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Sumario:

En términos generales, en el marco de regimenes de retencion en la fuente, frente a la omisidn del
agente de retencién de actuar en tal calidad cuando debidé hacerlo, la Administracién Tributaria se
encuentra habilitada para determinar el tributo omitido sea en cabeza del contribuyente o bien del
agente de retencién que no actué como tal; y en ese sentido la condicidn de organismo publico que
pudiera revestir el contribuyente o responsable no obsta al desarrollo por parte de esta Administracidn
Federal de las facultades de verificacién y fiscalizacién que le atribuye la Ley 11.683 (t.0. en 1998 y
modificaciones).

Texto:

I. Vienen estas actuaciones de la Subdireccidn General ..., en el marco de la Instr. Gral. A.F.I.P. .../..., a fin
de que se emita opinion respecto de la procedencia de centrar las acciones de fiscalizacidn sobre los
organismos publicos provinciales que, como empleadores, omitieron practicar retenciones en su calidad
de agentes de retencién del impuesto a las ganancias —cuarta categoria— a sus dependientes, en vez de
dirigirlas hacia estos ultimos.

II. Conforme surge de fs. ..., la presente consulta tiene origen en la inquietud de la Divisién ... a partir de
lo propiciado en la Actuacion N2 .../16 (Dl ...) —entre otras— en cuanto a la adopcion de los cursos de
accion necesarios para resguardar el interés fiscal comprometido respecto de la gravabilidad de las
remuneraciones percibidas por los vocales pertenecientes a los Tribunales Fiscal de Apelacién y de
Cuentas de la provincia de Buenos Aires.

Lo anterior, a partir de haber sido compartido tal temperamento por la Direccién Nacional de Impuestos
y la Direccién General de Asuntos Juridicos del entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, la
abstencion de la Procuracidn de Tesoro de expedirse sobre el punto por estar en discusion en sede
judicial y la inexistencia de un pronunciamiento judicial firme en sentido contrario al temperamento
sustentado.

En tal sentido, siguiendo lo consignado en el dictamen del servicio juridico de origen —fs. ...—y que
confirma lo precedente, con relacién a la tematica sefialada, habrian sido dictadas diversas
determinaciones de oficio respecto de integrantes de los aludidos Tribunales ..., ante la falta de
presentacién de declaraciones juradas e ingreso del impuesto a las ganancias —cuarta categoria—, por
distintos conceptos percibidos por los que sus empleadores omitieron retener por considerarlos exentos
del impuesto por aplicacién de acordadas judiciales —Res. S.C.J. 4.385/00 (P.B.A.) y AA. C.S.J.N. 20/96~-.
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Al respecto, refieren que tales determinaciones fueron apeladas ante el Tribunal Fiscal de la Nacidn y
estan pendientes de resolucidn, individualizando un caso resuelto en forma contraria al Fisco,
confirmado por la Cdmara Contencioso Administrativa Federal —Sala V—y objeto de recurso
extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia Nacional, pendiente a la fecha —Carne Modnica Viviana,
vocal del Tribunal Fiscal de Apelaciones bonaerense, fs. ... vta.—.

Ahora bien, frente a las acciones fiscalizadoras a adoptar, el area operativa de origen entiende que
deberian centrarse sobre quienes revisten la calidad empleadores (Tribunal de Cuentas de la provincia
de Buenos Aires y Ministerio de Economia —Direccion de Administracion Contable—, trayendo a colacién
el fallo firme recaido en Autos “Beato Alba Raquel (T.F. 33270-1) ¢/D.G.l.” —=C.N.A.C.A.F., Sala V, del
18/9/12-.

Es que, en ese fallo, se cuestiond que el procedimiento de determinacion de oficio hubiera sido
sustanciado contra una funcionaria del Tribunal de Cuentas de la provincia de Buenos Aires sin la
participacion de este ultimo, con la consideracién que “Cuando el empleador es un organismo que
forma parte de uno de los poderes publicos ..., cuyas atribuciones estan reconocidas en la Constitucion
de ese estado provincial, su comportamiento no resulta equiparable, sin mds, al de un empleador
privado ... Ello es asi, pues no cabe exigirle al empleado, sujeto al principio de subordinacion jerarquica,
el cumplimiento de los deberes u obligaciones de las que ha sido expresamente exceptuado por el
organismo empleador que, como se dijo, forma parte del poder publicoy, respecto del funcionario o
empleado, también actla en representacion del Estado, del que forma parte” (voto del Dr. Alemany).

No obstante, dada la relevancia institucional determinada por los sujetos a las que irian dirigidas,
consulta sobre la procedencia de cursar tales acciones fiscalizadoras (fs. ...), conforme lo precisado por
la Subdireccién General ... afs. ...

Afs. ... obra la intervencién de la Direcciéon de ... que encuadro la consulta en el pto. 3.2.1 de la Instr.
Gral. A.F.I.P. 7/07.

Ill. En atencidn a la intervencion solicitada, cabe realizar las siguientes consideraciones:

En primer término, en lo relativo a la posibilidad de fiscalizar y determinar de oficio en cabeza del
empleador en su calidad de agente de retencion el gravamen que omitié retener a su dependiente en
concepto de impuesto a las ganancias —cuarta categoria—, cabe recordar que ya en la Actuacion N2 .../08
(DI ...) —citada por el area técnica y cuya copia se adjunta— esta area asesora, sostuvo que “... esta
Administracion estd habilitada para obtener el ingreso de la deuda fiscal ya sea por determinacién al
responsable solidario (agente de retencidon) —quien tendra una accion de reembolso frente al
contribuyente toda vez que quien debe soportar pecuniariamente en su patrimonio el peso del
impuesto es Unicamente el destinatario legal tributario— o por determinacién al contribuyente
directamente, correspondiendo al drea que tiene facultades para llevar adelante el procedimiento
decidir a cudl de los dos sujetos obligados le efectuara el reclamo del impuesto adeudado” —el resaltado
no corresponde al original—.

Lo anterior, a partir de considerar la sistematizaciéon adoptada por la Ley 11.683 (t.0. en 1998 y
modificaciones) en términos de responsabilidad solidaria entre el agente de retencién/percepcion vy el
contribuyente, con especial énfasis en que para esos supuestos no fue contemplada subsidiaridad o
“beneficio de excusion” alguno —arg. arts. 6, inc. f) y 8, inc. c)—.



En tales términos, y sin perjuicio de las demas criticas que el fallo “Beata Alba Raquel” citado puede
ameritar, sus fundamentos conllevan lisa y llanamente —cuanto menos desde lo procedimental- a dejar
de lado las atribuciones que la ley ritual asigna a este organismo, desatendiendo la naturaleza federal
que dicha norma reviste, para asignar —en definitiva— un tratamiento especial o procedimiento sesgado
no previsto en la ley para supuestos en que los agentes de retencidn resulten organismos publicos
provinciales; por lo que dicho pronunciamiento no podria —al menos por si solo—, modificar la
interpretacion que de la leyes tributarias ha sustentado esta reparticion.

Igualmente, resultando posible —como se vio de acuerdo con el criterio de la propia Actuacién N2 .../08
(DI ...) que motivara la remisidn a esta instancia— fiscalizar y determinar el impuesto omitido en cabeza
del empleado en relacion de dependencia como contribuyente o de su empleador por su omision de
actuar como agente de retencidn, la eleccidn del curso de accidon a seguir hace una cuestién de
estrategia a evaluar por el drea operativa que excede la competencia de este servicio asesor.

A todo evento, es dable tener presente que respecto a la procedencia de fiscalizar organismos publicos
de jurisdicciones locales, esta drea se expidid en la Actuacion N2 .../... (Di.A.L.I.R.) —referida al Poder
Judicial de ...—, en la que, atendiendo a las previsiones del art. 35 de la Ley de Procedimiento Tributario,
aprecio que “... no haciendo la ley distinciones, como las provincias y sus dependencias pueden ser
sujetos de los deberes tributarios —esto es, contribuyentes o responsables—, la Administracién Federal
puede verificar el cumplimiento que de dichos deberes hayan realizado, ejerciendo al efecto, entre
otras, las facultades que precisamente le acuerdan los arts. 33 a 36 de la ley de rito fiscal, invocadas en
los requerimientos cursados ...” —el resaltado es propio—.

En ese sentido, se remarcoé que “... esta Administracion Federal no se encuentra impedida de efectuar
requerimientos y/o intimaciones a un organismo de una provincia, en ejercicio de sus amplias facultades
de verificacién y fiscalizacion, ni —en su caso— efectuar las determinaciones de oficio pertinentes”; para
lo cual se recordd que “... las potestades tributarias delegadas por las provincias en la Nacién implican la
posibilidad de aplicar a la obligacion tributaria sustantiva, el régimen procesal pertinente establecido en
el caso por la Ley 11.683 (t.0. 1998 y sus modificaciones)”, agregando que: “... por aplicacién de
disposiciones constitucionales (cfr. arts. 121, 75/inc. 2 de la Constitucidon Nacional), las provincias,
aunque gocen de todas las facultades no delegadas expresamente a la Nacidn, frente a las delegadas
deben respetar y, en ese sentido, no alterar las leyes federales dictadas en materia impositiva,
abarcandose con esta locucidn, no sélo a las leyes de los impuestos nacionales propiamente dichas,
siendo también a la Ley de Procedimientos Tributarios —cfr. Nota N2 .../03 (DI ...)-".

En otras palabras, la condicidon de organismo publico nacional, provincial o municipal que pudiera
revestir un contribuyente o responsable no obsta al ejercicio de las facultades de verificacién y
fiscalizacidn, asi como de las acciones para —en su caso— determinar de oficio la materia imponible,
propias de esta Administracion Tributaria.

En sintesis, se reitera que, en términos generales, en el marco de regimenes de retencién en la fuente,
frente a la omisidn del agente de retencidn de actuar en tal calidad cuando debié hacerlo, la
Administracion Tributaria se encuentra habilitada para determinar el tributo omitido sea en cabeza del
contribuyente o bien del agente de retencidon que no actué como tal; y en ese sentido la condicion de
organismo publico que pudiera revestir el contribuyente o responsable no obsta al desarrollo por parte
de esta Administracién Federal de las facultades de verificacidn y fiscalizacién que le atribuye la Ley
11.683 (t.0. en 1998 y modificaciones).



