Ingresos brutos. Nulidad por falta de prueba. Omisión de actuar como agente de percepción. Comercialización entre laboratorio y su distribuidora que actúa como intermediaria en nombre propio por cuenta de aquel. Aplicación del Acuerdo Plenario 20. Responsabilidad solidaria. Revocación del acto apelado. Elisium S.A., T.F.A. P.B.A., Sala III, 20/8/09.

AUTOS Y VISTOS: el Expte. 2306-131485, del año 2004, caratulado “Elisium S.A.”;

Y RESULTANDO:

Que llegan a esta instancia las presentes actuaciones con el recurso de apelación interpuesto a fs. 657/669 por el Dr. Juan Oklander en representación de Elisium S.A. y de los señores Aldo Fabri, Alberto Alvarez Saavedra y Luis Alberto Rodríguez con el patrocinio del Dr. Aldo Tomas Blardone contra la Res. determinativa y sancionatoria 112/07 de fecha 27 de abril de 2007, obrante a fs. 455/481 dictada por el director de Fiscalización Area Metropolitana dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas (actual A.R.B.A.).

Que en la resolución supra señalada se establecieron diferencias en relación al contribuyente de marras por haber omitido actuar en su carácter de agente de recaudación (agente de percepción, régimen especial contemplado por la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/02, art. 313 y ss., actualmente Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/04) por su actividad de “Fabricación de medicamentos de uso humano y productos farmacéuticos” por el período febrero de 2004 por una suma de pesos doce mil cuatrocientos treinta y cinco con cuarenta y cinco centavos ($ 12.435,45), con más los accesorios del art. 86 y los recargos del art. 87, de corresponder y concordantes de años anteriores calculados a la fecha de su efectivo pago. Asimismo, por el art. 4 se le aplica al contribuyente una multa equivalente al veinte por ciento (20%) del monto dejado de pagar, atento haberse constatado la comisión de la infracción prevista y penada por el art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004). Por el art. 5 se declara la responsabilidad solidaria en los términos de los arts. 18, 21 y 55 del Código Fiscal (t.o. en 2004) de los Sres. Aldo Fabbri, Alberto Alvarez Saavedra y Luis Alberto Rodríguez.

Que a f. 757 se deja constancia que la presente causa ha quedado adjudicada a la Dra. Dora Mónica Navarro, Vocalía de la 8ª Nominación, Sala III, ordenándose dar impulso procesal a la misma. Se intima a los apelantes para que acrediten el pago de la contribución establecida en el art. 12, inc. g) in fine de la Ley 6716 (texto ordenado 4771/95) y al letrado interviniente respecto del anticipo previsional a su cargo previsto en el art. 13 de la mencionada norma, cuestiones que se tienen por satisfechas a fs. 763.

Que se da traslado a la representación fiscal para que conteste los agravios y, en su caso, oponga excepciones –art. 111 del Código Fiscal (t.o. en 2004)–, obrando a fs. 767/772 el pertinente escrito de réplica.

Que a f. 775 los apelantes informan hecho nuevo del que se da traslado a la representación fiscal, obrando a f. 804 la contestación respectiva.

Que a f. 807 se provee la prueba ofrecida por los recurrentes, obrando a fs. 841/842 el informe pericial producido por los peritos actuantes, del que se da traslado a las partes a f. 843.

Que a f. 845 la firma impugna la pericia y pide explicaciones, en consecuencia a f. 847 se da traslado a los peritos actuantes obrando a fs. 856/857 la contestación correspondiente. A f. 859 se notifica a las partes y a f. 862, por secretaría, se informa que no quedan medidas pendientes de producción.

Que a f. 862 se suspende el trámite de las actuaciones habida cuenta la convocatoria al Plenario tendiente a fijar la interpretación legal a seguir en materia de agentes de recaudación que omitieron actuar en calidad de tal.

Que a f. 865 se dictan autos para sentencia.

Y CONSIDERANDO:

I. Que en su escrito de apelación los quejosos solicitan se declare la nulidad del acto determinativo por cuanto el mismo no cumple con los requisitos esenciales previstos en el art. 103 del Código Fiscal, indicando al respecto, que la autoridad de aplicación le ha impedido la producción de todas las pruebas que hacen a sus derechos bajo pretextos formales, lo cual le provoca un estado de indefensión.

Que la decisión de la Administración de rechazar la prueba testimonial se exhibe como arbitraria e infundada.

Que en lo referente a la prueba pericial contable, se agravia de la “alteración” del cuestionario ofrecido, y finalmente, en cuanto a la informativa, advierte que no fue producida por culpa exclusiva de la autoridad de aplicación quien omitió notificar la Res. S.T. 197/06.

Que funda también su solicitud de nulidad en el hecho de que la resolución en crisis no contesta los agravios introducidos por la firma lo cual interpreta como la utilización de la técnica de “copiar y pegar” por parte del órgano recaudador, vicio al cual se le agrega el haber ignorado los propios pronunciamientos internos de la Dirección Provincial de Rentas, refiriéndose al Informe 208/06 de fecha 15/8/06 donde al analizarse el tema de los agentes de recaudación se reconoce que en los casos de incumplimiento a sus obligaciones debe verificarse si los tributos han sido ingresados o no al Fisco ya sea por los responsables principales o por otros sujetos, formulando además consideraciones sobre los distintos elementos de prueba. El acto en crisis omite considerar las directivas obligatorias plasmadas en él, mientras que hace cita de una consulta de fecha anterior (se refiere a la Consulta 179/00).

Que así las cosas el acto determinativo luce arbitrario y discriminatorio violando el derecho de defensa en juicio.

Que la resolución es nula porque el funcionario responsable de resolver lo hizo en forma infundada sin acatar las instrucciones internas emanadas del propio organismo del que forma parte.

Que seguidamente analiza las normas que regulan su actuación como agente de recaudación, señalando que el régimen aplicable se encuentra previsto en la Parte cuarta de la Sección 3 del Cap. IV del Tit. V del Libro Primero (arts. 365 a 374) de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/04 rigiendo durante el período que se discute aquí, las disposiciones contenidas en los arts. 313 a 318 de la parte cuarta del Tít. V (Agentes de recaudación) –parte general de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/02–.

Que se queja de la interpretación dada en el acto en crisis respecto de la actividad que realiza la apelante, en tanto la asimilación a ventas de las operaciones realizadas entre el laboratorio y su distribuidora cuando ésta actúa como intermediaria a nombre propio y por cuenta de aquel, dispuesta por el art. 314 de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/02, no forma parte del régimen general del impuesto sobre los ingresos brutos. En el contexto dado por el impuesto en cuestión, se reconoce que los intermediarios que actúan en nombre propio y por cuenta ajena, esto es comisionistas y consignatarios, tributan sobre sus propios ingresos, o sea por la comisión y no por los valores totales de las operaciones, ya que estos constituyen la base imponible de sus comitentes.

Que la disposición que se pretende aplicar es ilegal aún cuando su alcance esté circunscripto al régimen de percepción establecido específicamente para ser aplicado en la comercialización de medicamentos.

Que en definitiva se opone al progreso de la pretensión en virtud de la cual se sostiene que “se considerarán ventas, asimismo, a aquellas operaciones realizadas con los intermediarios” toda vez que esto último implica crear administrativa y artificialmente dos operaciones cuando en la realidad existe una sola: la venta al comprador.

Que agrega otro argumento en el mismo sentido: debe tenerse en cuenta que esa venta al verdadero comprador ya fue objeto de percepción y pago a la autoridad de aplicación por parte de la mandataria, por lo cual resulta ilegal reclamar un nuevo y segundo pago por parte de la mandante en la “segunda venta ficticia” sin que esta tenga otro sustento fáctico distinto en la realidad. Como efecto final, se pretende que se pague dos veces por una misma y única operación.

Que se crea inútil y artificialmente el derecho a repetir lo pagado de más por parte del mandante, atento la imposibilidad material de deducir de lo que pudiere resultar de este reclamo las sumas ya percibidas y efectivamente ingresadas a la autoridad de aplicación por parte de la mandataria.

Que señala que resulta absurdo sostener que la firma omitió declarar e ingresar los importes que le hubiera correspondido percibir a contribuyentes pasibles de percepción durante el período que es objeto de discusión aquí, como consecuencia de haber omitido actuar como agente de recaudación de conformidad con el “Régimen especial de percepción para la comercialización de medicamentos del impuesto sobre los ingresos brutos” cuando en rigor lo hizo su mandataria.

Que en todo caso, se legitimaría reclamarle aquellas percepciones no practicadas o las que habiéndolo sido no hubieran sido ya pagadas por Farmanet pero en ningún caso resulta aceptable que tenga que volver a pagar por percepciones ya practicadas e ingresadas.

Que la entrega de las mercaderías que Elisium realiza a su distribuidora Farmanet no implica la venta de los productos medicinales, único supuesto que da lugar legalmente a la obligación del pago del gravamen, por el contrario, dicha entrega se realiza simplemente para que Farmanet actuando como simple intermediaria, venda por cuenta y orden de Elisium los productos fabricados por ésta.

Que Elisium no dejó de actuar como agente de percepción sino que lo hizo a través de Farmanet.

Que el hecho imponible descripto por el Código Fiscal en el impuesto sobre los ingresos brutos se configura a partir de la venta de los productos fabricados por Elisium, de ahí que no habiendo “venta stricto iure” entre éste y Farmanet, tanto desde el punto de vista del derecho de fondo como del tributario, no puede haber imposición y en consecuencia tampoco obligación alguna al pago del gravamen en cuestión, ya sea como responsable directo o como agente. En esa razón, los regímenes generales de percepción tanto de esta provincia como del resto de jurisdicciones, contemplan expresamente la exclusión de todas aquellas operaciones que importan una actividad de pura intermediación.

Que por otra parte y para el caso bajo análisis, mal puede la Administración considerar procedente la percepción en cuestión, habida cuenta que el simple retiro de los productos terminados por parte de Farmanet para su posterior venta por cuenta de Elisium no constituye “operación” alguna entre ambos sujetos. Tratándose de intermediación la única operación sujeta a percepción sería en el caso la prestación del servicio de intermediación por el que Elisium paga la correspondiente comisión.

Que concluye que no existiendo “venta” de los productos medicinales por parte de Elisium (el laboratorio) a Farmanet (su distribuidora) no corresponde la percepción del gravamen. Mal podría en consecuencia someterse a percepción el líquido producto de la rendición cuando las propias disposiciones impositivas prevén expresamente un tratamiento específico para la actividad de intermediario o distribuidor, gravando con una tasa diferencial la comisión percibida por éste, en reconocimiento de que la actividad realizada no constituye la reventa de productos supuestamente adquiridos al laboratorio, sino, por el contrario, un servicio de intermediación y cobranza.

Que mientras no exista “venta” no puede configurarse el hecho imponible previsto por la norma para el impuesto sobre los ingresos brutos, en consecuencia la pretensión intenta exigir el ingreso de una percepción como un pago a cuenta de una obligación inexistente.

Que la operatoria que desarrolla la firma se encuentra al amparo del derecho vigente.

Que alude seguidamente a la “compensación automática” que establece el art. 372 de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/04 resaltando su procedencia respecto de un mismo contribuyente que reviste el doble carácter de agente de percepción y de sujeto pasible de la misma y que en un mismo período practicó y le practicaron percepciones del gravamen, y en virtud de la norma, descuenta las percepciones sufridas de las que le corresponde ingresar como agente de percepción. Ello significa que si Elisium le hubiera percibido a Farmanet en las ventas que ésta realizó por su cuenta y orden y como ocurrió está última también hubiera practicado percepciones a las droguerías por las mismas operaciones, el impuesto que hubiera recaudado el organismo fiscal sería el mismo que el que realmente fue ingresado en sus arcas. Ello así, por aplicación de la compensación automática prevista en el citado art. 372, la única que en ese caso hubiera tenido que ingresar las percepciones habría sido Elisium ya que las percepciones practicadas por Farmanet se verían compensadas con las que hubieran sido practicadas a ella por Elisium.

Que en definitiva la situación sería la misma que la ocurrida en la realidad, con la diferencia de que en lugar de Farmanet, las percepciones del gravamen habrían sido ingresadas por Elisium y no por aquella.

Que continúa exponiendo su agravio a partir de un ejemplo numérico concluyendo que Farmanet procedió a percibir a los clientes los importes que a cada uno correspondían según su condición frente al Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/04 y a depositar las sumas dentro de los plazos legales. Las fechas son coincidentes con las que hubieran correspondido hacerlo a Elisium si hubiera sido ella la que hubiera practicado las percepciones. De ello concluye que el total que hubiera sido ingresado por Elisium y por Farmanet de aplicarse el criterio fiscal, es coincidente con el monto ingresado solo por Farmanet como ocurrió en la realidad. Ahora bien, de darse esa situación, Elisium habría percibido sobre los montos informados por Farmanet como agentes de percepción, sin contar con los datos sobre la condición del cliente que le permita convalidar su monto. Esta situación se justifica porque en la realidad, la operatoria se inicia cronológicamente con la venta que hace la distribuidora a las droguerías o farmacias, operación que recién a posteriori puede ser objeto de rendición por parte de la distribuidora al laboratorio. Esta rendición tiene lugar en el curso de la semana de realización de la venta a los clientes por parte de la distribuidora momento que nunca puede ser anterior al de la percepción que esta última práctica.

Que conforme lo expuesto, la quejosa entendió que no correspondía efectuar la percepción ya que la efectuada por la distribuidora cubría totalmente la pretensión fiscal.

Que el Fisco no se perjudica en absoluto por el hecho de que la percepción total haya sido ingresada a nombre de la distribuidora y no del laboratorio, señalando una serie de argumentos a favor de su posición (la inmediatez con que se genera la obligación de ingresar la percepción; la certeza del crédito por lo percibido, habida cuenta la responsabilidad final de los laboratorios sobre la actuación de las distribuidoras, no se ve afectada la seguridad sobre la recaudación, la ventaja que se produce al simplificarse la fiscalización en las distribuidoras que cuentan con los registros y documentación originales de las operaciones de venta y con la información sobre la situación fiscal de los clientes, datos de los que carecen los laboratorios).

Que da cuenta de las anomalías que se producirían si se obliga al laboratorio a pagar nuevamente la percepción: la sumatoria de las percepciones excedería largamente la sumatoria del impuesto que deberá abonarse en todas las etapas del proceso económico, se obligaría al laboratorio a practicar una percepción cuando lo que percibe depende de la rendición que le practica la distribuidora, se pasaría por alto que la emisión de una factura de venta por el laboratorio a la distribuidora responde a un régimen específico propio del impuesto al valor agregado y distinto al impuesto que nos ocupa y, finalmente, la responsabilidad por parte del laboratorio con respecto a las eventuales incorrecciones incurridas por la distribuidora.

Que la Administración no puede afirmar la falta de ingreso de las percepciones cuando ese gravamen en realidad fue percibido e ingresado a través del mandato por las sociedades que realizaban las ventas por cuenta y orden de Elisium, es decir a través de Farmanet.

Que en definitiva debe quedar claro que lo único que ocurrió fue que en lugar de ser Elisium la que ingresó las percepciones por las ventas efectuadas a través de su distribuidora, fue ésta la que cumplió en tiempo y forma con esa obligación.

Que otros de los datos no tenidos en cuenta por la Administración resulta ser que Farmanet había ingresado oportunamente el impuesto sobre los ingresos brutos que surge de las respectivas declaraciones juradas correspondientes a febrero de 2004 sin computar en las mismas, percepción alguna efectuada por Elisium. Además, Farmanet no ha computado en los mencionados períodos ninguna percepción de Elisium para efectuar la compensación automática prevista por el art. 320 de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/02 ni el art. 372 de su similar 1/04.

Que la posición que sostiene la quejosa coincide con lo expresado por la Administración en su Informe 208/06, no obstante la autoridad de aplicación no haya hecho aplicación del mismo al caso, pero sí de los efectos de una consulta de fecha anterior a aquel (consulta 179/00).

Que la Administración no ha contestado cada uno de los agravios expuestos por la quejosa, entre ellos, aquel que pregona la identidad entre el laboratorio y la distribuidora, situación que se consagra desde que entre ambas existe una comunidad de intereses, en la medida que Farmanet actúa por cuenta y orden de Elisium, que hay una sola operación de venta susceptible de ser considerada hecho imponible en el impuesto sobre los ingresos brutos e incluso, que en la realidad económica existe virtual identidad subjetiva entre laboratorio y distribuidora.

Que plantea asimismo, la existencia de errores de cálculo, puesto que la percepción que hubiera correspondido practicar es de 11.396,64 y no la que se fija en el acto en crisis, lo cual también representa que el acto se aparte de sus antecedentes, esto es, informes obrantes de los cuales surge otra cifra tanto por parte del inspector actuante como del perito de parte.

Que sostiene la inexistencia de ilícito alguno y solicita la aplicación de lo expresado en el Informe 165/96 habida cuenta que Farmanet ingresó las percepciones dentro del plazo legal con lo cual, aún cuando hubiese correspondido que lo hiciera la apelante, no debería habérsele imputado la figura de omisión de impuesto.

Que no se dan en la especie los elementos necesarios para la atribución de la infracción, tanto objetiva como subjetivamente.

Que plantea la aplicación del error excusable como así también el principio de la bagatela.

Que en materia de responsabilidad solidaria, señala que la resolución en crisis abunda en una serie de argumentos que nada tiene que ver con los agravios expuestos en este sentido en lo que hace a la improcedente atribución de responsabilidad solidaria respecto de los Sres. Luis Alberto Rodríguez, Fabbri y Alvarez Saavedra.

Que ofrece prueba y hace reserva del Caso Federal.

II. Que la representación fiscal manifiesta en su escrito de conteste que los arts. 176 y 177 del Código Fiscal contienen las normas relativas a la facultad en cabeza del Fisco provincial en la designación de agentes de recaudación. En lo particular, la cuestión objeto de disputa encuentra regulación en el régimen especial de percepción previsto en la Sección Tres, parte cuarta, de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/02, art. 313 y cc.

Que la firma debía actuar en el carácter de agente de percepción acorde a las normas citadas. Cita jurisprudencia del Tribunal Fiscal.

Que señala que no se advierte vicio alguno en la resolución en crisis que pudiera afectar el derecho de defensa del quejoso, en tanto el Sr. juez administrativo entendió que la prueba ofrecida no era conducente para la resolución de la cuestión de fondo. Por su parte, su derecho de defensa encontraba resguardo desde que contaba con una instancia superior de revisión.

Que sin perjuicio de todo ello, en el escrito recursivo no se exponen los perjuicios que le causa al responsable la denegación de dicho medio probatorio, así como tampoco demuestra la necesidad del mismo.

Que resulta insostenible el planteo de la quejosa en virtud del cual solicita la nulidad de la resolución habida cuenta que el juez administrativo habría alterado los cuestionarios propuestos por los quejosos en la prueba ofrecida, ya que los peritos tuvieron que expedirse no sólo sobre los puntos detallados por la Administración sino también los expuestos por ella. Cita las fs. en las que obran los informes producidos por los peritos de partes de los que surge que se ha abarcado la totalidad de los puntos objeto de pericia.

Que también yerra el recurrente cuando advierte sobre la falta de notificación a los declarados responsables solidarios, puesto que obran a fs. 288, 289, 290 y 291 los formularios que fueran suscriptos por el contador Juan Oklander, apoderado de la firma y de los responsables solidarios, que dan cuenta de ello.

Que surge también del acto en crisis que se han respondido la totalidad de los agravios expuestos por los recurrentes, aunque no en el orden propuesto por los apelantes, por lo que corresponde desechar el agravio destinado a solicitar se declare la nulidad de la resolución por este motivo.

Que también se han respetado las pautas que surgen del Informe 208/06 puesto que se abrió la causa a prueba excepto aquella que según el criterio del juez administrativo entendió no conducente.

Que la posición de la Administración se encuentra justificada en la Consulta 179/00 en donde se estableció que deben considerarse ventas las operaciones efectuadas entre el laboratorio y su distribuidor independientemente de que este último las realice por cuenta y orden del laboratorio. Esta solución surge no sólo del art. 313 de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/02 sino también de su antecesora la 49/98 mod. por la Disp. Norm. D.P.R. “B” 53/98.

Que por ello, independientemente de las percepciones que debió haber practicado la firma Farmanet S.A. por las ventas que efectuara a sus clientes, Elisium S.A. debió practicar las percepciones que la ley le imponía a su comisionista y/o distribuidora no resultando óbice para su cumplimientos los argumentos que vertiera en su recurso. Elisium y Farmanet son dos personas jurídicas distintas ambas alcanzadas por el régimen de percepción del impuesto sobre los ingresos brutos razón por la cual ambas deben recaudar el gravamen en oportunidad de verificarse el hecho imponible, sin perjuicio de que en caso de que se generen saldos a favor se repitan conforme el art. 122 del Código Fiscal, de corresponder.

Que al no haber practicado las percepciones de ley, la firma incurrió en la infracción de omisión de tributos. Cita jurisprudencia en su apoyo. No procede la aplicación del error excusable desde que la operatoria prevista en la normativa fiscal provincial es clara y conocida por la apelante.

Que en lo referente a los errores de cálculo denunciados, la representación fiscal manifiesta que los montos que tanto el perito de parte como de oficio detallaron al contestar el punto propuesto (conclusiones de fs. 463 y 463 vta.) dan cuenta de todas las operaciones alcanzadas por el régimen efectuadas por Elisium durante el periodo febrero 2004, y no sólo aquellas realizadas con Farmanet.

Que en lo referente a los recursos interpuestos por los responsables solidarios, manifiesta que resulta inapropiada la remisión que efectúan a argumentos realizados en la etapa del descargo no supliendo la expresión de los agravios punto por punto que exige el Código Fiscal para el recurso de apelación.

Que en cuanto a la atribución de responsabilidad solidaria, señala con cita del pronunciamiento del Tribunal Fiscal que al Fisco le basta con probar la existencia de la representación legal o convencional pues probado tal hecho, se presume en el representante facultades para el conocimiento y percepción del impuesto, en tanto dicho impuesto se genera en hechos o situaciones involucradas con el objeto de la representación. Deben los dirigentes de la sociedad demostrar que su representada lo ha colocado en la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales, circunstancia esta que no ha quedado debidamente acreditada en autos.

Que el tipo de responsabilidad que surge del Código Fiscal es similar a la existente en el derecho privado, sin beneficio de excusión, ello con el propósito de garantizar el correcto manejo de los fondos públicos. Los responsables solidarios bajo la legislación bonaerense no son deudores subsidiarios sino ilimitados, no existiendo imperativo legal alguno sobre intimación previa de pago o beneficio de excusión.

Que resta producir en esta instancia la acreditación de los dichos del Sr. Luis Alberto Rodríguez que en su caso, deberá ser excluido del reclamo producido.

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. 112/07 dictada por el director de Fiscalización Area Metropolitana dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas (actual A.R.B.A.).

Que este Tribunal mediante Acuerdo Plenario 20 del 19/5/09 sentó su posición en lo referente a la “interpretación legal de la figura de omisión de los agentes de recaudación, y su tipificación legal, dentro del marco normativo previsto por el Código Fiscal, t.o. en 2004 y sus modif.”, estableciendo que “La responsabilidad solidaria prevista en el art. 21 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. anteriores) alcanza a todos los agentes de recaudación que hubieran omitido actuar como tales, con remisión al inc. 3) del art. 18, resultando encuadrada la conducta omisiva en la figura prevista y penada por el art. 53 con una multa graduable entre el cinco por ciento (5%) y el cincuenta por ciento (50%), para las obligaciones generadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 13.930. Para las obligaciones generadas con posterioridad a la vigencia de la Ley 13.930, la responsabilidad solidaria alcanza a los agentes de recaudación que hubieran omitido actuar como agentes de retención o percepción, por remisión al inc. 4) del art. 18, texto según art. 50 de la ley citada, y al resto de los sujetos que no revisten el carácter de agentes de retención o percepción por remisión al inc. 3 del art. 18, resultando encuadrada la conducta omisiva de todos ellos en la figura prevista y penada por el art. 53 con una multa graduable entre el veinte por ciento (20%) y el ciento cincuenta por ciento (150%)”.

Que por aplicación de los efectos derivados de la doctrina que emana del citado plenario debe declararse la nulidad del procedimiento llevado a cabo en las presentes actuaciones habida cuenta que el organismo de aplicación no ha hecho mención a la norma en virtud de la cual procede la extensión de responsabilidad solidaria respecto de la firma recurrente. No obstante ello, y en el caso de que la autoridad fiscal decidiera iniciar un nuevo procedimiento, conforme a derecho por los mismos períodos que se ventilan aquí, es de advertir que del análisis de la prueba sustanciada en esta instancia, surge la inexistencia de reclamo alguno a favor del Fisco.

Que la apelante ha podido llevar a cabo en esta instancia una importante actividad probatoria con destino a probar que Farmanet ingresó el impuesto dejado de percibir por Elisium en su carácter de agente de percepción en virtud del régimen especial de percepción para la comercialización de medicamentos por las operaciones realizadas por la última, por cuenta y orden de la primera.

Que esta Sala, por mayoría, dejó sentada posición en lo referente a los sujetos respecto de los cuales no debe practicárseles percepción en el contexto de este régimen especial, y así se dijo in re “Microsules y Bernabo S.A.” del 4/11/08: “... debe entenderse que la exclusión dispuesta en el art. 287, inc. 4) de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/02 no es aplicable en el contexto del régimen especial que tratamos”. El citado artículo se refiere a distribuidores, droguerías y demás sujetos que intervengan en la comercialización mayorista de medicamentos, principios activos o drogas farmacéuticas y especialidades medicinales o farmacéuticas. Si así fuera quedaría vació de contenido el régimen especial de percepción ya que desaparecería un gran universo de sujetos a quienes contempla el régimen. También se dijo en el citado antecedente: “Es en razón de ello que el art. 318 de la norma que se analiza prevé distintas alícuotas que deberán ser de aplicación dependiendo el sujeto (distribuidores, agentes de comercialización mayorista, farmacias), con el cual comercialice el medicamento y por su parte el art. 320 prevé la compensación automática entre una agente de percepción que a su vez sea pasible de ser percibido”. Que sentado ello, es de señalar que la apelante introduce como hecho nuevo, constancias de la Res. 837/07 (fs. 778/802) expedida por el mismo funcionario que dictó el acto que se apela aquí con fecha 3 de diciembre de 2007, en la que se aborda similar situación que la ventilada en estas actuaciones si bien es cierto para los períodos octubre a diciembre de 2002 y enero a junio de 2003. Allí, a partir de la prueba producida, se concluye “... corresponde señalar del detalle presentado por el perito contable acerca del efectivo pago por parte de la distribuidora de las percepciones reclamadas, que los importes fueron depositados por Farmanet S.A. con fechas anteriores o coincidentes con el plazo establecido para que Elisium S.A. depositara las percepciones que debía practicar”. “Que en salvaguarda de la certeza, validez y eficacia de la que gozan los actos administrativos, es propicio, a los efectos del dictado de la presente resolución, dejar constancia que se procede a corregir los F. de determinación del impuesto R-341 correspondientes a los periodos fiscales 2002 (octubre a diciembre) y 2003 (enero a junio), considerando la prueba ofrecida”; “Que en virtud de lo expuesto, corresponde hacer lugar a lo planteado por el sujeto pasivo fiscalizado en los puntos citados”.

Que habiendo dado traslado de la resolución citada a la representación fiscal, ésta manifiesta a f. 804 que la diferencia entre ambas situaciones, estriba, más allá de los períodos analizados, en que mediante la pericial contable producida, se constató que los montos omitidos fueron ingresados por el contribuyente directo.

Que de este modo, la solución a dar a las presentes, parte del resultado de las probanzas ordenadas, especialmente la producción de la pericial contable ofrecida.

Que tal como surge de f. 216, el reclamo actual se basa en la actividad llevada adelante por el inspector actuante quien procedió a relevar el “Libro I.V.A. ventas” de Elisium S.A. y las facturas de líquido producto en él registradas, emitidas por Farmanet correspondientes al períodos 2/2004 y confrontar esa información con el listado de ventas por cuenta y orden de Elisium S.A. del mes 2/04 aportado por Farmanet en respuesta a la circularización realizada, concluyendo que “No se observan diferencias entre las ventas registradas en el ‘Libro I.V.A. ventas’ de Elisium S.A. y las informadas por el distribuidor Farmanet S.A.”. Al monto así obtenido se le aplicó la alícuota correspondiente y conforme ello se confeccionó el F. R-341 (f. 217).

Que a resultas de la actividad probatoria sustanciada en esta instancia, luce a f. 841 el informe elaborado por los peritos actuantes en los que se informa que “De las declaraciones juradas correspondientes a Farmanet S.A. en su calidad de agente de percepción del régimen ‘laboratorios y agentes mayoristas en la comercialización de productos utilizados en medicina humana y otros bienes’, original y rectificativa Nº 1, por el período fiscal de febrero del año 2004, presentadas el 24 de marzo de 2004 y el 7 de mayo de 2008, respectivamente, surge que Farmanet no ha computado percepciones de ningún tipo (compensación prevista por el art. 320 de la Disp. Norm. D.P.R. ‘B’ 1/04), y específicamente ninguna practicada por Elisium S.A.”.

Que del traslado del informe producido a las partes, la quejosa solicita a f. 845 que los peritos aclaren si Farmanet ingresó o no el impuesto que le corresponde como contribuyente directo y si en esa liquidación computó o no percepciones practicadas o susceptibles de ser practicadas por Elisium. Notificados que fueran los peritos sobre el punto, manifiestan a f. 856 que Farmanet abonó el día 22/3/04 el pago correspondiente, sin consignar retenciones o percepciones sufridas, “... con un saldo a favor de la Dirección de Rentas de pesos dieciséis mil ciento noventa y cuatro con setenta y cinco centavos ($ 16.194,75). Asimismo adjuntó informe como agente de recaudación de la contribuyente de autos por el período 2/04, del cual surge que no ha practicado percepciones”. Manifiestan también, que Farmanet no ha procedido en el período en cuestión a realizar la compensación automática prevista en el art. 320 de la Disp. Norm. D.P.R. “B” 1/04. Finalmente, señalan que habiendo relevado los papeles de trabajo de la liquidación mensual del impuesto sobre los ingresos brutos de Farmanet se corrobora que el monto a ingresar de impuesto es de pesos dieciséis mil ciento noventa y cuatro con setenta y cinco centavos ($ 16.194,75) sin deducción de percepciones. De esta forma concluyen que Farmanet en su calidad de contribuyente directo ingresó el impuesto correspondiente, no computando percepciones por parte de Elisium.

Que habiendo efectuado a f. 869 traslado a las partes de lo informado por los peritos actuantes, el Fisco no se ha presentado a realizar manifestación alguna.

Que completa lo informado por los peritos, la prueba documental agregada a estas actuaciones consistente en “copia del libro diario de líquido producto de Farmanet en el que figuran asentadas las operaciones que efectuó con Elisium durante el período febrero de 2004” y “copia de las declaraciones juradas presentadas por Farmanet en su carácter de agente de recaudación del impuesto sobre los ingresos brutos por el mes de febrero de 2004 (F. R-451) y su respectiva boleta de depósito”.

Que en virtud de las probanzas consistentes en los documentos agregados, como así también el informe pericial producido, respecto del cual el Fisco no ha manifestado su oposición y en los que se han seguido las pautas contenidas en el Informe 208/06 emitido por la autoridad de aplicación, puede concluirse que en las operaciones realizadas por cuenta y orden de Elisium, Farmanet habría procedido al ingreso del impuesto sobre los ingresos brutos sin computar las percepciones dejadas de realizar por aquella, lo que así se declara. En igual sentido, “Honda Motor S.A.” del 11/9/08, Registro 1479 y “Cordis S.A.” del 19/2/09, Registro 1604, todos ellos de la Sala III.

Que habida cuenta el modo en que se ha resuelto la cuestión, el tratamiento de los restantes agravios deviene abstracto, lo que así también se declara.

Voto de la Dra. Cpn. Silvia Ester Hardoy:

Que sin perjuicio de la elevada consideración que me merece la opinión de la colega de Sala preopinante, en orden a no compartir los fundamentos expuestos en el voto que precede, me veo en la necesidad de dejar expresado el presente.

Que así las cosas, tal como ha quedado delineada la cuestión, corresponde –en primer lugar– expedirse respecto del planteo de nulidad incoado por los recurrentes, vinculado al modo en que la autoridad de aplicación ha valorado la prueba producida en la instancia de descargo.

Que frente a la naturaleza del planteo articulado, entiendo necesario resaltar que –en estos casos– deben ponderarse adecuadamente si se encontraron afectadas las garantías constitucionales del recurrente, causándole un grave perjuicio. Lo expuesto, implica armonizar los distintos principios que ha venido fijando esta Sala en materia de nulidades. Según ellos, solamente serán declaradas las nulidades que se encuentran contempladas específicamente en el Código Fiscal (principio de especificidad, cfr. esta Sala en autos “Cont. Sanatorio Hurlingam S.A.”, de fecha 13/12/05, Registro 757, entre muchos otros); la declaración de nulidad no tiene como efecto satisfacer pruritos meramente formales, toda vez que de lo contrario se incurriría en una solemnidad vacía de contenido (principio de trascendencia, cfr. esta Sala, in re: “Buenos Aires Catering S.A.”, de fecha 6/9/05, Registro 667, entre otros); el accionar de la autoridad de aplicación debe causar un perjuicio al recurrente, el cual debe ser grave, concreto y debidamente evidenciado (principio según el cual “no hay nulidad sin perjuicio” o pas de nullité sans grief, cfr. esta Sala en autos “Sky Chefs Argentine Inc. Sucursal Argentina”, de fecha 8/3/05, Registro 531, entre muchos otros); finalmente, las nulidades deben interpretarse restrictivamente (principio de la interpretación restrictiva, cfr. esta Sala, in re: “Ferretería Argentina S.R.L.”, de fecha 15/11/05, Registro 730, ente muchos otros).

Que analizadas las actuaciones no se aprecia que la autoridad de aplicación haya vulnerado el derecho de defensa de los recurrentes, máxime cuando las medidas probatorias en cuestión fueron reiteradas y producidas en esta instancia de apelación.

Que por lo expuesto, adhiero a lo expuesto por la vocal instructora respecto del rechazo del planteo de nulidad impetrado, lo que así se declara.

Que respecto de la cuestión de fondo, dado el tenor de los tópicos debatidos en autos, corresponde alterar el orden en que han sido introducidos los agravios, por razones de orden metodológico.

Que ello así, tal como se cita en el voto que precede, debe advertirse que este Tribunal Fiscal de Apelación ha fijado, a través del Acuerdo Plenario 20 de fecha 19 de mayo de 2009, doctrina legal sobre una de las cuestiones implicadas en autos, tal es el encuadre legal de la responsabilidad solidaria que corresponde atribuir a los agentes de recaudación que hubieran omitido cumplir la obligación impuesta por la autoridad de aplicación.

Que dicha doctrina legal, resulta de aplicación obligatoria para todas las Salas que integran el organismo, conforme se encuentra dispuesto en el art. 13 bis del Dto.-Ley 7.603/70.

Que frente a lo expuesto, y no obstante que con anterioridad me he expresado en un modo diferente (ver mi voto in re “Plastar Buenos Aires S.A.”, sentencia del 5 de mayo de 2008, entre muchos otros), resulta menester aplicar en el presente la doctrina legal fijada.

Que en tal sentido, se ha establecido: “La responsabilidad solidaria prevista en el art. 21 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. anteriores) alcanza a todos los agentes de recaudación que hubieran omitido actuar como tales, con remisión al inc. 3 del art. 18, resultando encuadrada la conducta omisiva en la figura prevista y penada por el art. 53 con una multa graduable entre el cinco por ciento (5%) y el cincuenta por ciento (50%) para las obligaciones generadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 13.930”.

Que con ese alcance, debe señalarse que en el acto administrativo dictado, la autoridad de aplicación no ha encuadrado legalmente la atribución de responsabilidad solidaria del agente en el art. 18, inc. 3), del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. anteriores), en consonancia con la doctrina legal citada.

Que en orden a lo expuesto y remitiéndome brevitatis causae a los fundamentos expuestos por la mayoría en el Acuerdo Plenario citado, entiendo que corresponde revocar la Res. determinativa y sumarial 112/07, dictada por la Dirección de Fiscalización Area Metropolitana de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas, lo que así se declara.

Que en virtud de ello, y más allá de la razón –o no– que asista a los recurrentes respecto de las restantes cuestiones planteadas, éstas han perdido relevancia y convierten en abstracto el tema, toda vez que por la falta de perjuicio actual, se ha desvanecido el interés jurídico concreto. Esto, torna inútil el dictado de un pronunciamiento que resuelva dichas cuestiones, según lo expuesto por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, al decir que “En razón de lo expuesto, y revocando el fallo de la alzada por los argumentos vertidos, deviene innecesario abordar los restantes agravios reseñados en la pieza recursiva (...) Como ya resolvió esta Corte, es abstracto el pronunciamiento que recae sobre una cuestión que carece de gravitación en el resultado del pleito (conf. Ac. 34.322, sent. del 24/IX/85 en “Acuerdos y sentencias”, 1985-II-754)” (en autos “Tarca Aldo Alfredo contra Carnevale Eusebio Arístides. Cobro de pesos”, de fecha 24/3/04, Ac. 83.006, entre muchos otros); lo que así también se declara.

Que con ese alcance, 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 al recurso de apelación interpuesto por el Dr. Juan Oklander en representación de Elisium S.A. y de los Sres. Aldo Fabri, Alberto Alvarez Saavedra y Luis Alberto Rodríguez con el patrocinio del Dr. Aldo Tomas Blardone contra la Res. Determinativa y Sancionatoria 112/07 de fecha 27 de abril de 2007, obrante a fs. 455/481 dictada por el director de Area Metropolitana dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas (actual A.R.B.A).

2. Declarar la nulidad del procedimiento llevado a cabo por la autoridad de aplicación en los presentes.

Regístrese, notifíquese a las partes y al Fiscal de Estado en su despacho. Hecho, vuelvan las actuaciones al organismo de origen a los efectos de la continuidad del trámite.

Fdo: Dra. Dora Mónica Navarro, vocal; Dra. Silvia Ester Hardoy, vocal (en disidencia); Dra. Mónica Viviana Carné, vocal; Dr. Eduardo Aníbal Alza, secretario. Sala III.

