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GANANCIAS

RETENCION SOBRE SUELDOS EN RELACION DE DEPENDENCIA
El fisco tiene que reclamar el pago en primer térnmo al empleador

COMENTARIO

Hechos:

El Fisco practicé un ajuste en el Impuesto a lasaBeias a un empleado del Tribunal de Cuentas de
la Provincia de Buenos Aires, al impugnar la detfucde los conceptos de “gastos de representacion”,
“disponibilidad permanente” y “antigiedad propor@, percibidas por aquél, que habian sido
excluidos de la base imponible por su empleadonagie retencion. Interpuesto recurso de apelaelon,
Tribunal revoco la resolucion recurrida.

Sumarios:

1. De conformidad con la Acordada 4385/2000 deuler&na Corte bonaerense, los conceptos de gastos
de representacion, disponibilidad permanente \aetiad proporcional percibidos por un empleado del
Tribunal de Cuentas de la Provincia de Buenos Aines se encuentran sometidos a retencion del
Impuesto a las Ganancias.

2. El Fisco no puede intimar a un trabajador sadoetil sistema de retencion en la fuente al pago de
diferencias del Impuesto a las Ganancias, sin pr@dlamo a su empleador-agente de retencion, lpues
RG 1261, vigente a la época de los periodos redasydibero al empleado de las tareas inherentas a
liquidacion e ingreso del impuesto que le corredpmroblar, haciéndolas recaer sobre el empleador-
agente de retencion.

Texto Completo: Buenos Aires, junio 16 de 2011
El doctor Brodsky dijo:

l. Que a fs. 18/24 la Sra. Alba Raquel Beato irdeeprecurso de apelacion contra la resolucién de
fecha 29 de mayo de 2009, dictada por el Jefe deiMsion Revisidbn y Recursos de la Direccion
Regional La Plata de la AFIP— Direccion General dsipva por la que se determina de oficio con
caracter parcial, por conocimiento cierto el impoeslas ganancias de los periodos 2004, 2005, 2006
2007, con mas intereses resarcitorios y le apli@araulta equivalente al 50% del tributo omitidon co
sustento en el articulo 45 de la ley N° 11.683 {998 y modif.).

Manifiesta que se desempefia en relacion de depaadamel Tribunal de Cuentas de la Provincia de
Buenos Aires desde del afio 1998 en el cargo deralde inspeccién, aclarando que desde el ingia d
relacion laboral sus haberes fueron liquidadoslgdireccion de Administracion de dicho Organismo.
Explica que el Fisco proyectd el ajuste en el inspuea las ganancias tomando en consideracion los
conceptos de gastos de representacion, dispoamithilpermanente y antigliedad proporcional, que el
empleador excluye de la base imponible del tritutodos los empleados y autoridades del Tribunal,
agraviandose de que el ente fiscal le intima bluta directamente a ella en lugar de haber dirigido
accion contra el Tribunal de cuentas quien, enaacter de empleador, es agente de retencion del
impuesto y omitié actuar como tal, conforme lo gréos arts. 6 y 45 de la ley N° 11.683.

Destaca que el Tribunal de Cuentas adhiri6 mediesolucion N° 91/2001 -ratificada el 8/7/2004-
al sistema adoptado por la Suprema Corte de Justicla Pcia. de Buenos Aires, que a su vez adlirio
régimen establecido por Acordada N° 56/1996 dedideCSuprema de Justicia de la Nacion, en la que se
hace una interpretacion de la Ley N° 24.475, pogua las compensaciones jerarquicas, dedicacion
funcional y bonificacion por antigliedad proporcipraeben considerarse como reintegro de mayores
gastos derivados del cumplimiento de la funciénoy ende , deducibles de la base imponible del
impuesto a las ganancias, quedando incluidas dedetlos alcances del articulo 82 inc. €) de a ley N
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20.628 y sus modificaciones. Sostiene que si lasrdexlas surgidas del Poder Judicial han sido
receptadas por una Acordada emanada del Tribunaudetas en uso de sus facultades constitucionales,
resultan de aplicacion a todo su personal depetediemo sélo a los que se desempefian en la érbita
judicial como entiende el Fisco, planteando queelsolucion apelada es violatoria del derecho de
igualdad. Asimismo, sefiala que la resolucion apetadnciona un fallo de la Camara Federal de la Plat
donde se peticionaba la exencién total del impuadts ganancias por semejanza a la situacionsde lo
magistrados, aspecto que difiere del ventiladosémseautos.

Opone también la improcedencia de la multa impyastaplicacion de la figura del error excusable,
citando en apoyo de su posicion la doctrina fijpdanuestro mas Alto Tribunal en la causa "Usarydiza
Perrone y Juliarena SRL c/Fisco Nacional (DGl)Partafina del Plata SA" y pone de resalto su buena f
ya que actud en el convencimiento de que su engieadTribunal de Cuentas de la Pcia. de Buenos
Aires-, en su calidad de agente de retencién praced forma correcta y nada debia tributarse en
concepto de impuesto a las ganancias mas all& deitaas retenidas.

Ofrece prueba y por las razones de hecho y de lteigaoe expone, peticiona que oportunamente se
dicte sentencia dejando sin efecto la determinad@impuesto y la multa aplicada y hace reserva del
caso federal.

II. Que a fs. 32/40 el Fisco Nacional contestaraslado conferido. Manifiesta que conforme lo
establecido por los articulos 82 inciso e) y 99adiey del impuesto a las ganancias y articulo d&Su
Decreto Reglamentario -segun texto incorporadoDmEmreto N° 628/96-, surge corno principio general
que, al haberse derogado toda disposicion o nomeaeximia de tributacion determinadas sumas
abonadas por organismos publicos a sus agenteftarealcanzadas por el tributo los ingresos que po
cualquier concepto son percibidos en virtud dddaya personal realizado en relacion de dependeycia,
por ende los conceptos de "gastos de representaédisponibilidad permanente" y la "antigtiedad
proporcional” a dichos rubros, a los fines de sdudeion de la materia imponible del impuesto narest
comprendidos en la Ley N° 24.475 y normas citadas.

Sostiene que la Acordada de la Corte Suprema diidude la Nacion no resulta aplicable a los
miembros del Tribunal de Cuentas citando como foreddo de ello los argumentos vertidos en los
dictamenes Nros 55/00, 331/02 y 935/08 de la Didecde Asesoria Legal, concluyendo asi que para
gozar del beneficio exentivo, la actora deberigalo ejercer su actividad en la orbita del Poddiciai,
sino ademas, el cargo asignado deberia ser igugarior al de un juez de primer instancia. Asinaisyn
sobre la base de lo expuesto en el dictamen NU83®JI ALIR), la apoderada fiscal entiende que el
Fisco se encuentra facultado para efecttiar eaneeldel impuesto adeudado tanto al empleado como al
agente de retencion por lo que desestima el agfanraulado por la contraria sobre esta cuestion.

Plantea la procedencia de la multa impuesta expdaigue del analisis de las actuaciones queda de
manifiesto que la recurrente no tomo las debidagedicias para ingresar el gravamen en su justadaed
exponiendo que no se da en el caso la causal etimaedel error excusable y pide en consecuena@a qu
se confirme la sancién aplicada.

Solicita también que se confirmen los interesearcgsrios intimados dado que la actora no formula
agravio alguno sobre su liquidacion.

Por ultimo, se opone a la prueba ofrecida por tdraga y por los argumentos que desarrolla, pige q
se rechace el recurso interpuesto, confirmandesialucion apelada, con costas y que se tenga pedaen
reserva del caso federal.

lll. Que a fs. 52 se abrio la causa a prueba aélndtise la informativa y testimonial ofrecida por la
recurrente y a fs. 114 se da por decaido el der@gmoducir la informativa indicada a fs. 23/23yanto
1) y se declara cerrado el periodo de instruccion.

Que a fs. 117 se elevan los autos a conocimientia &ala "D", obrando a fs.123/125 el alegato
producido por la representacion fiscal sin questaurrente haya hecho uso de ese derecho (cfr263. 1
Finalmente a fs. 127 se ponen los autos parafdietdaencia.

IV. Conforme con el relato que antecede, en el dasautos corresponde decidir acerca de si seajust
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0 no a derecho la deduccion de ciertos importesgiahtes de la retribucion regular que percibe la
recurrente de un organismo oficial, a fin de calcel monto del impuesto a las ganancias cuyaaiéien
debe practicar el citado organismo.

Se agravia la apelante de que la administraciduttiiia no asimila al, Tribunal de Cuentas de la
Provincia de Buenos Aires con la magistratura jatliga que al incumplir ese requisito no le calalia
citado tribunal el tratamiento exentito resuelto |20C.S.J.N. en su Acordada N° 20/96 (ver act..adm
Dictamen Juridico del 15/5/09, fs. 287/295).

El dictamen en cuestion -sobre el que se sustantasblucién apelada-analiza el contenido de los
articulos 99 de la ley del tributo y 165 de su aegtnto a partir de 1996, referidos a que los inegort
retributivos que los mismos incluyen, cualquiera sa denominacion o naturaleza, no se consideran
comprendidos en las deducciones a que alude eloirg)i del art. 82 de la ley (gastos de movilidad,
viaticos y otras compensaciones analogas), en tanémes los perciban cumplen una funcion publica o
tienen una relaciéon de empleo publico con organsspastenecientes a los Poderes Ejecutivo, Legislati
y Judicial. Mas adelante, el dictamen estima opartuaer a colacion la sentencia de la Camara &eder
de Apelaciones de La Plata dictada el 11/12/08aepalisa "Szelagowski, Ricardo c/AFIP s/accion
declarativa de certeza", por la que la Camara sogjue la remuneraciéon percibida por el demandante
(Fiscal de Estado de la Provincia de Buenos Amesjuenta con una proteccion de la jerarquia qad.el
110 de la Constitucion Nacional reconoce a losgsgconforme lo ha entendido la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en su Acordada N° 20/96, garsecuencia no le cabe la exencion pretendida por
el actor respecto de sus remuneraciones (act.@thua, fs. 292 y 294).

No obstante, corresponde sefalar que tanto leerefier que hace la recurrente a la Acordada (CSJN)
N° 20/96, como la cita del fallo "Szelagowski" drdetamen juridico del 15/5/09, se hallan vincasd
con la exencién del impuesto a las ganancias quanzd a determinados funcionarios en razén de la
jerarquia de los cargos que desempefian, en taata @ausa que aqui se analiza, si bien guardsckatr
analogia, difiere de esa problemética, ya que Enmiesta referida a la procedencia de deducir en el
calculo del impuesto importes que han sido cataloag@omo no remunerativos.

Pero ademas, viene al caso citar que la mencicsetancia de Camara fue revocada por la CSJN el
28/9/10, la que entre otros argumentos, sostuvo ajuéiscal de Estado dispone de un tratamiento
remunerativo no inferior al fijado por todo conaepira el Procurador General de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia, lo que no puede serpné¢ado en forma aislada sin tener en cuenta $dintais
normas que regulan la institucion local y, en eisphda Constitucion de la Provincia.

Concretamente, la Constitucién bonaerense exiga,uanombramiento, las mismas condiciones que
para ser miembro de la Suprema Corte de Justmtaigrdo del Senado (arts. 155, 177 y 144, inctd.8 p
1) y dispone que sélo puede ser removido -al iguallos jueces del Superior Tribunal de la Proamnci
mediante un juicio politico (arts. 73 y 79); y garaa su inamovilidad en el cargo (7° considerando)
Para continuar agregando: "En tales condicionesglaparacion prevista en el art. 43 del decregctle
citado (7543/69) no puede ser interpretada comonuea referencia salarial, ya que se inserta en un
contexto en el que el ordenamiento juridico localp diversas garantias para preservar la indepeiade
del Fiscal del Estado, no en razén de su persona,exn mira de la institucion, que esta vinculada
estrechamente con el principio de control recipaedos poderes, en tanto ejerce, entre otrasdnesj
un verdadero control de legalidad y constitucialadide los actos administativos provinciales”

La prevalencia que la CSJN admite respecto de dpsléeion provincial que enmarca el
funcionamiento de los respectivos organismos déraog en particular de la observancia que cabe
asignarle a la Constitucion local, lleva a citae dwa sido su maximo interprete de la misma, laeCort
Suprema Provincial, la que dict6 el 16/4/96 el AdoeN° 2701, en cuya virtud y siguiendo las pad&s
la Acordada N° 20/96 de la CSJN, declar6 en sulata inaplicabilidad del art. 19 de la ley na@bN°
24.631 en cuanto por el mismo se derogaron losasqp) y r) del art. 20 de la ley del impuestosa la
ganancias, y en su art. 2°, la continuidad de EnexXn que alcanzaba a las personas incluidassen lo
mencionados incisos p) y r), dentro de la orbitavipicial, o que a nivel nacional ha quedado recam
mediante la Acordada N° 56/96 de la CSJIN y el Dieta N°48 del 26/3/98 de la Procuracion (ver prueba
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de oficios, fs. 79/81).

V. Respecto de las deducciones examinadas en sideoando 1V, debe tenerse en cuenta que la
Corte Suprema provincial -recogiendo lo acordaddg@&SJN el 27/9/96 (fs. 81)- dicto el 20/12/2080
Resolucién N° 4385, en cuya virtud dispuso no sematretencion del impuesto a las ganancias los
importes correspondientes a determinados tipostdéucion, entre los que se encuentran concepies q
perciben los integrantes del Tribunal de Cuentamg$@tucion provincial art. 159), segun surge de la
prueba informativa agregada a fs. 72/105 (copiaedpbte. 5300-344/2001), por la que se les fija un
criterio excluyente que ha quedado convalidadolgp@entencia del 28/9/10 de la CSJN, en el caso del
Fiscal de Estado, Dr. Ricardo Szelagowski.

VI. La recurrente también se agravia porque conaidae el Fisco Nacional debid dirigir su accionar
contra su empleador, el Tribunal de Cuentas dedeiitia y no contra ella, en razén de que al merte
mas ingresos que aquellos que percibe como suelloslacién de dependencia de ese organismo, se
halla sujeta al régimen de retencién en la fugrgyisto en el art. 22 de la ley de procedimiergoal y
regulado por la Resolucion General N° 1261 (B.G2/2802) y sus modificactorias y complementarias,
las RRGG 1465, 1469, 1756, 1775, 1797, 1838, 12833, 2187, 2219, 2242, 2299 y 2362, en cuanto se
refiere a los ingresos de ese origen, las que iestuv vigentes hasta el ario 2008 en que fueron
sustituidas por la R.G. 2437 (B.O. 20/10/08).

De acuerdo con dichas normas, la obligacion ddclarde la recurrente se limita a presentarse £n la
épocas del afio que han sido expresamente fijadps|domodalidad de proveer al empleador los datos
necesarios para que el mismo, actuando como ademetencion y una vez volcados en la declaracion
jurada F. 649, liquide y retenga el gravamen quedegesponde tributar al empleado, para luego
ingresarlo al Fisco.

Esta forma operativa hace necesario examinar Uaefigel agente de retencion, dado que su ubicacion
dentro del esquema contributivo federal se torngtanordial, que desmenuzando sus caracterisgeas
puede definir quien es el responsable tributarna ya tuvo ocasién de hacerlo la Sala B de este
Tribunal, integrada en la ocasion por los Dresta&drorres y quien suscribe el presente voto,sallver
el 28/7/94 la causa N° 13.453-1 "Ricciuto, Nicaémpelac. IVA".

VIl. Respetada doctrina se ha dedicado en profaddid delinear los caracteres del agente de
retencion (Martinez, Francisco "El agente de ratemen el derecho fiscal argentino”, Derecho Fistal
XV, Pag. 97 y sigtes.; Villegas, Héctor B. "Los ages de retencion en el derecho tributario argehtin
La Informacion, T. XXIV, pag. 681 y sigtes., ent&ros). Estos autores expresan que la ley o la
administracion fiscal, previa autorizacion legasidnan como agente de retencidén a aquellos qusupor
funciones publicas o por razon de su actividadi@ profesion, intervienen en actos u operaci@mes
los cuales pueden efectuar la retencion del tribatcespondiente.

Del concepto precedente surge que son varias tasinstancias que pueden dar lugar a que
determinadas personas sean designadas por laney agentes de retencion. Sin embargo, todas ellas
tienen como elemento comun, el hecho de que qéike ktener, se encuentra en contacto directaacon |
fuente pecuniaria de la tributacion y tiene, ponsiguiente, la posibilidad de amputar la parte que
corresponde al Fisco.

Mas precisamente, retener significa no pagarwhtidel crédito la parte de él que representaogitmn
del impuesto e ingresarlo al Fisco.

En algunos casos, el agente de retencién es ebdieefa riqueza que debe transferir al sujeto pasiv
del tributo y esa transferencia tiene su causauenet) primero, es deudor del segundo. Pero como el
hecho que ha originado la deuda esta gravado,uelodese ve obligado por mandato legal a suplir al
Fisco y en consecuencia deja de pagar a su acrekduoporte correspondiente al gravamen (es decir,
retiene) para luego ingresarlo a las arcas estatale

El andlisis permite, pues, distinguir en la reténalos elementos: un deber de abstencion congistent
en no pagar al acreedor parte de lo que le esaghieth deber positivo que consiste en pagar es@aanis
importe a un acreedor de este Ultimo. A esos domantos l6gicos corresponden, sin duda, dos-
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momentos cronoldgicos: aquél en que el sujeto gweporta percibe lo que le es debido con descuento
de las sumas retenidas y aquél otro en que ladbpearcsujeto a cuyo favor viene establecida o iesfal

Sin esa separacion légica y cronolégica y mirandampente a la finalidad perseguida, el fenbmeno
juridico se caracteriza suficientemente definielad@tencion como el acto de pagar por disposideia

ley, en lugar que al acreedor, a un acreedor ée ést

Tales los casos de rentas pagados por empleattragrios de servicios, a beneficiarios residentes
en el exterior, precio abonado por el adquirent@mpra-venta de inmuebles, etc.

El andlisis de la figura hasta aqui, permite adveue el caracter de agente de retencion es atalau
quien sea deudor en las operaciones que la motivan.

En otras situaciones, el agente de retencion meedor del contribuyente pero su funcién publica lo
coloca en una situacion tal, que le posibilita efaclas retenciones correspondientes a los impsigste
surjan del acto o actos en que le ha tocado imervasi, el escribano o el albacea en el cascerel
impuesto sucesorio y el primero, con relacion ghuesto de sellos en las transmisiones onerosas de
inmuebles gravados.

Existen otras circunstancias en las cuales el agdamtretencion no es deudor del contribuyente ni
ejercita una funcién publica, pero su actividadgiofo profesién lo coloca en contacto material ¢n
fuente pecuniaria de tributacion. De alli que Isulia factible llevar a cabo la detraccion cuando s
produzcan hechos generadores de obligacionesatriasit Todos los casos de corredores, comisionistas
rematadores, consignatarios, ferieros o intermiediaan general, con relacion a tributos como el,IVA
ganancias e ingresos brutos y las institucionesdras con respecto al impuesto sobre los débitos y
créditos bancarios, son algunas elocuentes muelsrasta especie.

Por ultimo, sucede que en algunos casos el Fidegala terceras personas la facultad de percibir el
impuesto de los sujetos pasivos del mismo, pamgolimgresarlos a la orden del organismo recaudador.
Estos son los agentes de "percepcion”, que cikyas impositivas, como la del IVA y Ganancias, en
una amplia gama de actividades, pretenden equiparsu actuacion a los agentes de retencion.

VIII. Y aqui aparece la cuestion subyacente masoitapte de todo este instituto, como es la del
sustituto tributario. El sujeto pasivo de la obtige tributaria es la persona obligada al cumplimdede
las prestaciones contributivas, sea en calidaddtibuyente o de responsable.

Contribuyentes son las personas respecto de lésscamverifica el hecho generador de la obligacion
tributaria y responsables, quienes sin tener élctar de contribuyentes deben por disposicion sgpie
la ley, cumplir las obligaciones atribuidas a éstos

Dentro de los responsables se ubican los agentetateion que son las personas designadas por la
ley o por la administracion, previa autorizacioégde que por sus funciones publicas o por razésude
actividad, oficio o profesién, intervienen en aggagperaciones en los cuales pueden efectuardaaién
del tributo correspondiente.

De estos conceptos se deduce que el agente deidet&s un tercero ajeno a la situacion de hecho
gue constituye el presupuesto del tributo.

Se observa que la naturaleza juridica del agentetdecion ofrece diferentes matices segun el angul
desde el cual se la analiza.

Para el Fisco, el agente de retencidn es un sp@tivo que actla en caracter de obligado direeto y
titulo propio por mandato legal. A tal punto ess$aasi, que en ocasiones le ha negado al contriteugien
hecho legitimacién para entablar recurso de repatjgor retenciones sufridas.

En cambio, para el contribuyente el agente de citrrhace las veces de fisco porque le retiene
importes en concepto de tributos sin que le semipdo al primero controvertir la legalidad de la
retencién. Giuliani Fonrouge sostuvo que el deuoesta facultado para discutir con el responsatle
forma directa o por via indirecta el cumplimien®ld obligacion de retener a menos que el resptinsab
hubiese procedido con manifiesta negligencia, emitb hacer conocer a la administracion antecedentes
de que disponia y que podian hacer variar la deteoidn (Giuliani Fonrouge, Carlos M., Derecho
Financiero, Ed. Depalma, Bs. As. 1962, pag. 379).
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Para el propio agente, y no obstante regir el Deere1517/91 y la Resolucién S.I.P. N° 17/91,an |
practica la retencion significa una carga publiead# que es una prestacion impuesta unilateralmpente
el Estado sin requerir su consentimiento, debiesglvirle el muy importante servicio que significa
recaudar el impuesto en la fuente. Los obligadt&nesometidos a un régimen juridico especial y no
pueden eximirse de la prestacidon sino por justaaapermaneciendo temporalmente obligados durante
todo el término de vigencia del gravamen, mientdsy asi lo disponga.

En estas condiciones, el agente de retencion s 1s0lo un responsable en todos los casos, sino que
en determinadas circunstancias pasa a convertirsergribuyente por haberse operado, con relac#&n a
el proceso de sustitucion tributaria.

Ha dicho Giannini que al extender las obligacioingsositivas a personas diversas del sujeto, la ley
tributaria pude dar todavia un paso mas, sustitiyeompletamente al contribuyente por otra perdana,
cual ocupa el puesto de aquél y queda por consiguabligada, no junto al sujeto pasivo sino eratug
del mismo, al cumplimiento de todas las obligactotato materiales como formales que derivan de la
relacion juridico-impositiva (Giannini, A.D.: Insiiciones de Derecho Tributario, Edit. Derecho
Financiero, Madrid, 1957, pag. 126).

Ese tercero que reemplaza al deudor en sus oldigexifiscales se , denomina "sustituto del
impuesto”.

La sustitucién significa colocar al sustituyenteeémismo lugar que le corresponde ocupar al deudor
principal. Por efecto de esta mutacion, el agepteetencion pasa a transformarse, de responsable po
deuda ajena (responsable) en responsable por geyula (contribuyente).

La ley N° 11.683 establece dos categorias de sujesivos del tributo: responsables por deuda
propia o contribuyentes y responsables del cumelitoide la deuda ajena, encontrandose los agentes d
retencion entre estos ultimos.

El Modelo de Cadigo Tributario para América Latnegonoce también solo dos categorias de sujetos
pasivos: contribuyentes y responsables. En su &éx@esie motivos explica que la clasificacion bipar
adoptada tiende a la mayor sencillez de la lediag por esto prescinde de sutiles subdivisiones
elaboradas por la doctrina, principalmente italjapee anota una diferencia primaria entre respéesab
sustitutos y otras secundarias entre estos ultimos.

Dice Villegas: "No creo que en nuestro Derecho Utabo pueda sostenerse que el agente de
retencion tenga la posibilidad de convertirse aradmente en un sustituto que pase a ocupar el deja
verdadero contribuyente y que quede, por consitgliesujeto al régimen legal que gobierna a este
altimo, desligandose a su vez de las responsatid&laspecificas del agente de retencion”. Estadopin
admite disidencias.

La ley argentina (11.683) es clara en el sentiddifdeenciar a quien responde por una deuda padpia
estar involucrado en el hecho generador (art. &), quien, en cambio, nada tiene que ver con ese
presupuesto factico y que por otros motivos eggallb por la ley a responder (arts. 6/9). Si el tgda
retencion es ajeno al hecho imponible, no cabe duéase encuentra ubicado dentro de la categoria de
los responsables y que la modalidad de la acciéregtoca cumplir no puede llevar a identificaide el
contribuyente a los efectos del régimen legal dpaesabilidades, aun cuando las mas de la veces se
produce la confusion.

Por otra parte, debe tenerse especialmente enacgeart cuando otras legislaciones caracterizan al
sustituto, estan haciendo referencia a un reemptaab salvo la l6gica accion de reembolso delitsus
contra el sustituido (caso de la ley espafiola).

Pero en el sistema argentino, el reemplazo notalsdado que la institucion de un agente de redenci
para un caso determinado de percepcion impositivaignifica que el contribuyente quede totalmente
desligado del Fisco con respecto al cumplimientewteobligaciones sustanciales, conforme se araliza
el parrafo subsiguiente. De ahi que cuando traretuos plazos acordados al agente de retenci@ par
ingresar el tributo, el contribuyente queda solataente obligado a su pago, segun surge del at. 8)
de laley N° 11.683 (t.0. 1998 y modif.) y siempree la retencion no se haya efectuado.
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Ademas, en el sistema gue nos rige, la llamadansspilidad por sustitucion fue incorporada por la
ley N° 25.795 (B.O. 17/11/03) y ha quedado limitadaquellas hipdtesis en que la retencion en leatéue
reviste el caracter de pago definitivo, para wiliel lenguaje de la ley, es decir, en situaci@megue el
impuesto asume un caracter netamente cedular y esakl sentido de que se prescinde de toda
consideracion de tipo personal en el sujeto pasiidendos, pagos a beneficiarios del exteriar,) et

Sin embargo, no es ésta la forma como la Admimtna Tributaria ha resuelto el sistema de
retenciones del impuesto a las ganancias que pords tributar al personal que presta servicios en
relacion de dependencia, ya que la norma espedtittada al efecto no se ajusta a la ortodoxia
doctrinaria y en cambio, exhibe facetas hibridagspmientras por un lado coloca toda la obligagitm
responsabilidad - liquidatoria y recaudatoria ebeza del agente de retencién (RG 1261, arts. 16/20
B.O. 18/4/02 y modif.) y ni siquiera impone al atimiyente de hecho la obligacién de inscribirse @om
tal, -tener en cuenta que la reglamentacién deli@sip lo exime de presentar declaraciones jurads s
hubiese retenido el impuesto correspondiente (tbeere 1.344/98, art. 1°, inc. a)- por el otro lado
incorpora el caso excepcionalisimo del inciso ellatt. 14 (al cual me referiré mas adelante),ceptia
al empleado contribuyente de cubrir la declaragudada, ya que la confeccién del F. 649 compete al
agente de retencién que practicara la liquidacioal,f debiendo entonces limitarse el dependiente a
consignar los importes de las retribuciones obtendk otros empleadores asi como los que correspond
a las deducciones a que legalmente tiene dereehotanto los mismos no hayan sido computados
directamente por el empleador agente de retentales como los aportes previsionales, de obralsocia
cuotas sindicales y otros de caracteristicas afemesiciados en el Anexo lll de la R.G. 1261.

Debe tenerse en cuenta que conocida doctrina hengs que "El caracter de responsable debe
emanar de una ley porque sélo ésta puede cregaoigihes segun el art. 19 de la Constitucién Natjon
y por ello resulta objetable el art. 22 de la leng gomentamos (N° 11.683), en cuanto deja libralda a
AFIP la facultad de establecer qué personas y ércgsos intervendran como agentes de retencién, por
importar una delegacion de facultades y prestarsbaso” (Carlos M. Giuliani Fonrouge y Susana
Camila Navarrine: "Procedimiento Tributario y deSlaguridad Social", Edit. Lexis Nexis, Bs. As., 200
pag. 235).

IX. En el caso que se esta examinando, la accgmalfzadora fue dirigida contra la empleada del
Tribunal de Cuentas de la Provincia de Buenos Ad@s aqui recurre. Es decir, que el organismo
recaudador enfocd su pretension en el contribuydateecho y no en el de derecho, como tendria que
haberlo hecho atento las caracteristicas del régaeeretencion en la fuente vigente, a que sereclie
ya comentada RG 1261. El "per saltum" realizadogborganismo recaudador no reconoce como causal
ninguna declaracion errénea ni incumplimiento de farmalidades establecidas que hubiera sido
cometido por la apelante, por lo que entoncesplmmo se justifica el procedimiento empleado, sjue
también resulta aberrante.

Téngase en cuenta que la administracion tributariaingiin momento le exigié a la dependiente la
presentacion de declaraciones juradas del impaelste ganancias, que fue el sistema instauraddia pa
de 2008 mediante la puesta en vigencia de la RI& para extender al empleado las responsabilidades
atribuidas al empleador en caso de errores u ona@sioNoO surge de las actuaciones administrativas
cumplidas que alguno de los requerimientos quedeoh formulados incluyera presentar declaraciones
juradas.

Ha dicho este Tribunal que "En materia de respolidadh solidaria la hipotesis no puede ser jamas la
de la existencia de una obligacion Unica a cargalidersos deudores, cuyo cumplimiento pueda el
acreedor exigir indistintamente a cualquiera desebino la de una obligacion principal o primariatra
u otras accesorias 0 subsisdiarias de tal modoefjaereedor, es decir el Fisco Nacional, Unicamente
pueda hacer valer sus derechos siguiendo un ordestpblecido” (Sala "A" in re "Barrenechea, lgoaci
José M.", sentencia del 16/6/98).

El motivo invocado para ajustar en mas el impugateetenido, fue no haber computado los otros
ingresos que a juicio del Fisco se hallan alcarzado el tributo y que el agente de retencion otuyo
como gravados en el F. 649. Como puede advertugd, surge un detalle muy significativo para el
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juzgamiento de la causa, consistente en que lo®rieg en cuestibn no fueron omitidos por la
contribuyente. Porque al no corresponderle declasaingresos obtenidos de su Unico empleador, la
sustraccion que éste practica de parte de los mismla materia imponible, responde en este caso a
directivas impartidas al agente de retencion poswgeerioridad y cuya inobservancia constituiria un
supuesto de alzamiento contra autoridades jer&opgénte mas prominentes.

En efecto, ha sido la Suprema Corte de Justicla 8eovincia de Buenos Aires, la que por Acordada
N° 4385 del 20/12/2000 instruyo a las subsecretatégaadministracion del Poder Judicial para qua a f
de practicar las liquidaciones del impuesto a &sgcias de su personal se excluya de la base iioigoon
los rubros denominados "gastos funcionales”, "lcagfon especial”, "bloqueo de titulo”, asi com® la
"bonificaciones" por antigliedad y permanencia prcipoales a los referidos items, criterio que ttésul
aplicado también al Tribunal de Cuentas (ver prueb@rmativa a fs. 72/105). Y para resolver en la
forma comentada, la Corte Provincial no ha heche quée seguir los lineamientos fijados por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en su Resolu@bd0#4/87 y en la Acordada N° 56/96, decisiones qu
han consagrado la exclusion de la base imponibleindlguesto a las ganancias de los conceptos
retributivos denominados "reintegro de mayores agasterivados del cumplimiento de la funcion”,
"compensacion jerarquica", "dedicacion funcionatbgnificacion” por antigiiedad proporcional a disho
rubros, aun después de entrar en vigencia la legaN¢75 (B.O. 31/3/95) por la que se retacearon una
serie de deducciones detalladas en el art. 99 deylalel tributo, interpretando que las mismas se
encuentran incluidas dentro de los alcances deB2ytinc. e) de la citada ley (ver prueba de ofia fs.

81/82).

En estas condiciones, y teniendo en cuenta estesegientes, resulta incomprensible que el accionar
de la administracion tributaria destinado a recguskahaya dirigido contra una empleada de unriebu
provincial, cuando debi6 hacerlo contra su ageeteetencion legitimado por la ley y por la entonces
vigente R.G. 1261. De ninguna manera puede obvitsecho de que por ley (N° 11.683, art. 8°, a)c.
los agentes de retencion responden por el tributo dgjaron de percibir o que percibido dejaron de
ingresar a la AFIP en tiempo y forma legal. Adengkdrisco ha contrariado en los hechos sus propios
actos, atento haberse dirigido antes en una teatdé caracteristicas similares a la que aqui aaies,
contra el Superior Tribunal de Justicia de la Rroé de Rio Negro, en su condicibn de agente de
retencion del tributo y no contra alguno de sus mmmentes, la que derivo en la causa N° 25.652-1
resuelta por este TFN el 11/9/06.

Por otra parte, cabe tener presente que "La oldigadel fisco de actuar con arreglo a derecho,
instando los procedimientos tendientes a percibitributo debe entenderse que no puede quedar
circunscripta a una aplicaciéon indeliberada detelde la ley, sino que requiere que se tengamemnta
los criterios sobre constitucionalidad de las narmantados por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, que es el 6érgano del Estado situado abazeadel Poder Judicial y, por lo tanto, la maxima
autoridad estatal y uUltima palabra en materia dieaagon e interpretacion del Derecho. Cualquigedn
juridico de otros organismos estatales que disarepeel de la Corte, si bien, puede valer comoiépijn
debe subordinarse institucionalmente a la posideaquella” (Procuraciéon del Tesoro, Dictamen N° 48
del 26/3/98 - T° 224:284).

El compromiso de actuar conforme a derecho, a quefgere el parrafo anterior, se vincula con lo
dispuesto en el inciso c.1) del art. 14 de la R&112uyo andlisis se retorna ahora (ver penultiaroafo
del considerando precedente), ya que esa norma @kigmpleado "cumplir con las obligaciones de
determinacion anual e ingreso del impuesto a lasarmgaas en las condiciones, plazos y formas
establecidas en la Resolucion General N° 975, audndEl empleador no practicare la retencion el
impuesto del periodo fiscal respectivo, hasta lomentos previstos en el articulo 16 de la presefite.

Vale decir que, mientras por un lado la norma geileasaliza libera al empleado de las tareas
inherentes a la liquidacidon e ingreso del impuegte le corresponde oblar, haciéndolas recaer sbbre
empleador-agente de retencion, por otro lado pdetene el empleado se constituya en controladta de
manera como su empleador actua, del mismo moddicegia el propio Fisco, hasta que aquél presente
la declaracion jurada final del periodo. Esta cpoigm utilitarista debilita notoriamente la eficadel
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instituto retentivo, porque confunde su esencatptna errético.

No hay dudas de que la exigencia examinada pepadaterealista y de utdpica, ya que practicamente
es imposible hacerla cumplir de la forma como & eacaudador la ha concebido.

Esa disposicion que se mantiene hoy aun mas rigin@ste agravada (ver RG 2437, art. 11, inc. c.1-),
implica un exceso que la pone en crisis a caussud@viabilidad. Resulta contrario a un elemental
principio de justicia que el contribuyente que nege sustraerse a la retencion, se vea afectada por
actuacion del agente y por si fuera poco, estagadd a ejercer una suerte de superintendencia sbbr
mismo. Adviértase que la misma Administracion Twnia ha relevado de esa obligacion a los
empleados sometidos a retencion durante el arid PR.G. 3008, art. 2°, parrafo 2 (B.O. 4/1/11)1

En consecuencia, fundar en tan controvertida naina&cionar fiscalista para determinar de oficio y
exigir el pago de diferencias de impuesto a querrscuentra sometido al sistema de retencion en la
fuente, sin haber efectuado un reclamo previo ei@gde retencion, no se ajusta a derecho y pganto,
el procedimiento empleado por el organismo en #&sién no resulta admisible.

X. Por la forma como se resuelve la considerace&itadmulta aplicada conforme con el art. 45 de la
ley de rito se ha tornado abstracta. No obstantaiéh, entiendo que la conducta de la encartada en
ocasion, no es merecedora de reproches que la pagtte de ninguna sancién, dado que el sistema de
recaudacion del tributo que le corresponda obtacpercitivo y prescinde de su intervencion.

XI. Atento las consideraciones que anteceden quoreke revocar la resolucion recurrida en todas sus
partes, con costas.

El doctor Buitrago dijo:

Que adhiere a las conclusiones del voto precedente.

Del resultado de la votacion que antecede, SE RESHE

Revocar la resolucién recurrida en todas sus parmescostas.

Se hace constar que este pronunciamiento se eenttendormidad

con lo previsto por el art. 59 del Reglamento dec@dimiento de este Tribunal.

Registrese, notifiqguese, oportunamente, devuéhMassantecedentes administrativos y archivese. —
Sergio Brodsky. — Ignacio Josue Buitrago

Fuente: LA LEY ON LINE
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