JURISPRUDENCIA 

Impuestos provinciales. Procedimiento. Ingresos brutos. Determinación sobre base presunta. Actividad excepcional y gratuita: servicio de faena de ganado bovino. Revocación parcial por poseer documentación del hecho. Frigolar S.A., T.F.A.P.B.A., 30/6/11.

AUTOS y VISTOS: el Expte. 2.306-16.974/05, caratulado “Frigolar S.A.”.

Y RESULTANDO: que se iniciaron las presentes actuaciones, con la orden de fiscalización del cumplimiento de las obligaciones fiscales –F. R-269– por el impuesto sobre los ingresos brutos al contribuyente “Frigolar S.A.”, según Plan Anual de Fiscalización 2005 (f. 1).

Que habiéndose establecido diferencias en favor del Fisco provincial, a fs. 510/511 se confirió al contribuyente el traslado prescripto en el art. 40 del Código Fiscal (t.o. en 2004).

Que a fs. 549/558, el Departamento de Fiscalización Vicente López, dictó la resolución de inicio de procedimiento determinativo y sumarial 18/07 de acuerdo a lo normado por el art. 102 del Código Fiscal (t.o. en 2004) por el tributo correspondiente al período fiscal 2004 (enero a octubre). Asimismo ordenó instruir sumario por la presunta comisión de la infracción prevista y penada por el art. 53 del Código Fiscal citado y estableció “prima facie” atento a lo dispuesto por los arts. 18, 21, 55 de dicho ordenamiento que configuraba la calidad de responsable solidario e ilimitado con el contribuyente de autos por el pago del gravamen determinado, intereses, recargos y multa, el Sr. Mario Enrique Bargueño Hoese.

Que a fs. 603/612 Mario Burgueño Hoese, por derecho propio y en su carácter de presidente de “Frigolar S.A.”, presentó descargo de ley.

Que a fs. 705/720, el Departamento de Fiscalización La Plata dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas dictó la Res. determinativa y sancionatoria 407/07, mediante la cual determinó las obligaciones del contribuyente “Frigolar S.A.” por el ejercicio de las actividades de “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne” (NAIIB 151110-0), “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne” (ventas al Estado) (NAIIB 151110-2), “Lavado automático y manual” (NAIIB 502100) y “Venta al por menor de carnes rojas, menudencias y chacinados frescos” (NAIIB 522210 ), referente al impuesto sobre los ingresos brutos por el período fiscal 2004 (enero a octubre); estableciendo una diferencia a favor del Fisco provincial de pesos setecientos dos mil doscientos con cuarenta y dos centavos ($ 702.200,42),con más los accesorios del art. 86 y recargos del 87 de corresponder. Asimismo aplicó una multa equivalente al diez por ciento (10%) del impuesto omitido de acuerdo a lo previsto en el art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004) y estableció que, en virtud de los arts. 18, 21 y 55 del citado código, deben responder en forma solidaria e ilimitada con la firma por el pago del gravamen determinado, recargos, intereses y multa aplicada, el Sr. Mario Enrique Burgueño Hoese.

Que a fs. 789/807 el Sr. Mario Burgueño Hoese, por derecho propio y en representación de “Frigolar S.A.”, con el patrocinio del Dr. Sebastián Arrese Igor, interpuso recurso de apelación en los términos del art. 104, inc. b) del Código Fiscal (t.o. en 2004).

Que a f. 900, se elevaron las actuaciones a esta Alzada.

Que a f. 912 se adjudicó la presente causa a la Dra. C.P.N. Silvia Ester Hardoy, vocalía de 9na Nominación, Sala 3 y se le dio impulso procesal. Asimismo se intimó al apelante para que integre la contribución establecida en el art. 12, inc. g) “in fine” de la Ley 6.716 (t.o. Dto. 4.771/95) y al letrado interviniente para que acredite el pago del anticipo previsional previsto en el art. 13 de la mencionada ley, bajo apercibimiento de comunicar su incumplimiento a la caja profesional.

Que a f. 917 se tuvieron por cumplidas las intimaciones cursadas y se dio traslado a la representación fiscal para que conteste agravios y, en su caso, oponga excepciones (art. 111 del Código Fiscal t.o. en 2004). A fs. 920/925 se agregó la contestación producida por el representante de la autoridad de aplicación.

Que a f. 928 se proveyó el ofrecimiento probatorio del apelante, teniéndose presente la documental acompaña y ordenándose el libramiento de los oficios solicitados como prueba informativa. Asimismo, se difirió el tratamiento de la pericial contable a las resultas de la prueba informativa dispuesta.

Que a f. 934 se informó por secretaría que el apelante no acreditó el diligenciamiento de los oficios librados en autos, así como el vencimiento del plazo del período probatorio. En orden a ello, se dio por decaído el derecho a producir dicha medida probatoria y se declaró la prueba pericial contable como de imposible realización por dicha circunstancia, disponiéndose el llamamiento de autos para sentencia, providencia que notificada a las partes mediante las cédulas agregadas a fs. 1.141/1.142 ha quedado consentida.

Que sin perjuicio de ello, a fs. 935/1.140 se agregó la contestación del oficio y documentación remitida por “Carnes Yamuni S.A.”, disponiéndose a f. 1.143 su agregación a las actuaciones y que los autos siguieran según su estado.

Y CONSIDERANDO:

I. Que en el recurso de apelación interpuesto se plantea, como primera cuestión, la nulidad de la resolución dictada. Señala que la administración de manera arbitraria rechazó y omitió considerar la prueba presentada en la etapa de descargo, violando el debido proceso adjetivo y el derecho de defensa consagrado en la Constitución Nacional. Agrega que, las pruebas que el fisco calificó de “improcedentes”, eran tendientes a acreditar la verdad material sobre los puntos controvertidos de la causa.

Que asimismo opone la falta de motivación de la resolución dictada. Afirma que en virtud del art. 108 de la Ley de Procedimiento Administrativo, el acto debe contener las razones de hecho y de derecho que llevaron a su dictado.

Que en otro orden, como planteos subsidiarios, se agravia de la incorporación por parte del Fisco –dentro del código de actividad 151110-0 “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne”– ingresos por supuestos servicios de faena prestados a terceros. Señala que la situación no se compadece con la realidad de la operatoria, toda vez que las firmas “Carnes Yamuni S.A.” y “Car-Ol S.R.L.” faenaron en su establecimiento en forma gratuita, para posteriormente, de manera onerosa, vender los sub-productos obtenidos a la firma recurrente.

Que en tal sentido, expresa que no existe documental alguna que respalde la existencia de ingresos para el contribuyente, ni el presunto gasto para los usuarios. Afirma que las facturas de ventas expedidas por las citadas empresas, dan por tierra la conjetura realizada en el acto dictado que el servicio pudo haber sido retribuido en “especie”.

Que señala que, a fin de mostrar la onerosidad de la actividad, la administración recabó información de terceros que desarrollaban actividades diferentes a las de la empresa. Así advierte que estos, prestan servicios de faenamiento como actividad habitual y a título oneroso.

Que asimismo se agravia de la aplicación del incremento de alícuota de la Ley 12.727. Manifiesta que respecto a la actividad “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne” (NAIIB 151110), resulta aplicable el régimen especial de alícuotas diferenciales previsto por la Ley 13.242, cuyo fin fue beneficiar al sector cárnico.

Que afirma que durante el período 2004 el régimen para la actividad fue dual, siendo respecto de aquellos contribuyentes que reunieron las condiciones para acceder a la alícuota reducida de enero a junio del cero coma setenta y cinco por ciento (0,75%), y a partir de julio de 2004 del uno por ciento (1%). Agrega que aquellos que no gozaban de los beneficios debían tributar de enero a junio al uno coma cinco por ciento (1,5%) con mas el incremento (1,95%).

Que expresa que, durante el período 2004 respecto a la actividad de “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne”, se encontraba dentro de los contribuyentes que reunieron las condiciones para acceder a la alícuota reducida prevista en la Ley 13.242, en razón de tratarse de un régimen especial y diferenciado. Asimismo, la improcedencia del mismo sólo resultaba aplicable ante la existencia de una deuda firme respecto de los incumplimientos que se le imputen.

Que en referencia a la actividad “Venta al por menor de carnes rojas, menudencias y chacinados frescos” (NAIIB 522210) expone que si bien omitió calcular el incremento, abonó un importe en exceso que cancela la eventual diferencia que pudiese surgir sobre este concepto.

Que manifiesta que sobre los mismos se efectuó un procesamiento industrial, a los cuales el fisco erróneamente aplicó una alícuota de actividad comercial. Advierte que la venta del subproducto sigue la naturaleza industrial de la faena. Cita el Informe 100/05 que indica que: “la venta de los subproductos surgidos de la actividad de faena de ganado bovino realizada por un mismo establecimiento faenador, independientemente de la propiedad de los animales debe entenderse como de carácter industrial, por estar su origen directamente ligado a la prestación del servicio de faena”.

Que a tal fin manifiesta que, el conjunto de subproductos sin procesar de la faena de animales de terceros junto con la propia, se somete a un proceso industrial debiendo los ingresos provenientes de la venta considerarse bajo el Código 151110.

Que asimismo, con relación al “Lavado automático y manual” (NAIIBB 502100) señala que al momento de realizar el acogimiento a la Ley 12.914, incorporó esta actividad sin considerar –por error– el incremento de alícuota establecido por la Ley 12.727. Solicita se lo compense con los saldos a su favor que se obtengan en la respectiva liquidación.

Que en otro orden esgrime la aplicación de los beneficios otorgados por la Ley 13.242 por encontrarse reunidos los requisitos exigidos por la norma. Señala que la administración omitió considerar que la firma no registraba deuda líquida y exigible por los períodos anteriores a junio de 2004, y que regularizó dentro del plazo reglamentario su deuda fiscal.

Que agrega que por compensación con los saldos provenientes del año 2003, la deuda se encuentra cancelada y debe tomarse en cuenta la condición de no registrar incumplimientos como agente de recaudación, en ocasión de liquidarse cada anticipo con la alícuota diferencial.

Que en relación a la responsabilidad solidaria endilgada, expresa que es de naturaleza subjetiva requiriendo dolo o culpa en el accionar del sujeto e incumbiendo al fisco la carga de la prueba en contrario. Manifiesta que conforme la Ley 11.683, es de carácter accesoria, debiendo dirigirse en primer lugar contra el deudor principal del tributo.

Que tampoco surge del estatuto de la firma que el presidente cuente con facultades de disposición de fondos. Advierte que responsabilizar a los directores de la sociedad por la sola circunstancia de ejercer una actividad empresarial, viola el principio de inocencia consagrado en la Constitución Nacional y los pactos internacionales adheridos.

Que asimismo cuestiona la procedencia de la sanción aplicada. Señala que en materia penal sólo puede ser reprimido aquel que sea culpable, es decir aquel a quien la acción puede ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente. En subsidio opone error excusable y solicita se aplique el principio de bagatela.

Que por último ofrece prueba documental, informativa y pericial contable. Hace reserva de cuestión federal.

II. Que a su turno, la representante del Fisco, luego de resumir los antecedentes del caso y los agravios de los apelantes, procede a su refutación.

Que en relación al pedido de nulidad formulado por falta de tratamiento de la prueba ofrecida, sostiene su improcedencia atento a que las pruebas pericial e informativa se encaminaban a demostrar la falta de registración de las operaciones de faenas prestadas a terceros, situación que se encontraba comprobada por otros medios en las actuaciones y dio origen al ajuste de autos. Agrega que se ha realizado un análisis de las pruebas ofrecidas y el debido fundamento de su rechazo.

Que en cuanto al agravio referido a la falta de motivación del acto apelado, señala que en la resolución dictada se reprodujeron todas aquellas circunstancias necesarias para abastecer dicho requisito. Expresa que se ha dado sustento al ajuste, así como al tratamiento de la cuestión relativa a la atribución de responsabilidad e imposición de sanciones.

Que en consideración al tratamiento otorgado al servicio de faena prestado a terceros advierte que los subproductos que obtiene por el servicio de faena prestado a terceros, son los que posteriormente vende con los subproductos propios.

Que manifiesta que la ausencia de pago especifico en moneda corriente, no implica su gratuidad ya que la firma puede obtener ventajas comerciales de sus proveedores por servicios prestados, como descuentos o bonificaciones de precios. Sostiene que tienen incidencia en el precio de venta de los subproductos e implican una retribución por el servicio prestado a los proveedores a su favor.

Que afirma que el organismo fiscal ha emitido opinión al respecto, manifestando que la faena de animales de terceros admite dos formas de pago: a) una contraprestación en especie a través de las menudencias del animal, cuando el establecimiento se queda con el “recupero” como compensación del servicio de faena prestado; o bien b) una suma de dinero llamada “tasa de faena” por el servicio efectivamente prestado independientemente de la compra del recupero por parte del establecimiento faenador. Agrega que las menudencias o recupero poseen un valor cuantificable monetariamente, ya sea como compensación de la prestación del servicio por parte del establecimiento faenador o por la compra.

Que respecto al incremento alicuotario previsto por la Ley 12.727 sobre la actividad “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne” (NAIIB 151110). Afirma que el apelante confunde los fundamentos utilizados en el ajuste respecto de su aplicación, en tanto el mismo procede aún de haber correspondido aplicarse el beneficio previsto por la Ley 13.242 por tratarse de cuestiones independientes.

Que a su vez en el incremento del treinta por ciento (30%) de las alícuotas previsto por el art. 36, de la Ley 12.727, entiende que la intención del legislador no ha sido que el mismo se relacione con determinadas alícuotas en particular, sino con aquella de su tipo que se encuentre vigente en cada uno de los años durante los cuales se prolongue el proceso de reforma y reestructuración del impuesto sobre los ingresos brutos. El contribuyente confunde los fundamentos utilizados en el ajuste respecto a su aplicación, en tanto el mismo procede, aún de haber correspondido aplicarse el beneficio previsto por la Ley 13.242, en tanto se trata de dos cuestiones independientes.

Que agrega que la firma había declarado en sus presentaciones originales solo la actividad de “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne” (NAIIB 151111-0) con el incremento alicuotario previsto por la Ley 12.727 y al momento de rectificar sus declaraciones juradas con fecha 21/9/05 omitió su incorporación en la citada actividad y en las restantes.

Que en referencia al beneficio de reducción de alícuota previsto en el art. 4 de la Ley 13.242, manifiesta encontrarse probado en autos el cumplimiento de las condiciones establecidas por la citada norma para la procedencia del beneficio de reducción, encontrándose autorizada para allanarse a la pretensión del apelante sobre este punto.

Que en cuanto a la actividad de “Venta al por menor de carnes rojas, menudencias y chacinados frescos” (NAIIBB 522210), manifiesta que el punto no resulta controvertido en tanto la firma ha reconocido la omisión de aplicar el incremento previsto por la Ley 12.727. Señala que la firma incurre en una autocontradicción al declarar que la faena a terceros no se encuentra encuadrada en el concepto de “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne” (NAIIBB 151110), para luego afirmar que sí lo está para demostrar su supuesto "carácter industrial" y aplicar la alícuota más beneficiosa respecto de las ventas de los productos así obtenidos.

Que asimismo señala que, habiendo reconocido el apelante la procedencia de la aplicación del incremento previsto por el art. 36, de la Ley 12.727 en torno a la actividad de “Lavado automático y manual” (NAIIBB 502100), corresponde confirmar el ajuste efectuado.

Que respecto al agravio atinente a la responsabilidad endilgada manifiesta que en el ámbito provincial, la misma reconoce su fuente en la ley y se encuentra en cabeza de quienes –si bien no resultan obligados directos del impuesto como sujetos pasivos del tributo– por la especial calidad que revisten o la situación que ocupan, la ley los coloca al lado del contribuyente, pudiendo reclamarles la totalidad del impuesto adeudado de manera independiente a aquel. Señala que se trata de una obligación a título propio, por deuda ajena.

Que asimismo agrega que se invierte la carga de la prueba, donde el responsable responde con su propio patrimonio y respecto del cual no se aplica el beneficio de excusión.

Que respecto a la solicitud de declaración de inconstitucionalidad expresa que ello se encuentra vedado por el art. 12 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y concordantes anteriores).

Que en referencia a la multa impuesta en los términos del art. 53 del ordenamiento fiscal citado, alega que su configuración requiere la mera omisión del ingreso del tributo. Manifiesta que el elemento culpabilidad se evidencia con el ingreso fuera de término.

Que en cuanto al error excusable, destaca que la firma no ha probado su imposibilidad en el cumplimiento ni causa exculpatoria alguna, razón por la cual concluye que debe rechazarse el agravio planteado.

Que por último en referencia a la invocación del principio de bagatela, expresa que el art. 62 del Código Fiscal (t.o. en 2004) dispone su aplicación exclusiva para multas por violación a los deberes formales.

Que consecuentemente solicita la confirmación de la resolución recurrida en todos los aspectos señalados.

III. Que tal como han quedado circunscriptas las cuestiones que deben tratarse en la instancia, corresponde en primer lugar, dar tratamiento a los planteos de nulidad articulados.

Que ello obliga a armonizar los distintos principios que ha venido fijando esta sala en materia de nulidades. Según ellos, solamente serán declaradas las nulidades que se encuentran contempladas específicamente en el Código Fiscal (principio de especificidad, Cfr. esta sala en autos “Cont. Sanatorio Hurlingham S.A.”, de fecha 13 de diciembre de 2005, Registro 757, entre muchos otros); la declaración de nulidad no tiene como efecto satisfacer pruritos meramente formales, toda vez que de lo contrario se incurriría en una solemnidad vacía de contenido (principio de trascendencia, Cfr. esta sala, in re: “Buenos Aires Catering S.A.”, de fecha 6 de setiembre de 2005, Registro 667, entre otros); el accionar de la autoridad de aplicación debe causar un perjuicio al recurrente, el cual debe ser grave, concreto y debidamente evidenciado (principio según el cual "no hay nulidad sin perjuicio" o pas de nullité sans grief, Cfr. esta sala en autos “Sky Chefs Argentine Inc. sucursal Argentina”, de fecha 8 de marzo de 2005, Registro 531, entre muchos otros); finalmente, las nulidades deben interpretarse restrictivamente (principio de la interpretación restrictiva, Cfr. esta sala, in re: “Ferretería Argentina S.R.L.”, de fecha 15 de noviembre de 2005, Registro 730, entre muchos otros).

Que respecto del planteo por el que se sostiene la ausencia de motivación de la resolución apelada, corresponde analizar si dicho planteo resulta suficiente a fin de proceder de conformidad con lo normado en la última parte del art. 128 del Código Fiscal (t.o. en 2011 y concordantes de años anteriores).

Que en este sentido corresponde recordar que el citado artículo circunscribe el ámbito de procedencia de la nulidad y prevé, como supuesto de la misma, la omisión de los requisitos establecidos en los arts. 70 y 114 del referido texto legal.

Que analizando la motivación del acto, no hay que olvidar que el derecho a la tutela judicial y administrativa efectiva (cfr. art. 15 de la Constitución Provincial y Corte Suprema de Justicia Nacional in re: “Astorga Bracht Sergio y otro c/Comité Federal de Radiodifusión”, de fecha 14/10/04, Fallos: 327:4.185 y sus citas), en su dimensión de derecho a obtener una resolución judicial o decisión administrativa fundada en derecho, sobre el fondo de las cuestiones planteadas, favorable o adversa, es garantía frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes públicos, lo que implica, en primer lugar, que la resolución esté motivada, es decir, contenga los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos que fundamentan la decisión; y en segundo lugar, que la motivación contenga una fundamentación en derecho, esto es, no acoja una aplicación arbitraria de la legalidad, no resulte manifiestamente irrazonada o irrazonable, y no incurra en un error patente ya que, en tal caso, la aplicación de la legalidad sería tan sólo una mera apariencia (cfr. Tribunal Constitucional Español, S.S.T.C. 36/09, de 9 de febrero, FJ 3; 61/09, de 9 de marzo, FJ 4; y 82/09, de 23 de marzo, FJ 6).

Que expuesto lo que antecede, en el presente caso y como permite apreciar la lectura de la resolución impugnada, la autoridad de aplicación –en el ejercicio de las facultades que le confiere el Código Fiscal– ha expresado las razones tendientes a dar respuesta a las cuestiones suscitadas en el procedimiento de determinación de oficio, referida a la actividad desarrollada por la firma y las alícuotas aplicables. Por lo expuesto, el acto recurrido no carece de motivación como pretende el recurrente, toda vez que se encuentran explicitados los razonamientos que han conducido a desestimar las pretensiones de la firma, permitiendo el conocimiento de los fundamentos de la decisión administrativa.

Que sin perjuicio de lo expresado en los párrafos precedentes, 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 (cfr. esta Sala in re “TUR LYFE S.A.”, de fecha 5/6/07, Registro 1.131.

Que en orden a lo manifestado, este planteo de nulidad no puede prosperar; lo que así se declara.

Que por otra parte, la nulidad planteada por la falta de admisión de la prueba ofrecida en la instancia de descargo, sin perjuicio de la valoración que se realizará sobre esta cuestión al abordarse la cuestión de fondo, se ha tornado de abstracto tratamiento, en orden a la reiteración de la misma por la parte recurrente en esta instancia –de conformidad con lo previsto en el art. 124 del Código Fiscal (t.o. en 2011 y ccs. anteriores)– y su proveimiento por parte de la instrucción a f. 928; que así se declara.

Que respecto de las cuestiones por las que se objeta la determinación realizada por la autoridad de aplicación, corresponde en primer lugar expedirse sobre la estimación realizada con relación a supuestos ingresos obtenidos por la firma apelante por la prestación del servicio de faena.

Que por medio del agravio introducido se controvierte el criterio del Fisco de considerar ingresos por los servicios de faena prestados a los frigoríficos “Carnes Yamuni S.A.” y “Car-Ol S.R.L.”, a cuyo fin sostiene que la recurrente brindó dicho servicio de manera gratuita, no modificándose dicha situación por el hecho que posteriormente haya adquirido de manera onerosa los subproductos obtenidos.

Que en virtud de ello, es necesario analizar si los fundamentos brindados por la autoridad de aplicación resultan suficientes para considerar alcanzados por el impuesto dentro de la actividad “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne” (NAIIB 151110-0) a los servicios de faena desarrollada por la firma del epígrafe. Luego de ello, deberá ponderarse si la estimación realizada de la materia imponible luce razonable, de conformidad con las constancias agregadas en la causa.

Que en ese orden debe puntualizarse que según surge de la resolución dictada, la autoridad de aplicación al contestar el planteo de la firma formulado en su descargo, sostuvo “Que respecto a lo manifestado por el contribuyente, conforme establece el Código de Comercio de la República Argentina, en su art. 218, inc. 5. ‘Los actos de los comerciantes nunca se presumen gratuitos’. Que si bien el contribuyente afirma no recibir importe alguno por el servicio de faena prestado a usuarios y no fue verificada documentación respaldatoria de los mismos, no resulta ajustado a derecho sostener que la faena de terceros sea realizada si no es a cambio de una contraprestación, máxime considerando que posteriormente, el receptor de los servicios prestados, vende mercadería (subproductos) a la primera y que se ha comprobado de la información de terceros circularizados, que el servicio en cuestión es facturado y cobrado a los respectivos usuarios, por otros frigoríficos del sector”.

Que dicha observación se completa diciendo: “Que si bien a f. 649 se agrega nota presentada por la firma Carnes Yamuni S.A. (sin fecha) en la cual expone que ‘Frigolar S.A. no ha cobrado servicio de faena ...’, ello no debe llevar a presumir, que el servicio en cuestión no haya sido retribuido mediante alguna otra forma de cancelación de obligaciones, como ser abonado en especie por la referida firma (mediante por ejemplo descuentos realizados en las ventas de subproductos a la firma fiscalizada) o compensado (deducido) de los importes que en definitiva el contribuyente adeude al usuario en concepto de retribución de los subproductos adquiridos”.

Que a los fines de cuantificar el monto determinado se había sostenido a f. 707 “... Que a dicho saldo se le adicionaron los ingresos provenientes del servicio de faena prestado a terceros (‘Carnes Yamuni S.A.’ y ‘Car-Ol S.R.L.’) obtenidos mediante la aplicación de un precio promedio cobrado por el servicio de faena (obtenido de las respuestas obtenidas por las empresas circularizadas correspondientes al mismo sector), al valor a los kilogramos faenados de terceros (según el relevamiento del libro de hacienda y carne)”.

Que a pesar de lo consignado a f. 705 vta. en el sentido que la determinación fue realizada sobre base cierta, lo anteriormente transcripto obliga a descartar la existencia de ese método determinativo –al menos en lo relativo a este punto– encontrándonos frente a una determinación sobre base presunta.

Que así, debe recordarse que el art. 45 del Código Fiscal (t.o. en 2011 y concordantes de años anteriores) establece como regla la determinación de oficio sobre base cierta, en la medida que el contribuyente o los responsables suministren a la autoridad de aplicación todos los elementos comprobatorios de las operaciones o situaciones que constituyen hechos imponibles y que, por su parte, la determinación sobre base presuntiva, queda circunscripta a los casos en que no se cumplan las condiciones establecidas en el art. 45 precedentemente citado, como asimismo para el caso que de hechos conocidos se presuma que hubiera habido hechos imponibles y su posible magnitud, por los cuales se hubiere omitido el pago de los impuestos (conforme art. 46, primer y segundo 2 párrafo del mismo cuerpo normativo).

Que este Cuerpo tiene dicho “La determinación presuntiva no está librada a un criterio discrecional del organismo fiscal, sino que depende de las circunstancias que permitan a este último aplicar aquella por vía excepcional. Aplicar la vía de excepción presuntiva sólo procede cuando existe impedimento del examen formal de la contabilidad del investigado, cuando no se pueden realizar balances, reverificación, cuando aparecen alteraciones contables en general, etcétera (conf. Vicente Oscar Díaz, ‘La utilización de presunciones para reconstruir la materia imponible y la razonabilidad de su aplicación’ en revista ‘La Información’, Tomo LII, ps. 303)” (Establecimientos Met. Tubomet S.R.L. del 11 de abril de 1989, Registro 4.736).

Que asimismo este Cuerpo ha establecido: “Sobre el tema conviene recordar que la doctrina tiene dicho que la alternativa entre la determinación cierta y la determinación presuntiva no está librada al criterio discrecional de la Administración, sino que depende de una comprobación sobre la posibilidad o la imposibilidad de efectuar la determinación cierta. La regla es y debe ser la de la determinación cierta, o sea, del conocimiento directo de la materia imponible; no es una elección discrecional que la ley acuerda a la Dirección para determinar en una u otra forma. Cuando la declaración jurada no exista, sea incompleta o no se ajuste a la realidad, se impone determinar sobre base cierta, buscando el conocimiento de la materia imponible. Sólo en ese caso en que esto no sea posible, ... puede acudirse a la determinación presuntiva” (Dino Jarach “Curso superior de derecho tributario” Tomo I, ps. 310/311, Edit. Constancia 1957) ... (T.F.A.B.A. “Blanco Oscar” Sentencia del 5 de octubre de 1989, Registro 4.819).

Que encuadrado el marco teórico en que debe dirimirse la litis, debe analizarse si en el caso concreto se encontraban reunidos los elementos necesarios para que se determinaran las obligaciones fiscales del contribuyente fuera realizada sobre base presunta.

Que en ese sentido, los hechos reseñados por la autoridad de aplicación para justificar este tópico se encuentran ausentes en la resolución de inicio del procedimiento, y sólo emergen -en los aspectos citados- en la resolución determinativa, como respuesta al descargo del contribuyente.

Que sin embargo, los mismos no exteriorizan ninguno de los dos supuestos que el Código Fiscal prevé para posibilitar la determinación sobre base presuntiva, por cuanto surge que se puso a disposición de la fiscalización la totalidad de la documentación contable necesaria para que esta cumpliera su cometido, por una parte, y no se invoca ningún hecho cierto del que pueda inferirse la existencia de ingresos alcanzados por el tributo como derivación de un servicio efectivamente prestado.

Que los fundamentos que se exteriorizan a los fines de justificar el proceder fiscal se reducen a sostener que los actos de los comerciantes no deben presumirse gratuitos y que otras empresas del ramo cobran por idéntico servicio. Sin embargo, y por el contrario, se afirma que no ha podido constatarse la existencia de ingresos por esta actividad y que una de las tomadoras de dichos servicios ha expresado que los mismos le fueron prestados en forma gratuita.

Que la presunción de onerosidad de los actos de los comerciantes no resulta idónea por si sola para sostener el proceder fiscal, ya que su mención queda descontextualizada por las particulares circunstancias de la causa. Por su parte, el modo en que otras empresas del sector presten idéntico servicio tampoco resulta per se idóneo frente a los hechos acreditados en la causa.

Que respecto de este último aspecto, también debe contemplarse la contradicción existente entre el modo en que la autoridad de aplicación expone la forma de cálculo del supuesto ingreso omitido “la aplicación de un precio promedio cobrado por el servicio de faena (obtenido de las respuestas brindadas por las empresas circularizadas correspondientes al mismo sector), al valor a los kilogramos faenados de terceros (según el relevamiento del libro de hacienda y carne)” respecto de la respuesta brindada frente al planteo concreto del contribuyente, en el sentido que el servicio en cuestión obliga a presumir que el servicio ha sido retribuido mediante alguna otra forma de cancelación de obligaciones, como ser abonado en especie por la referida firma (mediante por ejemplo descuentos realizados en las ventas de subproductos a la firma fiscalizada) o compensado (deducido) de los importes que en definitiva el contribuyente adeude al usuario en concepto de retribución de los subproductos adquiridos.

Que este último elemento termina de poner en evidencia que el mecanismo presuntivo utilizado no se compadece con ningún hecho cierto acreditado en las actuaciones.

Que consecuentemente, la resolución recurrida no se aprecia –en esta parte– como una conclusión razonada del derecho vigente con particular referencia a las circunstancias comprobadas de la causa (cfr. “Distribuidora Metropolitana S.A.”, de fecha 7/9/09, Registro 1.738), debiendo –en consecuencia– revocarse parcialmente, en cuanto determina el impuesto sobre los ingresos brutos por el período fiscal 2004 (enero-octubre) por la actividad nomenclada bajo el Código NAIIB 151110-0 “Matanza de Ganado Bovino y procesamiento de su carne”. Ello es así, sin perjuicio de la facultad que posee la autoridad de aplicación para proceder al dictado, en su caso, de un nuevo acto respecto de las cuestiones que han sido revocadas; que así se declara.

Que respecto a la aplicación del incremento previsto por la Ley 12.727 debe otorgarse un tratamiento diferenciado a las diversas actividades involucradas en la determinación objeto de autos.

Que la revocación parcial establecida precedente, torna de abstracto tratamiento la cuestión vinculada a la aplicación de este incremento respecto de la actividad nomenclada bajo el Código NAIBB 151110-0, toda vez que por la falta de perjuicio actual, se ha desvanecido el interés jurídico concreto. Esto, torna inútil el dictado de un pronunciamiento que resuelva dichas cuestiones, según lo expuesto por la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, al decir que “En razón de lo expuesto, y revocando el fallo de la alzada por los argumentos vertidos, deviene innecesario abordar los restantes agravios reseñados en la pieza recursiva (...) Como ya resolvió esta Corte, es abstracto el pronunciamiento que recae sobre una cuestión que carece de gravitación en el resultado del pleito (conf. Ac. 34.322, Sent. del 24 de setiembre de 1985 en ‘Acuerdos y sentencias’, 1985-II-754)” (en autos “Tarca Aldo Alfredo contra Carnevale Eusebio Arístides. Cobro de pesos”, de fecha 24/3/04, Ac. 83.006, entre muchos otros); que así se declara.

Que por el contrario, en el agravio introducido con relación a este tópico por la actividad nomenclada bajo el Código NAIBB 522210, el contribuyente sostiene que si bien no calculó el incremento al declarar el tributo, dicha circunstancia se vería compensada por el pago en exceso derivado de haber declarado sus obligaciones por una alícuota mayor. Sostiene a tales efectos, haber declarado e ingresado el tributo por la alícuota general prevista para las operaciones comerciales, cuando los ingresos incluidos en este rubro se derivan de la venta de subproductos adquiridos a terceros respecto de los que se realizó un procesamiento de naturaleza industrial, lo que implica la existencia de un saldo a su favor que debe ser compensado con la diferencia reclamada por aplicación del adicional previsto por la Ley 12.727.

Que frente a la naturaleza de la cuestión planteada, es dable advertir que la pretensión del apelante, resulta improcedente en esta instancia, por cuanto ingresar al análisis de la misma, importa contravenir lo dispuesto por el art. 43 del Código Fiscal (t.o. en 2011 y concordantes anteriores) resultando otra la vía procesal por la que debe articularse dicha pretensión.

Que por su parte, tampoco procede la modificación de la determinación practicada en este punto, por aplicación de lo dispuesto en el art. 102 del mismo ordenamiento, por cuanto la autoridad de aplicación no ha establecido la existencia del saldo acreedor que invoca el apelante, sino que –por el contrario– ha ratificado la inclusión de los ingresos contenidos en esta parcela del ajuste dentro del tratamiento alicuotario dispensado por el contribuyente en sus declaraciones juradas de anticipos, limitando su tarea a aplicar el incremento previsto en la Ley 12.727, cuya procedencia no se cuestiona, al menos en lo relativo a este aspecto.

Que consecuentemente, este agravio debe ser desestimado; que así se declara.

Que idéntica suerte debe correr el planteo vinculado a los ingresos derivados de la actividad nomenclada bajo el código NAIIB 502100, en la medida que no existe saldo a favor del contribuyente que pueda ser imputado a la cancelación de la diferencia establecida en este punto; que así se declara.

Que por su parte respecto al beneficio de reducción de la alícuota previsto en el art. 4, de la Ley 13.242 aplicada a la actividad “Matanza de ganado bovino y procesamiento de su carne” (NAIIB 151110-0), y no obstante el allanamiento expresado respecto del tópico por la representación fiscal –debidamente autorizada a tales efectos– dado el alcance de la revocación parcial establecida ut supra para esta actividad, también corresponde declarar de abstracto tratamiento el agravio; que así se declara.

Que resueltas las cuestiones de fondo, resulta necesario expresar que si los actos administrativos son parcialmente ilegítimos respecto de su contenido, tal deficiencia no debe conducir –necesariamente– a la revocación de todo el acto, toda vez que si parte de aquel es independiente y no medió un juicio adverso sobre su validez, el Tribunal puede revocarlo parcialmente, subsistiendo el acto con la plenitud de efectos en la parte que ha sorteado favorablemente el examen de legalidad y juridicidad, tal como ha sucedido en el presente caso, respecto de las cuestiones tratadas precedentemente.

Que de ese modo, habiendo quedado confirmada parcialmente la determinación del impuesto sobre los ingresos brutos objeto de estas actuaciones, corresponde abordar los restantes agravios, vinculados con la sanción aplicada y la extensión de responsabilidad en forma ilimitada y solidaria respecto del Sr. Burgueño Hoese.

Que con relación a la multa por omisión impuesta, 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 08/2/01). En materia de subjetividad, se exige un mínimo, posibilitándose la demostración de un error excusable de hecho o de derecho –cfr. art. 61, del C.F. (t.o. en 2011 y concordantes de años anteriores)–.

Que la forma en que se resuelve el fondo de la cuestión traída –en aquellos aspectos que vienen confirmados en la instancia– impone la existencia material de figura sancionatoria imputada, toda vez que dicha conducta ha quedado configurada al haberse abonado en defecto el tributo en cuestión. En virtud de ello, esta conducta fue correctamente ponderada por la autoridad administrativa como configurativa de una acción típicamente antijurídica.

Que respecto del aspecto subjetivo de la infracción en cuestión, la omisión se origina en una conducta culposa, no pudiendo olvidarse que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que aún cuando en el caso no existe intención de evadir el tributo, la falta de pago oportuno por los gravámenes que apela ... autoriza la aplicación de una multa (C.S.N. L.L. 13-716). La materialidad de la infracción se pone de manifiesto en la omisión del tributo (T.F.N. Jurisprudencia Tributaria t. I-182), ya que la multa se basa en disposiciones del Código Fiscal que tratan de las omisiones de impuesto no dolosas y por lo tanto no corresponde analizar el elemento intencional. En el mismo sentido se ha expedido la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, in re B-48.150 “Bavera Carlos L. c/poder ejecutivo s/demanda contencioso-administrativa”.

Que, en cuanto a la inexistencia de culpa, a los efectos sancionatorios, vale recordar que, 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, ps. 753 y ss.). La figura del art. 60 del Código Fiscal (t.o. en 2011 y concordantes anteriores, similar en su redacción al art. 53 del 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 dicha causal exculpatoria, sólo ha sido invocado genéricamente por la parte recurrente, sin exponer en forma suficiente, las razones por la que cabría tenerla por configurada, al menos, respecto de los aspectos del ajuste impositivo que se confirman.

Que por ello, corresponde confirmar la multa impuesta; que así se declara.

Que por su parte, el planteo vinculado a la aplicación del principio de insignificancia o bagatela, -y no obstante que el Código Fiscal sólo lo prevé para infracciones de naturaleza formal- se torna de abstracto tratamiento toda vez que el mismo se vincula exclusivamente con las diferencias determinadas –y revocadas en esta instancia– por los supuestos ingresos derivados del servicio de faena; que así se declara.

Que finalmente, entrando a considerar la responsabilidad atribuida al Sr. Mario Burgueño Hoese; corresponde puntualizar que el art. 21 del Código Fiscal (t.o. en 2011 y concordantes anteriores), dispone que: “Se encuentran obligados al pago de los gravámenes, recargos e intereses, como responsables del cumplimiento de las obligaciones fiscales de los contribuyentes –en la misma forma y oportunidad que rija para éstos– las siguientes personas: ... Los integrantes de los órganos de administración, o quienes sean representantes legales, de personas jurídicas, civiles o comerciales; asociaciones, entidades y empresas, con o sin personería jurídica ...”. A su turno, el art. 24 del texto ordenado vigente, agrega que “Los responsables indicados en los arts. 21 y 22, responden en forma solidaria e ilimitada con el contribuyente por el pago de los gravámenes. Se eximirán de esta responsabilidad solidaria si acreditan haber exigido de los sujetos pasivos de los gravámenes los fondos necesarios para el pago y que éstos los colocaron en la imposibilidad de cumplimiento en forma correcta y tempestiva. Asimismo, los responsables lo serán por las consecuencias de los actos y omisiones de sus factores, agentes o dependientes. Idéntica responsabilidad les cabe a quienes por su culpa o dolo faciliten u ocasionen el incumplimiento de las obligaciones fiscales. Si tales actos además configuran conductas punibles, las sanciones se aplicarán por procedimientos separados, rigiendo las reglas de la participación criminal previstas en el Código Penal. El proceso para hacer efectiva la solidaridad, deberá promoverse contra todos los responsables a quienes, en principio, se pretende obligar, debiendo extenderse la iniciación de los procedimientos administrativos a todos los involucrados conforme este artículo”. Finalmente, el art. 63 establece “En cualquiera de los supuestos previstos en los arts. 60, 61 y 62, si la infracción fuera cometida por personas jurídicas regularmente constituidas, serán solidaria e ilimitadamente responsables para el pago de las multas los integrantes de los órganos de administración. De tratarse de personas jurídicas irregulares o simples asociaciones, la responsabilidad solidaria e ilimitada corresponderá a todos sus integrantes. (...)”.

Que del análisis de los artículos precedentemente transcriptos surge la responsabilidad solidaria del sujeto integrante del órgano de administración de la firma respecto del cumplimiento del tributo exigido, sus accesorios y multa.

Que como ya lo ha expresado este Tribunal, a quienes administran o disponen de los fondos de los entes sociales alcanza la responsabilidad por los hechos u omisiones en que incurriesen, derivando de su conducta la solidaridad con los deudores de los gravámenes que establece la ley (“Coop. Agraria de las Flores Ltda.”, Sent. del 18/3/97; entre muchas otras) y 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 con respecto a 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.N., Sala C, “Molino Cañuelas S.A.”, del 16/11/98).

Que debe tenerse presente que el obrar de sus representados se ejerce por ellos mismos, como bien se encuentra establecido en el art. 24 del Código Fiscal (t.o. 2011 y concordantes anteriores), y son los propios sujetos a quienes se atribuye responsabilidad por la deuda ajena los que deberán demostrar que su representada los ha colocado en la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales y la demostración de haber exigido los fondos necesarios para el pago o probar la concurrencia de alguna causal exculpatoria.

Que en tal sentido, cabe recordar que la responsabilidad solidaria tiene un fundamento fiscal y responde a la necesidad de resguardar el crédito tributario y conforme expresa Giannini, “extender la obligación tributaria a personas que, por no encontrarse con el presupuesto del tributo en la relación preestablecida, no revisten la figura de sujetos pasivos del impuesto, son de carácter meramente fiscal y responden a la necesidad de hacer más fácil o más segura la recaudación del tributo” (Giannini Achille Donato. Istituzioni di diritto tributario, Giufré Milano, Año 1972, ps. 133).

Que respecto de la solidaridad fiscal manifiesta Villegas que “es común en derecho tributario que cuando dos o más personas están obligadas a satisfacer una misma pretensión fiscal, su responsabilidad es solidaria, esto es, que la totalidad de la prestación pueda ser exigida a cualquiera de ellas indistintamente. La legislación tributaria Argentina ha admitido este concepto en forma unánime”. (Curso de finanzas, derecho financiero y tributario; Villegas; ps. 156).

Que a su vez la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha expedido sentando que “el Estado con fines impositivos tiene la facultad de establecer las reglas que estime lícitas, eficaces y razonables para el logro de sus fines tributarios, sin atenerse a las categorías o figuras del derecho privado, siempre que éstas no se vean afectadas en la esfera que le es propia (Fallos: T. 251, 299), tesis también abonada por la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires en numerosas sentencias”.

Que esta tesitura, pues, no prescinde de evaluar subjetivamente la conducta del sujeto implicado, sino que, precisamente, acreditada su condición de administrador de los bienes del contribuyente, resultaba carga del miembro del directorio desvirtuar la presunción legal que pesa sobre él, en cuanto su condición de presidente del directorio de la firma y las responsabilidades inherentes a tales funciones que emergen del estatuto social.

Que en otro orden, respecto del planteo de inconstitucionalidad deducido, en virtud de lo normado en el art. 12 del Código Fiscal (t.o. en 2011 y concordantes anteriores) y 14 del Dto.-Ley 7.603/70 el mismo exorbita la competencia del cuerpo, en la medida en que no se invoca ningún precedente jurisprudencial de los órganos jurisdiccionales indicados en tales previsiones normativas que permitan a esta sala aplicar dicha doctrina al caso concreto.

Que en virtud de lo expuesto, cabe confirmar la solidaridad endilgada, lo que así se declara.

Por ello,
SE RESUELVE:
1. Hacer lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto a fs. 789/807 el Sr. Mario Burgueño Hoese, por derecho propio y en representación de “Frigolar S.A.”. 2. Revocar con el alcance expuesto en el Considerando III de la presente la Res. determinativa y sancionatoria 407/07 dictada por el Departamento de Fiscalización La Plata dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas. 3. Confirmar la mencionada resolución en todas las restantes cuestiones que han sido materia de agravio. Regístrese. Notifíquese a las partes mediante cédula y al Señor Fiscal de Estado con remisión de las actuaciones. Cumplido devuélvase Fdo.: Dra. C.P.N. Silvia Ester Hardoy (vocal 9na Nominación) Dra. Mónica Viviana Carné (vocal 7ma Nominación) Dra. Dora Mónica Navarro (vocal 8va Nominación) Ante mí: Dr. Eduardo Aníbal Alza (secretario Sala III) registrada bajo el número 2.228 - Sala III. 

