Poder Judicial de la Nación
“FINANSER S.A.   C/ AFIP- DGI     S/

   Contencioso Administrativo-Ordinario”

    -EXPTE. N( 034/06-

    -JUZ. FED. DE SALTA N(1.-

///ta,            de   septiembre   de  2007.-

AUTOS Y VISTO:

El recurso de apelación interpuesto por la parte demandada a fs. 67/70 y;

CONSIDERANDO:
A la cuestión planteada el Dr. Horacio José Aguilar dijo:

I.-

Que se elevan las presentes actuaciones al Tribunal en virtud

del recurso de apelación interpuesto por la demandada Administración Federal de Ingresos Públicos (AFIP-DGI) en contra del pronunciamiento obrante a fs. 63/66 en virtud del cual el juez de primera instancia hizo lugar a la demanda incoada oportunamente por Finanser SA y revocó las resoluciones administrativas N( 101/03 DV TJSA y 64/03 DI RSAL, dejando en consecuencia sin efecto la sanción de multa de $ 5.147,29 impuesta por el organismo recaudador al contribuyente.

II.-

Que en su memorial de agravios (fs. 81/90) el organismo apelante expresó que el fallo recurrido era descalificable toda vez que carecía de fundamentación. Relató que el juzgador sostuvo que la actora incurrió en error excusable, interpretando que el punto relacionado con el devengamiento de los intereses por los préstamos pasados a gestión judicial generaba una situación de incertidumbre, que era un asunto dudoso o susceptible de interpretación jurídica opinable y calificó ese razonamiento como alejado de la realidad.

En tal sentido, explicó que en el caso de autos, se trataba del devengamiento de los intereses por préstamos enviados a gestión judicial, los cuales fueron fijados en el momento de otorgarse los distintos mutuos, es decir, intereses de financiación distintos de los que se generan con posterioridad a la fecha del vencimiento del plazo original. Respecto de estos intereses, continuó, el artículo 5( inc. b punto 7 de la ley del Impuesto al Valor Agregado establece claramente que el perfeccionamiento del hecho imponible del tributo opera -cuando se trate de colocaciones o prestaciones financieras- en el momento en que se produzca el vencimiento del plazo fijado para el pago de su rendimiento o en el de su percepción total o parcial, el que fuera anterior. 

Asimismo, precisó que los préstamos enviados a gestión judicial por las entidades financieras o bancarias, una vez entrados en esta instancia, generan nuevos intereses, ya sea por refinanciación o por ser enviados a cobro compulsivo, por lo que a estos intereses sí corresponde darles el tratamiento estatuido por el art. 24 del Reglamento de la ley citada, que señala que cuando como consecuencia del incumplimiento en el pago de la operación gravada se generen intereses resarcitorios y/o punitorios, el perfeccionamiento del hecho imponible atribuible a los mismos se generará en el momento de su percepción.

En virtud de lo expuesto, concluyó que mal podía afirmar el sentenciante que los argumentos esbozados por la actora en orden a que se le reconociera la existencia de error excusable como eximente de sanción tenían su origen en el dictamen de la propia AFIP, cuando se trataba de intereses de distinta naturaleza y con distinto tratamiento respecto de su efectivo devengamiento y eran claramente discernibles unos de otros, añadiendo que el juzgador no efectuó un análisis de la normativa aplicada por su representada, ni explicitó de qué manera los dictámenes sustentaron los dichos de la actora.

En este sentido, abundó en que los dictámenes invocados por la actora en su pretensión no podían resultar suficientes para que el juez revoque los actos impugnados y deje sin efecto la sanción de multa impuesta, ya que según expresó, no resultaban de aplicación en el caso bajo análisis. Sobre el punto, afirmó que ni la actora ni el juez habían acreditado la existencia de error de hecho o de derecho que amerite eximirla de sanción, toda vez que no se había demostrado fehacientemente que la actora haya actuado con la debida diligencia, ni mucho menos que haya tenido la imposibilidad real y efectiva de comprender el carácter antijurídico de su conducta. 

En otro orden de ideas, cuestionó que el juez hubiese sostenido que la situación de autos no resultaba encuadrada en los supuestos previstos en el art. 47 incisos a, b y c de al ley 11.683, toda vez que era procedente la utilización de las presunciones, por cuanto la instrucción y aplicación de la multa en el presente sumario se efectuó en base a las inconsistencias debidamente acreditadas por los agentes fiscalizadores y conformada por la demandante mediante la presentación de las declaraciones juradas rectificativas, agregando que los datos inexactos incluidos en las declaraciones juradas originales habían tenido una grave incidencia en la determinación de la materia imponible, por cuanto, como se observaba de la lectura comparativa de esos instrumentos, surgía una diferencia de impuesto a favor de la DGI por los períodos fiscales en cuestión por la suma de $ 7.720,94.

Dijo por último que en el sub lite surgía evidente la existencia de los elementos cuya concurrencia requiere el art. 46 de la ley 11.683, cuales eran el fraude del administrado, lo que se verificaba cuando se ocultan en las declaraciones juradas conceptos que se refieren a realidades jurídicas no denunciadas; el error en el que incurre la Administración y el perjuicio patrimonial, que opera cuando se priva al Fisco de los recursos necesarios para cumplir sus fines específicos. 

Citando jurisprudencia sobre la materia, pidió que se revoque la sentencia apelada, haciendo reserva del caso federal. 

III.-

Que por su parte, al corrérsele traslado de la expresión de agravios de la AFIP, el apoderado de la actora manifestó a fs. 92/101 que el fisco contó con la información básica sobre la cual pudo practicar la liquidación de los accesorios y liquidar el tributo aplicable, por lo que no existió ocultación ni ardid alguno, agregando que tanto los inspectores actuantes como los funcionarios que llevaron adelante el presente sumario coincidieron en que el caso bajo examen se instruyó en virtud de un incorrecto tratamiento respecto del devengamiento de intereses por préstamos enviados a gestión judicial, es decir, solo existió un criterio interpretativo disímil y razonable respecto del momento del nacimiento del hecho imponible, con lo que quedaba demostrada la inexistencia de una conducta dolosa de la empresa.

En el mismo sentido, trajo a colación que en la resolución que se impugnó se afirmó que existían dos clases de intereses respecto de los préstamos enviados a gestión judicial -novedad que no formaba parte de la imputación en un principio- cuando el Dictamen N( 23/02 de la Dirección de Asesoría Técnica de la AFIP-DGI, originado en una consulta de las direcciones de ese organismo fiscal, establece que en el caso de intereses de colocaciones o prestaciones financieras se perfeccionaba el hecho imponible cuando se produce el vencimiento del plazo fijado para su pago o el de su percepción, el que fuera anterior. Asimismo, puntualizó que el dictamen 19/99 establecía, respecto de los intereses derivados de préstamos en mora, que si contractualmente se había dispuesto un vencimiento, al producirse el mismo se devenga el IVA respectivo y sólo podrá suspenderse el devengamiento de los hechos imponibles cuando se demuestre la incobrabilidad del crédito de acuerdo a los índices admitidos en el impuesto a las ganancias. 

Dijo que teniendo en cuenta la interpretación que surgía del criterio fiscal sentado en los dictámenes referenciados, su representada difería o suspendía el nacimiento del hecho imponible respecto a los intereses por préstamos enviados a gestión judicial, pero ello se hacía siguiendo reglas originadas en la interpretación efectuada por el propio organismo fiscal, por lo que mal podía imputarse la existencia de la conducta dolosa que se afirmó.

Por otra parte, señaló que las explicaciones que ensayó la AFIP acerca de la aplicación en autos de los incisos b y c del art. 47 de la ley 11.683 no pasaban de constituir una descripción teórica de los elementos de la defraudación fiscal que no se ajustaba a los hechos de autos, de lo que podía afirmarse que ninguna de las conductas imputadas tuvo como finalidad omitir el pago del impuesto mediante ocultación maliciosa o declaraciones engañosas.

Por lo expuesto, concluyó que no había existido una conducta tendiente a defraudar al fisco, que sus declaraciones juradas fueron presentadas y pagadas siguiendo un criterio interpretativo razonable, basado en una simple idea de justicia consistente en sujetar el nacimiento del hecho imponible al momento de la percepción del crédito que se encontraba en gestión judicial, por lo que, asumiendo como válida la interpretación fiscal -lo que rechazó-, el derecho del fisco se limitaría al resarcimiento de los intereses devengados y no percibidos por el desfasaje temporal de la liquidación, pero jamás podía interpretarse que tal conducta encuadra en el tipo penal previsto por los arts. 46 y 47 de la ley 11.683.

Hizo reserva del caso federal y solicitó que se confirme la resolución apelada.

IV.-

Que la contienda planteada en autos tiene su origen en el tratamiento dado por la firma actora al devengamiento de los intereses de los créditos remitidos a gestión judicial, cuestión que tiene incidencia en punto al monto correspondiente al impuesto a las ganancias que debió abonar al fisco por el período fiscalizado. Mientras que la empresa sostiene que no incurrió en ninguna conducta maliciosa que justifique la sanción y por lo tanto no actuó de forma dolosa, la AFIP considera de aplicación al caso los criterios indiciarios contenidos en los incisos a, b y c del art. 47 de la ley 11.683.

Sobre el punto, estimo que corresponde en primer lugar tomar en consideración que en materia infraccional resultan aplicables idénticos criterios a los utilizados en sede penal, por lo que antes de abordar el análisis del elemento subjetivo (dolo o imprudencia) en el actuar del reprochado, resulta menester constatar si efectivamente existió un hecho que objetivamente constituya una infracción punible. 

Al efecto reseño que en la resolución cuestionada en sede administrativa y luego en estos estrados (ver fs. 106/117 y 129/142 del expediente administrativo reservado en Secretaría) se tipificó la conducta de Finanser SA en la figura contenida en el art. 46 de la ley 11.683, cuyo supuesto de hecho enuncia que “el que mediante declaraciones engañosas u ocultación maliciosa, sea por acción u omisión, defraudare al fisco, será reprimido...”. Vale decir pues que el elemento objetivo del tipo infraccional lo constituye una defraudación del contribuyente al fisco a través de declaraciones engañosas u ocultaciones maliciosas. 

Ahora bien, a partir de las apreciaciones antecedentes, considero que en el caso de autos no concurre la existencia del elemento objetivo de la figura contravencional descripta. 

Ello así porque en primer lugar no se observa un supuesto de ocultación maliciosa, toda vez que en ningún momento a lo largo de las actuaciones administrativas y judiciales, el organismo recaudador adujo que el contribuyente hubiese realizado alguna maniobra encaminada a sustraer de su conocimiento datos objetivos vinculados con la determinación del impuesto. 

En efecto, toda la argumentación de la demandada en autos se ciñó a cuestionar la determinación efectuada por la contribuyente del devengamiento de intereses de los préstamos remitidos a gestión judicial, mas no se describió y mucho menos se probó ninguna conducta de ocultamiento que justifique la concurrencia de ese supuesto.

V.-

Que resta por analizar si en el caso se produjo un supuesto de declaración engañosa que fundamente la subsunción en el tipo descripto. 

Sobre el particular se ha dicho que “el primer concepto enunciado -declaraciones engañosas- puede confundirse con el hecho punible del art. 45 porque una declaración engañosa no es otra cosa que una declaración inexacta. Consideramos que la diferencia radica en los alcances que se confieran a las expresiones en conflicto: mientras el art. 45 castiga la omisión de elementos o antecedentes de interés para la determinación fiscal, para el art. 46 lo punible es la utilización de algún ardid con la intención deliberada de lograr un beneficio personal” (Giuliani Fonrouge, Carlos M. y Navarrine, Susana Camila, “Procedimiento Tributario y de la Seguridad Social”, ed. Lexis Nexis, novena edición, Bs. As., 2005, página 362).

Así, si bien toda declaración engañosa es una declaración inexacta, no toda declaración inexacta es una declaración engañosa, dado que resulta posible que la inexactitud de las afirmaciones vertidas por el contribuyente en su declaración jurada no obedezca a una maniobra dirigida a producir engaño en el organismo fiscal. 

Corresponde pues escudriñar las circunstancias particulares del caso a fin de determinar si es dable imputar engaño a Finanser SA en el caso que se examina.

En el sentido indicado, destaco que al momento de decidir la imposición de la multa cuestionada (fs. 106/117 del sumario administrativo) y al confirmar esa resolución (fs. 129/142, idem) luego del recurso de reconsideración interpuesto por la empresa, la AFIP omitió indicar puntualmente en qué habría consistido la maniobra defraudatoria al erario público que se consideró constitutiva del tipo elegido. 

Ocurre sin embargo que, como se explicó, la sola incorrección contenida en la declaración del impuesto no basta para comprobar una maniobra defraudatoria o engañosa, resultando por el contrario necesario que se diga cuál fue el accionar desplegado que fundamenta la asignación de responsabilidad intentada. 

Sobre este aspecto, resulta menester reseñar que “en la evolución sobre la carga de la prueba (...) el primer paso consiste en verificar el hecho objetivo para definir si se exterioriza el elemento tipo de la figura penal, lo que debe ser probado por el fisco, para luego decidir la imputabilidad del actor luego de probar no sólo la omisión del supuesto sino la conducta engañosa o maliciosa. Posteriormente la imputada deberá desvirtuar las presunciones que sirvieron para la sanción” (Giuliani Fonrouge, Carlos M. y Navarrine, Susana Camila, obra citada, página 367).


En el caso de autos se indicó que existía una declaración incorrecta del contribuyente en su declaración jurada y se presupuso dolo en orden a los supuestos del art. 47, mas no se probó en modo alguno cuál fue la maniobra engañosa tendiente a inducir a error al fisco.

En conclusión, entiendo que el elemento objetivo del tipo imputado no concurre en autos por no haberse demostrado que la contribuyente haya realizado una conducta maliciosa o engañosa respecto del ingreso del tributo que le correspondía oblar, encontrándose desvirtuadas las presunciones del art. 47 de la ley 11.683 por la omisión de la AFIP de acreditar cuál fue la maniobra que intentó sancionar.

VI.-

Que con la exclusión del tipo doloso adoptado por la AFIP al momento de imponer la sanción a la empresa contribuyente por su declaración jurada incorrecta no se culmina el análisis de la cuestión sometida a estudio, dado que es dable inquirir si en el caso se configura una infracción al tipo contenido en el art. 45 de la ley de procedimientos tributarios, cuyo supuesto de hecho abarca los casos en que se omitiere el pago de impuestos mediante la falta de presentación de declaraciones juradas o por ser inexactas las presentadas.

En esa figura se establece expresamente que se supedita la procedencia de la sanción que se establece a la concurrencia de dos supuestos: que no corresponda la aplicación del art. 46 y que no exista error excusable. 

Por las razones ya vertidas, entiendo que el primero de ellos se da plenamente en autos, por cuanto resulta improcedente la sanción decidida por la AFIP en orden a la figura citada.

En cuanto al segundo de los presupuestos indicados, estimo conveniente señalar en primer término que la empresa multada dijo que su error en la interpretación del devengamiento de intereses obedecía a un criterio sostenido con anterioridad por la propia AFIP en dos resoluciones de ese organismo. Por su parte, el organismo estatal en ningún momento manifestó que lo indicado por la actora no fuese cierto, limitándose a sostener criterios distintos, pero no negó que las resoluciones citadas tuvieran el sentido que le asignara la empresa.

Por otra parte, parecería correcto admitir que el criterio sostenido por la actora para determinar el momento en que se perfecciona el hecho imponible en los casos tratados, si bien resulta errado a la luz de los argumentos expuestos en autos por el organismo recaudador, no puede ser considerado como manifiestamente opuesto a las normas legales y reglamentarias en los términos requeridos por el art. 47 inc. c) de la ley 11.683. A esta conclusión se arriba, no sólo por los dictámenes no desconocidos por la demandada, sino porque su interpretación acerca del momento en que se debe tributar el impuesto al valor agregado no parece irrazonable aún cuando la solución legal sea otra, si se tiene en cuenta que supedita el acaecimiento del hecho imponible al momento de la percepción de los intereses devengados, que, por otra parte, es el tratamiento aplicable a los intereses generados por mutuos enviados a gestión judicial de cobro.

Sin embargo, el hecho de que la empresa sancionada haya utilizado un criterio que no es manifiestamente irracional en la determinación del impuesto, no significa que su error haya sido inevitable. 

Ese yerro, para ser considerado eximente de la responsabilidad de la empresa en la incorrecta determinación del impuesto, por expreso mandato legal, debe resultar excusable, es decir que deben existir justificativos suficientes sobre cuya base se pueda afirmar que a la actora, aún aplicando un mínimo de diligencia, le era imposible evitar incurrir en la errónea determinación impositiva.

Sobre el particular se dijo que “no existe regla fija acerca de qué se debe entender como error excusable, pues la invocación de tal circunstancia exige la apreciación de cada caso particular. Es decir, entonces, que el juzgador debe apreciar las características del caso, la conducta del infractor y la verosimilitud de los argumentos que éste invoque en su descargo. Si algo se pudiera decir con carácter general es, únicamente, que el error excusable requiere un comportamiento normal y razonable del sujeto frente al evento en que se halló; si la persona procedió con la prudencia que exigía la situación y pese a ello incurrió en omisión, no se le puede condenar” (Giuliani Fonrouge, Carlos M. y Navarrine, Susana Camila, obra citada, página 321).

Ahora bien, de lo ya expuesto se observa que el justificativo alegado por la empresa Finanser consistió en expresar que se había acogido a dos resoluciones de la AFIP que resultarían contradictorias con el criterio que se adoptó para sancionarla. 

Pues bien, entiendo que la explicación dada por los representantes de la empresa no constituye una justificación válida para excusar el error en que se incurrió, dado que no sólo se trata de una firma que cuenta con suficiente cobertura técnica contable y jurídica, sino que además le era asequible, en caso de tener dudas acerca del modo de computar los intereses, consultar al organismo fiscal antes de emitir sus declaraciones juradas.

En razón de ello estimo que las razones que arguyó la actora como eximentes no resultan atendibles, dado que con un mínimo de diligencia le era posible conocer con certeza cuál era el momento correcto en que se generaba el hecho imponible. 

En igual sentido al aquí sostenido se dijo que “no hay dispensa de sanción si existían normas claras respecto de la materia en cuestión que no permitían abrigar dudas sobre la forma de liquidar correctamente el impuesto y con tanto mayor razón si pudo aclararse el caso mediante consulta a la autoridad y ello no se hizo” (Tribunal Fiscal de la Nación, in re “Laboratorios de Electroquímica médica”, del 31/08/61). 

En conclusión, entiendo que el caso de autos se subsume correctamente en el tipo infraccional del artículo 45 de la ley 11.683 y sus modificatorias, correspondiendo en consecuencia imponer una sanción a la empresa actora por la incorrección en la determinación impositiva en la que incurrió. 

Propicio en tal sentido -teniendo en cuenta que la norma establece una escala graduable- la imposición de una multa consistente en el 50% del gravamen dejado de pagar (monto que deberá ser determinado en la etapa oportuna), en atención a las particularidades del caso, a la errónea subsunción sostenida por el organismo administrativo y a la escasa relevancia del monto evadido. 

En consecuencia, voto por revocar la resolución apelada, condenando a la empresa Finanser SA a pagar una multa consistente en el 50% del gravamen dejado de pagar, en los términos del art. 45 de la ley 11.683, con costas en esta instancia a la vencida por el principio objetivo de la derrota.

ASÍ VOTO.-

A idéntica cuestión planteada el Dr. José  Héctor Pérez dijo:

Adhiero al voto que antecede.

A idéntica cuestión planteada el Dr. Ernesto Alejandro  Hansen dijo:

Adhiero al voto del Dr. Horacio José Aguilar por compartir sus fundamentos y la solución del caso.

En mérito al sentido de los votos antes expuestos el Tribunal resuelve REVOCAR la resolución apelada, condenando a la empresa Finanser SA a pagar una multa consistente en el 50% del gravamen dejado de pagar, en los términos del art. 45 de la ley 11.683, con costas en esta instancia a la vencida por el principio objetivo de la derrota.

REGISTRESE, notifíquese y oportunamente devuélvase.-




Fdo. Dres. Horacio José Aguilar- Ernesto Alejandro Hansen- José Héctor Pérez
(12(
(11(

