. En punto al error en la aplicación del derecho, opino que para hacer viable la invalidación debe ser grave y superar lo meramente opinable en la interpretación de la ley. (Ver Gordillo Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, Fundación de Derecho Administrativo, T. 3, XI-14).

En ese orden, interpreto que se debe considerar en cada caso si existe una razonable fundamentación del acto en los hechos y en derecho, si esa fundamentación es suficiente, si existe, además, una clara exposición de los mismos, no meramente enunciativa, sino apoyada en argumentos de sustento o si, por el contrario, por oscuridad, imprecisión y/o contradicciones en la fundamentación de hecho y derecho, se ha generado una lesión en el derecho de defensa del contribuyente que no puede ni debe ser reparada por esta vía. Como así también, debe tenerse presente la fecha en la que ha sido dictado el acto administrativo, a fin de verificar si lo ha sido con anterioridad o posterioridad a la emisión del Informe Interpretativo A.R.B.A. 208/06, mediante el cual se encuadró la conducta omisiva de los agentes de retención y percepción en el art. 18, inc. 3.

En consecuencia, a la luz de dicha doctrina plenaria, es preciso constatar si la fundamentación jurídica del acto recurrido, cumple con la exigencia que emana del art. 103 del Código Fiscal, t.o. en 2004 y ccs. anteriores.

En tal sentido, se observa que en la Res. 345/07, la autoridad de aplicación, encuadra la conducta del agente en el art. 18, inc. 4, erróneamente de conformidad con el Acuerdo Plenario 20/09, y no obstante el criterio fiscal emitido en el informe 208/06. Al mismo tiempo, le endilga la calidad de responsable solidario por deuda ajena, omitiendo hacer referencia al art. 21 Código Fiscal, que como hemos dicho supra es el que establece el alcance de la responsabilidad solidaria para los sujetos designados en los arts. 18 y 19 del Código Fiscal t.o. en 2004 y ccs. anteriores.

Esta desconexión inicial entre los hechos y el derecho, tampoco encuentra suficiente sustento en los argumentos que se exponen, lo cual debilita en la especie la motivación del acto que, a mi entender, ha obstaculizado el adecuado ejercicio del derecho de defensa por parte de los responsables solidarios de la deuda ajena, quienes, a su vez , en el cuerpo de agravios, trazan su defensa basándose en normativa y jurisprudencia nacional, que difieren en este tema de la provincial, entendiendo que deben sustituir al contribuyente directo sólo si previamente se prueba el incumplimiento por parte de éste último, confundiendo, de esta forma, el alcance y la extensión de la solidaridad que la norma provincial (art. 21 citado) le otorga al responsable por deuda ajena.

Por lo expuesto, entiendo que en el caso, corresponde la nulidad del acto, de conformidad con lo dispuesto por el art. 103 del Código Fiscal, t.o. en 2004, lo que así declaro.

Por ello,

RESUELVO:

1. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por Raúl Gutman, en su carácter de apoderado de Luis Alberto Pérez y María Carmen Chiaravalloti, contra la Res. 345/07 emitida por la Dirección de Fiscalización Area Metropolitana, dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas. 2. Declarar la nulidad de la citada resolución. Regístrese, notifíquese y devuélvase.

Voto del Dr. Carlos Ariel Lapine: adhiero a la declaración de nulidad de la resolución apelada por el apoderado de Luis Alberto Pérez y María Carmen Chiaravalloti, declarados responsables solidarios de las obligaciones de Droguería Sigma S.A., tal como propicia la vocal Instructora preopinante, sin perjuicio de exponer a continuación los argumentos que sustentan mi postura en dicha dirección, y, asimismo, poner de relieve el allanamiento formulado por el Fisco frente al recurso deducido por Inés Etelvina Clos a fs. 484/496, tal como consta a fs. 532/532 vta.

En primer lugar, observo que las personas citadas expresan agravios, entre otros, bajo el pto. VI “Responsabilidad por percepciones”, en orden a invocar una ausencia de disposición legal que permita al Fisco reclamar el pago del tributo no recaudado. Ello se desprende del análisis que efectúa del inc. 4 del art. 18 del C.F., limitado a quien percibió o retuvo el gravamen, de donde afirma que –en sentido contrario– “no puede existir responsabilidad por gravámenes que no se han percibido o retenido de terceros”, agregando que dicha conducta “podría sancionarla con una multa por incumplimiento de un deber formal (actuar como agente de percepción), o a lo sumo sancionar la omisión, pero de ninguna forma exigir al tercero responsabilizado, el pago de la obligación del contribuyente”. (el resaltado obra en la presentación).

Sobre el punto, cabe recordar –en aras de descartar la acogida favorable al planteo señalado– la doctrina legal sentada por este Tribunal mediante Acuerdo Plenario 20, del 19 de mayo de 2009, a cuyo texto remito en mérito a la brevedad.

Ahora bien, sentado ello, corresponde ahora revisar si la pretensión fiscal contenida en el acto apelado se enmarca adecuadamente en el ordenamiento vigente, y en tal sentido, quiero destacar –en cuanto a los fundamentos de la decisión a la cual adhiero– que a la luz del plenario citado se impone que el juzgador repare en el obrar administrativo a efectos de verificar si la fundamentación jurídica del reclamo se ha efectuado correctamente, dando cumplimiento –de este modo– a la exigencia que emana del art. 103 del Código Fiscal, t.o. en 2004 y ccs. anteriores, en cuanto prescribe, bajo pena de nulidad (conforme art. 117, Código citado), en lo que aquí interesa, que “la resolución deberá contener ... las disposiciones legales que se apliquen ...”.

Tal requisito (esencial), por otra parte, se vincula con la causa o motivación que debe contener todo acto administrativo para ser considerado válido, pues a través del mismo se concreta el accionar de la Administración conforme a derecho, extremo que debe ser apreciado en forma insoslayable en esta instancia, aún cuando para ello fuera necesario el ejercicio de la facultad que confiere a este Organismo el art. 15 del Dto.-Ley 7.603 (Orgánica del Tribunal), sin perjuicio de resaltar que no resulta ser el caso, pues a través del agravio introducido por los recurrentes al respecto, entiendo, subyace un planteo de nulidad.

Así las cosas, en el marco conceptual y legal descripto, advierto una errónea fundamentación legal –inc. 4 del art. 18 del Código Fiscal–, cuando corresponde inc. 3 del artículo y texto legal citados, falencia que, por otra parte, no ha pasado desapercibida para la Representación del Fisco.

En efecto, mientras los Considerandos de la Res. 345/07 (ver f. 387 vta.) sustentan la pretensión de exigir el pago del gravamen, al agente de recaudación que omitió actuar, en el inc. 4 del art. 18 del Código Fiscal –extremo que importa establecer el marco legal para que el deudor articule sus defensas, siendo ello lo que ha ocurrido en la especie al presentar el recurso de apelación–, la representación fiscal (ver f. 538 vta.) parece insinuar una especie de reencuadramiento legal en el inc. 3 de la norma en cuestión, cuando expresa que “... si bien el art. 18 del Código Fiscal en su inc. 4, refiere a los agentes que efectivamente recaudaron el tributo, su inc. 3 hace referencia a aquellos que participen por sus funciones, oficio o profesión ...”, postura que en esta instancia resulta, por un lado, inocua a efectos de sanear el vicio apuntado y, por el otro, inatendible por violatoria de elementales principios que rigen y tulelan el debido proceso

En razón de lo expuesto concluyo que, la irregularidad apuntada, vicia la validez del acto apelado, toda vez que en la especie se trata de obligar a alguien a abonar un gravamen por revestir la calidad de solidario con el contribuyente, como “responsable por deuda ajena”, sin sustento normativo, carencia que acarrea la nulidad de la pretensión fiscal contenida en la Res. 345/07, lo que así declaro.

En atención al modo en que propugno resolver la presente contienda, deviene inoficioso el tratamiento del agravio vinculado a la extensión de responsabilidad solidaria de los integrantes del órgano de administración de la sociedad, lo que así declaro.

Por ello,

RESUELVO:

1. Tener por allanado al Fisco frente al recurso presentado por Inés Etelvina Clos a fs. 484/496. 2. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto a fs. 497/508 por Luis Alberto Pérez y María Carmen Chiaravalloti, mediante apoderado, contra la Res. determinativa y sancionatoria 345/07. 3. Declarar la nulidad de la citada resolución.

Regístrese, notifíquese a las partes y al Señor Fiscal de Estado y devuélvase.

Voto de la Dra. Silvia Inés Wolcan: Adhiero al Voto el Dr. Carlos Ariel Lapine.

Por mayoría,

SE RESUELVE:

1. Tener por allanado al Fisco frente al recurso presentado por Inés Etelvina Clos a fs. 484/496. 2. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto a fs. 497/508 por Luis Alberto Pérez y María Carmen Chiaravalloti, mediante apoderado, contra la Res. determinativa y sancionatoria 345/07. 3. Declarar la nulidad de la citada resolución.

Regístrese, notifíquese a las partes y al Señor Fiscal de Estado y devuélvase Registro Nº 1.130.

Firman: Dra. Laura Cristina Ceniceros; Dr. Carlos Ariel Lapine; Dra. Silvia Inés Wolcan.

Ante mí:

Secretaria de Sala II: Dra. Rosa Elena Carbonell.

