. DR20223

Repiblica Argentina - I;oder Ejecutivo Nacional
1983/2023 - 40 ANOS DE DEMOCRACIA

Informe firma conjunta

Nimero: IF-2023-132650575-APN-VOCXI#TFN

CIUDAD DE BUENOS AIRES
Martes 7 de Noviembre de 2023

Referencia: VOCXI - Expte. N© EX-2022-84982842- -APN-SGAI#TFN - “Bercont S.R.L. s/ recurso de
apelacién”, Sentencia.

En la fecha se retne la Sala D del Tribunal Fiscal de la Nacidn, integrada por Ja Dra. Edith Viviana Gémez (Vocalia de la
10° Nominaci6n), la Dra. Agustina O'Donnell (Vocalfa de 1a 11° Nominacién) y el Dr. Daniel Alejandro Martin (Vocalia
de la 12° Nominacién), para dictar sentencia en el Expediente N° EX-2022-84982842- -APN-SGAI#TFN caratulado *
Bercont S.R.L. s/recurso de apelacién”

La Dra. O’Donnell dijo:

L. Bercont S.R.L. interpone el recurso de apelacién que prevé el art. 76, inc. b) de 1a ley 11.683 contra la Resolucién N°
402/2022, dictada el 30 de junio de 2022 en la Divisi6n Juridica de la Direccién Regional San Juan de la Administracién
Federal de Ingresos Piblicos, en la que se le aplica la multa por omisién prevista en el art. 45 de 1a ley 11.683 por Ia falta
de presentacién de las declaraciones juradas del impuesto al valor agregado de los perfodos fiscales 9/2021 a 12/2021 y
por la presentacién inexacta de las de los periodos fiscales 3/2021 y 7/2021, por la suma de $25.014.682,04.

Relata que fue notificado del inicio del sumario el 7 de febrero de 2022, fecha en la que las declaraciones juradas hasta el
periodo fiscal 8/2021 estaban presentadas, y que al dia siguiente -el 8 de febrero de 2022- fueron presentadas las
declaraciones faltantes correspondientes a los periodos 7/2021 a 1272021,

Aclara que nunca fue la intencién de Bercont S.R.L., ni de sus representantes, incurrir en incumplimiento a su deber
respecto de las declaraciones juradas de los periodos fiscales 9/2021 a 1212021, sino que la falta de presentacién se debié
a una decisién exclusiva del contador externo de la empresa totalmente inconsulta e inconsensuada con sus directivos que
fue justificada en que estaba atravesando problemas personales gravisimos en esos momentos. Agrega que la empresa
inmediatamente anoticiada, o desvinculé y cambié el asesor contable,

Sostiene ademds la gravedad de la multa aplicada graduada en el 200% y sin haberse utilizado las pautas de reduccién
previstas por el art, 49 de la ley.

Agrega que ¢l antecedente infraccional que se invoca para encuadratla como reincidente, la Resolucién de fecha 25 de
julio de 2017, por omisién en la declaracion jurada del impuesto al valor agregado del periodo fiscal junio 2016, no debe
ser considerada por las circunstancias excepcionales producto de 1a pandemia Covid 19,



Entiende para ello que desde la Resolucién sancionatoria en cuestién se adopta como antecedente por tan solo 25 dias
sobre un total de 1.825 dfas, y asi se alcanzan los 5 aflos previstos en el art. 50 de la ley 11.683, segin la reforma
introducida por la ley 27.430.

Aduce que esos 25 dias elevan en forma exponencial el monto de la multa aplicada a la exorbitante suma de
$25.014.682,04, cuando de aplicarse el primer parrafo del art. 45 ese monto serfa de $12.507.341,02 y si se aplicase las
reducciones previstas en el art. 49 segundo parrafo de la misma ley, el monto de la multa equivaldria a la suma de
$3.126.835.

Afirma que no hay forma posible, ni matemitica, ni real de que Bercont S.R.L. pueda llegar afrontar la multa impuesta en
la Resolucién cuando por el impuesto al valor agregado afronta un pago mensual de $900.000 aproximadamente , por lo
que surge ~a su entender- en forma fehaciente la desproporcionalidad manifiesta y excesiva de su monto, transformandose
en cuasi confiscatoria.

Por lo expresado, solicita que se modifique la graduacién y para ello ofrece la produccidn de pruebas pericial contable con
el objeto de acreditar su capacidad de pago de la multa, y la testimonial del contador que era su asesor en el periodo que
aqui interesa para que diga, entre otros puntos, “...si fue su decisidn o su omisién profesional el hecho de omitir la
presentacidn de las DDJJ de la firma en los periodos fiscales 09 a12/21, inclusive™.

IL A través del IF-2022-119593676-APN-DTD#IGM contesta el recurso el Fisco Nacional, solicitando que se confirme
1a Resolucidn, con costas.

IIL. Mediante 1a PV-2023-19725754-APN-VOCXI#TFN se rechazd la produccién de las pruebas ofrecidas por dilatorias
¢ improcedentes. A través de la PV-2023-93115912-APN-VOCXI#TFN se elevan los autos a consideracidn de 1a Sala y
por medio del IF-2023-129713225-APN-VOCXI#TFN pasan a sentencia.

IV. Corresponde entonces resolver si la multa aplicada en la Resolucién se ajusta o no a derecho.

Para ello cabe tener en cuenta que El Fisco Nacional, conforme las facultades que le son propias, inicid un procedimiento
de fiscalizacién a Bercont S.R.L, a fin de verificar el cumplimiento de sus obligaciones fiscales, en el marco del cual ésta
rectificé las declaraciones juradas de los periodos fiscales 3/2021 y 7/2021 y presentd las declaraciones juradas originales
a esa fecha vencidas de los periodos 9/2021 a 12/2021, que ¢s el sustento de la multa por omisién aplicada en la
Resolucién recurrida. Dicha conducta fue encuadrada por el juez administrativo en la infraccién tipificada en el art. 45 de

la ley.

Ante todo debe recordarse que la infraccién a la que se refiere dicha norma requiere para su configuracién la concurrencia
de dos elementos: por una parte, la omisién de pago del impuesto y, por la otra, el medio comisive, que puede ser la falta
de presentacién de declaraciones juradas o la presentacidn de declaraciones juradas inexactas y en la medida que no exista
error excusable.

La conducta de Bercont S.R.L. sancionada en la Resolucién recurrida corresponde a ambos tipos de omisidn,
configurindose de ese modo el elemento objetivo del ilicito previsto en el art. 45 de 1a ley 11.683.

En lo que respecta al elemento subjetivo, de indispensable configuracién tratdndose de ilicitos tributarios, conforme a la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Fallos 271:297, es al recurrente al que le corresponde demostrar,
pruebas mediante, la falta de la culpa o de la negligencia que exige el tipo del art. 45 (conf. CNACAF, "Velocidad
Tiempo Cero S.A. ¢/ DGI", Sala II, del 28/06/2007; "La Rueca Portella SA ¢/ AFIP — DGI", Sala IV, del 27/10/1998;
“Italcred SA ¢/DGI s/recurso directo de organismo externo”, Sala V, del 28/04/2016)).

En este sentido, debe tenerse en cuenta que Bercont S.R.L. no ofrecié ninguna prueba valida a tal fin, sino que atribuye
fatilmente la culpa a su contador lo que a las claras no resulta suficiente para justificar el incumplimiento de las



obligaciones, formales y sustanciales, que le corresponden como contribuyente segiin el art. 5° de la ley 11.683. Lo que se
quicre decir es que la ley coloca en cabeza de los contribuyentes y responsables, el cumplimiento de sus obligaciones
fiscales, y se desinteresa de a quien éstos encomiendan los actos de ejecucién de dicho deber. Cabe, entonces, tener por
configurado también ¢l segundo elemento que configura la accién tipica de la infraccién que diera lugar a la sancién
aplicada, méxime cuando es Bercont S.R.L. ¢! que reconoce que recién dio cumplimiento a sus obligaciones cuando fue
notificada del inicio del procedimiento de fiscalizacidn, sin el cual, su omisién no habria sido advertida, ni tampoco
subsanada.

Queda referirse entonces a la graduacién de la multa, respecto de la cual también se agravia por no haberse aplicado la
reduccién dispuesta en el art. 49 de la ley 11.683 en virtud de haber sido sancionado previamente con una multa de la
misma naturaleza que quedd firme -Resolucién N° 1192/2017 del 25/7/2017, art. 45, ley 11.683-, configurindose en el
criterio del juez administrative el supuesto de reincidencia que impide la reduccién, segin el texto del art. 50, reformado
por la ley 27.430.

Cabe recordar que dicha norma dispone que "Se entenderd que existe reincidencia, cuando el infractor condenado por
sentencia o resolucién firme por la comisién de alguna de las infracciones previstas en esta ley cometiera, con
posterioridad a dicha sentencia o resolucién, una nueva infraccién de la misma naturaleza. La condena no se tendrs en
cuenta a Jos fines de la reincidencia cuando hubieran transcurrido cinco (5) afios desde que ella se impuso”.

Sin embargo, para que la reincidencia resulte aplicable, requiere que tanto la primera (antecedente) como la segunda
infraccién (consecuente) se hayan aplicado después de que 1a reforma a la ley de procedimiento tributario haya entrado en
vigencia, por lo que tratindose de un antecedente del 27.7.2017 no corresponde la aplicacién del agravante en este caso.

En cuanto a la quasi confiscatoriedad que Bercont S.R.L. también invoca en sustento de sus agravios, debe decirse que no
existe tal supuesto; lo que si existe es la confiscatoriedad, prohibida en el art. 17 de la Constitucién Nacional, que no ha
sido invocada, ni mucho menos probada. De cualquier modo, aunque huelga sefialarlo, debe decirse que la multa se
calcula en forma matematica sobre e monto de la omisién, en el caso, ademds, reconocida por el contribuyente,

Por lo expuesto, corresponde confirmar parcialmente la Resolucién recurrida, reduciéndose su graduacién al 100%.
Costas a la vencida en la parte que se confirma y por su orden en la parte que se reduce {cfr. art. 184 tiltimo pérrafo, ley
11.683).

El Dr. Martin dijo:

L. Que comparto ¢l relato de los hechos efectuado en el voto de 1a Vocal Instructora, como asf también lo decidido en el
mismo para confirmar la sancién aplicada en autos, sin embargo disiento con lo sostenido en cuando a la graduacién de la
misma.

I1. Que al respecto corresponde precisar que a mi entender no existe ningtin impedimento legal para que el “antecedente™
tomado por el ente fiscal a los efectos del agravante por reincidencia se refiera a un surnario de fecha anterior a la reforma
que la ley N° 27.430 (B.O. 29/12/2017) introdujo en !a ley de procedimiento tributario,

Que ello asi, ¢! art. 50 de l1a ley N° 11.683 (t.0. vigente) establecié que: "Se entender que existe reincidencia, cuando el
infractor condenado por sentencia o resolucién firme por la comisién de alguna de las infracciones previstas en esta ley
cometiera, con posterioridad a dicha sentencia o resolucién, una nueva infraccién de la misma naturaleza. La condena no
se tendrd en cuenta a los fines de la reincidencia cuande hubieran transcurrido cinco (5) afios desde que ella se impuso”.
Como se puede apreciar el legislador no distingue con respecto a la fecha del “antecedente™ a ser considerado. La
instalacion de un corte temporal produciria efectos no deseados.

Que en el caso bajo andlisis se dan los presupuestos requeridos por la norma para que la reincidencia resulte operativa, en
razén de que la primera infraccién (antecedente) como la segunda infraccién —ahora cuestionada- presentan similar



naturaleza sin que haya transcurrido el tiempo limite fijado por la norma.

Que el instituto de Ia reincidencia ya se encontraba contemplado en la ley de rito fiscal en forma previa a la reforma
aludida (art. 49), por lo que no se trata de un instituto de reciente incorporacién a su texto legal, a lo que se agrega que
tampoco resulta novedoso que para graduar las sanciones a aplicar a los contribuyentes se tome en cuenta la existencia de
conductas reprochables previas, resultando que con la incorporacién al texto legal se estableci6 el requisito de firmeza y
un limite temporal para su contemplacién.

A mi entender en general, la figura de la reincidencia es el fruto de las conductas infraccionales que se repiten y que
hacen a la historia sancionatoria del contribuyente durante su vida fiscal y que se exteriorizan con un seguimiento por
parte de la Administracion Tributaria -mediante registro formal o no- . Esos comportamientos se integran y conforman un
ADN del contribuyente y se utilizan (de manera positiva o negativa) para graduar, incluida la reduccién, de sanciones
frente a nuevos comportamientos. As{ como la falta de recurrencia en comportamientos contrarios a la ley, benefician a
determinados sujetos, al mismo tiempo la reiteracién de conductas antijuridicas, empeoran o desmejoran su situacién
frente al Fisco. Todos esos antecedentes conformando o integrando un registro les han servido y sirven al Organismo
Fiscal como herramienta para regular la aplicacién de sanciones,

El régimen sancionatorio previsto en el articulo 49 de 1a LPT, en su redaccién anterior a la Ley 27.430, ya contemplaba
esa herramienta para otorgar reducciones (primer parrafo disminuye a un 1/3 de su minimo legal, tercer pérrafo rebaja a
su minimo legal) siempre que no fuere reincidente. Y con esta base legal de fondo, el Organismo Fiscal dictd
oportunamente la Instruccién General N° 6/2007, convalidada su existencia por numerosos fallos de este Tribunal Fiscal
de la Nacién y la Excma Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo, y referida a infracciones
impositivas y de la seguridad social. De dicho cuerpo normative —actualmente derogado- surge un alcance de la figura de
reincidencia a la que claramente se refiere el articulo 49 citado, que permite graduar y reducir. A ese fin expresa en el
punto 3.2.1.2 AGRAVANTES, en particular en ¢l inciso f) “la reincidencia o reiteracion en la comisi6n de infracciones a
los deberes y obligaciones —formales o materiales- de los responsables, de acuerdo a las definiciones estipuladas en los
puntos 3.2.2 y 3.2.3, A estos efectos deberdn considerarse todos los antecedentes que registre el sumariado, tanto en
materia impositiva como de los recursos de la seguridad social.” De alli surge claramente que deben verificarse las
conductas anteriores (por supuesto ya juzgadas) y en este caso particular citade como sinénimo de agravante en el marco
del margen de maniobra legal con que cuenta el juez administrativo para graduar una sancidn.

Mis alli de [a reforma introducida por la Ley 27.430, considero que existia un entorno legal que receptaba dentro del
régimen sancionatorio la utilizacidén de los “antecedentes” como herramienta de valoracién de las conductas, A partir de
ello estimo que la reforma de la Ley 27.430, en nada modificé la utilizacién de dicho concepto al tipificar una sancién
aumentada a partir de “antecedentes™ que forman parte de la historia del contribuyente {nuevos segundo y tercer pérrafo
del articulo 45). Una ruptura temporal con base en que antes de dicha ley no se reconocia 1a figura de la reincidencia
llevaria & una cuestionable interpretacién de que en la primera infraccién posterior a la entrada en vigencia de la Ley
27.430 (29.12.2017), para la totalidad de los contribuyentes, quedara sin aplicacién efectiva la figura de la sancién
agravada (200% o 300%), ya que todas ellas carecerian de “antecedente”, lo que provocaria la inoperatividad de la norma
en los primeros afios, generando la indemnidad del contribuyente en su primera aplicacion, al haberse descartado todes
los antecedentes, Ninguna de estas conclusiones parece haber estado presente con la sancién de la ley 27.430, ya que de
su debate parlamentario no se vislumbra una decisién de tamafio impacto.

Al mismo tiempo cabe tener en cuenta que una falta de reconocimiento de los “antecedentes™, podria llevar a un escenario
complejo frente a la aplicacidn de las reducciones, pues en espejo, el Fisco Naciona! también estaria considerando los
antecedentes anteriores a la Ley 27430, con este ultimo fin, en cuyo caso se estaria desechando e! historial utilizado hasta
¢s¢ momento,

Agregando el aspecto penal que pudiera recaer sobre la medida y su aplicacién efectiva, cabe tener en cuenta lo sefialado
por la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n al resolver una cuestién de inconstitucionalidad de! artfculo 14 Cédigo



Penal —que impide conceder la libertad condicional a los reincidentes-, resolvié que “el principio del *non bis in fdem”
prohibe la nueva aplicacidn de la pena por el mismo hecho, pero ello no impide al legislador tomar en cuenta la anterior
condena —entendida ésta como un dato objetivo y formal- a efectos de ajustar con mayor precisién el tratamiento
penitenciario que considere adecuado para aquellos supuestos en que el individuo incurriese en una nueva infraccién
criminal” Fallos CSIN 311-522 -¢l resaltado me pertenece (cita Maria Ester Zabala Trabajo presentado en la Universidad
de Salamanca — enero 2005.)[1], en consecuencia considerc que la Gnica restriccidn temporal para la utilizacién de los
“antecedentes™ en la figura de la sancién agravada, es el plazo miximo de cinco afios a que se refiere el segundo parrafo
del articulo incorporado a continuacién del articulo 50.

En el caso bajo andlisis, a mi entender “el antecedente™ utilizado por el legislador en la redaccién del nuevo articulo 45 y
del articulo agregado a continuaci6n del art. 50, cumple [a condicién de “dato objetive y formal” a que se refiere nuestro
méximo Tribunal.

I1I. Que por lo expuesto, considero la sancidn discutida en el presente expediente debe ser confirmada, con costas.

[1] En igual sentido se expidi6 la CSIN en 1a causa AREVALO, Martin Salomén (27 de mayo de 2014) a] afirmar que “para decidir en este
sentido, los Ministros que suscribieron el fallo, se basaron en precedentes anteriores y resolvieron que el sistema de reincidencia es vilido
porgue s6lo toma en cucnta el dato objetivo de la anterior pena para ajustar ¢! tratamiento penitenciario que commesponde gplicarle & quien
comete un nuevo delito, De este modo, consideraron que esta valoracién no implica volver a castigar el primer delito.”

Asimismo, ¢l Tribunal también refuté la tesis de que con este sisterna se castigue a una persona por lo que es y no por lo que haya hecho. Para
ello, concluyd que la mayor severidad en ¢l cumplimiento de la nueva sancidn no sc debe 2 la tmera circunstancia de que el sujeto haya
cometido antes un delito sino al "mayor grado de culpabilidad de la conducta posterior a rafz del desprecio que manifiesta por la pena quien,
pese a haberla sufrido antes, recae en el delito™, (Centro de Informacién Judicial).

La Dra. Gémez dijo:

Que adhiere al voto de la Vocal instructora.

Atento el resultado de la votacion que antecede, por mayoria,

SE RESUELVE:

1°) Confirmar parcialmente la Resolucién N° 402/2022, reduciéndose 1a multa al 100%. Costas a la vencida en la parte
que se confirma y por su orden en la parte que se reduce (cfr. art. 184, Gltimo parrafo, ley 11.683).

2°) Regular en conjunto los honorarios de los profesionales intervinientes por el Fisco Nacional en la suma de $447.156,
equivalente a 23,12 UMA por la representacién procesal y $1.117.889, equivalente a 57,81 UMA, por el patrocinio
letrado, teniendo en cuenta a tales fines el monto del litigio, la actividad desarrollada, la etapa procesal cumplida y el
resultado obtenide, conforme lo dispuesto por los arts. 14, 15, 16, 19, 20, 21, 29 y 51 de la ley 27.423.

Las sumas reguladas no incluyen el impuesto al valor agregado.

Registrese, notifiquese y archivese.
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