JURISPRUDENCIA
Impuestos provinciales. Impuesto sobre los ingresos brutos. Convenio Multilateral. Tratamiento del gasto de flete por compra de materia prima. Gasto no computable. Art. 3, Convenio Multilateral: costo de la materia prima adquirida a terceros. Intereses. Multa por omisión. Error excusable. Responsabilidad solidaria. Procedencia. Tejimet S.A., T.F.A.-P.B.A., Sala III, 7/8/07.

AUTOS y VISTOS: el Expte. administrativo 2306-650.329, año 2000, caratulado “Tejimet S.A.”; y

RESULTANDO:

Que en el marco de la actividad fiscalizadora de la Dirección Provincial de Rentas se verifica la situación fiscal de Tejimet S.A. frente al impuesto sobre los ingresos brutos, en carácter de contribuyente que tributa bajo las normas del Convenio Multilateral (Nº 919-680238-6), C.U.I.T. 30- 61089033-0, por el ejercicio de la actividad principal de “Industria básica de hierro y acero” –Código NAIIB 271000–, con relación a los períodos fiscales comprendidos entre el mes de enero de 2000 y marzo de 2002.

Que habiéndose detectado diferencias a favor del Fisco provincial, a fs. 441/442 vta. se corre vista de las actuaciones conforme el art. 39 del Código Fiscal (t.o. en 1999, art. 40 del t.o. en 2004), presentándose a fs. 449/450, el Sr. Pedro Adaro, en su carácter de apoderado de la empresa, a fin de manifestar su disconformidad con el ajuste practicado.

Que a fs. 464/467, el subdirector de Coordinación Operativa Metropolitana, dependiente de la Dirección de Inteligencia y Control Fiscal de la Dirección Provincial de Rentas, dicta la Res. 215/05 de fecha 23 de mayo de 2005, por medio de la cual declara abierto el procedimiento determinativo y sumarial en relación al contribuyente “Tejimet S.A.”, frente al impuesto sobre los ingresos brutos por el desarrollo de la actividad de industria básica de hierro y acero, durante los períodos objeto de verificación.

Que a fs. 514/520, el Sr. Jorge Nicolás Videla, por derecho propio, en relación al carácter de presunto responsable solidario, incoa el descargo previsto en el artículo 89 del Código Fiscal (t.o. en 1999, art. 102 del t.o. en 2004) y a fs. 551/557, en igual sentido y forma, lo efectúa el Sr. Walter Lelio Villar. A fs. 569/579 vta., ejerce su derecho la empresa Tejimet S.A. mediante presentación efectuada por su apoderada, Sra. Catalina Lanciano.

Que a fs. 595/601 vta., el subdirector de Coordinación Operativa Metropolitana, dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas, dicta la Res. de cierre determinativa y sumarial 1.113/05 de fecha 26 de diciembre de 2005, por la que se procede a determinar las obligaciones fiscales de “Tejimet S.A.”, frente al impuesto sobre los ingresos brutos, en su carácter de contribuyente del Convenio Multilateral 919-680238-6, por el ejercicio de la actividad principal de “industria básica de hierro y acero” –Código NAIIB 271000–, con relación a los períodos fiscales verificados (enero de 2000 a marzo de 2002), estableciendo diferencias a favor del Fisco por un importe total de pesos noventa y ocho mil ochocientos veinte con veintiséis centavos ($ 98.820,26). Asimismo, aplica una multa del diez por ciento (10%) del impuesto omitido, por haberse constatado la comisión de la infracción prevista y penada en el art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. de años anteriores). Se declara, atento lo normado por los arts. 18, 21 y 55 del ordenamiento citado, la calidad de responsables solidarios e ilimitados con el contribuyente de autos, por el pago de gravámenes, intereses y multa emergentes de dicho acto, en su carácter de miembros del Directorio, los Sres. Villar Walter Lelio, por el período octubre de 2000 a setiembre de 2001; y Videla Jorge Nicolás, conforme surge de la nómina del Directorio de la empresa que obra a f. 20 del Expte. 2306-652558-01 que corre agregado como f. 137.

Que a fs. 640/671 vta., Catalina Lanciano, en su carácter de apoderada de Acindar IAA S.A. (continuadora de Tejimet S.A.), Jorge Nicolás Videla y Walter Lelio Villar, ambos por propio derecho, interponen recurso de apelación contra el precitado acto (art. 91 del Código Fiscal, t.o. en 1999), con el patrocinio letrado del Dr. Manuel San Martín.

Que a f. 756, de conformidad con lo ordenado en el art. 110 del Código Fiscal (t.o. en 2004), se elevan las actuaciones a este Tribunal Fiscal de Apelación.

Que a f. 757 se deja constancia que la presente causa se adjudica a la Vocalía de la 8ª Nominación, Sala III, a cargo de la Dra. Dora Mónica Navarro, ordenándose dar impulso procesal a la misma.

Que a f. 760 se ordena dar traslado del recurso de apelación al señor representante fiscal para que conteste los agravios y, en su caso, oponga excepciones –art. 111 del Código Fiscal (t.o. en 2004)–.

Que a f. 770 se deja constancia de la suspensión de los términos procesales por el término de cuatro días.

Que a f. 771 se da por agregada la contestación de agravios efectuada por la representación fiscal y se provee la prueba ofrecida teniendo presente la documental y desestimándose por innecesaria la pericial contable.

Que a f. 774 se dictan autos para sentencia (art. 115 del Código Fiscal, t.o. en 2004) y a f. 777 se dispone su suspensión en virtud de ordenarse medida para mejor proveer por la que se requiere al Sr. Jorge Nicolás Videla que, en el plazo de diez días, acompañe copia autenticada del acta de asamblea que acredita su desempeño como director de Tejimet S.A. hasta el 17 de setiembre de 2001, bajo apercibimiento de resolver con las constancias de autos.

Que a f. 786 se da por cumplida la medida para mejor proveer con el acta autenticada agregada a fs. 781/785, reanudándose el plazo para dictar sentencia, providencia que es notificada a fs. 787/788.

Y CONSIDERANDO:

I. Que la apelante opone como cuestión de previo y especial pronunciamiento la excepción de nulidad respecto de las resoluciones de inicio del procedimiento determinativo y sumarial y de cierre determinativa y sumarial de las obligaciones fiscales. Sostiene que ambas resoluciones carecen de causa motivante, es decir de las explicaciones de las circunstancias de hecho o de derecho que provocaron su dictado y lo justifican. Refiere a la necesidad de que el acto administrativo sea motivado conforme lo dispone el art. 108 del Dto.-Ley 7.647 –Procedimiento Administrativo de la provincia de Buenos Aires– y el propio Código Fiscal en su art. 102 (t.o. en 2004) que exige que la resolución de inicio debe consignar las causas del ajuste practicado, el monto del gravamen no ingresado y las normas aplicables.

Expone las razones respecto de la resolución de inicio del procedimiento determinativo sosteniendo que el Fisco impugnó como gastos computables los fletes por compra de materia prima “por entender que el mismo es parte del costo y no es computable como gasto” sin aportar fundamento normativo alguno. Respecto de la resolución determinativa expresa que no presenta mejores argumentos y que se limita a sostener que “... la actitud asumida por esta Dirección encuentra sustento en el art. 3 del Convenio Multilateral al considerar que no se computarán como gastos ... el costo de la materia prima ...”. Asimismo, afirma que resulta claro que la falta de motivación del acto administrativo conlleva una palmaria violación del derecho al debido proceso adjetivo, consagrado en el art. 18 de la Constitución Nacional. Recuerda que el derecho al debido proceso comprende el de ser oído, es decir la posibilidad de defenderse y la ausencia de motivación impide el ejercicio adecuado del derecho de defensa.

Que en cuanto a la cuestión de fondo destaca que la materia en discusión se encuentra circunscripta a determinar si los gastos por flete por compra de materia prima resultan ser un concepto computable a los fines de la liquidación del impuesto sobre los ingresos brutos.

Que al respecto reitera, en primer lugar, que los gastos de transporte, ya sean por compra o por venta, resultan ser gastos computables a dichos fines, habida cuenta que el art. 4 del Convenio Multilateral establece que, “los gastos de transporte se atribuirán por partes iguales a las jurisdicciones entre las que se realice el hecho imponible”, y no efectúa discriminación alguna. En segundo lugar, sostiene que los gastos por fletes por compra son computables conforme surge del análisis de los arts. 2 y 3 del referido convenio, ya que el primero refiere a los gastos que se originan por el ejercicio de la actividad y el segundo considera computables a los que indican actividad propia del contribuyente (“... en general todo gasto de compra, administración, producción, comercialización, etc. ...”).

Asimismo, concluye, luego de reproducir el texto de la norma, que las exclusiones están referidas a gastos que no implican actividad propia del contribuyente, sino de terceros. Una razonable interpretación de la norma permite concluir que su propósito básico es incluir como computables a todos los gastos que reflejen de alguna manera la actividad de la empresa en su cometido de combinar factores para obtener un producto económico, excluyendo en cambio, aquellos gastos que no implican actividad de la empresa sino de otros agentes económicos, por lo cual la sociedad consideró computable todo gasto de transporte. Afirma que aunque se entienda que los gastos por compra no se encuentran contemplados expresamente como un gasto computable, deberá estarse por la afirmativa por cuanto la enunciación de los “no computables” es taxativa –cita “El Convenio Multilateral”, “Análisis teórico y aplicación práctica de Althabe y Sanelli”–.

Por lo tanto sostiene que el Fisco provincial transgrede el principio de legalidad en cuanto crea una prohibición no contemplada expresamente en el Convenio Multilateral al considerar no computables los gastos de transporte por compra de materia prima. Agrega que los gastos a considerar son los del último balance cerrado el año inmediato anterior y que en el anexo de gastos de la empresa, transcripto en el “Libro de inventarios y balances”, los gastos de fletes y acarreos por compra de materia prima fueron contabilizados como gastos de producción por lo que no conforman el costo de la materia prima.

Que, asimismo, plantea agravio en cuanto a la liquidación practicada por la Dirección Provincial de Rentas por cuanto se difiere el computo de los saldos a su favor, reconocidos por la resolución atacada, para el momento de practicarse la liquidación definitiva lo que, a su entender, resulta infundado y arbitrario.

Que, también plantea que el Fisco ha cometido un error al momento de realizar la pretendida exclusión de los gastos en concepto de fletes por la compra de materia prima, modificando los coeficientes unificados del 2000 y 2001, ya que al asignar a la provincia de Buenos Aires el valor de los fletes por ventas incluye también el de los fletes por compra, lo que puede verificarse de las planillas adjuntadas como Anexos I y II, por lo que las liquidaciones practicadas deben ser dejadas sin efecto.

Que se agravia de la pretensión del Fisco de aplicar intereses resarcitorios, atento a la inexistencia de mora culpable por parte de la empresa, por cuanto si bien la mora se produce de manera automática por el solo vencimiento del plazo de pago debe, además, responder a un actuar doloso o culposo por parte del contribuyente. Cita doctrina. Sostiene que, en este caso, resulta aplicable la última parte del art. 509 del Código Civil que exime al deudor de las responsabilidades de la mora –intereses moratorios, etc.– cuando la misma no le es imputable. Cita los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en las causas “Ika Renault S.A.I.C. y F.”, y “Fábricas y refinerías de aceite (SAFRA)”.

Concluye que la sociedad actuó de buena fe y observó, dentro de parámetros razonables, la normativa local y la del Convenio Multilateral, la doctrina y la jurisprudencia en general, por lo que queda demostrada la ausencia de culpa en su accionar, lo que amerita que se disponga la revocación de los intereses resarcitorios aplicados. En subsidio, expone que resulta improcedente la capitalización de tales intereses. Recuerda la jurisprudencia de los Tribunales de la provincia en la causa “Della Corte Alberto c/Ministerio de Economía. Rentas s/amparo”, Juzgado en lo Contencioso Administrativo Nº 1 de La Plata, 30/9/04, en el que se afirma que la aplicación de intereses en materia tributaria ha sido estructurada por el Código Fiscal del siguiente modo:

a) Aplicación de la tasa activa del Banco Provincia, b) aplicación de un interes adicional indeterminado, c) delegación al Poder Ejecutivo para la determinación de intereses, d) capitalización de ambos intereses. Resalta la conclusión a la que se arriba en cuanto a la prohibición de la referida habilitación legislativa conforme el art. 45 de la Constitución Provincial y destaca que el mencionado fallo, en el Considerando IV, expresa: “Con relación a la acumulación de intereses, establecida por los arts. 86 y ss. del C.F., ésta instituye una forma de anatocismo, respecto del cual se ha afirmado, con acierto que constituye uno de los medios más refinados y peligrosos de usura”, para finalmente sentenciar “de las consideraciones precedentes es forzoso concluir que el art. 86 del C.F. de la provincia de Buenos Aires quebranta el orden constitucional, en tanto establece una capitalización de intereses prohibida por el Código Civil, cuya aplicación deviene obligatoria en materia tributaria, por cuanto una ley local no puede modificar las normas sustantivas dictadas por el Congreso Nacional, en tanto ello importaría un avance sobre las facultades exclusivas de la Nación, conforme a lo normado por el art. 75, inc. 12, de la C.N. (Fallos: 176:115; 282:20, criterio confirmado en la causa: ‘Filcrosa S.A.’, 30/9/03)”. Como corolario de lo expuesto plantea que de considerarse procedente la aplicación de intereses, se utilice la tasa activa del Banco Provincia, sin incremento ni capitalización alguna y deja planteada la inscontitucionalidad de los arts. 86 y 87 del Código Fiscal (t.o. en 2004).

Que se agravia de la multa impuesta solicitando se la deje sin efecto.

Afirma que la empresa no dejó de abonar impuesto alguno y adecuó su conducta a la normativa vigente aplicada. Es decir que no se verifica el elemento objetivo del tipo de la infracción de omisión imputada ni se ha configurado el elemento subjetivo a título de culpa –cita jurisprudencia– por cuanto ajustó su conducta a expresas disposiciones legales tributarias. En subsidio plantea la existencia de error excusable fundado en la validez conceptual de la interpretación de las normas asumida por la sociedad.

Que, a continuación, Jorge Nicolás Videla y Walter Lelio Villar, adhieren al recurso de apelación presentado por la sociedad y plantean agravios sobre la extensión de la responsabilidad fiscal, de manera solidaria, a sus personas. El señor Videla, expone, en primer lugar, que de las Actas de asamblea agregadas se desprende, de manera manifiesta, que se desempeñó como Director de Tejimet S.A. hasta el día 17 de setiembre de 2001 siendo que la pretensión fiscal abarca los meses de octubre de 2001 a marzo de 2002 por lo que no corresponde que se le extienda responsabilidad fiscal alguna por estos períodos.

En segundo lugar, procede a analizar la figura de la responsabilidad solidaria. A su turno, el señor Villar efectúa idéntico desarrollo de la figura en cuestión. Al respecto sostienen que la extensión de responsabilidad fiscal practicada carece de fundamento porque para que se configure es necesaria la existencia de una deuda exigible en cabeza del deudor principal, siendo la naturaleza de la responsabilidad solidaria la de subsidiaridad, por lo cual primero debe estar firme la deuda de la sociedad y solo a partir de ello, para el caso de que esta no proceda a su cancelación, podrá imputarse solidaridad a los declarados responsables y exigirles el pago correspondiente.

Luego resumen las características de la figura en el ámbito tributario expresando que: a) no es de naturaleza objetiva, sino que debe fundarse en el principio de la culpa, es decir susceptible de ser atribuida subjetivamente al sujeto al que se le imputa; y b) es por deuda ajena y de carácter subsidiario o accesorio de la obligación del contribuyente. Respecto de la primera de ellas concluyen que el Fisco le asignó la responsabilidad simplemente por haber formado parte del Directorio de Tejimet S.A y no de la conducta efectivamente desplegada.

Citan jurisprudencia nacional y recuerdan que la Sala III de este Tribunal Fiscal de Apelaciones de la provincia de Buenos Aires sostuvo que: “No basta que una persona sea director, gerente o representante de una persona jurídica, para que pueda considerárselo responsable solidario” –8/7/03 en “Empre S.A.”–, de lo que se infiere que resultaría necesario un accionar culposo, lo que no se verifica en el presente. Por otra parte, la eventual responsabilidad solidaria, en tanto atribución subjetiva, también resulta excluida cuando quien administra y dispone incurre en error excusable de hecho o de derecho y, en este sentido, la conducta de la sociedad se ajustó a lo que parece a todas luces como una interpretación correcta de la normativa del Convenio Multilateral. Por último, se agravian de la referida extensión de responsabilidad por sanciones.

Entienden que lo normado por el art. 55 del Código Fiscal de la provincia de Buenos Aires es inaplicable a tenor de la naturaleza de las multas fiscales, así como en función de la jurisprudencia y las garantías constitucionales involucradas. No basta el simple desempeño del cargo de directores de sociedad anónima para tener responsabilidad infraccional prescindiendo si ha intervenido o no en el hecho antijurídico (elemento subjetivo). Sólo puede atribuírsele responsabilidad sobre determinado hecho a quien sea culpable.

Cita el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “Parafina del Plata”, por el que se consagra la personalidad de la pena, y la multa es, a su criterio, una obligación penal cuyo único sujeto pasivo es la persona que cae en infracción. Subsidiariamente plantea la insconstitucionalidad del art. 55 del Código Fiscal (t.o. en 2004) por ser violatorio del art. 18 de la Constitución Nacional y arts. 10, 11 y 15 de la Constitución de la provincia de Buenos Aires.

Que Tejimet S.A. ofrece prueba e introduce cuestión federal, reserva que tambien efectúan los Sres. Jorge N. Videla y Walter L. Villar.

II. Que a la hora de contestar agravios, la representación fiscal señala, con relación a las cuestiones planteadas por la firma referidas a la nulidad del acto recurrido por ausencia de motivación y por ende, la violación del debido proceso adjetivo, que corresponde analizar el cumplimiento de los requisitos necesarios para el dictado del acto administrativo. En tal sentido sostiene que la exposición de la causa del acto, sus antecedentes de hecho y circunstancias de derecho, se vislumbran claramente en los considerandos de la resolución atacada, por lo que carece de sustento lo afirmado por la apelante en el sentido de que se trata de un acto carente de motivación y que, por tanto, al desconocer sus fundamentos se le ha impedido ejercer su derecho de defensa.

Concluye que, en definitiva, el agravio tiende a sostener la disconformidad con los fundamentos del acto, todo lo cual hace inatendible la pretensión. Cita jurisprudencia.

Que en cuanto a la solicitud de nulidad de la resolución de inicio del procedimiento determinativo, entiende que el planteo debe ser considerado improcedente a la luz de lo dispuesto por el art. 104 del Código Fiscal (t.o. en 2004) y las normas de aplicación supletoria –arts. 87 de la Ley 7647 y 377 del C.P.C.-C.B.A.– en cuanto la misma no constituye materia de impugnación por el presente, debiendo ceñirse el planteo a la resolución determinativa y sumarial de marras.

Que en cuanto a la cuestión de fondo hace suyo los considerandos de la resolución apelada. Agrega que el Convenio Multilateral en su art. 3 asigna el tratamiento de gasto computable a la erogación originada por el ejercicio de la actividad propia del contribuyente y, entre los gastos no computables incluye al costo de la materia prima, en el cual deben incluirse los fletes abonados para su transporte.

Que en relación a la impugnación de la liquidación practicada en autos en cuanto difiere el cómputo de los saldos a su favor para el momento de practicarse la liquidación definitiva, sostiene que ello es perfectamente viable por cuanto tal compensación solo es procedente respecto de obligaciones firmes.

Que en referencia al agravio por aplicación de los intereses al no existir mora culpable recuerda que los intereses previstos por el art. 86 del Código Fiscal (t.o. en 2004) son de tipo resarcitorio por la falta de ingreso en término del impuesto y, por tanto, su aplicación no requiere la prueba de culpabilidad en el accionar del contribuyente. Cita jurisprudencia.

Que en cuanto a la improcedencia de su capitalización, prevista en el mencionado art. 86, por quebrantar el orden constitucional recuerda que se trata de una cuestión vedada de resolución conforme lo dispuesto por el art. 12 del Código Fiscal, salvedad de la existencia e invocación de antecedentes jurisprudenciales de los más altos Tribunales nacional y provincial en que así se haya pronunciado, antecedentes que en el caso resultan inexistentes.

Que respecto de la multa aplicada afirma que al resultar procedente las diferencias reclamadas es dable concluir que el accionar del contribuyente se ajusta al tipo infraccional atribuido –omisión de tributo–, porque si bien es necesaria la existencia de culpa en el obrar, tal intencionalidad se configura con la existencia de una conducta inexcusable que haya tenido por efecto un pago inferior al que corresponde. Y, en cuanto a la existencia de error excusable, en su criterio, no se configura por la sola circunstancia de que el contribuyente haya liquidado e ingresado el impuesto de acuerdo a su interpretación subjetiva de las normas aplicables. Cita jurisprudencia.

Que con relación a los agravios planteados por los declarados responsables solidarios Jorge N. Videla y Walter L. Villar, destaca que el primero de ellos manifiesta que se desempeñó como director de la firma hasta el 17/9/01, conforme la copia de las actas obrantes a fs. 525/529, por lo que de comprobarse su autenticidad, se estará a las consideraciones que efectúe este Tribunal acerca de la procedencia de la limitación de la responsabilidad según corresponda.

Que en cuanto a lo manifestado por los declarados responsables solidarios en cuanto a que la solidaridad reviste naturaleza subjetiva y subsidaria, recuerda que las particularidades del instituto colocan a los responsables al lado del contribuyente por la situación especial que ocupan, pudiendo reclamarles la totalidad del impuesto adeudado. Se trata de una obligación a título propio por deuda ajena, por lo que son traídos al procedimiento seguido contra el sujeto pasivo del tributo para que ejerzan su defensa. Cita jurisprudencia.

Que por todo ello, solicita se rechace el recurso articulado en todos sus términos.

III. Que en atención a los planteos de las partes, debe la Sala decidir si se ajusta a derecho la Res. dictada por el subdirector de Coordinación Operativa Metropolitana, dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas 1.113, de fecha 26 de diciembre de 2005, por la que se procede a determinar las obligaciones fiscales de la firma Tejimet S.A., frente al impuesto sobre los ingresos brutos, en su carácter de contribuyente inscripto en el Convenio Multilateral, por el ejercicio de la actividad principal: Código NAIIB 271000 industria básica de hierro y acero, con relación a los períodos fiscales comprendidos entre el mes de enero de 2000 y el mes de marzo de 2002.

Que, en primer lugar, corresponde abocarse al planteo realizado por la apelante sobre la nulidad de la resolución determinativa con fundamento en la ausencia de causa motivante lo cual conlleva a la lesión del derecho de defensa en juicio.

Que, analizada la resolución atacada, cabe afirmar que no se aprecia la ausencia de alguno de los requisitos formales sustanciales exigidos por la ley que la vicie de nulidad, conforme lo prescribe el código Fiscal, de manera detallada, en sus arts. 62 y 103.

Que, en particular, respecto del vicio de falta de motivación del acto este cuerpo ha venido sosteniendo que el mismo se sustenta en la ausencia de exposición de los antecedentes causales que ameritaron su dictado, situación que no se verifica en el presente, lo que es reconocido por el propio apelante al decir que la autoridad de aplicación fundamenta el ajuste impositivo en lo dispuesto en el art. 3 del Convenio Multilateral. Resulta por lo tanto razonable entender que la discrepancia apuntada no acredita la nulidad del acto atacado sino mas bien representa la disconformidad con el ajuste practicado.

Que, a mayor abundamiento, cabe recordar que esta Sala III ha sostenido que para que proceda la declaración de nulidad, se debe estar en presencia de un acto viciado de tal manera que se le haya impedido al contribuyente el ejercicio amplio de su derecho constitucional de defensa en juicio, con lo cual, la pretendida insuficiencia de las explicaciones brindadas por el Fisco en las presentes actuaciones pierden virtualidad habida cuenta que, además de lo señalado en los párrafos precedentes, ha podido interponer el recurso en examen, desarrollando con amplitud las defensas que estimó pertinentes (conforme Sentencias del T.F.A. en “InDeCo Minoli S.A.C.I.” de fecha 16/11/00 y “Tatedetuti S.A.” del 4/11/04). En igual sentido, este cuerpo se expidió en “Cía. de Omnibus Maipú S.R.L.”, sentencia de fecha 26/10/82, al afirmar que “la nulidad solo resulta procedente cuando existe un interés jurídico lesionado que no puede ser reparado por vía de la apelación”.

Que, asimismo, este cuerpo ha venido sosteniendo que las nulidades no existen en el mero interés de la ley, sino que para que la misma proceda debe existir un perjuicio, por lo cual corresponde que la parte que se sienta agredida por tal defecto, de prueba suficiente de ello. En igual sentido se ha expresado la Cámara Nacional Civil (L.L. T.88, pág. 104), y, a su turno, la Suprema Corte de Justicia de esta provincia (L.L. T. 70, pág. 667, y la Corte Federal (Fallos 262:298), han afirmado que la existencia de perjuicio debe ser concreta y debidamente evidenciada.

Que en cuanto a la nulidad traída contra la resolución de inicio del procedimiento determinativo, cabe recordar que el planteo resulta improcedente –art. 104 del Código Fiscal (t.o. en 2004), art. 87, Ley 7647, y art. 377 del C.P.C.-C.B.A.–.

Que de tal modo el planteo de nulidad impetrado no puede prosperar, lo que así se declara.

Que resuelta la cuestión preliminar planteada, cabe abocarse al tema central traído por la apelante referido al tratamiento a asignar, en el marco normativo del Convenio Multilateral, a los fletes pagados por operaciones de compra de materia prima.

Que la empresa entiende que los gastos por fletes incurridos en las compras de materia prima son gastos que deben computarse en oportunidad de elaborar el correspondiente coeficiente de gastos, incluyéndolos en el total de gastos a distribuir entre las jurisdicciones participantes en el proceso productivo.

Que a tal fin sostiene que el Convenio Multilateral dispone como principio general que los gastos a considerar son aquellos que representan actividad de la empresa y, del mismo modo no deben computarse los que representan actividad de terceros. Respecto de los primeros –gastos computables– recuerda que abarcan “... todo gasto de compra ...”, y de los segundos –gastos no computables– que incluyen el costo de la materia prima, siendo su enumeración taxativa, por lo que advierte que los gastos de fletes por la compra de materia prima, al no estar especialmente enunciados entre estos, debe entenderse que se corresponden con la primer categoría de gastos –gastos computables–.

Que por su parte el Fisco entiende que los gastos incurridos por la empresa en concepto de fletes por la compra de materia prima son gastos no computables por formar parte del costo de la materia prima.

Que llegado a este punto cabe recordar brevemente cuales son las disposiciones a las que aluden las partes.

Que el art. 2 del Convenio Multilateral dispone que salvo lo previsto para casos especiales, los ingresos brutos del contribuyente se distribuirán en un cincuenta por ciento (50%) en proporción a “los gastos efectivamente soportados en cada jurisdicción” y el cincuenta por ciento (50%) restante en proporción a los ingresos brutos provenientes de cada jurisdicción. Por su parte el art. 3 aclara que: “Los gastos a que se refiere el art. 2, son aquellos que se originan por el ejercicio de la actividad. Así se computarán como gastos los sueldos, jornales y toda otra remuneración, combustibles y fuerza motriz, reparaciones y conservación, alquileres, primas de seguros y en general todo gasto de compra, administración, producción, comercialización, etcétera. También se incluirán las amortizaciones ordinarias admitidas por la ley del impuesto a las ganancias. No se computarán como gastos:

a) El costo de la materia prima adquirida a terceros destinados a la elaboración en las actividades industriales, como tampoco el costo de las mercaderías en las actividades comerciales. Se entenderá como materia prima, no solamente la materia prima principal, sino todo bien de cualquier naturaleza que fuere que se incorpore físicamente o se agregue al producto terminado.

b) El costo de las obras o servicios que se contraten para su comercialización.

c) Los gastos de propaganda y publicidad.

d) Los tributos nacionales, provinciales y municipales (impuestos, tasas, contribuciones, recargos cambiarios, derechos, etcétera).

e) Los intereses.

f) Los honorarios y sueldos a directores, síndicos y socios de sociedades, en los importes que excedan del uno por ciento (1%) de la utilidad del balance comercial. Finalmente, el art. 4, último párrafo, prevé que: ‘Los gastos de transporte se atribuirán por partes iguales a las jurisdicciones entre las que se realice el hecho imponible’”.

Que esta Sala ha sostenido que el espíritu que se desprende de las normas transcriptas en cuanto a los gastos a considerar, es computar aquellos que permitan valorar adecuadamente la actividad desplegada por la empresa en las distintas jurisdicciones para la generación de los ingresos alcanzados por el gravamen y, por tanto, excluir los gastos que en realidad expresan el ejercicio de la actividad de terceros, conforme el criterio desarrollado en sentencias de fechas 30/5/06 y 25/4/07, dictadas en “A.V.H. San Luis S.R.L.” y “Alfatex S.A.”, respectivamente.

Que, dicho ello, corresponde analizar el gasto de transporte en el que incurre la empresa. Conforme las planillas de trabajo agregadas, elaboradas para la determinación de los coeficientes de gastos para cada período fiscal verificado, la empresa reconoce mediante su discriminación que afronta dos tipos de fletes: los incurridos en ocasión de las comercialización de sus productos –fletes por ventas– y los incurridos en oportunidad de la adquisición de la materia prima –fletes por compra de materia prima-, siendo estos últimos el objeto de la controversia.

Que cuando el Convenio Multilateral refiere a los gastos de transporte –art. 4– no resulta razonable entender que se pretenda abarcar, con tal expresión, a los gastos afrontados por la empresa con motivo del traslado de la materia prima adquirida, cuando al mismo tiempo prevé expresamente que el Costo de la materia prima adquirida a terceros no debe computarse en el cálculo del coeficiente de gastos. Es sabido que, en materia contable el valor de ingreso de las compras de las mercaderías y materias primas, es decir su costo, se conforma con el precio pagado al proveedor más los gastos incurridos para su traslado a los almacenes o depósitos del comprador, lo que de manera general se expresa mediante la ecuación: costo de materia prima = precio de compra + seguros + fletes + carga y descarga, todo ello, naturalmente, cuando son erogaciones a cargo del comprador. Por tanto, no cabe tener en consideración lo expuesto por la apelante como fundamento del criterio empleado, en cuanto a que los referidos gastos por fletes fueron contabilizados como gastos de producción y no como costo de la materia prima.

Que, en igual sentido, se pronunció esta Sala en autos “Alfatex S.A.” (Importaciones Alfatex SACI), sentencia de fecha 25/4/07, en oportunidad de analizar el tratamiento a asignar a los gastos de importación de mercaderías destinadas a la reventa, recordando que las normas contables disponen como regla general que la medición contable de los bienes se practicará sobre la base de su costo, siendo éste el necesario para poner al bien en condiciones de ser usado.

Que, en general, la doctrina analiza el tratamiento de los gastos de transporte en el marco del Convenio Multilateral ahondando en las distintas modalidades en que deberían ser distribuídos entre las jurisdicciones (ello previo al dictado de la Res. Gral. 7/06 que define el modo de interpretar la norma), pero sin efectuar consideraciones sobre cuáles son los gastos de fletes involucrados, sobreentendiendo que se refieren a los provenientes del traslado de los productos fabricados. En tal sentido, es de utilidad la apreciación que efectúa Enrique Bulit Goñi en su obra “Convenio Multilateral” (1992, Editorial Depalma, pág. 79), cuando en referencia al tema, recuerda que la reforma al Convenio Multilateral elaborada en la Provincia de Córdoba, conforme la voluntad de las jurisdicciones que la llevaron a cabo, sostenía: “los gastos de transporte por ventas se atribuirán en proporción a los ingresos computables de cada jurisdicción”, razonando que de esa manera la norma se encargaba de establecer “una primera precisión” que consiste en que “sólo se refiere a los gastos de transporte por ventas”, analizando luego el cambio de criterio que fijaba en su distribución (en proporción a los ingresos y no en partes iguales a aquellas jurisdicciones entre las cuales se realice el hecho imponible, tal su actual redacción).

Que, asimismo, de la jurisprudencia proveniente de las Comisiones Arbitral y Plenaria, sólo se aprecian referencias a los gastos incurridos en fletes para la comercialización de las mercaderías, tal el caso de las Res. C.A. 18/04 y 12/07.

Que, por todo lo expuesto, esta Sala entiende que le asiste razón al Fisco al asignar el carácter de “gastos no computables” a los gastos de fletes por compra de materias primas por considerarlos integrantes del concepto “costo de las materia prima adquirida a terceros ...”, conforme lo prevé el art. 3, inc. a), del Convenio Multilateral, y por lo tanto, que no deben ser incluidos en el total de gastos a consignar en la determinación de los coeficientes de distribución de la base imponible correspondiente a cada una de las jurisdicciones involucradas, lo que así se declara.

Que en cuanto a lo sostenido por la apelante respecto del carácter taxativo que le atribuye a la enunciación de los gastos no computables realizada por el Convenio Multilateral en su art. 3 (fundado en la opinión vertida por Althabe y Sanelli en la obra citada “Convenio Multilateral”, “Análisis teórico y aplicación práctica”), y que, por lo tanto, al no estar enumerado el gasto de flete por compra de materia prima debe ser tratado como un gasto computable, cabe advertir que, no obstante tratarse de un concepto no aplicable al caso bajo análisis acorde con lo expuesto de manera precedente –es parte del costo de la materia prima adquirida a terceros, art. 3, inc. a)–, que esta Sala III ha sentado opinión en contrario, por mayoría, en los autos “A.V.H. San Luis S.R.L.” –sentencia del 30/5/06– , y, así también lo ha reconocido, recientemente, la Comisión Plenaria del Convenio Multilateral en su Res. 6/07 “Gillette Argentina S.A. c/provincia de Buenos Aires” (29/3/07).

Que en cuanto a la disconformidad planteada por la apelante en virtud de que el Fisco difiere el cómputo de los saldos determinados a su favor al momento de practicarse la liquidación definitiva, cabe advertir que ello es procedente por cuanto se trata de saldos resultantes del ajuste practicado y, como tales reconocidos por la autoridad de aplicación, pero que carecen de firmeza.

Que en relación con el planteo efectuado respecto de que el Fisco, en oportunidad de calcular los nuevos coeficientes de gastos, incurrió en el error de asignar a la provincia de Buenos Aires, no sólo los importes correspondientes a los fletes por ventas de mercaderías, sino, también, los montos de los fletes por compras de materia prima que pretendió excluir, cabe concluir que, del análisis de las planillas de cálculo de fs. 263 y 266 y F. R-055 de fs. 397 y 399, le asiste razón a la recurrente, por lo que corresponde ordenar la rectificación de los coeficientes de distribución calculados para cada ejercicio fiscalizado, lo que así se declara.

Que en cuanto al agravio traído relativo a los intereses aplicados, fundado en la inexistencia de mora culpable, se anticipa su rechazo. El Código Fiscal prevé dos clases de intereses que no se superponen entre ellos. Por un lado los intereses resarcitorios –art. 86 (t.o. en 2004)–, los cuales se devengan ante la falta total o parcial de pago, dentro de los plazos establecidos, de los gravámenes, anticipos, pagos a cuenta, retenciones, percepciones y multas, desde su respectivo vencimiento y hasta la fecha de interposición de la demanda de ejecución fiscal y, por el otro, los intereses punitorios –art. 95 (t.o. en 2004)– que se devengan precisamente a partir de la interposición de la demanda y hasta el día del efectivo pago. En relación con la constitución en mora del contribuyente, cabe puntualizar que es necesario la concurrencia de los elementos formal y subjetivo, debiendo el sujeto obligado demostrar la inimputabilidad.

El elemento formal está configurado por el mero vencimiento del plazo estipulado, es decir se establece la mora automática. Este concepto de automaticidad de la mora tiene sustento en que la obligación de abonar los intereses resarcitorios se “... devengará sin necesidad de interpelación alguna ...” –art. 86, t.o. en 2004–. El elemento subjetivo se refiere a la inimputabilidad del deudor. Éste, para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, debe probar que la misma no le es imputable (v.gr. caso fortuito, fuerza mayor, culpa del acreedor), lo cual torna admisible la doctrina de la excusabilidad restringida. Es decir, la ponderación del referido elemento subjetivo da lugar a la exoneración del contribuyente deudor en el punto que logre probar que la mora no le es imputable, circunstancia que, a pesar de las particularidades del caso, no ha sido demostrada en autos (conf. Sala III “Cimaq S.R.L.” de fecha 15/8/01 y Sala II “Tren de la Costa S.A.” del 5/12/02, etcétera).

Que en sentido concordante la Corte Suprema de Justicia de la Nación al sentenciar la causa “Citibank N.A. c/ D.G.I” (1/6/00), en referencia al régimen nacional en la materia, análogo al establecido en el Código Fiscal de la provincia, dijo: “Al respecto cabe poner de relieve que si bien en el precedente (Fallos 304:203) el Tribunal estableció que resulta aplicable la última parte del art. 509 del Código Civil –que exime al deudor de las responsabilidades derivadas de la mora cuando ésta no le es imputable–, las particularidades del derecho tributario –en cuyo campo ha sido consagrada la primacía de los textos que le son propios, de su espíritu y de los principios de la legislación especial, y con carácter supletorio o secundario los que pertenecen al derecho privado (art. 1 de la Ley 11.683, t.o. en 1998, y Fallos 307:412, entre otros)– que indudablemente se reflejan en distintos aspectos de la regulación de los mencionados intereses (Fallos 308:283; 316:42 y 321:2093), llevan a concluir que la exención de tales accesorios con sustento en las normas del Código Civil queda circunscripta a casos en los cuales circunstancias excepcionales, ajenas al deudor –que deben ser restrictivamente apreciados– han impedido a éste el oportuno cumplimiento de su obligación tributaria. Es evidente entonces que la conducta del contribuyente que ha dejado de pagar el impuesto –o que lo ha hecho por un monto inferior al debido– en razón de sostener un criterio de interpretación de la ley tributaria sustantiva distinto del fijado por el órgano competente para decidir la cuestión, no puede otorgar sustento a la pretendida exención de los accesorios, con prescindencia de la sencillez o complejidad que pudiese revestir la materia objeto de controversia. Ello es así, máxime si se tiene en cuenta que, como lo prescribe la ley en su actual redacción y lo puntualizó la Corte, en otros precedentes, en el ya citado de Fallos 304:203, se trata de la aplicación de intereses resarcitorios, cuya naturaleza es ajena a la de las normas represivas”.

Que este Cuerpo ha sostenido en relación con la naturaleza de los intereses aplicados que debe hablarse de compensación o indemnización debida por el moroso a la administración pública por lo que resultan de aplicación las normas de los arts. 621 y 622 del Código Civil por tratarse de obligaciones de dar sumas de dinero, debiendo el deudor hacerse cargo de los daños emergentes de la entrega del dinero fuera de los plazos establecidos prescindiéndose de toda culpa o dolo del obligado (sentencia del 18/3/04, autos “Gastronómica Calpe S.A.”, Sala III, Registro 264) y que, asimismo, el interés no constituye una pena en el sentido constitucional sino una “sanción de carácter puramente civil equiparada al resarcimiento de daños y perjuicios por incumplimiento de la obligación” (Fallos 160-114).

Que en cuanto al planteo de improcedencia de la capitalización de tales intereses y la jurisprudencia citada por la recurrente con relación a la inconstitucionalidad de los artículos pertinentes del Código Fiscal, cabe advertir que la cuestión exorbita el ámbito de competencia de este Cuerpo, habida cuenta que el precedente invocado no ha emanado de los máximos Tribunales, conforme lo dispone el art. 12 del Código Fiscal –t.o. en 2004– (cs. art. 14 de la ley orgánica del cuerpo, Dto.-Ley 7.603/70): “Los órganos administrativos no serán competentes para declarar la inconstitucionalidad de normas tributarias pudiendo no obstante, el Tribunal Fiscal, aplicar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación o Suprema Corte de Justicia de la Provincia que haya declarado la inconstitucionalidad de dichas normas”, por lo que este Tribunal se encuentra impedido de expedirse al respecto.

Que, conforme lo expuesto, el agravio traído no procede.

Que con relación al agravio planteado por la recurrente por la aplicación de una multa en carácter de sanción por omisión, conforme lo dispuesto por el art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004), fundado en la inexistencia de conducta culposa o dolosa, cabe recordar que esta Sala ha sostenido que la conducta punible consiste en no pagar o pagar en menos el tributo, concretándose la materialidad de la infracción en la omisión de tributo (doctrina de autos “Supermercado Mayorista Makro S.A.” de fecha 8/2/01).

Que, asimismo, tal como ha sostenido el Tribunal Fiscal de la Nación, la aplicación de multa no requiere la existencia de intención dolosa o de ocultación de bienes o actividades, bastando el hecho de una conducta inexcusable que ha tenido por efecto un pago inferior al que corresponde según las disposiciones legales (T.F.N. 31/8/61 “Laboratorios de electroquímica médica”, L.L. 105-22). Tal es, la opinión de la doctrina mayoritaria. Así, se ha sostenido: “... únicamente .se diferencia de la defraudación, en la inexistencia del factor intencional (dolo) ...” (Carlos M. Giuliani Fonrouge, obra actualizada por Susana Camila Navarrine y Rubén Oscar Asorey, Derecho Financiero, ed. 1997, V. II, pág. 753 y ss.). La figura del art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004) exige un mínimo de subjetividad, o sea la culpa en sentido estricto, desde que admite como causal exculpatoria el error excusable.

Que no obstante, cabe considerar la figura del error excusable alegada por la apelante con sustento en la validez conceptual de la interpretación de las normas asumidas por la sociedad. Al respecto, no puede desconocerse que el texto de algunas de las normas del referido Convenio carece de la precisión o del desarrollo suficiente que permita despejar, de manera indubitable, todo margen interpretativo, por lo que las particularidades que exhibe el presente caso en cuanto a que las diferencias de impuesto reclamadas derivan de la aplicación de criterios disímiles en el tratamiento de los costos derivados de los fletes pagados por compras de materias primas, ésta Sala considera procedente dejar sin efecto la multa por omisión impuesta por el art. 3 del acto en crisis, conforme sentencia de esta Sala en autos: “Alfatex S.A.”, de fecha 25/4/07, entre otras, lo que así se declara.

Que respecto de los agravios planteados por los integrantes del Directorio de Tejimet S.A. habida cuenta que la Resolución atacada extiende a sus personas, de manera solidaria e ilimitada, la responsabilidad tributaria de la empresa, cabe recordar que ello encuentra sustento en el Ordenamiento Fiscal, en los arts. 18, 21 y 55 (t.o. en 2004): 

Art. 18: “Se encuentran obligados al pago de los gravámenes, recargos e intereses ... 2. Los integrantes de los órganos de administración ...”; art. 21: “Los responsables indicados en los arts. 18 y 19 responden en forma solidaria e ilimitada con el contribuyente por el pago de los gravámenes ...” y art. 55: “... serán solidaria e ilimitadamente responsables para el pago de las multas los integrantes de los órganos de administración”.

Que, asimismo, debe repararse también que el Código Fiscal, en su art. 102 (t.o. en 2004), ordena dar intervención en el procedimiento administrativo a quienes se le extienda la responsabilidad solidaria e ilimitada por administrar o integrar los órganos de administración, a efectos de que puedan aportar su descargo y ofrecer pruebas que hagan a su derecho. En consecuencia y, a diferencia de lo dispuesto por la Ley de Procedimientos Fiscales 11.683, vigente en el ámbito nacional, que exige la previa intimación del deudor principal, en el plano provincial los responsables solidarios no son deudores “subsidiarios” del incumplimiento de aquel, sino que el Fisco puede demandar la deuda tributaria, en su totalidad, a cualquiera de ellos o a todos de manera conjunta, dando muestras con ello, que la institución guarda como fundamento de su existencia una clara concepción garantista. El responsable tributario tiene una relación directa y a título propio con el sujeto activo, de modo que actúa paralelamente o al lado del deudor, pero no en defecto de éste (ef. Giuliani Fonrouge, “Código Fiscal de la provincia de Buenos Aires”, pág 37, Ed. Depalma. Buenos Aires, 1980) –en igual sentido, sentencia de esta Sala en “Dukesa S.A.”, de fecha 15/9/05, entre otras–.

Que, por otra parte, esta Sala ha sostenido que al Fisco le basta con probar la existencia de la representación legal o convencional, pues probado el hecho, se presume en el representante facultades para el conocimiento de la materia impositiva, en tanto las obligaciones se generen en hechos o situaciones involucradas con el objeto de la representación, por ende, en ocasión de su defensa el representante que pretende excluir su responsabilidad personal y solidaria deberá aportar elementos suficientes a tales fines (T.F.A., Sala C, “Molinos Cañuelas S.A.”, del 16/11/98; C.S.J.N., “Monasterio Da Silva Ernesto”, D.F., t. XX, pág. 409), conforme sentencia de fecha 21/12/01, en autos “Shell C.A.P.S.A.”. Cabe destacar que habida cuenta que el obrar de la representada se ejerce por ellos mismos la norma les permite demostrar si la firma los ha colocado en la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales –art. 21 del Código Fiscal (t.o. en 2004)–. En síntesis, la responsabilidad que la ley establece en cabeza de los directores solamente podrá ser desvirtuada mediante el aporte de los elementos probatorios que demuestren que realizaron las acciones o diligencias tendientes a lograr el cumplimiento de las obligaciones fiscales, o que no ha existido infracción alguna de parte del representado o que ante la infracción acaecida procede alguna causal de exculpación, circunstancias que no han acaecido en autos, conforme lo cual procede rechazar el agravio planteado, lo que así se declara.

Que con referencia al agravio planteado por el Sr. Jorge Nicolás Videla en cuanto a que se le extiende la responsabilidad fiscal por los gravámenes determinados a Tejimet S.A. durante la totalidad de los períodos verificados –enero de 2000 a marzo de 2002–, siendo que ejerció funciones de dirección hasta el día 17 de setiembre de 2001, cabe sostener que le asiste razón al apelante conforme surge de la copia certificada del Acta de asamblea de dicha fecha, agregada a fs. 781/785, por lo que corresponde acotar la extensión de la aludida responsabilidad tributaria al lapso en que integró el Directorio de la empresa, lo que así se declara.

Por ello,

SE RESUELVE:

1. Hacer lugar parcialmente el recurso de apelación interpuesto por la Sra. Catalina Lanciano, en su carácter de apoderada de Tejimet S.A., y de los Sres. directores Jorge Nicolás Videla y Walter Lelio Villar, contra la Res. 1.113/05, de fecha 26 de diciembre de 2005, dictada por la Subdirección de Coordinación Operativa Metropolitana, dependiente de la Dirección Provincial de Rentas.
2. Ordenar a la Dirección Provincial de Rentas que practique, en el término de días, nueva liquidación de las obligaciones fiscales rectificando los montos de gastos por fletes asignados a la jurisdicción de la provincia de Buenos Aires, los que sólo deben reflejar los montos derivados de la comercialización de productos (fletes por ventas), de conformidad a lo expuesto en el Considerando III de esta sentencia.

3. Dejar sin efecto la multa por omisión impuesta en el art. 3 de la resolución apelada acorde con las consideraciones expuestas en la presente.

4. Limitar la extensión de la responsabilidad fiscal realizada al Sr. Jorge Nicolás Videla a los períodos en que revistió el carácter de Director de Tejimet S.A.

5. Confirmar en todo lo demás la resolución mencionada.

Regístrese, notifíquese a las partes por cédula y al señor fiscal de Estado con remisión de actuaciones. Cumplido, devuélvase.

Fdo.: Dra. Dora Mónica Navarro; Dra. Silvia Ester Hardoy (en disidencia); Dra. Mónica Viviana Carné; vocales. Dr. Eduardo Aníbal Alza, secretario Sala III.

Voto en disidencia de la Dra. Silvia Ester Hardoy:

Que disiento de lo resuelto por mis distinguidas colegas de Sala, respecto del tratamiento efectuado a los agravios planteados por el recurrente.

Que siguiendo un estricto orden lógico, corresponde analizar los planteos de nulidad introducidos por el recurrente en su escrito recursivo.

Que, en primer lugar, la nulidad de la Res. 215/05 –de Inicio del Procedimiento Determinativo y Sumarial– fue introducida en la Instancia administrativa, donde los recurrentes indicaron los vicios o defectos que la motivaron (D.J.B.A., 73/77; S.C.B.A., “González Beatriz Alicia c/Urquijo Román s/indemnización por despido”, de fecha 23/7/85, AyS 1985-II-220)–, razón por la cual no puede tenerse por convalidada, agregando que los apelantes la plantearon nuevamente al interponer los recursos previstos en el art. 104, inc. b), del Código Fiscal –t.o. en 2004 y cs. de años anteriores– por ante este cuerpo. En virtud de lo expuesto, corresponde su tratamiento; que así se declara.

Que es del caso señalar que, como permite apreciar la lectura de la resolución de inicio del procedimiento determinativo y sumarial, la autoridad de aplicación –en el ejercicio de las potestades que le confiere el Código Fiscal– ha detallado en forma motivada –con su correspondiente fundamento jurídico– las cuestiones que suscitaron el inicio del procedimiento de determinación de oficio y sumarial, referido a la actividad desarrollada por la firma, las alícuotas aplicables y la conducta merecedora de reproche; por lo expuesto, la resolución de inicio cuestionada no carece de motivación como pretenden los recurrentes, toda vez que se encuentran explicitados los razonamientos que han llevado a la autoridad de aplicación a iniciar el procedimiento en cuestión, permitiendo el conocimiento de los fundamentos del ajuste y la sanción, así como el razonamiento empleado, para que el contribuyente y los responsables puedan realizar su descargo.

Que, en tal sentido, la Res. de Inicio del Procedimiento Determinativo y Sumarial 215/05 se ajustó a las previsiones de los arts. 102, primer párrafo, y 60, primer párrafo, del Código Fiscal –t.o. en 2004 y cs. de años anteriores–, brindando la posibilidad al contribuyente y a los responsables solidarios de formular su descargo, lo cual aconteció efectivamente en las presentes actuaciones.

Que con relación al planteo de nulidad realizado respecto de la Res. 1.113/05, de Cierre del Procedimiento, Determinativa y Sumarial, tampoco se observa la falta de motivación reprochada. En tal sentido, sostuvo esta Sala que el deber de motivación implica, como ya se ha dicho, que las resoluciones (...) han de venir apoyadas en razones que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos esenciales fundamentadores de la decisión, cuál ha sido su “ratio decidendi”. No obstante también hemos señalado que la exigencia constitucional de motivación no alcanza a un razonamiento exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que tengan las partes de la cuestión que se decide, pero sí requiere que se explicite su “ratio decidendi” de tal forma que, pese a la parquedad o concentración del razonamiento, se conozcan los motivos que justifican la decisión” (en autos: “Tur Lyfe S.A.”, de fecha 5/6/07). En el presente, se observa que la Autoridad de Aplicación –en la resolución recurrida– ha dado una respuesta motivada y fundada en Derecho a las cuestiones suscitadas en el procedimiento de determinación de oficio, explicitándo la “ratio decidenci” del acto, por lo cual, corresponde rechazar el planteo introducido; que así se declara.

Que sin perjuicio de lo expuesto en el párrafo precedente, corresponde agregar que la existencia del elemento “motivación” no implica el acierto en la selección, interpretación y aplicación de las disposiciones legales, lo cual debe ser resuelto por vía del recurso de apelación y no de nulidad, como pretenden los recurrentes.

Que con relación a la nulidad planteada respecto del ajuste y los conceptos incluidos por la autoridad de aplicación, es dable sostener que el planteo se encuentra inexorablemente vinculado a la cuestión de fondo y –consecuentemente– no resulta atendible, toda vez que el agravio no hace a la validez formal del acto (error in procedendo) sino a la justicia de la decisión (error in iudicando) y que, por tanto, debe hallar reparación por vía del recurso de apelación y no por el de nulidad (cfr. lo dispuesto en el 117 del Código Fiscal –t.o. en 2004 y cs. de años anteriores– que admite una distinción entre ambos, cfr. lo resuelto por esta Sala “in re” “Tur Lyfe S.A.”, citado “ut supra”).

Que, por todo lo expuesto, los distintos planteos de nulidad articulados devienen improcedentes, sin perjuicio de contemplar los agravios al efectuar el tratamiento concerniente a la justicia de la resolución recurrida; lo que así se declara.

Que sentado lo que antecede, corresponde decidir si la Res. de Cierre, Determinativa y Sumarial 1.113/05 de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas, luce ajustada a derecho.

Que a tal efecto, corresponde el tratamiento del agravio vinculado al concepto de fletes pagados por operaciones de compra de materia prima y su encuadre en el Convenio Multilateral.

Que el art. 4 del Convenio Multilateral, en su p.p., sostiene que: “Se entenderá que un gasto es efectivamente soportado en una jurisdicción, cuando tenga una relación directa con la actividad que en la misma se desarrolle (por ej.: de dirección, de administración, de fabricación, etc.), aún cuando la erogación que él representa se efectúe en otra (...) Los gastos de transporte se atribuirán por partes iguales a las jurisdicciones entre las que se realice el hecho imponible”.

Que asimismo, el art. 3 del Convenio aludido, sostiene que “Los gastos a que se refiere el art. 2, son aquellos que se originan por el ejercicio de la actividad. Así, se computarán como gastos: los sueldos, jornales y toda otra remuneración; combustibles y fueraza motriz; reparaciones y conservación; alquileres, primas de seguros y en general todo gasto de compra, administración, producción, comercialización, etc. También se incluirán las amortizaciones ordinarias admitidas por la Ley de Impuesto a las Ganancias. No se computarán como gastos: a) el costo de la materia prima adquirida a terceros destinada a la elaboración en las actividades industriales, como tampoco el costo de las mercaderías en las actividades comerciales; se entenderá como materia prima, no solamente la materia prima principal, sino todo bien de cualquier naturaleza que fuere que se incorpore físicamente o se agregue al producto terminado ...”.

Que la firma recurrente, aplicó el art. 4, “in fine”, del Convenio Multilateral y atribuyó los gastos de transporte incurridos –en el caso fletes por compras de materia prima– entre las jurisdicciones entre las que se realizó el hecho imponible. Al realizar el ajuste y posterior determinación de oficio, la autoridad de aplicación entendió que los gastos referidos a fletes por compra de materias primas, conforman el costo de dicho concepto y no deben computarse a los efectos de la distribución de base imponible prevista en el Convenio Multilateral.

Que –expuesto lo que antecede– corresponde dilucidar si los fletes por compra de materias primas son computables como gastos a los efectos del Convenio Multilateral y, en caso afirmativo, si corresponde su atribución en partes iguales a cada jurisdicción donde se realizó el hecho imponible.

Que sin perjuicio de conocer que, en materia contable, el flete por compra de materias primas integra el costo de éstas, la solución propiciada por el Convenio Multilateral es distinta. A tal fin, estimo necesario sostener que si bien el concepto de “costo” establecido en dicho cuerpo normativo tiene su origen en las normas de contabilidad, es del caso resaltar que su completa asimilación no resulta posible. Según ello, el Convenio Multilateral parte del concepto contable de “costo” para –luego de ciertas precisiones– arribar a un concepto legal; aquél, en las cuestiones no modificadas expresamente, guarda singular importancia para la interpretación del Convenio. En sentido similar se sostuvo que “... el concepto de costo utilizado por el convenio no es el previsto por las normas contables, aquel solo incluye a la materia prima, materiales, mercaderías de reventa; en cambio este último incluye conceptos tales como la mano de obra o gastos de producción, fletes, embalajes, etc., que sí son computables en la planilla de gastos de convenio” (Ricardo Chicolino y Oscar A. Fernández, “El Convenio Multilateral”, Editorial Osmar D. Buyatti, año 1999, pág. 25).

Que de conformidad a las consideraciones vertidas, es criterio de la suscripta que el Convenio Multilateral se aparta, respecto de los fletes por compra de materias primas, del concepto contable de costo y permite su cómputo como gasto de transporte. Ello, encuentra su principal fundamento en el art. 4 del aludido Convenio, el cual no diferencia –al aludir a los “gastos de transporte”– entre gastos por compra o venta. En tal sentido, como sostiene el adagio latino, “ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus” (donde la ley no distingue, no debemos distinguir); por lo expuesto, y conforme una correcta aplicación del principio referido, si la ley está enunciada en términos generales, el intérprete no debe hacer distinciones para aplicarla en unos casos y en otros no; en otras palabras: La extensión de un concepto genérico atrapa a todas sus especies. (cfr. esta Sala “in re”: “Costa Brava S.R.L.”, de fecha 6/6/06).

Que, en tal sentido, la doctrina entiende al comentar el art. 4 que “Este criterio, que viene desde el primer Convenio Multilateral, se sustenta en que el traslado de bienes o personas no es el objeto central de la actividad, sino una tarea que se cumple dentro de ella, sin importar el sentido ni el alcance del trayecto, por lo que se hizo participar de él a todas las jurisdicciones por igual”, agregando en la Nota 13, que “Supuesta una empresa con sede en Capital, fábrica en Santa Fe, de productos que comercializa en Santiago del Estero, La Rioja y Catamarca. Supuesto que para ese proceso transporte insumos desde la Capital hacia Santa Fe y productos desde Santa Fe hasta las tres provincias mencionadas al final. Y supuesto que esos transportes signifiquen un gasto total de pesos cien ($ 100), lo que significa esta norma es que para la conformación del coeficiente de gastos se atribuirá a cada una de esas cinco jurisdicciones pesos veinte ($ 20)” (Bulit Goñi, Convenio Multilateral, Editorial Depalma, año 1992, pág. 79).

Asimismo, sostiene el autor citado en concordancia con lo expuesto, que: “El texto aprobado en Córdoba, también como párrafo final del equivalente art. 15, en una clara modificación de criterio –es decir, para regir después de su ratificación unánime–, establece que ‘los gastos de transporte por ventas se atribuirán en proporción a los ingresos brutos computables de cada jurisdicción’. Como se ve, una primera precisión es que sólo se refiere a los gastos de transportes por ventas. Y la reforma es que estos gastos seguirán la misma suerte que corran los ingresos computables, es decir, se atribuirán en la misma proporción en que corresponda atribuir a éstos”.

Que el criterio expuesto, también se observa en la “Colección de impuestos comentados”, Convenio Multilateral (Editorial Errepar, director académico, Dr. Ernesto C. Celdeiro, págs. 23 y 25), donde en un caso práctico vinculado al régimen general, se atribuyen los fletes por compra de materias primas, según lo dispone el art. 4, “in fine”, del Convenio Multilateral.

Que la Res. C.A. 12/07, en su parte pertinente, sostiene: “Que con relación a la atribución de los fletes (...) los gastos por tal servicio son computables a los fines de la aplicación del Convenio Multilateral. No le asiste razón a la empresa al considerar que los fletes son ‘gastos no computables’ del tipo de los mencionados por el art. 3, inc. b), pues esta norma está referida a una cuestión distinta a la aquí planteada. Por otra parte, el último párrafo del art. 4 del Convenio Multilateral expresamente trata sobre los gastos de transporte e indudablemente los trata como computables desde el momento en que dispone el modo de distribuirlos entre las distintas jurisdicciones”.

De la cita expuesta, se observa que la Comisión Arbitral tampoco distingue entre fletes por compra de materias prima o venta de productos, lo cual se corresponde con lo resuelto precedentemente.

Que a mayor abundamiento, en la Res. Gral. 7/06, al interpretar el último párrafo del art. 4 del Convenio Multilateral, la Comisión Arbitral tampoco distinguió entre fletes por compra o venta, al sostener en sus considerandos: “Que los gastos representan una de las variables a considerar para determinar la magnitud de las operaciones comerciales de un contribuyente en cada una de las jurisdicciones en las que realiza su actividad. Que los gastos de transporte son indicativos de tal magnitud. Que de conformidad con el espíritu de la norma del Convenio, debe distribuirse cada gasto de flete entre las jurisdicciones que se encuentran vinculadas con cada transporte, sin considerar aquellas donde ocurre el mero tránsito ...”.

Que según se observa, los gastos incurridos por el flete de las materias prima adquiridas, quedan comprendidos en los “gastos de transporte” referidos por el art. 4, “in fine”, del Convenio Multilateral y no en el costo de dichas materias primas.

Que en función de las consideraciones vertidas, corresponde hacer lugar al agravio vertido por los recurrentes y revocar la Res. de Cierre, Determinativa y Sumarial 1.113/05.

Que en virtud de la forma en que se resuelve el caso, no corresponde que la Sala entre a considerar los restantes agravios traídos, cuando la solución otorgada hace innecesario el examen de las restantes (cfr. S.C.B.A., A. y S., 1956-IV-28; 1959-I-346, entre muchos otros), lo que así también se declara.

Por ello,

RESUELVO:

Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto a fs. 640/671 vta., por la Sra. Catalina Lanciano –en su calidad de apoderada de la firma “Tejimet S.A.”– y por los Sres. Jorge N. Videla y Walter Lelio Villar, todos con el patrocinio letrado del Dr. Manuel San Martín, y revocar la Res. 1.113/05, dictada por la Subdirección de Coordinación Operativa Metropolitana de la Dirección Provincial de Rentas.

Regístrese, notifíquese a las partes y al Fiscal de Estado con remisión de las actuaciones. Cumplido devuélvase.

Fdo.: Dra. Silvia Ester Hardoy, vocal.

Dr. Eduardo Aníbal Alza, secretario Sala III.

Registrado bajo el Nº 1.183, Sala III.

