Impuestos: agente de retencién: infraccién al art. 48 de la ley
11683; obligaciones; incumplimiento; multa; procedencia *

Doctrina:

1)

2)

Los acuerdos entre partes no son
oponibles al Fisco Nacional, de-
biendo el responsable —en este ca-
so el escribano piiblico a quien se
le confirid la calidad de agente de
retencion— cumplir de acuerdo
con la legislacion impositiva vi-
gente, sin importar lo convenido.

La conducta material tendiente a
la apropiacién de la retencién, in-
criminada en el art. 8° de la ley
23771, hoy en art. 6° de la ley
24769, conservdndose residual-
mente en el art. 47 de la ley 11683
aquellas igualmente dolosas, por
las que durante el lapso el agente
de retencién mantiene en su poder
las sumas retenidas sin intencion
de apropiarse, pero sabiendo que
debia ingresarlas y sin variar su
estado no obstante el conocimien-
fo que tiene de circunstancia.

3) La mera registracién de la reten-
cion no excluye el elemento subje-
tivo tipico de este ilicito, si los im-
portes retenidos son conservados
por el responsable por un lapso
que razonablemente exterioriza
aquella conducta maliciosa, la
significacion del lapso podrd in-
cluso significar apropiacion.

4) Corresponde reducir a su minimo
legal el quantum de la multa pre-
vista en el art. 48 de la ley 11683
cuando la presentacion de la de-
claracion jurada del impuesto y el
ingreso de la retencion cuestiona-
da fue efectuada sin mediar inter-
vencion del Fisco. H. N. C.

Tribunal Fiscal de la Nacidn, Sala D,
septiembre 23 de 2004. Autos: Gar-
cia Toledo, Carlos Antonio s/recur-
so de apelacion”.

*Publicado en El Derecho del 4/4/2005, fallo 53.279.
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Nota a fallo

Por Patricia Lanzdén

“La conducta sancionada en autos se configur6 con la omisién de deposi-
tar los importes que debian retenerse con ocasién de celebrarse la escritura
traslativa de dominio y de percibir el precio en efectivo, en el plazo senalado
por la ley, ocasionando un perjuicio a las arcas del Estado” (del voto de la Dra.
Sirito.)

El presente comentario versa sobre un caso en que la AFIP- Direccién Ge-
neral Impositiva aplica a un colega escribano de esta jurisdiccion, quien no in-
gresa en el plazo obligatorio las retenciones de Impuesto a las Ganancias, una
multa de $ 27.000.

Sabido es que el escribano que interviene en una compraventa de inmue-
bles —como es el caso— estd obligado a retener el importe correspondiente al
Impuesto a las Ganancias y depositarlo quincenalmente mediante los meca-
nismos previstos.

En este supuesto, el escribano no recibié el importe por parte del vendedor
en el momento de la escrituracion y, llegado el vencimiento, no dispuso de los
fondos para realizar el correspondiente depdsito. Este hecho se produjo 35
dias después, de manera espontanea, sin intimacién previa de la AFIP-DGI.

En virtud del pago fuera de término, el Fisco reclama al escribano, agente
de retencién, una multa de cuatro veces el importe de la retencién.

Via recurso de apelacion es elevado el caso al Tribunal Fiscal de la Nacién,
Sala D, donde el recurrente manifiesta que no retuvo o percibié el tributo, ya
que las sumas no le fueron entregadas oportunamente y, en consecuencia, no
corresponde la aplicacién del precepto legal invocado por el Fisco, a saber, el
articulo 48 de la ley 11683, ya que no hubo, en definitiva, retencién alguna.

Se presenta prueba testimonial que acredita que el escribano no recibié en
el acto escriturario la suma de dinero correspondiente a la retencién y que
acordé con el vendedor del inmueble, responsable del tributo, que se lo entre-
garia mas adelante. El mismo vendedor atestigué que asi fue, y que el escriba-
no se lo reclamé en varias oportunidades con posterioridad.

Para el Fisco, los extremos exigidos por el art. 48 de la ley 11683 resultan
inequivocamente configurados, ya que ingresando el importe tardiamente, ha
causado un perjuicio al Estado.

El texto ordenado de la ley N° 11683, en su ARTICULO 48 dice: “Serdn re-
primidos con multa de Dos (2) hasta DIEZ (10) veces el tributo retenido o per-
cibido, los agentes de retencién o percepciéon que los mantengan en su poder,
después de vencidos los plazos en que debieran ingresarlo.

“No se admitird excusacion basada en la falta de existencia de la retencién
o percepcion, cuando éstas se encuentren documentadas, registradas, contabi-
lizadas, comprobadas o formalizadas de cualquier modo”.

El Fisco, ademads, desconoce el acuerdo entre las partes al que se alude, con-
siderando que le es inoponible y que el agente de retencién debié cumplir de



todas maneras con su obligacién en tiempo y forma. Tampoco hace lugar al
descargo del recurrente, alegando dificultades financieras del sector al que
pertenece, siendo que no resulta suficiente a fin de eximirlo de responsabili-
dad por su conducta.

El criterio sustentado por la Sala B del Tribunal Fiscal de la Nacidn, al que
adhiere la Sala D que decide en los autos que estamos analizando, fue expre-
sado en autos “Talleres Graficos Conforti SA s/apelacién” del ano 2002, que en
lo atinente a la cuestiéon establecié que la conducta material tendiente a la
apropiacion de la retencién queda configurada durante el lapso en que el
agente de retencién mantiene en su poder las sumas retenidas sin intencién de
apropiarse, pero sabiendo que debia ingresarlas, y sin modificar esa conducta
no obstante el conocimiento que tiene de su obligacién incumplida.

“Aqui no se requiere simulacién, aserciéon ni desde ya ocultacién de la re-
tencidn, sino tan sélo ese estado temerario de quien posterga a sabiendas el in-
greso de las sumas retenidas perjudicando asi la renta fiscal y aunque no ob-
tuviere ventaja de ello (...) Por el contrario, cuando el tiempo que transcurre
entre el vencimiento del plazo para ingresar la retencién y su pago es muy bre-
ve, exiguo, esto es el cumplimiento es inmediato, la conducta intencional se
encuentra desprovista del elemento intencional que exige la ley” .

Finalmente, el monto o quantum de la multa resulta reducido por el Tri-
bunal a su minimo legal de dos tantos, tomando en consideracién que el es-
cribano ingresé la retencion fuera de los plazos legales, pero sin intervenciéon
del organismo recaudador, ya que la AFIP detecté la inconducta a posteriori.

Es interesante tener en cuenta los dichos del voto del Dr. Sirito acerca de la
oportunidad de la prueba por parte del recurrente, motivado por la oposicién
del representante fiscal a la ofrecida en su oportunidad, y que fuera acogida en
la instancia procesal.

Podemos concluir que tal es el grado de altisima responsabilidad que tiene
el agente, que ni siquiera probando que no tuvo nunca en su poder los fondos
ajenos puede eximirse de su funcién recaudadora. A lo sumo, y por via judi-
cial, puede ser reconsiderada su actuacion y tenido como atenuante, en lo que
respecta a la multa, el hecho de no haber sido intimado por el Fisco a realizar
el pago de las retenciones.

Aspectos penales de la apropiacion indebida

El caso que se comenta no trata sobre el tipo penal mencionado, pero sien-
do la retencién de tributos una actividad cotidiana que genera alta responsa-
bilidad para los escribanos e implica una carga con riesgos y costos extras, es
menester tener presente la legislacion vigente en lo referente a las retenciones
no ingresadas.

En 1997 entra en vigencia la ley 24769, denominada “Ley Penal Tributaria”,
reguladora del régimen penal tributario y previsional.

“Este régimen distingue los delitos tributarios (evasion simple, evasién

(1) Del voto del Dr. Torres.

-
W
-

MPUESTOS: AGENTE DE RETENCION: INFRACCION AL ART. 48 DE LA
LEY 11683; OBLIGACIONES; INCUMPLIMIENTO; MULTA; PROCEDENCIA

[



132

Jurisprudencia

Revista del Nlotariado 880

agravada, aprovechamiento indebido de subsidios, obtencién fraudulenta de
beneficios fiscales, apropiacion indebida de tributos), de los recursos de la se-
guridad social (evasion simple, evasion agravada y apropiacién indebida de re-
cursos de la seguridad social), aunque reconociendo y regulando como delitos
fiscales comunes la insolvencia fiscal fraudulenta, la simulacién dolosa de pa-
go, v la alteracion dolosa de registros” °.

En el Titulo I dedicado a DELITOS TRIBUTARIOS, se halla el ARTICULO 6°, refe-
rido a “Apropiacién indebida de tributos”, que dice textualmente: “Serd repri-
mido con prisién de dos a seis anos el agente de retencién o percepcion de tri-
butos nacionales que no depositare, total o parcialmente, dentro de los diez
dias hébiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el tributo retenido
o percibido, siempre que el monto no ingresado superase la suma de diez mil
pesos ($ 10.000) por cada mes”.

La norma sanciona la violacién de la confianza que el Estado deposita en
ciertos particulares a quienes les ha conferido la potestad de actuar en cardc-
ter de agentes de retencion.

(2) Verén, Alberto Victor, Nuevo Régimen Penal Tributario y de la Seguridad Social - Ley
24.769, Errepar, 1997.



