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Buenos Aires, 7 de mayo de 2019

Fuente: circular de la reparticion

Impuesto al valor agregado. Procedimiento tributario. Sanciones. Ley 11.683 —arts. 46 y 47, incs. a) y
b)—. Defraudacion. Declaraciones engafiosas y ocultaciones maliciosas. Presentacion de declaracion
jurada inexacta, posterior rectificacion en el marco de una inspeccion y previo al proceso de

determinacion de oficio. Operaciones con proveedores observados por estar incluidos en la Base
APOC (o no inscriptos) y algunas por compras sin relaciéon con la actividad gravada. No se pudo
verificar el circuito de pago de las transacciones. Facturas apdcrifas. I.V.A. Multas. Arts. 46 y 47, incs.
a) y b). Balbi Fabian Norberto s/recurso de apelacién. T.F.N., Sala A.

En la Ciudad de Buenos Aires, a los 7 dias del mes de mayo del afio 2019, se rednen los miembros de la
Sala “A” del Tribunal Fiscal de la Nacion, Dres. Laura Amalia Guzman (Vocal Titular de la Segunda
Nominacion), Rubén Alberto Marchevsky (Vocal Titular de la Tercera Nominacién) y José Luis Pérez
(Vocal Subrogante de la Primera Nominacion) a fin de resolver el expediente N2 49.035-1 caratulado:
“Balbi, Fabian Norberto s/recurso de apelacion - impuesto al valor agregado”.

La Dra. Guzman dijo:

I. Que a fs. 10/15 se interpone recurso de apelacion contra la resolucion de la AFIP-DGI de fecha 13 de
julio de 2018, mediante la cual se aplica al recurrente una multa con sustento en los arts. 46 y 47, incs.
a) y b) de la Ley 11.683 (t.0. en 1998 y sus modificaciones) correspondiente al impuesto al valor
agregado (I.V.A.) por los periodos fiscales 3 a 9 de 2017.

Explica que a raiz de la fiscalizacién llevada adelante se realizé un ajuste en el impuesto al valor
agregado, periodos fiscales 3 a 9 del2017, por operaciones documentadas con comprobantes que el
ente fiscal considerd apécrifos. Dice que, con el objeto de evitar un procedimiento de determinacién de
oficio que dificultara el desarrollo de su actividad y originara costos y gastos innecesarios, conformé —
mediante la presentacion de las respectivas declaraciones juradas rectificativas— el criterio fiscal. Ello
motivo, dice, la instruccién del Sumario que concluyd con el acto que ahora impugna.

Sostiene que el sumario no indica: cuales son los datos consignados que se consideran inexactos y
engafiosos; cudles son los motivos por los cuales se entienden aplicables las presunciones contenidas en
losincs. a) y b) del art. 47 de la ley de procedimiento tributario (LPT). En efecto, no se indican cudles son
las graves contradicciones entre los libros, registros, documentos y demas antecedentes correlativos con
los datos que surjan en las declaraciones juradas y cuales son los datos inexactos consignados en los
libros, registraciones y demds antecedentes correlativos que tuvieron una grave incidencia sobre la
determinacion de la materia imponible.

El Fisco tampoco especificd, dice, cudl era la conducta supuestamente dolosa o las supuestas serias
irregularidades de las operaciones que se le recriminaba al contribuyente pues efectia una mera
mencion genérica.

Plantea la violacién del derecho de defensa por la falta de motivacién pues en ningin momento el juez
administrativo expuso las razones que lo Illevaron a hacer uso de las presunciones establecidas en la
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norma mencionada. Cita en sustento de su agravio a la Instr. Gral. A.F.I.P. 6/07 en la que el Fisco
instruye a sus funcionarios a indicar clara y expresamente los hechos que sustentan la presuncion, lo
que —a su criterio— no ha sucedido en la especie.

Sostiene que si bien la norma aplicada libera al Fisco de la carga de la prueba de la existencia de fraude,
no lo libera de demostrar la situacion factica en la que sustenta la presuncién y, agrega, eso no ocurrié
pues el Fisco no probd la procedencia de las presunciones aplicadas.

En ese sentido, entiende que no alcanza con la sola mencién de la presuncién, sino que debe probar su
soporte factico. Y, agrega, la carga de la prueba no puede ser subsanable en instancias posteriores. Por
ello, entiende que la falta de motivacién para la aplicacion de las sanciones pone al contribuyente en un
estado de indefension pues no puede contradecir lo que no se dijo.

Dice que es recién con el dictado de la resolucidn sancionatoria que el juez administrativo menciona las
facturas apdcrifas pero no lo hizo en oportunidad de instruir el sumario. No obstante, con ese dato sélo
intenta justificar vagamente la aplicacion de las presunciones.

Destaca que aportd la documentacion que justificaban las operaciones, que se encontraban registradas
en sus libros y volcadas en sus declaraciones juradas por lo que la sola mencién de proveedores
apécrifos no justifica la utilizacion de presunciones. Y es alli donde se produce la violacién de su derecho
de defensa.

Se agravia de la ausencia de prueba de la existencia de una conducta dolosa, pues ella no puede
inferirse invocando diferencias numéricas entre lo que hubiera debido ingresar y lo efectivamente
ingresado.

Sefiala que para que una conducta pueda ser tildada de dolosa es necesario que exista en el accionar del
contribuyente la existencia de declaraciones u ocultaciones maliciosas, lo que no surge de la lectura del
accionar del Fisco Nacional.

Explica luego que sélo pueden demostrarse hechos positivos, a saber: que verificé las correspondientes
inscripciones ante la AFIP; que sus proveedores no se encontraban en la base APOC; que los
comprobantes contaban con el cddigo de autorizacidén de impresion (CAl) y que los pagos se realizaron
mediante los medios autorizados. De alli que no puede colegirse una conducta dolosa de su parte.

Cita jurisprudencia en abono de su posicion.

Alega que fue un comprador de buena fe, pues desconocia las irregularidades fiscales de sus
proveedores.

Finalmente solicita la aplicacion del principio de ley penal mas benigna y por ello, la aplicacién del actual
art. 49 de la Ley 11.683, texto dado por la Ley 27.430.

Acompafia prueba documental y hace reserva del caso federal.

Il. Que a fs. 27/36 contesta el recurso la representacion fiscal y por las razones de hecho y derecho que
expone, peticiona se confirme el acto venido en recurso. Acompafia como prueba las actuaciones
administrativas de la causa y hace reserva del caso federal.



Ill. Que a fs. 49 se declara formalmente admisible la excepcién de nulidad articulada por la recurrente y
se difiere su tratamiento para el momento de resolver el fondo de la causa y no habiendo pruebas a
producir se declara la causa de puro derecho, se elevan los autos a conocimiento de la Sala A y
finalmente pasan a sentencia.

IV. Que de acuerdo con lo que se desprende del Informe Final de Inspeccién que obra a fs. 27/32 de las
actuaciones administrativas acompaifiadas, la fiscalizacion se ordend con el objeto de impugnar compras
realizadas con determinados proveedores incluidos en la Base APOC, segun los resultados obtenidos del
cruce “Clientes e-apoc - Citi Compras”, verificandose los periodos 1/2016 a 2/2016, observandose
idénticas irregularidades por algunos periodos del afio 2017.

Analizados los registros, libros y documentacion aportada por el recurrente, los actuantes verificaron la
registracion de facturas emitidas por proveedores Apoc o con irregularidades (baja en IVA,
comportamiento fiscal irregular). Se observaron algunas facturas con IVA discriminado por la compra de
bebidas alcohdlicas y hoteles, los que no encuentran relacion con la actividad gravada. No se exhibid
documental de compra como tampoco el respaldo de los medios de pago a proveedores o identificacion
de los bienes y servicios adquiridos.

Con sustento en esas observaciones se procedié a impugnar el crédito fiscal declarado por los periodos
3/201 a 9/2017.

Puesto en conocimiento verbalmente por la administracién de las diferencias observadas, previo a la
notificacidn de la prevista, rectificéd sus declaraciones juradas conformando el ajuste fiscal.

Con sustento en esos elementos, con fecha 4 de junio de 2018, se instruyd el sumario correspondiente
que concluyd con el acto sancionatorio ahora en crisis.

V. Que en atencidn al relato efectuado, debo en primer término expedirme sobre la defensa de nulidad
articulada, que el recurrente reposa en la ausencia de motivacién que le acarrea perjuicio en su derecho
de defensa, la que —adelanto— debe ser rechazada.

En efecto. Ante todo, debe sefialarse que del analisis de las actuaciones administrativas acompafiadas
puede constatarse que se cumplié debidamente con las pautas establecidas en los arts. 70 y ss. de la Ley
11.683, toda vez que —mediante la resolucién dictada, firmada por Juez Administrativo—, surgen
claramente los hechos tenidos en cuenta para achacarle la conducta reprimida, se le otorgd el plazo
correspondiente de quince dias para que formule su descargo y ofrezca las pruebas que estimare
convenientes para la defensa de sus derechos (Vid. 34).

En puntual contestacion a los agravios vertidos por el recurrente cabe sefalar que la motivacion
consiste en la exposicion de las razones que llevaron al érgano administrativo a emitir el acto,
exponiendo los antecedentes de hecho y derecho que precedieron al mismo vy justifican su dictado. Ha
sido precisada por la doctrina jurisprudencial como “una necesidad tendiente a la observancia del
principio de legalidad en la actuacion de los drganos estatales y que desde el punto de vista del
particular o administrado traduce una exigencia fundada en la idea de una mayor protecciéon de los
derechos individuales, ya que de su cumplimiento depende que el administrado pueda conocer de una
manera efectiva y expresa los antecedentes y razones que justifiquen el dictado del acto (conf. S.C.B.A.,
“Ferrara”, DIBA, 94-13).



En ese contexto, la defensa debe ser rechazada pues de la simple lectura del acto en crisis se
desprenden claramente las explicaciones respecto a los elementos tenidos en cuenta para llegar a la
conclusién inserta en su parte resolutiva. En definitiva, los agravios se emparentan mas con discrepancia
con las conclusiones del juez administrativo que con la ausencia de motivacion.

En la misma direcciéon no pueden acogerse sus planteos sobre la imposibilidad de ejercer su derecho de
defensa pues ha podido formular su descargo en sede administrativa —vid. fs. 36/39— y ante este
Tribunal.

En consecuencia, corresponde rechazar la defensa opuesta, con costas.

VI. Que sentado lo que antecede corresponde analizar la procedencia de la sancién aplicada que el ente
fiscal subsume en los arts. 46 y 47, incs. a) y b) de la Ley 11.683 (t.0. en 1998 y sus modificaciones).

Cabe precisar que para considerar configurado el ilicito material por defraudacién contemplado en el
art. 46 citado debe verificarse la existencia de sus elementos tipificantes. En primer término, el aspecto
objetivo, que consiste en analizar la presencia de la conducta antijuridica y si en su caso, no existié
causal que enervara su antijuridicidad.

Comprobada la presencia del elemento objetivo corresponde analizar la imputabilidad del autor. La
norma exige la acreditacién no sélo de la conducta descripta sino la presencia de un accionar engaioso
o malicioso mediante hechos concretos. Ello por cuanto en materia sancionatoria es aplicable el
principio fundamental de que sélo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquel a quien la
accion punible pueda serle atribuida tanto objetiva como subjetivamente.

Al respecto, no resulta ocioso destacar que la defraudacidn fiscal se configura con la comisién de un
artificio o engafio; con la realizacién de una conducta dirigida a evadir el tributo. Como sefiala la
doctrina, “el engaio es, ante todo, expresidn objetiva de una falsedad subjetivamente pensada”. Debe
existir la conducta falsa, pero esa falsedad debe ser conocida por el sujeto activo de la defraudacion.

Y ello es asi toda vez que “El elemento tipificante del art. 46 de la Ley 11.683 esta constituido por la
intencion defraudatoria cuya descripciéon genérica puede esbozarse como representacion de aquellas
circunstancias de hecho que correspondan a los elementos constitutivos esenciales de un delito. No
obstante, no basta para constituirlo la presencia de elementos genéricos configurantes, es decir, la
conciencia de la criminalidad del acto y la direccién de la accidn, pues el aspecto subjetivo del tipo
establecido estd definido de manera especial y requiere instrumentacion expresa a través de
“declaraciones engafiosas u ocultaciones maliciosas.” (conf. Damarco, Jorge H. (Director) “Tratado
Jurisprudencial y Doctrinario”, Derecho Tributario. Régimen Penal Tributario e Infracciones”, Cap. XXI,
“Multa por defraudacion”, Ed. La Ley, Bs. As, 2010, p. 304).

Bajo esas premisas, solo resta afirmar que sera el ente fiscal el encargado de comprobar la existencia de
ambos elementos.

VIl. Que en el caso sub examine, el Fisco Nacional recurrié, para el encuadre de la conducta del
recurrente, al art. 47 de la Ley 11.683 (t.0. en 1998) que presume, salvo prueba en contrario, que existe
voluntad de producir declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones maliciosas, cuando se
verifiquen algunas de las situaciones que se describen en sus cinco incisos.

Dos caracteristicas son comunes a todo tipo de presunciones, cualquiera sea su clase: por un lado la
estructura ldgica de su juicio en que se basan; por otro, y como consecuencia, el hecho de que no son



juicios orientados a la certeza, sino razonamientos simplemente probabilisticos. La doctrina las ha
definido como aquella operacion légica tendiente a fijar la existencia o dimensién de un hecho
desconocido a partir de uno conocido, que segun la experiencia le sigue o precede.

En el caso de las presunciones contenidas en el articulo citado, el legislador, a partir de un hecho cierto
(hecho inferente, comprobado o fundante, que son los descriptos en sus incisos) y que debe ser
probado por el ente fiscal, elabora a partir de él una regla de experiencia que nos indica como es —
generalmente— el orden natural de las cosas y a partir del cual deriva una afirmacién sobre la
probabilidad de la existencia de otro hecho (inferido, presumido, fundado). En la especie, deriva la
afirmacién de que existid la voluntad de producir declaraciones engafiosos u ocultaciones maliciosas,
que posibilita tener por cierto que existié un obrar en fraude al Fisco.

Segun Bielsa, la presuncién juridica no es una férmula legal puramente artificial o imaginaria, sino una
disposicion legislativa que tiene fundamento en la realidad, pues la ley funda la presuncién en el hecho
de que en general eso casi siempre ocurre (“presumtio sumitir ex so quo prelumque fit”), aunque en
algunos casos no suceda asi (Bielsa, Rafael, “Metodologia Juridica”, Libreria y Editorial Castellvi, Santa
Fe, 1961, pag. 580).

Desde ya, que las presunciones asi definidas y contenidas en el art. 47 dispensan de la prueba del hecho
presumido al organismo fiscal favorecido por ella, pero pueden ser refutadas por el contribuyente
mediante el desarrollo de una probanza en la cual se acredite la falsedad o inexistencia del hecho
presumido.

VIII. Que analizados los antecedes administrativos, el informe de la inspeccion actuante y la resolucion
aqui atacada, y a falta de probanzas en contrario aportadas por la actora, se desprende que el accionar
del Fisco Nacional resulté ajustado a derecho al encuadrar correctamente la conducta de la apelante a
tenor de lo dispuesto en el art. 47, incs. a) y b) de la Ley 11.683 (t.o. vigente), por las razones que a
continuacion se exponen.

En el acto administrativo impugnado se imputa a la recurrente la voluntad de incurrir en declaraciones
engafiosas u ocultaciones maliciosas al haberse detectado, entre otras irregularidades, que casi la
totalidad de sus proveedores registrados resultaron apécrifos. Asimismo, pudo observarse que parte del
crédito fiscal impugnado resultd ser por compras no relacionadas en absoluto con la actividad gravada
del recurrente. Finalmente, la fiscalizacién no pudo verificar el circuito de pagos de las operaciones, no
habiéndose aportado elementos de prueba que acreditara su efectiva realizacién. De alli, se extrajo la
conclusién que se cometid el ilicito en cuestion.

Conforme se desprende de las actuaciones llevadas adelante, el organismo fiscalizador efectud las
observaciones que conllevaron a considerar el accionar de la actora en una conducta dirigida a
defraudar al Fisco Nacional, origindndose un mayor impuesto a ingresar; y en consecuencia encuadré su
conducta en las previsiones del art. 47 incs. a) y b) de la Ley 11.683 al presumir una conducta dolosa que
permite extraer la voluntad de producir declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones
maliciosas.

No obstante, que las diferencias detectadas por el Organismo Fiscal fueran en definitiva regularizadas
por la recurrente mediante la presentacion de las declaraciones juradas rectificativas antes de la vista,
no puede sin embargo eximirla de su responsabilidad, al no haber aportado en la causa medios
probatorios que conlleven a desvirtuar la solucion arribada en el decisorio administrativo en crisis.



En esa direccion los argumentos de la recurrente, que se dirigen a una defensa dogmatica sin aportar
elementos de prueba que destruyan el accionar fiscal y las presunciones aplicadas, se limitan a esgrimir
ausencia de conducta dolosa que en atencidn a los hechos aqui relatados no resulta suficiente.

IX. Que es menester destacar que las presunciones aplicadas “guardan un orden légico entre los hechos
econdmicos (entre los cuales se halla el imponible), sus comprobantes contables o documentos juridicos
destinados a servir de prueba de aquéllos, las registraciones o asientos, donde se sintetiza esa
informacidn, incluyendo el balance impositivo, donde esa sintesis se estructura en relaciéon con la
determinacion de los impuestos. Cualquier interrupcién en esa cadena, voluntaria o involuntaria, que
ocasione o no perijuicio fiscal, por error o inexistencia de alguno de sus pasos daria por configurada la
materialidad de un ilicito. Formal, si no hay perjuicio fiscal; material en caso contrario. A titulo de culpa,
si no hay error excusable ni intencionalidad probada por prueba directa o presuncional; a titulo de dolo
en la hipodtesis contraria” (Conf. L.N. Gurfinkel de Wendy y E.A. Russo, “llicitos tributarios”, pag. 201 y
sgtes). En esa direccion, no puede decirse que el ente fiscal extrajo “automaticamente” la conclusion de
que cabia la responsabilidad establecida en las normas en las que funda su acto sancionatorio. Muy por
el contrario, funda el mismo en hechos concretos y probados, claramente determinados.

En suma, dado que las inexactitudes de la declaracion jurada inicial correspondiente al impuesto al valor
agregado, ejercicios fiscales 3/2017 a 9/2017 fueron el resultado de graves contradicciones entre la
documentacién y registros contables y las declaraciones juradas presentadas, en las que se consignaron
datos inexactos que se tradujeron en una grave incidencia sobre la materia imponible determinada, era
al declarante a quien le correspondia invocar y probar que tales diferencias no fueron producto de su
voluntad de ocultar los datos sino de alguna otra circunstancia que excluya el caracter doloso de su
accionar, lo que no ha ocurrido en la especie.

X. Que finalmente resta aclarar que mas alld de lo solicitado por el recurrente, el juez administrativo
tuvo en cuenta la reduccion establecida en el art. 49 de la Ley 11.683, segun la redaccién dada por la Ley
27.430, que en el caso, resulta mas benigna que la establecida en oportunidad de cometerse la
infraccion, por lo que la peticidn resulta improcedente.

En mérito a lo expuesto, voto por confirmar el acto venido en recurso, con costas.
El Dr. Marchevsky dijo:
I. Que adhiere al relato de los hechos y al considerando y del voto de la Dra. Guzman.

Il. En cuanto a la procedencia de la sancién aplicada debe sefalarse que el art. 46 de la Ley 11.683 exige
para que se configure la sancion alli tipificada la concurrencia de la omisidon del impuesto, elemento
objetivo, y la conducta del sujeto en lo que hace a su voluntad comisiva, es decir la existencia del
elemento subjetivo.

Que en cuanto al elemento objetivo, entiendo que de los documentos obrantes en autos y con la
presentacién de la declaracién jurada rectificativa de conformidad con las impugnaciones efectuadas,
corresponde concluir que se encuentra debidamente acreditado este aspecto de la sancién apelada.

Pero, que la declaracion jurada original sea a todas luces inexacta no lleva, indubitablemente, a
entenderla como engafosa, ardidosa o maliciosa ni que su rectificativa confirme defraudacién alguna.

Que, en este sentido, cabe resaltar que, como lo ha sefialado la Sala C in re “SOFCA S.A. s/recurso de
apelacién” (18/02/1999), la sola rectificacion de las Declaraciones Juradas no implica de por si la



aplicacién directa de sancidn, por considerar tal conducta como demostrativa de una voluntad previa de
defraudar ni, por el contrario, pueda ser entendida como eximente de toda pena. Toda pretension
punitiva debe basarse en elementos de conviccién lo suficientemente contundentes.

En lo que se refiere al aspecto subjetivo del tipo infraccional, debe dejarse sentado que cuando se
pretende aplicar las sanciones previstas por el art. 46 de la ley de rito, ello exige del ente recaudador
acreditar no solo la conducta omisiva del gravamen sino también, el proceder engafioso o malicioso
mediante hechos externos y concretos.

Que en el informe de inspeccidn obrante a fs. 27/32 de las actuaciones administrativas se analizaron los
registros IVA VENTAS e IVA COMPRAS aportados por la actora coincidiendo los totales mensuales con los
expuestos en las declaraciones juradas. Se procedié a analizar los proveedores observando la
registracion de algunas facturas a nombre de proveedores incluidos en la base APOC de los sefialados
por la Divisién Investigacién, ampliando el control a la totalidad de las registraciones, resultando que
casi la totalidad de los mismos eran considerados apdcrifos y/o irregulares (baja en el IVA,
comportamiento fiscal irregular). Antes de notificarse la prevista a la recurrente, ésta rectifico las
declaraciones juradas.

Que frente a lo expuesto, no se observa que en el expediente, mas alla de la impugnacion de las facturas
de los proveedores referenciados y sus créditos fiscales, se haya acreditado, mediante una profunda
investigacion que demuestre una serie de hechos comprobados, graves y precisos, que se desplegd una
maniobra delictiva tendiente a defraudar al fisco pero, ademds, lo mas trascendente en el caso que nos
ocupa, no se ha demostrado cudl ha sido el grado de participaciéon de la actora en la supuesta
defraudacién.

Que en efecto, el ente fiscal posee amplios poderes —otorgadas por el art. 35 de la Ley 11.683— que le
permiten fiscalizar la real existencia de las operaciones y las eventuales responsabilidades de
contribuyentes y terceros en la comision de ilicitos tributarios.

Que la inclusion o no del proveedor en base APOC, no comporta un factor que permita prescindir de la
realidad que implica la imposibilidad de la concreta realizacién de las operaciones, pues resulta decisivo
demostrar los extremos que tornan inverosimiles las mismas.

Pero, como deciamos, de las constancias de la causa surge que el andlisis del Fisco Nacional, efectuado
sobre los proveedores impugnados, no tuvo la profundidad investigativa que se requiere para achacar a
la actora un ilicito de tipo defraudatorio, habiendo podido utilizar, a falta de instruccién precisa, el
“Protocolo de actuacion para la investigacion de delitos penales tributarios a través del uso de facturas
apdcrifas” - Res. P.G.N. 149/09 que si bien no es una pauta de seguimiento obligatorio para el ente
fiscal, podria haber otorgado mayor rigurosidad y sustento a la investigacién y consecuente conclusion.

Y es justamente porque el Fisco no encontrd pruebas concretas de una conducta dolosa que intenta
presumir una actitud defraudatoria, amparandose en los incs. a) y b) del art. 47 que establece: “Se
presume, salvo prueba en contrario, que existe la voluntad de producir declaraciones engafiosos o de
incurrir en ocultaciones maliciosas ..., a) Medie una grave contradiccién entre los libros, registraciones,
documentos y demds antecedentes correlativos con los datos que surjan de las declaraciones juradas o
con los que deban aportarse en la oportunidad a que se refiere el ultimo parrafo del articulo” b) Cuando
en la documentacién indicada en el inciso anterior se consignen datos inexactos que pongan una grave
incidencia sobre la determinacién de la materia imponible ...”.



El elemento subjetivo del art. 46 acude, ante la falta de certezas del organismo fiscal, a los citados incs.
a) y b) del art. 47 que contiene una presuncién de voluntad defraudatoria del supuesto infractor, que
admite prueba en contrario, pero que se apoya a su vez en otra subjetividad que es la de establecer
cuando es que existe una “grave” incidencia o contradiccion sobre la determinacion de la materia
imponible.

La “gravedad” de una accidn u omision, como toda subjetividad, depende la percepcién del observador.

Recordemos que el subjetivismo es una tendencia filoséfica que valora al sujeto observador como lo
fundamental en cualquier proceso de pensamiento y hace depender de él, en mayor o menor medida, la
ontologia —el ser— de las cosas y por eso es lo contrario al objetivismo que entiende que las cosas son
externamente validas o reales por si mismas con independencia del observador o su experiencia, cosa
que el subjetivismo niega.

Quiero decir que si bien el Fisco puede presumir la voluntad defraudatoria a través de los incs. a) y b) del
art. 47 y a partir de ahi le corresponde al supuesto infractor probar en contrario, no es menos cierto que
corresponde al propio organismo fiscal, sin hesitacidn, hacer conocer con certeza y fundamento porqué
entiende que existe una “grave incidencia” y no sélo hacer una transcripcién literal de la norma.

Es el Fisco quien debe dar a conocer entonces su propia subjetividad, su valoracién de la gravedad para
recién alli poder disparar la figura de los incs. a) y b) del art. 47 y hacer que su apreciacion propia,
personal e individual pueda ser valorada, compartida o refutada por el supuesto infractor y
eventualmente por el juzgador.

Al respecto, tal como lo expresara la Sala B en la causa “Cocheria Tacuari de Campos y Cia. S.C.A.
s/recurso de apelacién” (sentencia de fecha 11/02/2008), es necesario que el juez administrativo
fundamente que la merma de materia imponible relne la calidad de “grave”.

Por todo lo descripto, no se aprecia que el organismo recaudador haya sustentado debidamente su
conjetura como para avalar que se haya cometido una conducta defraudatoria suficiente para aplicar la
sancion prevista en el art. 46 de la ley procedimental.

Que no obstante, ello no implica que la conducta fiscal de la contribuyente quede impune.

Que la actora ha aceptado la inexactitud en el ingreso debido del gravamen en cuestion mediante la
presentacién de declaraciones juradas rectificativas.

Que la figura del art. 45 de la Ley 11.683 (t.0. 1998 y sus modificaciones) requiere la culpa en su tipo
penal, cuando se omita el pago de impuestos por ser inexacta la declaracidn jurada presentada y en
tanto no exista error excusable.

Que la viabilidad de la recalificacion legal ha sido reconocida en reiterados pronunciamientos de este
Tribunal (“Dicca ICSA” Expte. N2 8.707-1 y “Weiss Leandro Segismundo” Expte. N2 34.172-I, ambos
confirmados por la Alzada; “Ricciuto, Nicolas” Expte. N2 13.453-l, del 28/7/94; “Rosencovich, Alejandro”
Expte. N2 13.123-l, del 20/3/95; “Sanchez, Antonio Osvaldo” Expte. N2 16.354-|, del 6/8/99 de esta Sala
—entre otros—), siempre que no se agrave la sancion.

En virtud de lo expresado, ante la falta de argumentacién suficiente por parte del Fisco Nacional para
encuadrar la conducta del contribuyente en el art. 46 de la Ley de Procedimiento Tributario, la
existencia de impuesto omitido y la ausencia de alguna causal que permita tener por configurado un



error excusable, corresponde reencuadrar la sancién impuesta a la apelante en la figura del art. 45 de la
ley de rito, en su minimo legal.

IIl. Que en cuanto a la aplicacién de la ley penal mas benigna, solicitada por la recurrente a fs. 14 vta./15
de su escrito de interposicidon del recurso, debe sefialarse que el juez administrativo ha aplicado la
reduccion prevista en el art. 49 de la Ley 11.683 con la modificacién introducida por la Ley 27.430, que
resulta mas benigna en el caso de autos.

IV. En relacién a las costas, toda vez que la sancién ha sido reencuadrada y que ambas partes resultaron
parcialmente vencedoras y vencidas, procede que se fijen las mismas en proporcién a los respectivos
vencimientos, de acuerdo al principio de la derrota dispuesto en el art. 68 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion.

El Dr. Pérez dijo:

I. Que adhiero al relato de los hechos que efectua el Vocal instructor como asi también a los
fundamentos expuestos en el Considerando y de su voto para rechazar el planteo de nulidad introducido
en autos por la parte actora, salvo en lo que respecta a la imposicidon de costas en dicho aspecto.

Que corresponde sefialar aqui que, si bien el planteo merecié un tratamiento previo por razones de
légica precedencia, lo cierto es que no fue articulado por la actora como excepcién en los términos del
art. 171 de la ley ritual sino como defensa contra el acto determinativo apelado y con la finalidad de
obtener la revocacion del criterio fiscal, razén por la cual no corresponde una imposiciéon de costas
auténoma. En este aspecto cabe traer a colacién lo dicho por la Excma. Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala Ill, in re “Ferioli, Jorge Oscar” (sentencia de fecha
24/08/2007), por cuanto “... al estar subsumidos los planteos de nulidad dentro del ambito recursivo, y
por tanto, no haber generado o dado lugar a una actividad procesal autonoma, distinta o especifico de
aquella que es propia de la sustanciacién ordinaria de la apelacion de fondo, no se justifica tampoco un
tratamiento especial y distinto —en materia de costas— que aquel asignado al resolverse la cuestidn
sustancial ...”.

Que en el mismo sentido se ha expedido recientemente la Corte Suprema de Justicia en cuanto “Que
tampoco pueden prosperar los agravios dirigidos a que se impongan a la actora las costas por el rechazo
de la nulidad planteada ante el Tribunal Fiscal; ya que con independencia de que esa defensa habia sido
introducida como excepcién de previo y especial pronunciamiento (conf. fs. 132), lo cierto es que fue
tratada y resuelta en la sentencia de fondo y —tal como lo puso de relieve el a quo— la actora la planted
“como defensa contra la determinacion tributaria y encaminada a obtener la revocacion de la

|”

pretension fiscal” (conf. sentencia de cdmara, considerando V, fs. 735). En tales condiciones, y si bien a
ese resultado se llegd en virtud del examen y la decision del aspecto sustancial de la controversia, cabe
coincidir con el a quo en cuanto a que no corresponde una imposicion de castas auténoma por la

aludida incidencia” (B-485-XLV, “Bolland y Cia. S.A.”, sentencia de fecha 21/02/2013).

Il. En lo que hace a la cuestién de fondo traida a decisidon de este Tribunal, cabe sefialar que conforme
surge de las actuaciones administrativas, la fiscalizacién detectd que casi la totalidad de los proveedores
registrados resultaron apdcrifos o irregulares, y también parte del crédito fiscal impugnado resulté ser
por compras no relacionadas en absoluto a la actividad del recurrente; y tampoco se pudo verificar el
circuito de pago de las transacciones. El contribuyente no aporté elementos que acreditaran la efectiva
realizacion de las mismas.



Ello asi, cabe concluir en que la pretensidn penal fiscal deriva de atribuir un acto fraudulento,
claramente determinado y fundado en la resolucion, todo lo cual lleva a considerar que el
comportamiento observado por la encartada ha asumido el caracter de fraudulento.

Por lo tanto, el suscripto comparte las consideraciones vertidas por la Dra. Guzman, votando en el
mismo sentido en cuanto a que corresponde confirmar el acto apelado, con costas.

Por ello, en mérito al resultado de la votacion que antecede, por mayoria,

SE RESUELVE:

1.9) Rechazar la excepcidén de nulidad articulada por la recurrente. Con costas.
2.9) Confirmar la resolucién venida en recurso. Con costas.

3.9) Regular los honorarios de los representantes fiscales, teniendo en consideracion la labor
desarrollada, el resultado obtenido, y demds pautas establecidas en el art. 16 de la Ley 27.423, en la
suma de pesos setecientos ochenta y ocho ($ 788) equivalente a 0,42 UMA y pesos siete mil ochocientos
ochenta y tres ($ 7.883) equivalente a 4,2 UMA al Dr. Roberto Horacio Vieu por su actuacién como
apoderado del Fisco Nacional en la defensa y el fondo de la presente causa y en la suma de pesos mil
novecientos setenta ($ 1.970) equivalente a 1,04 UMA vy pesos diecinueve mil setecientos siete ($
19.707) equivalente a 10,4 UMA al Dr. Lucas Sebastian Ormazabal, por su actuacidon como patrocinante
del Fisco Nacional en la defensa y el fondo de la presente causa, los que quedan a cargo de la recurrente
en su totalidad.

Registrese, notifiquese, oportunamente devuélvanse los antecedentes administrativos acompafiados y
archivese.

Fdo.: Laura Amalia Guzman, Rubén Alberto Marchevsky y José Luis Pérez (vocales).



