JURISPRUDENCIA

Impuestos provinciales. Ingresos brutos. Nulidad: falta de apertura a prueba. Practicar
nueva liquidacion del ajuste. Responsabilidad solidaria. Castur S.R.L., T.F.A. P.B.A.,
28/6/13.

AUTOS y VISTOS: el Expte. 2306-0172985/06, caratulado: “Castur S.R.L.”.
Y RESULTANDO:

Que llega a esta instancia las presentes actuaciones con el recurso de apelacion
interpuesto a fs. 604/617, por el Sr. Oscar Guillermo Rebottaro, por su propio derecho y
en representacion de la firma “Castur S.R.L.”, con el patrocinio letrado de la Dra. Ana
Maria Martinez; contra la Disp. determinativa y sumarial 253/08 dictada por el jefe de
Departamento Operacion Area Interior Junin de la Agencia de Recaudacién de la
provincia de Buenos Aires, el dia 4 de diciembre de 2008.

Que por la resolucion mencionada se determinaron las obligaciones fiscales del
contribuyente de marras, por el ejercicio de la actividad de “Servicios minoristas de
agencias de viajes” (Codigo de actividad s/NAIIB: 634201) por el periodo fiscal 2004
(bimestres 01/06) y 2005 (bimestres 01/06); ascendiendo el monto de la pretension
fiscal a la suma de pesos cuarenta y tres mil seiscientos veintiuno con cuarenta centavos
($ 43.621,40), con mas los accesorios establecidos en el art. 86 del Cadigo Fiscal —t.o.
en 2004 y cs. de afios anteriores y art. 87 de corresponder—, calculados a la fecha de su
efectivo pago (art. 2).

Que asi también, se aplica a la firma una multa equivalente al treinta por ciento (30%)
del monto de impuesto dejado de abonar en los periodos ajustados (enero de
2004/diciembre de 2005), ascendiendo la misma a la suma de pesos trece mil ochenta y
seis con cuarenta y dos centavos ($ 13.086,42) de conformidad al art. 53 del Codigo
Fiscal —t.0. en 2004— y cs. de afios anteriores (art. 3).

Que bajo el art. 4 del acto en pugna, se establece la responsabilidad solidaria e ilimitada
con el contribuyente por el pago del gravamen emergente del art. 2, intereses, recargos y
multa al Sr. Rebottaro Oscar Guillermo en los términos de los arts. 18, 21 y 55 del
Cadigo Fiscal —t.0. en 2004y cs. de afios anteriores.

Que mediante providencia de f. 853, se deja constancia que se adjudica la causa a la
Vocalia de 3.2 Nominacidn, a cargo de la Cra. Estefania Blasco y se imprime impulso a
las actuaciones, haciendole saber a las partes que conocera en la misma la Sala I, la que
se integrara con la VVocalia de 4.2 Nominacion a cargo de la Dra. Laura Cristina
Ceniceros, en caracter de juez subrogante, en virtud de encontrarse vacante la VVocalia
de 1.2 Nominacion (arts. 2 del Reglamento de Procedimiento y 8 del Dto.-Ley 7.603/70
y sus modificatorias).

Que, asimismo, se intima al apelante a que acredite el pago de la contribucion
establecida en el art. 12, inc. g), de la Ley 6.717 (t.o. por Dto. 4.771/95), que asciende a
la suma de pesos ciento trece ($ 113) bajo apercibimiento de tener por firme la
resolucion apelada en el caso que se produjese la caducidad del procedimiento en esta
instancia (arts. 15 de la ley citada; 36, inc. 1;y 318 del C.P.C. y C.; y 127 del Dto.-Ley



7.647/70). Asimismo, se intima a la Dra. Ana Maria Martinez a que acredite el pago del
anticipo previsional del art. 13 de la mencionada ley, bajo apercibimiento de comunicar
su incumplimiento a la Caja Profesional respectiva. Finalmente, se tiene por constituido
el domicilio en Calle 45 762, piso 1.°, dpto. “A”, de la ciudad de La Plata.

Que mediante el comprobante de pago de f. 857 queda cumplimentada la mentada
intimacion.

Que se procede a dar traslado a la representacion fiscal, del recurso de apelacion
articulado, con remision de actuaciones por el término de quince dias, para que conteste
agravios y en su caso oponga excepciones (art. 111 del Cadigo Fiscal, t.0. en 2004),
obrando a fs. 860/863 el responde del representante fiscal de la A.R.B.A.

Que en orden al ofrecimiento probatorio efectuado en el libelo recursivo, mediante
providencia de f. 868, se dispone la apertura a prueba, proveyéndose la documental,
informativa y pericial contable ofrecidas.

Que mediante providencia de f. 887, se tienen por recibidas las actuaciones por la perito
del Cuerpo, Cra. Beatriz Piana. Asimismo, se procede a agregar los escritos presentados
por el Sr. Guillermo Rebottaro, por su propio derecho y en representacion de la firma a
fs. 879 y 881. Se tiene presente lo manifestado por la apelante respecto de la puesta a
disposicion de los peritos, de la documentacion que le fuera requerida. Se ordena el
libramiento de oficios reiteratorios a la empresa “Fomoe S.A.” (arts. 396 y 397,
C.P.C.C.) y se suspende el plazo para la presentacion de la pericia contable desde la
fecha del pedido.

Que af. 891, se procede a agregar el escrito presentado por el Sr. Guillermo Rebbotaro,
se tiene por acreditado el diligenciamiento del oficio a la firma “Longueira y Longueira
S.A.” y se ordena un nuevo libramiento a dicha firma bajo apercibimiento de tener por
desistida la medida peticionada.

Que habiendo contestado la firma “Fomoe S.R.L.”, conforme constancias de fs.
896/1.182, mediante Auto de f. 1.183 se dispone tener por producida la prueba
informativa y levantar la suspension de los plazos dispuesta a f. 887 atinente a la
realizacion de la pericia técnica. A tales fines, se fija nueva fecha para la presentacion
del informe pericial contable, la que operara dentro de los veinte dias habiles,
computados a partir del dia siguiente de la notificacion del Auto que se transcribe, a los
peritos intervinientes.

Que con fecha 14 de noviembre de 2011, se procede a agregar el informe pericial
realizado por los peritos Cra. Maria Beatriz Piana y Miguel Angel Castillay la
documentacién anexa (fs. 1.188/1.198), dandose traslado a las partes por el término de
diez dias, con copia.

Que mediante providencia del 25 de abril de 2013, se hace saber a las partes que la Sala
se integrara con la VVocal de 7.2 Nominacion Dra. Monica Viviana Carné, por haber
hecho uso del beneficio jubilatorio el Dr. Luis Adalberto Folino.

Que atento al estado de las actuaciones se resuelve llamar “Autos para sentencia” (arts.
126 y 127 del C.F., t.o. en 2011).



Y CONSIDERANDO:

I. Que, agravia al apelante, el rechazo por parte de la autoridad fiscal de la prueba
informativa y pericial propuesta en el procedimiento determinativo, configurando ello, a
su entender una clara violacién al derecho de defensa consagrado en el art. 18 de la
Constituciéon Nacional.

Impugna el encuadre que efectla la autoridad de aplicacion de la actividad en la que
gira comercialmente, toda vez que a criterio del organismo de recaudacion, la firma
contribuyente compra el producto “servicios turisticos” y luego lo vende a los clientes-
pasajeros, mientras que la recurrente sostiene que intermedia entre el mayorista,
vendedor del producto, y el cliente “pasajero”, percibiendo por ello las comisiones
respectivas, sobre las cuales debe tributar el impuesto. Acredita lo expuesto, haciendo
remision a la documental adunada a las actuaciones (f. 224). Agrega que el cliente
recibe su voucher —emitido por el mayorista— con un detalle de la totalidad de los
importes abonados por los productos y/o servicios contratados.

Que como consecuencia de lo expuesto, sostiene que la base imponible del impuesto
sobre los ingresos brutos a abonar no es el importe total abonado por el pasajero, sino el
de la comisién percibida (diferencia entre lo abonado al mayorista y lo abonado por el
pasajero).

Alega que pretender percibir la alicuota del tres coma cinco por ciento (3,5%) sobre el
total de lo abonado por el pasajero, resulta confiscatorio toda vez que el importe
resultante del tributo deviene por demas significativo (y a veces casi total) respecto a la
comisidn (diferencia entre lo pagado al mayorista y lo cobrado al pasajero) percibida.
Cita doctrina y jurisprudencia en abono de su postura.

Plantea la inconstitucionalidad de los arts. 18 y 21 del Cédigo Fiscal —t.0. en 2004y
cs. de afios anteriores, por resultar violatorios de garantias constitucionales de igualdad
ante la ley, libertad de trabajar y contratar, vulnerando la Ley de Sociedades y el Cadigo
Civil y por consiguiente, contrarios a dicha norma federal.

Que sin perjuicio de lo expuesto, desconoce la responsabilidad solidaria endilgada
enrolandose en la postura que la misma no es objetiva derivada del mero hecho de ser
director, administrador, gerente o representante de una persona juridica o de cualquiera
de los otros entes a quienes la ley atribuye la calidad de sujetos de derecho tributario,
sino que se trata de una responsabilidad subjetiva, atribuible por un hecho personal,
ejecutado por él mismo y que le sea imputable a titulo doloso o culposo. Abona lo
expuesto con jurisprudencia nacional.

Sostiene que los articulos que regulan la responsabilidad solidaria en materia tributaria
resultan inaplicables, por regular materia expresamente delegada por las provincias en el
estado federal. Subraya que en manera alguna puede el estado provincial determinar
cuéles obligaciones son solidarias —0 no—, ya que ello esta normado en el Cadigo Civil
(arts. 495 y ss., y 699 y ss., de dicho Cddigo). Finalmente por lo expuesto, solicita que
se exima de cualquier responsabilidad al socio gerente administrador de la
contribuyente, Sr. Rebottaro, dejando planteada la inconstitucionalidad de los arts. 18 y
21 del Cddigo Fiscal —t.0. en 2004—y cs. de modificaciones posteriores.



Que pone de manifiesto la vulneracion del “principio de razonabilidad”, al establecerse
la multa en un porcentaje que asciende al treinta por ciento (30%) del presunto impuesto
dejado de abonar, sin justificacion alguna del porcentaje determinado, alegando la
inexistencia de un accionar malicioso por parte del contribuyente en el devenir de las
actuaciones; por ello solicita se reduzca al minimo legal la sancion cuestionada (fs. 610
vta., Cap. IX del “Recurso de apelacion™).

Deja planteado el Caso Federal (art. 14 de la Ley 48).

I1. Que a su turno, la representacion fiscal, aclara que los agravios esgrimidos
constituyen una reiteracion de los planteos formulados en la instancia previa al
descargo, los cuales han sido analizados oportunamente, quedando demostrado
palmariamente la improcedencia de los argumentos vertidos en su defensa.

Que “a priori”, con relacion al conculcado derecho de defensa, la representacion
entiende que resultan infundadas e improcedentes las manifestaciones vertidas en tal
sentido, toda vez que las diferencias determinadas a favor del Fisco surgen de un
procedimiento que se ha cefiido a la normativa fiscal aplicable. Es decir, se ha
desarrollado enmarcado en la legalidad, resultando en todos sus términos ajustados a
derecho, manteniéndose inalterablemente resguardado el derecho de defensa del
contribuyente. Cita jurisprudencia de este Cuerpo.

Que con relacion a la falta de atencion de las defensas presentadas y a la denegatoria de
la produccion de la prueba ofrecida, resalta que el juez administrativo ha obrado de
conformidad al art. 384 del C.P.C. y C. Asi, “... si bien el juez tiene el deber de apreciar
la prueba, ello no implica la obligacion de referirse en detalle a cada uno de los
elementos aportados, sino de seleccionarlos a fin de fundar el fallo en las mas eficientes
.. (T.F.A. P.B.A,, Sala III, “Camino del Abra S.A.”, del 15/5/03).

Que de lo sefialado, la representacion fiscal infiere que la queja en analisis carece de
sustento legal no pudiendo prosperar atento que el contribuyente ha gozado, y de hecho,
aunque infructuosamente, ha presentado las defensas que hacian a su derecho.

Que en cuanto a las denuncias por sustraccion de la documentacién contable de la firma,
es dable sefialar que ante los requerimientos de documentacién, y habiéndose informado
al contribuyente las consecuencias que devienen del incumplimiento de los deberes de
informacion y colaboracion (Actas de requerimiento 010013616 y de comprobacion N°
010027299 y 010027471/2 obrantes a fs. 23/31), present6 una nueva declaracion
testimonial efectuada ante la Policia de la Provincia de Buenos Aires el 23/7/07 (fs. 269
y 439), donde amplia la efectuada el 8/11/06 manifestando que “... la semana pasada al
comenzar a realizar el balance anual constata que se habia obviado mencionar en la
denuncia el faltante de un libro subdiario de venta y facturas de venta por el periodo
enero del 2001 hasta diciembre de 2005”. Alega que dicha declaracion no guarda
relacién con la omisién en analisis, toda vez que el art. 8 del estatuto constitutivo de la
sociedad prescribe: “El ejercicio social finalizard el dia 31 del mes de julio de cada afio.
A dicha fecha debera realizarse un balance general y demaés estados contables que
prescribe la legislacion vigente ...” (f. 34), de manera tal que resulta al menos
sospechoso gue ante los requerimientos, el contribuyente advierta recién entonces que le
faltan facturas de ventas por el periodo enero de 2001 a diciembre de 2005 para incluir
en un balance que cierra en la fecha citada y corresponderia al ejercicio 2006/2007.



Que en orden al cuestionado encuadre de la actividad desarrollada por la firma cabe
consignar que el contribuyente declard la de “intermediacion en el servicio minorista de
agencia de viajes” y que sus clientes —en su mayoria— son consumidores finales (f. 61),
mientras que de la verificacion realizada se constatd que la misma es la de “Servicios
minoristas de agencias de viajes”, segun lo informado por los proveedores
circularizados (ver fs. 206/224).

Que, asimismo, destaca, que de los informes recibidos de las firmas Consult House
Turismo S.A. (f. 206), Assurance Medicale S.A. (f. 208), Fomoe S.R.L. (f. 223), entre
otras, surge con claridad que la utilidad de la fiscalizada no tiene sustento en las
comisiones percibidas —como sostiene el contribuyente— sino en la comercializacion
(ventas) del servicio que presta, por lo que deviene concluir que lo argumentado por el
apelante respecto al encuadramiento de su actividad, debe desestimarse y confirmarse la
base imponible determinada por los agentes intervinientes. Consecuentemente la
aplicacion de la alicuota por la actividad verificada —tres coma cinco por ciento (3,5%)-
resulta ajustada a lo normado por el art. 11, inc. b) de la Ley 13.155; y 13.297, para los
periodos fiscales 2004 y 2005, respectivamente, correspondiendo por tales motivos
desestimar los agravios en tal sentido.

Que con relacion a la aplicacion de la legislacion de fondo por mandato constitucional,
por entender el apelante que la legislacion local se contrapone a la Carta Magna cita
jurisprudencia de este Cuerpo que desvirtua el agravio bajo tratamiento (“Ferreteria
Argentina Bahia Blanca”, Reg. N° 543, Sala I de fecha 7/10/05).

Que en lo concerniente a la responsabilidad solidaria endilgada al Sr. Oscar Guillermo
Rebottaro, aclara que ésta es impuesta por estricta aplicacion del Codigo Fiscal (art. 18
del citado cuerpo legal). Concluye que la responsabilidad solidaria e ilimitada estatuida
en cabeza del apelante, en su caracter de socio gerente, surge de las constancias obrantes
en Autos (fs. 45, F. R-200 rubricado por el Sr. Rebottaro, fs. 39/41, contrato de cesién
de cuotas, y demas documentacion glosada a las actuaciones). Aduce que resulta
evidente que dicha atribucion ha resultado del procedimiento llevado a cabo, en el que
se han respetado los derechos al previo y debido proceso, limitandose el organismo a
cumplir con los pasos dispuestos por las normas legales, motivo por los cuales rechaza
las quejas traidas en tal sentido.

Aclara que tampoco puede argumentarse una defensa en torno a los caracteres del
instituto en el orden juridico nacional (Ley de Sociedades), ni en una remisién a
preceptos constitucionales en cuanto a atribuciones para el dictado de las normas en
cuestion (art. 75, inc. 12, de la Carta Magna), que difieren del establecido en el orden
tributario provincial. Ello por cuanto ain cuando no surgiera del concepto de autonomia
del derecho tributario la facultad de apartamiento de la legislacién local de las normas
sobre solidaridad contenidas en la Ley de Sociedades Comerciales, tal apartamiento
encuentra fundamento constitucional valido en el art. 121 (anterior 104) de la
Constitucion Nacional. Por ende, la responsabilidad solidaria de los denominados
“dirigentes de sociedades”, como se sefialara, surge de disposicion expresa de la ley
provincial. Consecuentemente, remarca que la doctrina y jurisprudencia en que sustenta
su posicidn el apelante, resulta inaplicable al caso en tratamiento.

Que en orden a la queja relacionada con la irrazonabilidad de la multa impuesta, sefiala
que habiéndose acreditado que devienen procedentes las diferencias determinadas, no



puede negarse la comision de la infraccién sancionada en tanto se ha configurado la
omision prevista y penada en el art. 53 del Cddigo Fiscal (t.0. en 2004), ello asi en tanto
para la configuracién de dicha infraccion basta que se incumpla total o parcialmente el
pago de las obligaciones fiscales a su vencimiento, situacion que ha confirmado el
Tribunal en reiterados pronunciamientos.

Que en dicho iter, afiade que probada la infraccion, la sancidn surge directamente de la
ley, resultando irrelevante la ausencia de intencion, bastando el hecho objetivo que
configure la infraccién. Por ello, aduce que yerra el apelante cuando manifiesta que
debe probarse un obrar malicioso por parte del contribuyente (elemento subjetivo) que
amerite la aplicacion de la multa. Cita jurisprudencia de este Cuerpo.

Por lo tanto, concluye que habiéndose graduado la multa dentro de los pardmetros
fijados por la norma, se pronuncia por la razonabilidad de la misma, rechazando el
pedido de reduccion al minimo legal.

Con relacion al planteo del Caso Federal, deja en claro que no siendo ésta la instancia
valida para su articulacion, se la tenga presente para la etapa oportuna.

I11. Que entre las medidas probatorias sustanciadas, obra a fs. 1.188/1.199 el informe
pericial contable elaborado conjuntamente por la Cra. Piana Beatriz y el Cr. Castiglia
Miguel Angel como Perito del Tribunal Fiscal y Perito de parte respectivamente.
Respecto a los puntos periciales, a saber: “a) Liquidaciones por comisiones efectuadas
por las empresas: Consult House Turismo S.A., Fomoe S.R.L., Asurance Medicales
S.A., Longueira 'y Longueira y Eurovips Viajes Futuros S.R.L. durante los afios 2004 y
2005; b) si sobre dichas comisiones Castur S.R.L. abond el impuesto sobre los ingresos
brutos; c) si las mencionadas empresas entregaron liquidaciones de los productos
encargados por pasajeros a través de la contribuyente; d) di dichas liquidaciones
contenian los importes que debian abonar los pasajeros y los que debia abonar la
contribuyente; f) adjunte copias de las mencionadas liquidaciones; g) si el tres coma
cinco por ciento (3,5%) del importe facturado por la contribuyente a los pasajeros
resulta ser superior en un treinta y tres por ciento (33%) a la comisién percibida por
cada operacién (diferencia entre lo cobrado y lo abonado al mayorista). Aclaraciones
previas: “... Para la contestacion de los temas periciales relevaremos la contestacion de
los oficios que surgen de la prueba informativa. En los mismos se requeria a las
empresas intervinientes la descripcion de la operatoria comercial, con el siguiente
cuestionario: a) si las labores desarrolladas durante los afios 2004 y 2005 por Castur
S.R.L. fue la de intermediacion en la prestacion de servicios de turismo brindados por
esas empresas a pasajeros clientes del contribuyente. b) Si por dicha intermediacion el
contribuyente percibid comisiones. ¢) Si esas empresas entregan al pasajero voucher con
detalle de los servicios contratados. d) Si esas empresas entregaban un detalle de la
liquidacion de montos a abonar por el pasajero por los servicios contratados por él y lo
gue debia abonar el contribuyente. €) Si la diferencia entre los que debia abonar el
pasajero y lo que abonaba el contribuyente era la comision que percibia este por su
labor de intermediacion. f) Monto de las liquidaciones a favor del contribuyente durante
los afios 2004 y 2005. g) Si los montos de los importes a abonar por los pasajeros por
los servicios por ellos contratados estaban suficientemente publicados y en
conocimiento de los pasajeros. Cabe mencionar que no se cuenta con los libros
societarios ni los registros de I.V.A. ventas ni compras de la empresa, debido a su
pérdida. Realizamos en la instancia la tarea de localizacion de los presupuestos emitidos



a los clientes y la facturacion de respaldo y/o liquidaciones de las proveedoras del
servicio turistico, en el caso de existir. Es decir brindaremos la informacion de las
comisiones cobradas por el contribuyente en las operaciones en las cuales hemos
encontrado respaldo documental, que en algunos casos consiste en documentacion
extracontable. Es importante mencionar que la documentacion examinada es propia de
la actividad de turismo, brindando las liquidaciones analizadas informacion relativa a
los datos del pasajero, destino, servicios contratados e importes pagados. Asimismo,
reiteramos el analisis y confrontacion con las respuestas a los oficios de las empresas
intervinientes en la operatoria. Como perito del Tribunal Fiscal de Apelacion aclaro que
no opinaré sobre la actividad de intermediacion de la empresa, siendo tema del decisorio
de Autos. La empresa Asurance Medical S.A. y Lingueira y Longueira S.A. no
contestaron los oficios oportunamente enviados, por ende no hemos podido relevar
ningun tipo de informacion. La contestacion de los puntos periciales se realizara en
forma conjunta por empresa proveedora en contestacion de los ptos. a), ¢), d), y f).
Liquidaciones por comisiones efectuadas por las empresa: Consult House Turismo S.A.,
Fomoe S.R.L., y Eurovip’s - Viajes Futuros S.R.L. durante los afios 2004 y 2005 ...”. El
informe pericial se complementa con las planillas obrantes a fs. 1.193/1.198.

IV. Voto de la Cra. Estefania Blasco: que en este estadio, corresponde abordar los
agravios impetrados por el apelante contra la Disp. determinativa y sumarial 253/08 y
resolver si dicho acto, se cifie a derecho.

Que el primer agravio expuesto versa sobre la denegacion por parte de la autoridad de
aplicacion de la prueba informativa y pericial contable ofrecidas en el procedimiento
determinativo, configurando ello, a su entender una clara violacion al derecho de
defensa previsto en el art. 18 de la Constitucién Nacional; al respecto es dable sefalar
que dicha manifestacion importa un planteo de nulidad del acto en crisis. Es de remarcar
que la sancion de nulidad reconoce la presencia de elementos que se encuentran
vulnerados, graduandose el dafio producido a los intereses en juego: el de los
particulares y el de la administracion. Esta graduacién de los intereses juridicos
vinculados con la lesion que producen las irregularidades del acto administrativo, se
ampara en el principio de estirpe administrativa: la conservacion del acto irregular, ya
que salvar y mantener el acto, pese a su irregularidad, sera menos dafioso que el
perjuicio o gravamen que el vicio produce.

Que si bien la autoridad tributaria, ha denegado la produccién de la prueba informativa
y pericial contable propuesta en el descargo, en el marco del procedimiento
determinativo y sumarial, conforme con las facultades que le confiere el mismo art. 102
(cuarto y quinto parrafos) del Codigo Fiscal, t.0. en 2004 y cs. de modificatorias
ulteriores, no se advierte vulneracion al derecho de defensa del aqui recurrente, quien ha
logrado su produccion en esta instancia —f. 868—. Asi, en reiteradas oportunidades ha
manifestado este Cuerpo que las nulidades no existen en el mero interés de la ley: no
hay nulidad sin perjuicio. En similar sentido, ha sostenido Alsina: donde hay
indefension hay nulidad; si no hay indefension no hay nulidad (Tratado, T. I, pag. 652).
Ademas es nutrida la jurisprudencia sobre el tema, habiéndose declarado que no
procede la declaracion de nulidad fundada en el exclusivo interés de la ley (Cam. Nac.
Civ., L.L. T. 88, pag. 104). Tanto el Superior Tribunal de la Provincia como la Corte
Federal, han declarado que la existencia de perjuicio debe ser concreta y evidente.
(S.C.B.A., LL 70-667 y Fallos 262; 206).



Que este Tribunal ha resuelto, desde antiguo, respecto del modo cémo deben decidirse
ciertas nulidades, descartando las que no tengan interés practico y solo puedan satisfacer
un deseo puramente formal y externo, vacio de todo contenido eficiente (T.F.A. P.B.A,,
Autos “Faenadores Platenses”, Sentencia del 14/9/95, Reg. N° 5.465, “Magnani e Hijos
S.H.”, Sentencia del 3/10/12, Reg. N° 1.716, Sala I).

Que en sustancia, la cuestion a resolver versa sobre el encuadre de la operatoria
comercial desarrollada por el contribuyente “Cas Tur S.R.L.”, y la alicuota aplicable.
Vale precisar que el contribuyente considera que su actividad es la de “Servicio
minorista de agencia de viajes, por sus actividades de intermediacion” (Codigo 634202),
mientras que el Fisco considera que la actividad desarrollada consiste en la prestacion
de “Servicios minoristas de agencias de viajes” (Codigo 634201).

Que la resolucién determinativa impugnada, transcribe el art. 4 del contrato constitutivo
de la sociedad (f. 32), el que establece: “La sociedad tiene por objeto dedicarse por
cuenta propia o de terceros, 0 asociada a terceros a las siguientes actividades: a) servicio
de turismo: la explotacién del turismo nacional e internacional, organizando,
promoviendo, realizando y financiando el transporte y alojamiento de cosas y personas,
convenciones, viajes de estudio y excursiones por cuenta propia o por intermedio de
terceros, asociada o representando a terceros, mediante el expendio de pasajes terrestres,
fluviales, maritimos o aéreos; podré establecer sucursales, agencias o representaciones
en el interior del pais o del extranjero, asignandoles o no un capital fijo; b) inmobiliaria:
... mandataria: mediante el ejercicio del mandato por cuenta y orden de terceros, como
representante y/o administradora de negocios comerciales, incluso comisiones y
consignaciones. Para el cumplimiento de sus fines la sociedad tiene plena capacidad
juridica para efectuar todas las operaciones, negocios, actividades, actos y contratos que
se relacionen directa o indirectamente con el objeto social ...” (f. 542). Expone que el
contribuyente se halla inscripto en el impuesto sobre los ingresos brutos declarando
como actividad “Servicios minoristas de agencia de viajes, por sus actividades de
intermediacion” (Codigo NAIIB/99: 634202), siendo ello concordante con lo
manifestado a f. 61, por el gerente de la firma.

Que desde la dptica del contribuyente, el ejercicio de su actividad comercial tornaria
aplicable las previsiones del art. 195 del Cddigo Fiscal —t.0. en 2011 pudiéndose valer
de una base imponible diferencial constituida por la diferencia entre lo abonado al
mayorista (proveedor de los servicios de transporte, hoteleria, excursiones) y lo abonado
por el pasajero. Partiendo de tal premisa, el contribuyente sostiene que tributa el
impuesto sobre los ingresos brutos sobre la base imponible constituida por los ingresos
que percibe en concepto de comision por la gestion de intermediacion ejecutada. Asi
conformada la base imponible —diferencial—, del gravamen de la gabela, aplica la
alicuota del seis por ciento (6%). En contraposicion se sitla el criterio del Fisco, quien
considera la totalidad de los ingresos que percibe por la comercializacion de los
servicios de agencia de viajes y los grava a la alicuota del tres con cinco por ciento
(3,5%) de conformidad al art. 11, inc. b), de la Ley Impositiva 13.155 y 13.297 para los
periodos 2004 y 2005, respectivamente. (cddigo de actividad 634201).

Que respecto al ajuste practicado, el acto en crisis a f. 542 “in fine” y vta. expresa: “...
Que de las verificaciones efectuadas se constato que la actividad desarrollada es la de
‘Servicios minoristas de agencias de viajes’, Codigo de actividad 634201, de acuerdo
con la informacion suministrada por los proveedores circularizados, cuyas respuestas



obran en el expediente a fs. 206 a 227, donde surge claramente que el contribuyente no
percibid liquidaciones por servicios de intermediacion, sino que efectud la compra de
los servicios turisticos que revendio y en especial de acuerdo con lo manifestado por los
proveedores Consult House Turismo S.A., a fs. 206 y Fomoe S.R.L. a f. 223",

Atento a lo expuesto, corresponde hacer meérito de las pruebas producidas en esta
instancia —informativa y pericial contable—, y de la documental adunada al expediente
en el curso del procedimiento determinativo y sumarial la cual ha creado la conviccion
del juez administrativo en sentido contrapuesto a la postura del recurrente; ello a fin de
dilucidar la naturaleza de la real actividad desarrollada por la firma, en los periodos
fiscalizados.

Que los peritos, aclaran gque en la elaboracion de su informe no han podido contar con
los libros societarios ni los registros del “Libro I.V.A. ventas” ni “compras” debido a su
“pérdida” (f. 1.189), lo que queda acreditado con la denuncia policial obrante a f. 91.

Que en cuanto al respaldo documental de las operaciones realizadas por el
contribuyente, la labor de los peritos consistié en la localizacion de los presupuestos
emitidos a los clientes, facturacion correspondiente y liquidaciones de las empresas
proveedoras del servicio turistico. Las comisiones cobradas por el contribuyente y que
fueran informadas en cuadros anexos de fs. 1.193/1.195, encuentran sustento
documental a fs. 872, 875 y 896/1.182.

Que entre los principales proveedores de servicios turisticos, la empresa “Consult
House Turismo S.A.”, informa sobre su vinculacién comercial con la firma “Castur
S.R.L.”, calificandola como agencia de viajes que actlia como intermediaria en la
prestacion de servicios turisticos a sus pasajeros-clientes. Agrega que emite vouchers a
nombre de los pasajeros-clientes de “Castur S.R.L.” con el detalle de los servicios
reservados y entrega a la contribuyente las liquidaciones respectivas. Se efectud el
relevamiento de los presupuestos realizados a los clientes y las liquidaciones de la firma
“Consul House Turismo S.A.”, lo que se plasmo en el cuadro anexo que luce a f. 1.194,
donde se individualizan los clientes, nimero de facturas, fecha de las operaciones y la
comision liquidada. Se deja expuesto que el fiscalizador confeccion6 una planilla a f.
207 donde relevo la misma documental.

Concordantemente, la firma “Eurovip’s Viajes Futuros S.R.L.” informa que “Castur
S.R.L.” durante los periodos fiscalizados actué como intermediaria en la prestacion de
servicios turisticos entre sus clientes y “Eurovip’s - Viajes Futuros S.R.L.”, mayorista
de turismo, percibiendo comisiones por su labor de intermediacion (f. 872 vta). Los
peritos informan a f. 1.190, que la firma oficiada ha brindado un detalle de las
comisiones abonadas a “Castur S.R.L.” en forma anual (afio 2004 y 2005). Asimismo,
se relevaron los presupuestos realizados por el contribuyente, informacion que fuera
confrontada con la contestacion al oficio librado a la firma “Eurovip’s - Viajes Futuros
S.R.L.”, quedando todo reflejado en el cuadro anexo de f. 1.193.

Que asimismo, la firma “Fomoe S.R.L.”, también refirio sobre la actividad de
intermediacion en la prestacion de servicios de turismo, acompariando copias de los
expedientes de las operaciones agregadas a fs. 896/1.180. En las liquidaciones se
individualizan los pasajeros, los detalles de los viajes y en la parte concerniente a
resimenes para los clientes se detallan los precios de venta, la comision agencia y el



valor total. Asimismo, se individualiza el detalle de comisiones con porcentajes
variables sobre el precio de venta y la carga impositiva correspondiente. En base a dicha
informacion se ha realizado el cuadro anexo de fs. 1.195/1.198, informando las
operaciones de los afios 2004 y 2005, en el cual se individualizan los clientes, N° de
facturas, fecha de las operaciones y la comision liquidada. Con la finalidad de
corroborar la facturacion de respaldo interviniente en las operaciones comerciales, 10s
peritos cotejaron: a) la informacion recibida en la contestacion de los oficios; b) la
informada por la empresa proveedora en la circularizacion realizada en la instancia del
ajuste impositivo, obrante a fs. 225/227. ¢) El acta de comprobacion de fs. 249/251, en
la cual se detallan los comprobantes de compras no registradas en el “Libro I.V.A.
compras”. De dicho analisis se desprende que es coincidente la facturacion total
informada por la empresa proveedora oficiada en la instancia pericial. d) Si sobre dichas
comisiones “Cas Tur S.R.L.” abono6 el impuesto sobre los ingresos brutos, informan
sobre la presentacion y pago del gravamen que surge de la base de datos de A.R.B.A. 'y
que es coincidente con lo reflejado por el fiscalizador actuante en los Fs. R-222 de
fiscalizacion y ajuste. e) Si las diferencias entre ambas sumas eran las comisiones que
percibia la contribuyente. En base a las liquidaciones de las distintas empresas oficiadas
los peritos informan que las comisiones estan establecidas en cada una de ellas y han
quedado expuestas en los cuadros anexos. g) Si el tres coma cinco por ciento (3,5%) del
importe facturado por la contribuyente a los pasajeros resulta ser superior en un treinta y
tres por ciento (33%) a la comision percibida por cada operacién (diferencia entre lo
cobrado y lo abonado al mayorista). En este punto, se expone que teniendo en cuenta
que la Comisioén percibida por “Cas Tur S.R.L.” nunca fue superior a un once por ciento
(11%) segun consta en las Liquidaciones analizadas, el importe que surge de aplicar el
tres coma cinco por ciento (3,5%) al monto neto de ventas, es superior en todos los
casos al treinta y tres por ciento (33%) de la comisién percibida por cada operacion.

Que del informe pericial puede advertirse cdmo queda conformado el circuito
comercial, donde la agencia no actia como representante 0 mandataria de los
proveedores de servicios turisticos en nombre de estos, sino como intermediaria en
nombre propio y por cuenta ajena, recibiendo en contraprestacion una comision, cuyos
importes configuran la base imponible del gravamen fiscalizado. En igual sentido este
cuerpo asi lo ha resuelto en Autos “Rossi Viajes y Turismo S.R.L.”, Sentencia del
16/11/09, Sala Il1, donde ademas se expone que existe posicion doctrinaria que entiende
que del texto de las leyes que conforman el marco regulatorio de la actividad que
desarrollan las agencias de viajes, (Ley 18.890 y Dto. reglamentario 2.182/72),
claramente se desprende el caracter de intermediacién asignado a las agencias de viajes
y turismo. Si bien acttan en nombre propio, utilizando su razén social y facturando con
su propia documentacion, el que presta efectivamente el servicio, es un tercero, que a su
vez, es el verdadero responsables directo de las cuestiones juridicas que pudieran
derivarse de la prestacion a condicion de que ello se encuentre debidamente
especificado y no medie culpa, dolo o negligencia. “Tratamiento impositivo de turismo”
de los autores Scaletta - Giménez-Spina, 2.2 Edicion de Osmar D. Buyatti Libreria
Editorial.

En similar sentido, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires reconocio el caracter de
intermediacidn de las agencias 0 empresas de turismo disponiendo en la ley impositiva
para el afio 2009 que debian tributar al cuatro coma cinco por ciento (4,5%) los codigos
6341, 6342 y 6343 comprensivos de los servicios mayoristas de agencias de viajes,
servicios minoristas y servicios complementarios de apoyo turistico, respectivamente,



sobre la base imponible reconocida para los intermediarios —diferencia entre el monto
que se recibe del cliente por servicios turisticos y los valores que deben transferirse al
comitente en el periodo fiscal-. Estos servicios incluyen, entre otros, la planificacion y
organizacion del viaje —alojamiento y transporte—, billetes aéreos, y los
complementarios como los servicios de guias turisticos. Asimismo, previé que “para el
supuesto de servicios prestados por agencias o empresas de turismo con la utilizacion de
bienes propios o de productos que no sean especificamente turisticos, tributan a la
alicuota general” —todo ello conforme art. 60, Ley 2.998—. Tal postura reconoce como
antecedente jurisprudencial el fallo del Tribunal Superior de Justicia, de fecha 2/11/05,
en la causa “Viajes ATI ¢/G.C.B.A./impugnacion de actos administrativos s/recurso de
apelacion ordinario concedido” en el cual sus integrantes sostuvieron que el Fisco (que
pretendio imponer la totalidad de los ingresos facturados) no pudo probar que la actora
efectuase el servicio por cuenta propia (transporte, alojamiento, gastronomia,
espectaculos, tours, etc.) o por subcontratistas suyos, ni que hubiese locado en interés
propio plazas de medios de transporte u hoteles con antelacion a la venta de sus
servicios, o que fuera la responsable ante sus clientes por las reservas efectuadas.
Asimismo, resulté demostrado que la operatoria habitual de la agencia es la vinculacién
entre los pasajeros y los prestadores con la finalidad de concretar determinados viajes de
turismo lo cual caracteriza una relacion de intermediacion, la que no pudo ser rebatida
por el Fisco.

En consecuencia cabe concluir que, en virtud de la evaluacion practicada respecto de la
documentacion obrante en autos, la valoracion de las pruebas sustanciadas y las
consideraciones desarrolladas, el ajuste practicado en el caso concreto respecto de la
totalidad de los valores facturados a los clientes por los servicios contratados deviene
improcedente, debiendo computarse como base imponible s6lo las comisiones recibidas.
Sobre la base asi calculada correspondera aplicar la alicuota del seis por ciento (6%),
determinando de tal modo el impuesto ajustado por tales servicios. Del impuesto asi
determinado debera descontarse lo efectivamente pagado por la apelante conforme los
montos expuestos en los Fs. R-222 de fs. 290 y 291. En conclusion, el ajuste practicado
debera ser reliquidado conforme las pautas apuntadas, lo que asi se declara.

Que en orden a la tacha de inconstitucionalidad de los arts. 18 y 21 del Cédigo Fiscal —
t.0. en 2004— cs. de modificaciones ulteriores, es menester reiterar que en virtud del
precepto contenido en el arts. 12 del Cddigo Fiscal —t.0. en 2011y 14 del Dto.-Ley
7.603/70, la peticion exorbita la competencia de este Tribunal, en la medida en que no
se invoca ningun precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ni de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires que permita
aplicar doctrina en tal sentido al caso concreto.

Que en relaciodn a la responsabilidad solidaria e ilimitada atribuida al Sr. Rebottaro
Oscar Guillermo bajo el art. 4 de la parte resolutiva del acto en crisis, por el pago del
gravamen, intereses y multa es dable poner de resalto que los vinculos obligacionales
(Fisco - contribuyente; Fisco - responsables solidarios), son autdbnomos porque el Fisco
puede exigir indistintamente a cada uno la totalidad de la deuda; pero como integran una
sola relacion juridica tributaria por identidad de objeto (prestacion tributaria ), son
también interdependientes; y en virtud de la solidaridad cada uno queda convertido en
sujeto pasivo de la relacion obligacional en su integridad.



Que los “responsables solidarios no son deudores subsidiarios, pues esta expresion
supone una actuacion condicionada a la actuacién de la otra parte, lo que no ocurre: el
responsable tributario tiene una relacién directa y a titulo propio con el sujeto activo, de
modo que actiia paralelamente o al lado del deudor, pero no en defecto de éste”
(Giuliani Fonrouge - Navarrine. “Cdédigo Fiscal de la provincia de Buenos Aires”, pag.
37, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980).

Que, en virtud de ello, el primer efecto de la solidaridad y lo que constituye la
caracteristica principal de ella es que el Fisco tiene facultad de demandar la totalidad de
la deuda tributaria no ingresada a cualquiera de los deudores 0 a todos conjuntamente
(cf. Villegas Héctor. “Los agentes de retencion y percepcion en el derecho tributario”,
pag. 130 y ss., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1976).

Que, es preciso destacar que el Codigo Fiscal en forma taxativa legisla sobre el instituto
de la cuestionada responsabilidad solidaria en materia de derecho tributario (arts. 21, 24
y 63 del C.F., t.0. en 2011), dentro de las facultades constitucionales propias en esta
materia retenidas por las provincias; por ende la consagracion de la preeminencia de las
normas del Cddigo Fiscal en la gabela resiste todo analisis. En igual sentido, es dable
citar doctrina conteste de los Dres. Dino Jarach “Curso superior de derecho tributario
19697, pags. 288 y 289, Carlos Giuliani Fonrouge y José O. Casas, entre otros citados
en Sentencia del T.F.A.-P.B.A., Sala III del 15 de agosto de 2001, en los Autos “Cimaq
S.R.L.”.

Que ha dicho esta Sala, que son responsables solidarios los terceros que la ley ubica al
lado del sujeto principal y aunque sea ajeno al hecho imponible en si, coexiste con el
contribuyente y la ley le atribuye el carécter de sujeto pasivo y responsable solidario del
deudor principal. La situacion juridica del responsable solidario estd muy lejos de la de
ser castigado por el no cumplimiento de la obligacion tributaria por parte del
contribuyente. No se lo obliga con finalidad correctora y/o represora sino por el
contrario lo que se persigue solamente es garantizar el cobro del crédito fiscal (T.F.A.
P.B.A., Sala I, Autos: “Cabrales S.A.” sent. del 21/12/01, “Tria S.A.”, 28/10/04, Reg.
N° 411, entre otras).

Que, en nuestro entendimiento, el fundamento de los arts. 24 y 63 del Cddigo Fiscal —
t.0. en 2011y cs. de afios anteriores y modificatorias ulteriores, radica en el hecho de
que el legislador ha creado una responsabilidad solidaria similar a la existente en el
derecho privado (arts. 2003 y 2013, inc. 9, del C.C.), sin beneficio de excusion, ello a
fin de garantizar el buen orden de las cuestiones tributarias y prevenir por via de la
particular solidaridad creada por la ley fiscal la evasion (Sala I, en Autos “Iggam
S.A.L.”, Sentencia del 18 de febrero de 2005, Reg. N° 452).

Que transitando por la mencionada senda legal, esta Sala ha expresado que para que
exista eximente de responsabilidad respecto del hecho imponible del principal, los
directores deben demostrar que la infraccion u omision se ha generado en relacion de
hechos o situaciones para los que no estan facultados, y que han sido colocados en la
imposibilidad de cumplir (T.F.A.-P.B.A., Sala I, en Autos “Cia. Argentina Colombiana
de Café¢ S.A.C.I.LLLF.”, del 14 de diciembre de 2000; en “Esso S.A.P.A.”, del 10 de mayo
de 2001; en “Roberto Moisés y Cia. S.R.L.”, del 19 de abril de 2001).



Que en referencia a la multa cuestionada en autos, este Tribunal ha expresado que la
conducta punible consiste en no pagar o pagar en menos el tributo, concretandose la
materialidad de la infraccién en la omision de tributo (doctrina de Autos:
“Supermercado Mayorista Makro S.A.”, de fecha 8 de febrero de 2001, Sala III.

Que en cuanto a la inexistencia de culpa a los efectos sancionatorios, es menester
recordar que, tal como lo ha sostenido el Tribunal Fiscal de La Nacion, la aplicacion de
multa no requiere la existencia de intencion dolosa o de ocultacion de bienes o
actividades, bastando el hecho de una conducta inexcusable que ha tenido por efecto un
pago inferior al que corresponde segun las disposiciones legales (T.F.N., 31/8/61,
“Laboratorios de Electroquimica Médica”, L.L. 105-22). Tal es la opinion de la doctrina
mayoritaria. Asi, se ha sostenido: “... inicamente se diferencia de la defraudacion, 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. Il, p4g. 753 y ss.). La figura del art. 53 del Codigo Fiscal —t.o0. en 2004—
(actual 61), exige un minimo de subjetividad, o sea de culpa en sentido estricto, desde
que admite como causal exculpatoria el error excusable. En idéntico sentido se ha
pronunciado el Tribunal Fiscal de Apelacion de la Provincia de Buenos Aires, Sala Ill
en Autos “A.V.H. San Luis S.R.L.”, de fecha 30 de mayo de 2006.

Por ende, aunque el contribuyente haya liquidado e ingresado el impuesto de acuerdo
con su interpretacion subjetiva de las normas aplicables, no por ello podria excusarse
para la aplicacion de la sancion estipulada cuando existen incumplimientos
comprobados.

Que sin perjuicio de lo expuesto, en virtud de como ha quedado resuelta la cuestion de
fondo, el alcance de la responsabilidad solidaria atribuida y el monto de la multa
establecida por omision del tributo (art. 61 del Codigo Fiscal, t.0. en 2011), quedan
supeditados a lo que resulte de la nueva liquidacién que A.R.B.A. debe efectuar, siendo
inoficioso expedirme sobre tales agravios.

Que a la reserva del Caso Federal para ocurrir ante la Corte Suprema de Justicia de La
Nacion por via del art. 14 de La Ley 48, la cuestion queda planteada para el momento
procesal oportuno.

Por ello,
SE RESUELVE:

1. Hacer lugar al recurso de apelacién interpuesto por el Sr. Oscar Guillermo Rebottaro,
por su propio derecho y en representacion de la firma “Castur S.R.L.”, contra la Disp.
determinativa y sumarial 253/08, de fecha 4 de diciembre de 2008.

2. Ordenar que A.R.B.A. practique una nueva liquidacion del ajuste siendo la actividad
desarrollada por la firma “Servicios minoristas de agencia de viajes, por sus actividades
de intermediacion”, (Codigo de actividad NAIIB/99: 634202), conforme las pautas
desarrolladas en el Considerando IV del presente, debiendo computarse como base
imponible las comisiones percibidas y no el total facturado.



3. Establecer que el monto de la multa por omision de tributo, de corresponder y
consecuentemente el alcance de la responsabilidad solidaria e ilimitada establecidos en
los arts. 3y 4 del acto en pugna, quedan a resultas de la nueva liquidacion ordenada en
el punto anterior.

4. Registrese, notifiquese y devuélvase.
Firmado: Cra. Estefania Blasco, vocal de 3.2 Nominacion; Dra. Laura Cristina

Ceniceros, vocal de 4.2 Nominacién; Dra. Ménica Viviana Carné, vocal de 7.2
Nominacion. Ante la Dra. Maria VVeronica Romero, secretaria - Sala I.



