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INFORME N° 208 – 06

Tema: Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Agentes de Recaudación. Omisión. Solidaridad. Recargos. Multa. Informes 165/96 y 177/00.
DIRECCION DE TECNICA TRIBUTARIA:
Vienen las presentes actuaciones a consulta a los efectos que esta dependencia emita opinión sobre el tema que a continuación se expone.
ANTECEDENTES
La Dirección Adjunta de Fiscalización consulta con relación aciertas cuestiones vinculadas con la omisión de actuar como agentes de recaudación en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos, por parte de los agentes obligados a hacerlo.
En tal sentido solicita que esta dependencia se expida sobre los siguientes puntos:
a) ¿La omisión de actuar del agente de recaudación encuadraría en el artículo 18 inciso c) del Código Fiscal (t.o.2004) y concordantes de años anteriores?;
b) ¿Amerita eximir de responsabilidad a los agentes de recaudación que hayan omitido actuar como tales y que prueben que las sumas no retenidas o no percibidas, fueron ingresadas al Fisco por los contribuyentes directos?;
c) En caso afirmativo: ¿qué extremos deberían acreditarse para demostrar que las sumas antes mencionadas fueron ingresadas al Fisco por los contribuyentes directos?;
d) Los recargos, ¿subsisten y pesan en cabeza del agente aún cuando fuera acreditado lo expresado en los apartados a) y b) precedentes? Y
e) En caso que subsista tal responsabilidad para el agente, ¿cuál es el plazo que deberá contarse para establecer el porcentaje del recargo?.
TRATAMIENTO
El tema traído a consulta tiene su origen en la necesidad de establecer un criterio uniforme en la tramitación de los expedientes correspondientes a la verificación individualizada de agentes de recaudación, respecto de los cuales se comprueba que omitieron actuar en tal carácter.
Así, respecto al primer interrogante planteado por la consultante relativo a la responsabilidad solidaria en caso de verificarse que el agente omitió efectuar la percepción o retención, es preciso recordar lo manifestado en oportunidad del Informe 177/00, donde se comenzó por distinguir tal situación de aquella en la cual el agente efectúa la retención, habiéndose sostenido que el agente que cumple con el deber impuesto por la ley efectuando la retención, reemplaza íntegramente al deudor como sujeto pasivo y libera a éste de la obligación.
Luego, con relación al caso del agente de recaudación que omitió actuar en tal carácter, se señaló que “...En la circunstancia en que el agente omite la percepción del tributo adeudado, tal liberación no se produce, y resultan de aplicación las normas del Código Fiscal en cuanto prevén que ambos sujetos –contribuyente y agente de recaudación -, son solidariamente responsables por el pago del impuesto y sus intereses (arts. 17 y 20 del Código Fiscal)” y concordantes de años posteriores.
Esta atribución de responsabilidad solidaria encuentra su razón de ser en un doble sentido. En relación al contribuyente, pues es el titular del hecho imponible y de la capacidad contributiva, de allí que permanezca en su condición de deudor de una obligación que no cumplió oportunamente. La responsabilidad del agente, en cambio, encuentra sustento en una concreta imposición de la ley que prevé su actuación en una determinada circunstancia, imponiéndole la obligación de cobrar y depositar la deuda.”. En cuanto a la norma del Código Fiscal que contemplaría la actuación por omisión del agente de recaudación, debe señalarse que los responsables por deuda ajena –tal la figura genérica que corresponde al caso- se encuentran mencionados en el artículo 18 del Código Fiscal. De sus incisos, dos son los que se vinculan con la situación analizada.
Así el inciso 3º es de aplicación el caso descripto al responsabilizar por las deudas de los contribuyentes a los que participen por sus funciones públicas o por su oficio o profesión, en la formalización de actos, operaciones o situaciones gravadas o que den nacimiento a otras obligaciones previstas en las normas fiscales o en el Código. Esta descripción del legislador involucra a los agentes, en tanto se trata de sujetos que se encuentran en contacto directo con

una suma de dinero que correspondería al contribuyente y consecuentemente pueden detraer la parte de la misma que corresponde al Fisco (retentor) o bien se encuentran en situación de recibir del contribuyente una suma de dinero a cuyo monto se debe adicionar el tributo (perceptor).
Conforme lo menciona la dependencia consultante, el Tribunal Fiscal de Apelación en la causa “Pañal Express S.A.” del 12/07/05 ha consagrado dicho encuadre expresando que “es razonable considerar aplicable el artículo 17 inciso 3 del Código de marras, que establece la responsabilidad...”, debiendo señalarse que en el caso la conducta examinada era precisamente la de un agente de recaudación que omitió actuar en esa condición. El inciso 4º responsabiliza a los agentes de recaudación, “por los gravámenes que perciban de terceros, o los que retengan de pagos que efectúen”. Si bien dicha norma es la que trata en particular a los agentes de recaudación, la redacción de la norma no se adecua estrictamente a la situación de

omisión del agente de recaudación puesto que alude al caso de que el agente efectuó la recaudación. Esta situación conforme hemos adelantado no debe dar lugar a la reclamación solidaria del agente con el contribuyente, pues si el agente recaudó pasa a ser el único deudor del fisco, no siendo procedente efectuar reclamo alguno al contribuyente que sufrió la recaudación. Sustentar un reclamo por omisión en el inciso 4º podría ser impugnado a partir de los términos legales en que se encuentra redactada la norma, motivo por el cual en coincidencia con lo dispuesto por el Tribunal Fiscal, la base para la reclamación debe buscarse en el inciso 3º.
Ahora bien, en relación al tratamiento que corresponde dispensar al agente que no habiendo actuado como tal, demuestra que la obligación fue igualmente cumplida por los contribuyentes directos, el criterio sentado por esta Dirección Provincial mediante Informe Nº 165/96, ha sido: “... En el caso de los agentes de recaudación – ya se trate de agentes de percepción o bien de

agentes de retención – no quedan comprendidas en la figura infraccional, aquellas situaciones en las que el sujeto habiendo omitido efectuar la retención o percepción, proceda no obstante ello, a ingresar en tiempo las sumas adeudadas.
Tampoco ocurrirá ello en la hipótesis en la que el tributo que debió ser ingresado por el agente de retención o percepción, fuera ingresado por otra persona, dentro del plazo legal, ya que en tales condiciones no se registraría perjuicio patrimonial alguno para el fisco, no pudiéndose por lo tanto imputarse omisión de los agentes referidos...”.“...en los casos de haberse verificado perjuicio fiscal por la falta de ingreso oportuno de las sumas adeudadas por el agente de percepción, corresponde, amén de la aplicación de la sanción pertinente que prevea el ordenamiento fiscal, reclamarle al mismo -en este caso a la firma peticionante- el monto de lo no percibido.
A tal fin, y siendo conteste con lo que expresa el contribuyente, resulta conveniente tener en cuenta que podría entenderse que el fisco pretende cobrar un tributo mayor al que dispone la ley, en virtud de que los clientes a quienes omitió practicarles la percepción que manda la Disposición Normativa analizada, efectivamente, pudieron haber ingresado la totalidad del impuesto computando la menor percepción.
No obstante ello, en tanto la situación que motiva la presente petición ha sido generada por el accionar exclusivo de la firma solicitante –que bien puede haber configurado una actitud negligente de su parte-, sólo resultaría viable liberarla de la obligación de ingresar la diferencia de las percepciones, en la medida en que acreditara, en forma fehaciente, la circunstancia señalada en el párrafo precedente.”
En tal sentido, el agente quedará liberado de responsabilidad en la medida que demuestre que el sujeto pasible de la percepción o retención (no efectuada) haya ingresado el impuesto que efectivamente le correspondía en tiempo oportuno.
En este punto es menester señalar que la cuestión planteada acerca de los extremos que deberían acreditarse a tal efecto, es una cuestión de prueba cuya evaluación le corresponde a la dependencia consultante en el marco de los procedimientos que se lleven a cabo. En este sentido no es posible realizar una enumeración taxativa de las pruebas idóneas, sino que su aptitud estará dada por la adecuación de los extremos alegados y aportados con respecto a la finalidad perseguida.
Por tanto, respecto a los elementos que deberían acreditarse para demostrar que las sumas antes mencionadas fueron ingresadas al Fisco por los contribuyentes directos, podemos citar, a modo de ejemplo, y para el supuesto en que se trate de retenciones no efectuadas, que la operación vinculada al pago efectuado se encuentre documentada con factura o documento equivalente que reúna los requisitos establecidos en la resolución general 1415/03 de la AFIP y sus modificatorias; que dicha factura se encuentre registrada en el libro de IVA ventas del emisor o en sus registros contables llevados en legal forma. Asimismo deberá comprobarse que el importe de dicha operación se encuentre incluido en el monto imponible declarado para el impuesto sobre los Ingresos Brutos en el anticipo que corresponde y que se ha ingresado el pago.
En el caso de que la omisión se refiera a un agente de percepción, la situación se complica, en vistas a que debe tenerse presente que la percepción opera con anterioridad a la configuración del hecho imponible por parte del sujeto pasible de la percepción. En efecto, el sujeto que compra un bien para luego revenderlo, o que adquiere un insumo para utilizarlo en la fabricación de un producto que luego venderá, no está realizando estrictamente en ese momento el hecho imponible del gravamen, pues este luego se perfeccionará con la posterior venta de la cosa o prestación del servicio.
No obstante, nos adelantamos en señalar que el sustento de estos regímenes, expresamente autorizados por el Código Fiscal en el artículo 177, se encuentra en la dinámica de la actividad del sujeto que a la vez que adquiere materias primas, insumos, bienes, vende los productos o presta el servicio respectivo, vale decir en la simultaneidad de las acciones que conforman el giro negocial. En este orden el método sugerido por la dependencia requirente para probar que el impuesto fue ingresado por el contribuyente directo, consistente en efectuar el “seguimiento” de la cosa comprada para establecer si pagó el impuesto correspondiente por la venta del mismo bien, no luce ajustado al sentido y estructura del régimen de percepción, ello sin dejar de señalar que la metodología propuesta no sería factible de ser utilizada en el caso de adquisición de insumos o bienes que pierdan identidad en una posterior etapa de transformación o prestación de servicios llevada a cabo por el contribuyente.
La finalidad del régimen de percepción no tiende a que el impuesto percibido lo sea a cuenta del que corresponde a la posterior venta o prestación de servicio. La percepción en realidad funciona como un pago a cuenta del impuesto correspondiente al anticipo en que se abonó la percepción al agente. Así ha sido establecido en la respectiva norma reglamentaria que dispone: “ El monto efectivamente abonado en función de la percepción o la retención, tendrá

para los contribuyentes el carácter de impuesto ingresado, debiendo computarse como pago a cuenta en el anticipo correspondiente al período en que se produjo la misma...” (Disposición Normativa Serie “B” 1/2004, texto según Disposición Normativa Serie “B” 70/05).
Por tal motivo, es opinión de esta dependencia que la acreditación del cumplimiento por parte del contribuyente directo debe girar en torno a la demostración de estos extremos: que la compra del bien de que se trata se encuentra registrada en los libros de IVA o en los registros contables llevados en legal forma; luego que el contribuyente no se tomó la percepción y que pagó el impuesto, todo ello con respecto al anticipo en el que correspondía detraer la percepción.

Otro tema vinculado a la omisión de actuar como agente recaudador es el vinculado con los recargos y las multas. Al respecto, debemos decir que la Autoridad de Aplicación ha entendido que los recargos establecidos en el artículo 51 (t.o. 2004) –como las multas-, tienen “...carácter penal, y no meramente reparatorio, en virtud de que ellos tienden primordialmente a... herir al infractor en su patrimonio”, y no a constituir una autentica fuente de recursos para el erario (CSN 13/9/68, “Zielli” 271-338 Fallos, Rev. Impuestos XXVI, pág. 815)”. En concordancia con lo expuesto, nuestro ordenamiento tributario los ubica sistemáticamente dentro del Título correspondiente a las infracciones a las obligaciones fiscales y deberes fiscales (Informes 36/88, 166/01, 228/02).
Así, podemos afirmar que la conducta del agente que no actúa como tal, encuadra en principio, en las infracciones contempladas en los artículos 51 y 53 del Código Fiscal (t.o. 2004). No empece a esta conclusión, la circunstancia que se sancione el “...incumplimiento total o parcial del pago de las obligaciones fiscales a su vencimiento...”. Ello así, por cuanto la conducta reprochable consiste en no practicar la detracción correspondiente, pero en realidad la materialidad de esta infracción a los efectos sancionatorios está condicionada al no ingreso tempestivo de la suma tributaria cuya recaudación se omitió. Si el ingreso se produce en término, la omisión de detraer deja de tener relevancia como infracción tributaria. Si el agente, aún habiendo omitido recaudar, efectúa el depósito temporáneamente, el problema deja de ser tributario y se convierte en una cuestión de Derecho Privado entre el contribuyente y el agente de recaudación. (Informe 177/00 antes cit.).
Por tanto, al momento de aplicarse las sanciones citadas, deberán valorarse los montos omitidos de retener por el agente, teniendo en cuenta que la omisión se configura siempre que el ingreso del impuesto por parte de los contribuyentes directos se haya efectuado con posterioridad al momento en que debió hacerlo el agente (Informe 165/96 antes cit.). En cuanto al plazo que debe contarse para el cálculo de los recargos establecidos en el artículo 51 del Código Fiscal (t.o.2004), es el comprendido entre la fecha de vencimiento establecida para el ingreso por parte del agente y la fecha en que el contribuyente haya realizado el pago del anticipo en el que corresponde declarar la operación involucrada.
Por último, con referencia al punto II – C) “Agentes de percepción – Intermediarios”, habida cuenta que no surge claramente de lo allí expuesto las cuestiones traídas a consulta, se solicita a la dependencia remitente efectúe las precisiones y ampliaciones del caso.
CONCLUSION
El agente de recaudación que omitió actuar en tal carácter, es responsable del cumplimiento de las obligaciones fiscales de los contribuyentes, encontrándose obligado a su pago, en la misma forma y condiciones establecidas para ellos. (arts. 18 y 21 del Código Fiscal).
Quedará liberado de tal responsabilidad en la medida que acredite que las sumas omitidas de recaudar fueron igualmente ingresadas al Fisco en tiempo y forma por el contribuyente obligado. Con relación a las multas y recargos se señala que la conducta punible se configura siempre que el ingreso del impuesto por parte de los contribuyentes directos se haya efectuado con posterioridad al momento en que debió hacerlo el agente.
En tal supuesto, el plazo que debe contarse para el cálculo de los recargos establecidos en el artículo 51 del Código Fiscal (t.o.2004), es el comprendido entre la fecha de vencimiento establecida para el ingreso por parte del agente y la fecha en que el contribuyente haya realizado el pago del anticipo en el que corresponde declarar la operación involucrada.
V° B° DIRECCION PROVINCIAL DE RENTAS 15 / 08 / 06
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