JURISPRUDENCIA

Ingresos brutos. Provincia de Buenos Aires. Agentes de recaudación. Omisión de actuar y depósitos tardíos. Multa. Intereses. Responsabilidad solidaria. Shering Plough S.A., T.F.A.-P.B.A., Sala III, 26/6/08.

AUTOS y VISTOS: el Expte. administrativo 2306-401.170 del año 2001, caratulado “Schering Plough S.A.”

Y RESULTANDO:

Que la Dirección Provincial de Rentas verifica la situación fiscal del contribuyente –C.M. 901-920366-6; C.U.I.T. 30-50340307-9– en su calidad de agente de recaudación de los Regímenes de percepción del impuesto sobre los ingresos brutos, “general” y “comercialización de medicamentos”, con relación a los ejercicios fiscales 1998/2000.

Que habiéndose detectado diferencias a favor del Fisco provincial, a fs. 795/796 vta., se corre vista de las actuaciones conforme el art. 40 del Código Fiscal (t.o. en 2004) respecto de las cuales el contribuyente manifiesta, a fs. 803/808, su disconformidad parcial.

Que a fs. 969/978, el director de la Dirección de Auditoría Especial dependiente de la Dirección Provincial de Rentas, dicta la Res. 311 de fecha 7 de julio de 2002 por la que declara abierto el procedimiento determinativo y sumarial. A fs. 983/992, el Sr. Daniel Zuccherino, en su carácter de apoderado de la firma, por sí y en representación de los miembros del Directorio, presenta el descargo previsto en el art. 102 del Código Fiscal (t.o. en 2004) y a fs. 1.379/1.381 lo hace el Sr. Alfredo O' Farrel, por propio derecho

Que, con fecha 17 de octubre de 2005, el subdirector a cargo de la Subdirección de Coordinación Operativa Metropolitana dependiente de la Dirección Provincial de Rentas dicta, a fs. 1.416/1.429, la Res. 954/05 determinativa y sumarial por la que procede a establecer las obligaciones fiscales de Schering Plough S.A. en su carácter de agente de recaudación del impuesto sobre los ingresos brutos –Regímenes de percepción de las Disp. Norm. D.P.R. “B” 38/95 y 49/98–, por el ejercicio de la actividad verificada de elaboración y venta de especialidades medicinales, de uso humano como de uso veterinario, con relación al lapso 1998/2000, estableciendo diferencias a favor de la Dirección –art. 4–:

a) de pesos veintitrés mil setenta y cinco con cincuenta y nueve centavos ($ 23.075,59) por no haber percibido y depositado el Impuesto sobre los Ingresos Brutos de acuerdo a la Disp. Norm. D.P.R. “B” 38/95 –enero, marzo, abril, mayo, junio, y agosto/noviembre/98–; y de pesos once mil cuatrocientos cincuenta y cinco con treinta y seis centavos ($ 11.455,36) de acuerdo a la Disp. Norm. D.P.R. “B” 49/98 –diciembre/98, agosto, setiembre, noviembre y diciembre/99, marzo a diciembre/00 –lo que conforma un total de pesos treinta y cuatro mil quinientos treinta con noventa y cinco centavos ($ 34.530,95)–; 

b) de pesos catorce mil noventa y cuatro ($ 14.094) por haber percibido y depositado tardíamente –junio/98; setiembre a diciembre/00 y enero/01–. Asimismo, aplica una multa del veinte por ciento (20%) sobre el monto no percibido ni depositado –art. 5–, y una multa del cinco por ciento (5%) sobre el monto percibido y depositado tardíamente –art. 6–, por haberse constatado la comisión de la infracción prevista y penada en el art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004). Se declara –art.7–, atento lo normado por los arts. 18, 21 y 55 del Ordenamiento citado, la calidad de responsables solidarios e ilimitados con el contribuyente de autos, por el pago de gravámenes, recargos, intereses y multa emergentes de dicho acto, de los Sres. Blanco Alfredo; Fernandez Angel; O' Farrel Alfredo; García Leonardo; Zuccherino Daniel; Ricciardelli Luis y Lauda Thomas, conforme F. R-200 “Foja de antecedentes”, de fs. 167/172.

Que frente a dicho acto, a fs. 1.502/1.512 y 1.519/1.566, el doctor Gustavo Grinberg en su carácter de apoderado de O' Farrell, Miguel Alfredo y el señor Zuccherino Daniel, por derecho propio y en representación de los declarados responsables que no ejercen su propia defensa en virtud de la unificación de personería efectuada y, asimismo, en su carácter de apoderado de Schering Plough S.A., con el patrocinio letrado del Dr. Manuel Sanmartín, interponen sendos recursos de apelación –art. 104 del Código Fiscal, t.o. en 2004–.

Que a f. 1.673, de conformidad con lo normado en el art. 110 del Código Fiscal (t.o. en 2004) se elevan las actuaciones a este Tribunal Fiscal de Apelación.

Que a f. 1.675 se deja constancia que, en orden a lo resuelto por Acuerdo Extraordinario del Tribunal 41/07, la causa ha quedado radicada en la Sala III y adjudicada a la Dra. Dora Mónica Navarro, vocalía de la 8va. Nominación, ordenándose dar impulso procesal a la misma. 

Que a f. 1.679 se da traslado al señor representante fiscal para que conteste los agravios y, en su caso, oponga excepciones (art. 111 del Código Fiscal – t.o. en 2004–).

Que a f. 1.702 se da por agregado el escrito de réplica de la representación fiscal (fs. 1.695/1.698), se provee la prueba ofrecida dando por agregada la documental, desestimándose por improcedente la pericial contable atento no haber sido ofrecida oportunamente –art. 105, 2do. párrafo del Código Fiscal, t.o. en 2004– y por inconducente la testimonial del recurso de apelación del señor O' Farrell, y se dictan autos para sentencia, notificado a fs. 1.703/1.705.

Que a fs. 1.706/1.708 Eduardo Cortés Hidalgo y Adriana Silvia Móndula, en su carácter de apoderados de Schering Plough S.A., con el patrocinio jurídico de Manuel Sanmartín interponen recurso de reposición contra dicho decisorio.

Que, con fecha 22 de abril, la Sala dicta sentencia desestimando por improcedente el recurso de revocatoria atento considerar que la decisión adoptada respecto de la prueba ofrecida es irrecurrible –art.14 “in fine” “y 35 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal y 3.777 del C.P.C.C. –f. 1.717 –, la que es notificada a fs. 1.718/1.719 con fecha 30 de abril.

Y CONSIDERANDO:

I. Que la recurrente Shering Plough S.A. –a cuyos argumentos y pruebas adhiere en todos sus términos el señor O' Farrel– opone, en carácter de previo y especial pronunciamiento, la prescripción de las acciones y poderes del Fisco para determinar y exigir el impuesto reclamado por los períodos 1998 y 1999 (enero, marzo a junio, y agosto a diciembre/98; y agosto, setiembre y noviembre/99) por cuanto de la aplicación del plazo quinquenal previsto en el art. 133 contado desde el 1 de enero siguiente al año al cual se refieren las obligaciones fiscales, resulta que para los períodos 1 a 11/98 prescribieron el 31/12/03 y para los períodos 12/98 a 11/99 el 31/12 2004, siendo que la resolución fue dictada en el año 2005. Asimismo, afirma que no es de aplicación al caso de autos la denominada novación de las deudas fiscales dispuesta por la Ley 12.397 –efectúa un análisis de los artículos de la Ley y de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 17/00– y, en subsidio, plantea su inconstitucionalidad por trasgresión del principio de jerarquía normativa consagrado en el art. 31 de la Constitución Nacional como así también el derecho de propiedad.

Que, en cuanto a la cuestión de fondo afirma que el reclamo de las percepciones es improcedente. Aclara que durante el proceso determinativo se acogió al régimen del Dto. 1.309/01 regularizando parte de la deuda reclamada y que, por su parte, el Fisco reconoció la improcedencia de otros ajustes, quedando en litigio las siguientes operaciones por presuntas percepciones no efectuadas:

1. Ciagro S.R.L.. Sostiene que se trata de un contribuyente de Convenio Multilateral que no tiene actividad suficiente en la Provincia de Buenos Aires para que se le practiquen percepciones. El importe presuntamente omitido de percibir bajo el régimen de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 38/95, asciende a pesos dos mil seiscientos sesenta y seis con diecisiete centavos ($ 2.666,17);

2. Laboratorios Essex S.A. El Fisco no reconoce que se trata de un reintegro de gastos –percepción reclamada pesos veinte mil cuatrocientos nueve con cuarenta y dos centavos ($ 20.409,42), por Disp. Norm. D.P.R. “B” 38/95–;

3. Globalfarm SA y otras operaciones menores en las que se rechaza que se esté ante operaciones no comprendidas en el régimen sea por tratarse de préstamos o de reintegros de gastos menores –percepción presuntamente omitida pesos once mil cuatrocientos cincuenta y cinco con treinta y seis centavos ($ 11.455,36), por Disp. Norm. D.P.R. “B” 49/98–. La sumatoria de tales importes conforman el reclamo total del monto de capital por percepciones omitidas pesos treinta y cuatro mil quinientos treinta con noventa y cinco centavos ($ 34.530,95).

Respecto de la empresa Ciagro S.R.L. destaca que la resolución recurrida sostiene que Schering Plough presentó ante la fiscalización una copia de la declaración jurada de Ciagro S.R.L. del año 1987 a fin de justificar la ausencia de percepción por carecer de actividad en jurisdicción provincial y que, habida cuenta de su antigüedad, la Dirección la juzgó intrascendente a los efectos de probar sus dichos. En virtud de ello, Schering Plouhg aduna al escrito recursivo copia del CM05 de Ciagro S.R.L. del ejercicio fiscal 1998, del que surge que no registra coeficiente unificado en la provincia de Buenos Aires, por lo cual las operaciones con ella quedan excluidas del régimen de percepción –art. 5, Disp. Norm. P.P.R. “B” 38/95–, considerando, de tal modo, subsanada la deficiencia probatoria apuntada.

Con respecto a Laboratorios Essex, el Fisco expresa “Que ..., en cuanto a las facturas cuya descripción textualmente especifica. “Espenses Rebilled (See Attach) ... corresponde advertir que el Dto.-Ley 7.647/70 en su art. 37 establece que: “ los documentos ... redactados en idioma extranjero deberán acompañarse con su correspondiente traducción hecha por traductor matriculado.” No habiéndose adjuntado a las presentes actuaciones la descripción de los conceptos por los cuales se emitieron dichas facturas, ni presentadas las respectivas traducciones, esta Dirección desconoce los rubros correspondientes a la misma, resultando por lo tanto la prueba documental presentada insuficiente, toda vez que no se vale por si misma” tras lo cual detalla jurisprudencia sobre el peso de la carga probatoria (“onus probando”). Advierte que la administración fiscal no niega que los importes facturados al laboratorio correspondan a reintegros de gastos, sino señala que, en atención a haber sido acompañada la prueba respectiva en inglés y sin traducción por traductor matriculado, no surte efectos probatorios ante esa dependencia. Al respecto refiere que tal postura refleja un excesivo rigor jurídico formal por cuanto las notas de débito emitidas en tales conceptos no representan un complejo documento de oscura redacción. A fin de subsanar la deficiencia probatoria acompaña su traducción efectuada por traductor público matriculado. Finalmente, con relación a las percepciones omitidas en el marco de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 49/98, expone que de manera esencial responden a operaciones con Globalfarm S.A. por préstamos que le realizó Schering Plough y por los cuales emitió las notas de debito en cuestión. Afirma que tales operaciones no están sujetas a percepción por cuanto el capital prestado no tributa el impuesto sobre los ingresos brutos ( si los intereses), por lo que yerra el Fisco al reclamarlas.

Por último, en referencia a la imputación de depósito tardío de percepciones practicadas aclara que se vinculan con la operación de rendición de cuentas de Globalfarm S.A. en la actuación efectuada por cuenta de Schering Plough SA. Aquella vende por cuenta y orden de Shering Plough y al rendir traslada montos de devoluciones efectuadas sobre ventas que ya habían sido rendidas, con sus correspondientes percepciones (tanto en las ventas como en las devoluciones). Es decir que se trata de un importe de percepciones que primero es ingresado por Shering Plough y luego, producida la devolución de los clientes (que constan en la rendición de Globalfarm) son descontadas por aquella. No existe ingreso tardío sino por el contrario fue anticipado.

Que sobre la multa por omisión aplicada por el art. 5 de la resolución recurrida –veinte por ciento (20%) de los importes no percibidos– sostiene que es improcedente por cuanto en materia infraccional se consagra el criterio de la personalidad de la pena que, en su esencia, responde al principio fundamental de que sólo puede ser reprimido quién sea culpable. Es decir, se requiere que la infracción pretendida pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente lo que implica la necesidad de que el contribuyente haya obrado culposamente, cosa no que no ocurre con Shering Plough. Cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y del Tribunal Fiscal de la Nación. La empresa se condujo de manera diligente, interpretando de manera razonable las disposiciones aplicables tal como ha quedado acreditado en autos. En subsidio plantea la existencia de error excusable, figura prevista en el art. 53, el que debe ser esencial e inculpable, condiciones que se cumplen en el comportamiento de Shering Plough por cuanto se vincula con la obligación de actuar como agente de recaudación (esencial) y a su vez es inculpable porque no puede reputársele responsabilidad alguna frente a la interpretación razonable y coherente que ha hecho de la normativa aplicable.

Asimismo, en cuanto a la sanción aplicada en el art. 6 del acto determinativo –cinco por ciento (5%)– sobre los importes depositados tardíamente, sostiene que no corresponde por las razones apuntadas de manera precedente. En subsidio plantea el error excusable ya que el accionar del Fisco ha sido mecánico sin advertir la razonabilidad de lo actuado por la empresa, verificándose que el error es esencial e inculpable.

Que alega la improcedencia de los intereses resarcitorios reclamados por el Fisco –art. 86 del Código Fiscal t.o. en 2004– atento la inexistencia de mora culpable por parte de Schering Plough S.A. Es decir que si bien existe un retardo no se configura el actuar doloso o culposo. Resulta aplicable la última parte del Código Civil en su art. 509 que exime al deudor de las responsabilidades de la mora –intereses resarcitorios, etc.– cuando la misma no le es imputable. Cita doctrina y jurisprudencia de la C.S.J.N. La empresa actuó de buena fe y observó razonablemente la normativa local, la doctrina y la jurisprudencia en general, por lo que queda demostrada la ausencia de culpa en su accionar. En subsidio plantea la improcedencia de la capitalización de los intereses y cita jurisprudencia provincial que desarrolla profusamente –Autos Della Corte Alberto c/Ministerio de Economía –Rentas s/amparo”, Juzgado en lo Contencioso Administrativo N° 1 de La Plata, sentencia de fecha 30/9/04 – en la que se concluye que el referido art. 86 del Código Fiscal provincial quebranta el orden constitucional. Por último requiere que de aplicarse intereses se practique liquidación sobre la base de utilizar la tasa activa que perciba el Banco de la Provincia de Buenos Aires, sin incremento ni capitalización alguna y deja planteada la inconstitucionalidad de los arts. 86 y 87 del ordenamiento fiscal.

Que, finalmente se agravia de la extensión de responsabilidad a los representantes o administradores que efectúa la resolución apelada. Recuerda que la responsabilidad puede ser directa o indirecta o sea cuando el individuo es sancionado por la conducta de un tercero. Afirma que en nuestro sistema tributario la figura jurídica del responsable solidario debe ser establecida por ley requiriéndose la configuración previa del hecho imponible en cabeza del contribuyente y su incumplimiento de la intimación de pago cursada por el Fisco (momento a partir del cual queda expedita la acción contra el responsable solidario) y el acto administrativo que hace extensiva la responsabilidad al solidario. Reproduce los arts. 18, 21 y 55 del Código Fiscal (t.o. en 2004) y concluye que las características que la distinguen de la responsabilidad del deudor principal es 1. es por deuda ajena, es decir de carácter subsidiario o accesorio de la obligación del contribuyente (deudor principal); y 2. no es de naturaleza objetiva sino que debe fundarse en el principio de la culpa, es decir, debe ser susceptible de ser atribuida subjetivamente al sujeto al que se le imputa. 

Por ello sostienen que no puede imputarse la responsabilidad a los representantes de la sociedad por cuanto no existe deuda exigible en cabeza del deudor principal que pueda considerarse incumplida y la supuesta inconducta fiscal no puede atribuirse subjetivamente a aquellos. Para que ello ocurra se debe demostrar que concretamente administró o dispuso de los fondos (lo que no se encuentra acreditado en autos). En el caso la empresa cuenta con un departamento especializado en impuestos. Además de tener la administración y disposición de los fondos, debe existir una conducta que importe el incumplimiento de los deberes impositivos, es decir debe existir el elemento subjetivo. Siendo que Schering Plough S.A. ajustó su conducta a lo que parece a todas luces como interpretación correcta de las normas, no puede atribuirse subjetivamente la responsabilidad a sus representantes –criterio de personalidad de la pena– Cita jurisprudencia de orden nacional y doctrina.

Que, ofrecen prueba y formulan reserva del caso federal.

II. Que a la hora de contestar agravios, la representación fiscal señala que procede a tratar los planteados en ambos recursos de manera conjunta habida cuenta de la comunidad y adhesión en los argumentos expuestos.

Respecto de la aludida prescripción de las facultades del Fisco para perseguir las obligaciones fiscales de los años 1998 y 1999 sostiene que el acogimiento a la moratoria efectuado por la firma durante el 2002, en el que se incluyen ambos periodos fiscales, tanto para el régimen de percepción general como el especial, operó como causal interruptiva del cómputo del plazo conforme lo dispone el art. 134, inc 1 del Código Fiscal (t.o. en 2004) –reconocimiento de deuda–.

Sobre la cuestión de fondo, percepciones omitidas, considera procedente el ajuste realizado y remite a los argumentos esgrimidos en la oportunidad de la resolución de tratas.

De igual forma respecto de los intereses y recargos. Recuerda las facultades legislativas que sobre la materia posee la provincia toda vez que detenta el poder tributario originario pudiendo generar una estructura distinta a la nacional sin vulnerar derechos. Siendo el Código Fiscal una legislación específica sobre la materia no es de aplicación el Código Civil, y aquel regula los intereses en su art. 86. Asimismo son procedentes los recargos los que no participan de la naturaleza de las multas.

En cuanto a las infracciones endilgadas cabe tener en cuenta que habiendo concluido que resultan procedentes las diferencias determinadas, ambas conductas se encuentran tipificadas. Respecto de los montos no percibidos se configura la omisión de impuesto prevista por el art. 53 del ordenamiento fiscal. No requiere para su procedencia ni voluntad por parte del agente y/o responsables ni de perjuicio al fisco como se invoca en el recurso. Cita jurisprudencia de este Cuerpo. En relación con el error excusable considera que debe tenerse en cuenta que la claridad de las normas que se aplican no permiten vislumbrar el error en que incursionó la firma para proceder a su dispensa. De igual manera corresponde la sanción respecto de los ingresos percibidos y depositados tardíamente no existiendo en autos prueba que demuestre lo contrario.

Con relación a los responsables solidarios, sostiene que en la legislación local no son deudores subsidiarios, sino ilimitados, siendo el primer efecto de la solidaridad que el Fisco puede demandar la totalidad de la deuda tributaria no ingresada a cualquiera de los deudores o a todos conjuntamente. Cita jurisprudencia de este Tribunal. Entre las particularidades del instituto menciona que acreditada la calidad de integrantes del órgano de Administración y detectadas las diferencias en los períodos en que se desempeñaron como tales no pueden deslindar responsabilidad alegando ignorar las cuestiones tributarias. Cita jurisprudencia del Tribunal. Las personas jurídicas actúan a través de sus representantes y son ellos quienes en definitiva determinan el obrar de la sociedad cabiendo la posibilidad de eximirse de responsabilidad si prueban que el incumplimiento se ha ocasionado por culpa exclusiva de la persona jurídica. Asimismo, en caso de dudas sobre la manera de tributar cuentan con el instituto de la Consulta regulado en el art. 21 del Código Fiscal (t.o. en 2004).

En virtud a lo expuesto, peticiona el rechazo de los agravios traídos por los apelantes.

III. Voto de la Dra. Dora Mónica Navarro:

Que en atención a los planteos de las partes, se debe decidir si se ajusta a derecho la Res. 954 determinativa y sancionatoria, de fecha 17 de octubre de 2005, dictada por la Subdirección de Coordinación Operativa Metropolitana de la Dirección Provincial de Rentas, por la que procede a establecer las obligaciones fiscales de Schering Plough S.A. en su carácter de agente de percepción del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, aplica sanciones y declara la calidad de responsables solidarios e ilimitados de los integrantes del Órgano de Administración de la misma.

Que corresponde resolver la cuestión opuesta por la recurrente con carácter de previo y especial pronunciamiento por la que sostiene que se encontraban prescriptas las acciones y poderes del Fisco para determinar y perseguir el cobro del impuesto reclamado para los años 1998 y 1999.

Al respecto, el representante fiscal advierte que la recurrente suscribió un plan de pagos por deudas correspondientes a ambos ejercicios fiscales por lo que entiende que se produjo la interrupción del plazo prescriptivo.

En tal sentido, esta Sala, por mayoría, ha entendido que el acogimiento a un plan de pagos que contemple la inclusión de alguno de los periodos componentes de un ejercicio fiscal importa un reconocimiento de deuda y, como tal, interrumpe el cómputo del plazo de prescripción. Es decir ha existido un reconocimiento voluntario de la calidad de deudor conforme lo prevé el art. 134 inc. 1 del Código Fiscal (t.o. en 2004) de manera específica como causal interruptiva de aquel –autos “Casanovas Jaime Ramón” de fecha 14/6/07, “Serem S.R.L.” de fecha 14/3/06, entre otros–.

Habida cuenta de ello, siendo que la apelante suscribió durante el 2002 –15/8/02– un plan de pagos en el marco del Dto. 1.309/01 que incluye el reconocimiento de deuda en ambos ejercicios fiscales –1998 y 1999, vide fs. 1.382/1.389–, el plazo quinquenal de prescripción ha sido interrumpido correspondiendo reiniciar un nuevo cómputo de cinco años a partir del 1 de enero de 2003. Siendo que la resolución apelada data del 17 de octubre de 2005, la cuestión traída no procede, lo que así se declara.

Finalmente, respecto del mismo tema, cabe hacer mención al extenso planteo realizado por los apelantes de inaplicabilidad, y en subsidio de inconstitucionalidad, de la Ley 12.397 que prevé la novación de las deudas fiscales no prescriptas al 31/12/99, a los fines de dejar sentado que la propia norma, conforme el art. 49, inc. d), dispone la exclusión de las obligaciones del tipo de las determinadas en las presentes actuaciones: “Art. 49 – Se exceptúan de lo establecido en el art. anterior: ... d) Las deudas de los agentes de recaudación por su actuación como tales”.

Que, sentado ello, procede el tratamiento de los agravios planteados con relación a los ajustes efectuados por la Administración Fiscal, pendientes de resolución, referidos a operaciones comerciales en las cuales Schering Plough S.A. no actuó como agente de percepción.

Atinente a ellos, cabe mencionar que el representante fiscal hace suyos los argumentos expuestos en el Considerando de la resolución en crisis y en cuanto a la prueba documental adunada por los apelantes no efectúa evaluación alguna.

El primero de los casos refiere a las operaciones comerciales realizadas por Schering Plough S.A. con Ciagro S.R.L. La apelante sostuvo durante el procedimiento determinativo que Ciagro, en su carácter de contribuyente del Convenio Multilateral, no realizaba actividad en jurisdicción de la Provincia de Buenos Aires por lo que no era sujeto pasible de ser percibido, para lo cual exhibió la declaración jurada anual –CM05– presentada por aquella. Ello, de conformidad con lo previsto por la Disp. Norm. D.P.R. “B” 38/95 que regula el Régimen General de Percepción. Por su parte, el Fisco, objetó la antigüedad de la declaración jurada que data del año 1987 y por lo tanto la evaluó como intrascendente para justificar lo actuado. Habida cuenta de ello, los apelantes acompañan a su escrito la declaración jurada de Ciagro S.R.L. –CM05– correspondiente al ejercicio fiscal 1998, que obra agregada a fs. 1.596/1.597, en la que se verifica la ausencia de atribución de coeficiente unificado a ésta jurisdicción provincial. Cabe entonces considerar subsanada la carencia probatoria arguida por la Administración Fiscal, lo que así se declara.

El segundo, se circunscribe a las notas de débito emitidas por Schering Plough S.A. a Laboratorios Essex S.A. con la leyenda “Espenses Rebilled (See Attach)”. La apelante explicó que la descripción indica que se trata de la refacturación de gastos –reintegro– y por lo tanto no respondían a una operación alcanzada por el gravamen y sobre ellas no debían practicar percepción alguna. El Organo Fiscalizador objetó que la descripción aludida no estaba traducida al castellano tal como lo prevé el Dto.-Ley 7647/70 que norma el procedimiento administrativo provincial, por lo que no podía reconocerle tal carácter. Ante ello, la apelante acompaña a su escrito la traducción realizada por profesional matriculado de la materia que certifica que la descripción de las notas de débito se traduce al castellano como “Refacturación de gastos” –fs. 1.630/1.631–. En consecuencia, tratándose de una cuestión formal y teniendo en consideración que documentos emitidos por Schering Plough en operaciones similares con la leyenda en castellano “importe a recuperar”, fueron aceptadas por la fiscalización actuante como prueba de que se correspondían a operaciones no alcanzadas por el tributo, tal como consta en el Considerando de la resolución determinativa en tratamiento, se entiende subsanada la deficiencia probatoria, lo que así se declara. 

El tercero y último de los ajustes en discusión por percepciones no efectuadas, deriva de operaciones realizadas con Globalfarm S.A. Se trata de préstamos financieros que realizó Schering Plough a aquella distribuidora y por los que, además de la celebración de mutuos, emitió notas de débito al transferir el capital. El Fisco sostiene que en cada nota de débito debió practicarse la correspondiente percepción del impuesto sobre los ingresos brutos por tratarse de una operación de “prestaciones de servicios”, concepto que estaba previsto en la normativa vigente a la fecha en que se concretaron tales operaciones –Disp. Norm. 53/98–. Por su parte los apelantes explican que no practicaron las percepciones por cuanto se trataba del reflejo contable del “capital prestado” al tomador del préstamo (lo que es sobreabundante ya que era suficiente documentación respaldatoria la suscripción de los respectivos mutuos) y no de la facturación de los intereses. No obstante que la disposición normativa referida a la comercialización de medicamentos obligaba a los agentes de percepción del Impuesto sobre los ingresos brutos a actuar, no solo en la venta de medicamentos y otros bienes sino, también en las locaciones y prestaciones de servicios, no es razonable entender que éstas alcanzaban al capital prestado en las operaciones financieras, cuando el Código Fiscal dispone expresamente que los importes que constituyen reintegro de capital no integran la base imponible del gravamen –art. 162, inc. b)–. Considerando que el régimen de percepción tiene por objeto captar anticipadamente el gravamen que deberá tributar el comprador o receptor del servicio –recaudación del impuesto en la “fuente”–, por su actividad gravada frente al impuesto sobre los ingresos brutos, no parece atinado vincular la toma del capital prestado de aplicación o destino desconocido, con la actividad generadora del impuesto a cargo del tomador. En definitiva, si bien las normas de los regímenes de recaudación, creadas con el objetivo de cobrar de manera anticipada el gravamen, son específicas en su aplicación y propias de cada uno de ellos (por caso cual es la base de la percepción, las deducciones admitidas, etc.) y, por lo tanto, no deben necesariamente ser análogas a las normas fijadas para la determinación y liquidación del impuesto, se entiende correcta la decisión de los apelantes de no practicar percepciones sobre las referidas notas de débito emitidas por el capital prestado, lo que así se declara.

En cuanto a la multa impuesta a Schering Ploug S.A. por haber realizado el depósito tardío de percepciones practicadas, en el marco de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 49/98, cabe adelantar opinión en el sentido de que los hechos imputados por el Fisco no han sido desvirtuados por la firma en la etapa procesal oportuna.

En efecto, la resolución de inicio del procedimiento determinativo y sancionatorio expone con claridad que la fiscalización actuante verificó que se produjo el depósito tardío de percepciones practicadas por un importe de pesos catorce mil noventa y cuatro ($ 14.094) –Res. 311/02, fs. 969/978, “Art 1 “... surgen diferencias a favor de esta Dirección por ... haber retenido (sic) y depositado tardíamente en los períodos fiscales 1998 (junio) pesos quinientos treinta y siete con ochenta y tres centavos ($ 537,83), 2000 (setiembre, octubre, noviembre y diciembre) $ 13.166,27 y 2001 (enero) pesos trescientos ochenta y nueve con noventa centavos ($ 389,90), cuyas diferencias totalizan la suma de pesos catorce mil noventa y cuatro ($ 14.094), la que deberá abonarse con más los accesorios previstos en los arts. 50 y 75 del Código Fiscal –Ley 10.397– t.o. en 1999 y concordantes de años anteriores, calculados a la fecha de su efectivo pago.”.

Asimismo, en su Considerando, deja constancia que conforme lo prevé la normativa se encuentran obligados a actuar como agentes de percepción tanto la fiscalizada como la distribuidora –intermediarios a nombre propio y por cuenta de terceros, en el caso Globalfarm S.A.–, y luego sostiene: “Que conforme se ha dado practicamente, se ha comprobado fehacientemente que Schering Plough S.A. toma a su disposición los fondos percibidos, y atento a tal circunstancia, ha depositado los fondos tardíamente al estado Provincial, considerando su carácter de agente de recaudación frente al Impuesto sobre los Ingresos Brutos”.

Frente a esta imputación concreta de haber realizado el depósito tardío de importes percibidos, la empresa, en el descargo presentado en la etapa del art. 102 –fs. 984/992–, no plantea agravio alguno, no da explicaciones, ni ofrece prueba para demostrar que tal aseveración es falsa o errónea. En consecuencia, conforme el procedimiento normado, la Autoridad Administrativa en oportunidad de dictar la resolución determinativa y sancionatoria procedió a merituar las manifestaciones realizadas sobre los restantes temas y la documental presentada por la empresa en dicha instancia de descargo aceptando algunas de las observaciones planteadas –reflejadas en nuevos formularios–, ratificando otros ajustes y, por ende, confirmando el hecho no controvertido de la ocurrencia del depósito tardío de percepciones practicadas en los períodos 6/98 y 9/00 a 1/01.

En tal sentido cabe destacar que es doctrina del Tribunal que “en materia de determinaciones impositivas de oficio, rigen para la carga de la prueba reglas distintas a las comunes. Así, quien pretende que es erróneo el método empleado para determinar de oficio el impuesto, debe suministrar la prueba pertinente” (conforme pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, Fallos 268:514, T.F.A.B.A. en “Zaiden Luis” del 5/4/91; “Ambrosius Arvid” del 11/6/91 y “Digenario Mario A.” del 11/2/93, entre otros). Por su parte la S.C.J. de la provincia de Buenos Aires tiene dicho que los actos administrativos gozan de presunción de legitimidad, siendo carga del impugnante demostrar debidamente sus vicios (D.J.B.A., T. 118, págs. 338 y 346; T.F.A.B.A. en “Irazabal Néstor Romualdo” del 11/9/95)”.

Así las cosas, en el recurso de apelación en tratamiento, Shering Ploug S.A pretende introducir el tema agraviándose del reclamo fiscal que, tal como se expuso subsiste desde el inicio del procedimiento y no fue objetado oportunamente, impidiendo, de tal modo, que la fiscalización actuante evaluara la certeza del argumento que en ésta instancia de apelación pretende imponer. De igual modo esta instrucción entendió improcedente la prueba pericial ofrecida al respecto habida cuenta de lo ordenado por el Código Fiscal en su art. 105, 2do. párrafo.

Atento lo expuesto corresponde rechazar el agravio traído, lo que así se declara.

En cuanto al requerimiento de que, en subsidio, se considere la eximisión de la sanción por aplicación de la figura del “error excusable”, no se aprecia en los presentes actuados que se haya demostrado su existencia. Este Cuerpo ha sostenido que la norma impone al imputado el aporte de la prueba que permita comprobar la ocurrencia del error alegado que lo excuse: “No incurrirá en la infracción reprimida, quien demuestra haber dejado de cumplir total o parcialmente su obligación tributaria por error excusable de hecho o de derecho” (2do párrafo del art. 53 del Código Fiscal –t.o. en 2004–) –sentencia de Sala III en Allende Jose Luis, de fecha 15 de marzo de 2007, entre otras.

Asimismo, cabe recordar que este Tribunal ha tenido en consideración lo sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires: “El más alto Tribunal provincial tiene resuelto que esta figura requiere un incumplimiento razonable, prudente y adecuado a la situación, hallándose exento de pena quien demuestre que, pese a su diligencia y en razón de graves y atendibles circunstancias que acompañaron o precedieron a la infracción, pudo o debió creer que su acción no lesionaría el precepto legal ni el interés del erario (conf. causas publicadas en D.J.B.A. T. 120, pág. 209 ; T. 121, pág. 47 ; T. 122, pág. 337, etc.)”. En consecuencia no procede su eximición, lo que así se declara.

Una mención especial requiere la figura aludida por la Autoridad Administrativa para la sanción impuesta por cuanto, a criterio de esta Sala no se corresponde con la conducta sancionable cuando su actor es un agente de recaudación. La resolución sancionatoria, en su art. 6 aplica una multa del cinco por ciento (5%) “sobre el monto percibido y depositado tardíamente por haberse constatado en los períodos involucrados la comisión de la infracción prevista y penada por el art. 53 del Código Fiscal” (t.o. 2004), la que se configura al verificarse la omisión de ingreso de la obligación fiscal a su vencimiento. Sin embargo, cuando tal circunstacia se verifica de parte de un agente de recaudación, tal el caso de autos –depósito tardío de importes percibidos–, su accionar encuadra en la figura de la defraudación y es sancionado por el art. 54 del ordenamiento fiscal que reza: “Incurrirán en defraudación fiscal y serán pasibles de una multa entre un cincuenta por ciento (50%) y un trescientos por ciento (300%) del monto del gravamen defraudado al Fisco: ... b) Los agentes de percepción o de retención que mantengan en su poder impuestos percibidos o retenidos, después de haber vencido los plazos en que debieron ingresarlos al Fisco.”. No obstante, no corresponde en esta instancia disponer su reencuadre atento el principio de la “reformatio in peius”, acorde el cual se entiende improcedente agravar la situación objetiva del interesado –conf. S.C.B.A. causa L. 54.937, “Jaurretche, Ricardo daniel contra Conarco S.A. Indemnización por despido, etc.”; causa L. 49.602, sent. del 61V93, entre otras y “Hemodinamia Mason Sones S.A.” del 13/3/07 de esta Sala–, lo que así se declara.

Que en cuanto al agravio traído relativo a la improcedencia de los intereses resarcitorios reclamados por el Fisco, fundado en la inexistencia de mora culpable por parte de Schering Ploug SA, se anticipa su rechazo. Cabe advertir que el ordenamiento fiscal prevé dos clases de intereses que no se superponen entre ellos. Por un lado los intereses resarcitorios (art. 86 – t.o. en 2004–), los cuales se devengan ante la falta total o parcial de pago, dentro de los plazos establecidos, de los gravámenes, anticipos, pagos a cuenta, retenciones, percepciones y multas, desde su respectivo vencimiento y hasta la fecha de interposición de la demanda de ejecución fiscal y, por el otro, los intereses punitorios (art. 95 –t.o. en 2004–) que se devengan precisamente a partir de la interposición de la demanda y hasta el día del efectivo pago. En relación con la constitución en mora del contribuyente, cabe puntualizar que es necesario la concurrencia de los elementos formal y subjetivo, debiendo el sujeto obligado demostrar la inimputabilidad. El elemento formal está configurado por el mero vencimiento del plazo estipulado, es decir se establece la mora automática. Este concepto de automaticidad de la mora tiene sustento en que la obligación de abonar los intereses resarcitorios se “... devengará sin necesidad de interpelación alguna...” (art. 86 –t.o. en 2004–). El elemento subjetivo se refiere a la inimputabilidad del deudor. Éste, para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, debe probar que la misma no le es imputable (v.gr. caso fortuito, fuerza mayor, culpa del acreedor), lo cual torna admisible la doctrina de la excusabilidad restringida. Es decir, la ponderación del referido elemento subjetivo da lugar a la exoneración del contribuyente deudor en el punto que logre probar que la mora no le es imputable, circunstancia que, a pesar de las particularidades del caso, no ha sido demostrada en autos (Conf. Sala III “Cimaq S.R.L.” de fecha 15/8/01 entre otros, y Sala II “Tren de la Costa S.A. del 5/12/02, etcétera).

Por su parte y de manera concordante, la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Citibank N.A. c/D.G.I” (1/6/00), con referencia al régimen nacional en la materia, análogo al establecido en el Código Fiscal de la Provincia, dijo: “Al respecto cabe poner de relieve que si bien en el precedente Fallos 304:203 el Tribunal estableció que resulta aplicable la última parte del art. 509 del Código Civil –que exime al deudor de las responsabilidades derivadas de la mora cuando ésta no le es imputable–, las particularidades del derecho tributario –en cuyo campo ha sido consagrada la primacía de los textos que le son propios, de su espíritu y de los principios de la legislación especial, y con carácter supletorio o secundario los que pertenecen al derecho privado (art.. 1 de la Ley 11.683, t.o. en 1998, y fallos 307:412, entre otros)– que indudablemente se reflejan en distintos aspectos de la regulación de los mencionados intereses (Fallos 308:283; 316:42 y 321:2093), llevan a concluir que la exención de tales accesorios con sustento en las normas del Código Civil queda circunscripta a casos en los cuales circunstancias excepcionales, ajenas al deudor –que deben ser restrictivamente apreciados– han impedido a éste el oportuno cumplimiento de su obligación tributaria. Es evidente entonces que la conducta del contribuyente que ha dejado de pagar el impuesto –o que lo ha hecho por un monto inferior al debido– en razón de sostener un criterio de interpretación de la ley tributaria sustantiva distinto del fijado por el órgano competente para decidir la cuestión, no puede otorgar sustento a la pretendida exención de los accesorios, con prescidencia de la sencillez o complejidad que pudiese revestir la materia objeto de controversia. Ello es así, máxime si se tiene en cuenta que, como lo prescribe la ley en su actual redacción y lo puntualizó la Corte, en otros precedentes, en el ya citado de Fallos 304:203, se trata de la aplicación de intereses resarcitorios, cuya naturaleza es ajena a la de las normas represivas”.

Asimismo, este Tribunal ha sostenido que, en referencia a la naturaleza de los intereses aplicados, debe hablarse de compensación o indemnización debida por el moroso a la administración pública por lo que resultan de aplicación las normas de los arts. 621 y 622 del Código Civil por tratarse de obligaciones de dar sumas de dinero, debiendo el deudor hacerse cargo de los daños emergentes de la entrega del dinero fuera de los plazos establecidos prescindiéndose de toda culpa o dolo del obligado (sentencia del 18/03/04, autos “Gastronómica Calpe S.A.”, Sala III, Registro N° 264) y que, asimismo, el interés no constituye una pena en el sentido constitucional sino una “sanción de carácter puramente civil equiparada al resarcimiento de daños y perjuicios por incumplimiento de la obligación” (Fallos 160–114).

Por último, respecto del planteo de improcedencia de la capitalización de tales intereses y la jurisprudencia citada por la recurrente con relación a la inconstitucionalidad de los arts. pertinentes del Código Fiscal, cabe advertir que la cuestión excede el ámbito de competencia de este Cuerpo, habida cuenta que el precedente invocado no ha emanado de los máximos Tribunales, conforme lo dispone el art. 12 del Código Fiscal –t.o. 2004– (conc. art. 14 de la Ley Orgánica del Cuerpo, Dto.-Ley 7603/70): “Los órganos administrativos no serán competentes para declarar la inconstitucionalidad de normas tributarias pudiendo no obstante, el Tribunal Fiscal, aplicar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación o Suprema Corte de Justicia de la Provincia que haya declarado la inconstitucionalidad de dichas normas”, por lo que este Tribunal se encuentra impedido de expedirse al respecto.

Confome lo expuesto, corresponde rechazar el agravio traído.

Que, por último, en cuanto los agravios planteados por los recurrentes por la extensión de responsabilidad solidaria e ilimitada a los integrantes del Órgano de Administración, debe repararse que ello se desprende de lo normado por el Código Fiscal Provincial –arts. 18, 21 y 55–, para lo cual, a tenor de lo prescripto en el art. 102 del referido Cuerpo Legal, se les debe dar intervención en el procedimiento determinativo a efectos de que puedan aportar su descargo y ofrecer pruebas que hagan a su derecho. En consecuencia y, a diferencia de lo dispuesto por la Ley de Procedimientos fiscales 11.683, vigente en el ámbito nacional, que exige la previa intimación del deudor principal, en el plano provincial los responsables solidarios no son deudores “subsidiarios” del incumplimiento de aquel, sino que el Fisco puede demandar la deuda tributaria, en su totalidad, a cualquiera de ellos o a todos de manera conjunta, dando muestras con ello, que la institución guarda como fundamento de su existencia una clara concepción garantista. El responsable tributario tiene una relación directa y a título propio con el sujeto activo, de modo que actúa paralelamente o al lado del deudor, pero no en defecto de éste (Cf. Giuliani Fonrouge “Código Fiscal de la Provincia de Buenos Aires”, pág 37. Ed. Depalma. Buenos Aires, 1980) –en igual sentido, sentencia de esta Sala en “Dukesa S.A.”, de fecha 15/9/05–.

Respecto del “onus probandi”, esta Sala ha sostenido el criterio de que “al Fisco le basta con probar la existencia de la representación legal o convencional, pues probado el hecho se presume en el representante facultades con respecto a la materia impositiva, en tanto las obligaciones se generen en hechos o situaciones involucradas con el objeto de la representación, por ende en ocasión de su defensa el representante que pretende excluir su responsabilidad personal y solidaria deberá aportar elementos suficientes a tales fines.” (“Cater Cook S.R.L.”, Sala III, sentencia de fecha 7 de setiembre de 2004). Cabe destacar que habida cuenta que el obrar de la representada se ejerce por ellos mismos la norma les permite demostrar si la firma los ha colocado en la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales (art. 21 del Código Fiscal –t.o. en 2004–). En síntesis, la responsabilidad que la ley establece en cabeza de los directores solamente podrá ser desvirtuada mediante el aporte de los elementos probatorios que demuestren que realizaron las acciones o diligencias tendientes a lograr el cumplimiento de las obligaciones fiscales, o que no ha existido infracción alguna de parte del representado o que ante la infracción acaecida procede alguna causal de exculpación, circunstancias que, a criterio de esta vocalía, no han acaecido en autos, conforme lo cual procede rechazar el agravio traído.

Voto y disidencia parcial de la Dra. C.P.N. Silvia Ester Hardoy:

Que sin perjuicio del respeto que me merece el voto de la vocal instructora, disiento parcialmente del tratamiento brindado a los agravios planteados por los recurrentes.

Que en primer lugar, ello se deriva de los efectos que se le confieren al plan de regularización suscripto por el responsable el día 15/8/02, en el marco del Dto. 1.309/01, señalándose que el mismo importa un reconocimiento de todos los conceptos sujetos a determinación en los periodos 1998 y 1999, a los efectos previstos en el art. 134, inc. 1 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y concordantes anteriores).

Que según el criterio sentado oportunamente por la suscripta (in re “Wright-Fernandez Ursini y Asociados S.R.L.”, de fecha 23/2/06, Registro de Sala III, N° 795; “Serem S.R.L.” de fecha 14/3/06, Registro de Sala III N° 816; “Contmar S.A” de fecha 27/6/06, Registro de Sala III N° 899, entre muchos otros), no puede seguirse sosteniendo válidamente que el reconocimiento efectuado por un monto menor –mediante acogimiento a los beneficios de un determinado régimen de regularización de deudas o de facilidades de pago– produce la admisión de la condición de deudor del contribuyente o responsable respecto de la totalidad de la deuda, toda vez que “... es necesario un acto indubitable, carente de incertidumbre, cuasi confesional para la procedencia del reconocimiento tácito por parte del deudor, situación que no acontece en el presente. Ello así, principalmente, porque la conducta del deudor no es clara, unívoca y precisa en el sentido indicado, sino que son necesarias deducciones o razonamientos lógico–gramaticales para interpretarla (cfr. Orozco Pardo Guillermo, ‘La interrupción de la prescripción extintiva en el Derecho Civil’, Granada, Universidad de Granada, 1986, pág. 198), lo cual no se condice con la doctrina y jurisprudencia nacional citada, que entienden en forma restrictiva la interrupción de la prescripción por reconocimiento tácito de la obligación ...”. Por todo lo expuesto y los fundamentos vertidos en las sentencias indicadas –a las cuales me remito “brevitatis causae”–, el acogimiento a los planes de pago y/o moratorias por un monto menor al discutido, no puede entenderse – respecto de la deuda no incorporada a los mismos– como un reconocimiento tácito.

Que el criterio sentado por la suscripta en las causas referidas, también es compartido por el Fisco Nacional –A.F.I.P.–, quien en el Dict. D.A.L. 27/95, sostuvo claramente que “... el reconocimiento expreso no genera mayores dificultades en atención a que en tal caso, debe existir una manifestación concreta del contribuyente; en cambio, el reconocimiento tácito exige que las circunstancias que rodean la apreciación de la declaración de voluntad del deudor conduzcan indubitablemente a la admisión de la deuda de que se trate. Con idéntica orientación se ha expresado la entonces Dirección de Asuntos Técnicos y Jurídicos en su Dict. 80/70, fechado el 14/9/70, recaído en el asunto: ‘Procedimiento. Recurso de repetición. Reconocimiento tácito de deuda’, cuando ha dicho que para que exista reconocimiento tácito de una deuda es necesario que se den las condiciones fijadas en los arts. 720, 721 y 918 del Código Civil. La expresión tácita de la voluntad, al decir de la doctrina y la jurisprudencia, resulta de actos por los que se puede conocer con certidumbre su existencia, la que además debe ser clara y precisa y que no ofrezca lugar a dudas. Con respecto a la situación concreta planteada en autos, se entiende que el acogimiento a un régimen de presentación espontánea y plan de facilidades de pago, trasunta la confesión de la existencia del crédito y se constituye en un reconocimiento expreso de la obligación tributaria y por lo tanto interruptivo del curso de la prescripción. Pero esta circunstancia debe ser juzgada con estrictez, y consecuentemente operará respecto del monto de la obligación impositiva declarada y nada más. De modo que este reconocimiento no puede ser invocado por el fisco para determinar un impuesto mayor una vez vencidos los plazos generales de prescripción del período fiscal de que se trate”.

Luego, concluye el Dictamen sosteniendo que “III. Sobre la base de lo expuesto este Departamento concluye que la interrupción de la prescripción por la causal de reconocimiento de deuda opera en función del monto reconocido, no habilitando por ende a esta Dirección para determinar montos de impuestos superiores a los reconocidos”.

Que el Tribunal Fiscal de la Nación, también comparte el criterio (Sala C, “in re”: “Modatex S.A.”, de fecha 5/4/05), al expresar que “... no puede el organismo valerse del reconocimiento de deuda efectuado por el contribuyente al presentar su declaración jurada para, a partir de allí, lanzarse a la determinación de deuda adicional a la supuestamente reconocida y por la que permaneció inactivo durante largos años a pesar de contar con todas las herramientas y facultades legales para accionar. En este punto es preciso enfatizar que la suma de facultades que ha venido produciéndose en cabeza del ente recaudador por vía de las sucesivas legislaciones en pos de combatir la evasión es, a la vez, un aumento concreto de la responsabilidad de dicho organismo en orden a su aplicación efectiva que, en determinados casos, puede resultar nocivo a sus intereses si no actúa con la diligencia y celeridad que la situación exige”; asimismo, luego de efectuar medulosas citas de doctrina y jurisprudencia, entiende que “Transportadas dichas reflexiones al plano tributario de autos, en modo alguno puede considerarse la presentación de una DD.JJ. reconociendo adeudar al Fisco un peso, como un supuesto reconocimiento de deuda ‘tácito’ por mayores ajustes que pueda detectar y determinar la Dirección”.

Que según lo expuesto precedentemente, al formular el contribuyente el acogimiento objeto de análisis, interrumpió sólo el curso de la prescripción por los montos allí consignados. Sin perjuicio de ello, en caso que el contribuyente no cumpla o haya cumplido con dichos regímenes –cuestión ajena a la competencia de éste Cuerpo–, la autoridad de aplicación deberá iniciar el juicio de apremio respectivo, conforme lo contempla el art. 95, inc. c), del Código Fiscal –t.o. en 2004 y concordantes de años anteriores– (cfr. voto de la suscripta in re: “Supermercado Las Dunas S.A.”, de fecha 7/8/07, Registro de Sala N° 1187). –

Que sentado ello, debe recordarse que el art. 131 del Código Fiscal –t.o. en 2004– v. gr. 118 en el –t.o. en 1999–, dispone que “Prescriben por el transcurso de cinco años las acciones y poderes de la autoridad de aplicación de determinar y exigir el pago de las obligaciones fiscales regidas por este Código, y de aplicar y hacer efectivas las multas y clausuras en él previstas ...” Dicho plazo quinquenal resulta de aplicación para todas las obligaciones fiscales devengadas desde el 1 de enero de 1996.

Que –por su parte– el art. 133 del mismo Cuerpo normativo dispone el modo en que se computará tal plazo legal. Así, señala que: “Los términos de prescripción de las acciones y poderes de la autoridad de aplicación, para determinar y exigir el pago de las obligaciones fiscales regidas por este Código, comenzarán a correr desde el 1 de enero siguiente al año al cual se refieren las obligaciones fiscales, excepto para las obligaciones cuya determinación se produzca sobre la base de declaraciones juradas de período fiscal anual, en cuyo caso tales términos de prescripción comenzaran a correr desde el 1 de enero siguiente al año en que se produzca el vencimiento de los plazos generales para la presentación de declaraciones juradas e ingreso del gravamen ...”.

Que en el caso de las obligaciones de los agentes de recaudación esta Sala tiene establecido que no tratándose de un tributo cuya declaración jurada es anual, debe computarse el plazo de prescripción desde el 1 de enero siguiente al período fiscal al que las obligaciones se refiere. (conf. T.F.A.B.A. Sala III. “Municipalidad de Lanús” sentencia del 7/6/07, Reg. 1139).

Que así las cosas, el cómputo del plazo de prescripción de las obligaciones correspondientes a los años 1998 y 1999, debe computarse desde el 1 de enero de 1999 y 2000 respectivamente. De ese modo, la prescripción de las mismas habría operado los días 1 de enero de 2004 y 2005.

Que siendo ello así, habiéndose dictado la Resolución objeto de autos el día 17 de octubre de 2005, cabe concluir que las acciones y poderes del Fisco para determinar y exigir las obligaciones fiscales del responsable por los años mencionados, así como aplicar multas, se encontraban prescriptas.

Que en orden a ello, corresponde hacer lugar al planteo de prescripción articulado, lo que así se declara.

Que por su parte, adhiere al tratamiento dado por la vocal instructora con relación a los agravios de fondo, debiendo considerarse limitada la presente adhesión exclusivamente a los operaciones realizada entre la firma recurrente y Globalfarm S.A. en la medida que las operaciones realizadas con los restantes sujetos sólo involucran operaciones realizadas en los períodos cuya prescripción ha sido establecida precedentemente, lo que así se declara.

Que respecto de la multa impuesta a Schering Plough S.A. en el art. 6 de la resolución impugnada, debo advertir que no se aprecia en los considerandos del acto ninguna fundamentación tendiente a justificar su imposición. Si bien en el art. 2 se hace mención a las sumas percibidas y depositadas tardíamente no se analiza en los considerandos las circunstancias que determinarían que dicha conducta pudiera subsumirse en la prevista y penada en el art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y concordantes anteriores), máxime cuando el sumario no fue instruido a los fines de constatar la comisión de dicha infracción. (ver 1372, tercer párrafo).

Que frente a ello, deviene materialmente imposible analizar los argumentos expuestos en el recurso de apelación en la medida que no existen fundamentos en el acto administrativo, que puedan ser confrontados con los mismos.

Que frente a lo expuesto, debe concluirse que la infracción atribuida debe ser revocada, lo que así se declara.

Que en razón como se resuelve el caso, no corresponde analizar los restantes agravios traídos, lo que así también se declara.

Que en tal sentido dejo expresado mi voto.

Voto de la Dra. Mónica Viviana Carné: que adhiero al voto de la Dra. Dora Mónica Navarro.

Por ello,

SE RESUELVE:

1. Hacer lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto por el Dr. Gustavo Grinberg en su carácter de apoderado de O' Farrell, Miguel Alfredo y el Sr. Zuccherino Daniel, por su propio derecho y en representación de los declarados responsables solidarios y de apoderado de Schering Plough S.A., contra la Res. 954/05 de fecha 17 de octubre 2005, dictada por la Subdirección de Coordinación Operativa Metropolitana, dependiente de la Dirección Provincial de Rentas (actual ARBA).

2. Dejar sin efecto las diferencias reclamadas en concepto de no haber percibido y depositado el gravamen en su carácter de agente de percepción del impuesto sobre los ingresos brutos –Disp. Norm. D.P.R. “B” 38/95 y 49/98–, por un importe total de pesos treinta y cuatro mil quinientos treinta con noventa y cinco centavos ($ 34.530,95) y la multa por omisión aplicada –art. 5–.

3. Confirmar la imputación de efectuar depósitos tardíos de percepciones practicadas por pesos catorce mil noventa y cuatro ($ 14.094,00) y la multa aplicada en su consecuencia –art. 6–.

4. Confirmar la extensión de responsabilidad solidaria e ilimitada efectuada por art. 7 y toda otra cuestión que no haya sido materia de agravio. Regístrese, notifíquese a las partes por cédula y al fiscal de Estado en su despacho mediante remisión de las actuaciones. Hecho, vuelvan las actuaciones a la Agencia de Recaudación de la Provincia de Buenos Aires –ARBA– a los efectos de la continuidad del trámite.

Firmado: Dra. Dora Mónica Navarro (vocal 8va. Nominación), Dra. C.P.N. Silvia Ester Hardoy (vocal 9na. Nominación), Dra. Mónica Viviana Carné (vocal 7ma. Nominación).

Ante mi, Eduardo Anibal Alza (secretario Sala III).

Registrada bajo el N° 1425, Sala III.
