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SENTENCIA N° 256 /2021

Expte. N° 450/926/2020

En San Miguel de Tucumrén, alos 25 dias del mesde AGosto  de 2021
reunidos los miembros del TRIBUNAL FISCAL DE APELACION DE LA
PROVINCIA DE TUCUMAN, Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa (Vocal
Presidente), C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez (Vocal) y el Dr. José Alberto Lebn
(Vocal), a fin de resolver la causa caratulada: "FGF TRAPANI S.A. s/Recurso de
Apelacion™ Expte. N° 450/926/2020 (Expte. D.G.R. N° 9222/376/F/2020) y

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de estudio y votactén, dio
como resultado: Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa.

El Dr. Jorge E. Posse,Pdnessa dijo: ‘

I. Que a fs. 42/44 del 'Expte D.G.R. N° 9222/376/F/2020 el contribuyente FGF
TRAPANI S.A. a través de su letrado apoderado Dr. Leandro Stock interpone
Recurso de Apelacion contra la Resolucién N® M 2783/20 de la Direccién General
de Rentas de fecha 13/10/2020 obrante a fs. 40. En ella se resuelve: “Aplicar a ia
firma FGF TRAPANI S.A., CUIT N° 30-70792794-8 una multa de $902.746,28
(Pesos Novecientos Dos Mil Setecientos Cuarenta y Seis con 28/1 00) equivalente
a 2 (dos) veces el monto mensual retenido, por encontrarse su conducta incursa
en las causales previstas en el articulo 867 inciso 2) del Codigo Tributario

Provincial, por el periodo mensual 01/2020".
El apelante funda su recurso en las siguientes razones:

Sostiene que no basta con la mera causacion del resultado, por el contrario, se
requiere de ia ponderacion de la accién como obra de un autor determinado: el fin
que el autor asign()“al 'h'c:‘ecrho,' la actitud en qu'e lo cometi6, los deberes que lo
obligaban al respecto. Afirma que no alcanza para la configuracion de un ilicito la
mera adecuacién de una conducta a uno de los tipos previstos en la ley, sino que
ademas requiere queA‘Ia- rﬁiéma sea antijuridica.. Considera que podréa existir una
presuncion del elemento intencional, pero a los fines de la calificacion del hecho,
debe el a quo ponderar la conducta del sancionado a través de un examen
minucioso de las distintas circunstancias de hecho que rodearon su accionar.
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Resalta que la conducta material de FGF TRAPANI S.A. se encuentra a todas
luces desprovisfa del elemento defraudatorio que exige la figura del art. 86 de |a
ley tributaria. En consonancia con esto, expone que la intencién doiosa debio ser
probada en forma asertiva y terminante por la Administracion, y en el caso
particular, nada se ha probado, séio [a existerjéia de un hecho externo, un
accionar objetivo que de manera alguna puede-ser e!pr_ehendido suficientemente

sin la tendencia de la voluntad que ¢onduce dicho ‘accionar y que lo anima.

Agrega que el dolo no se presume, y que no existe prueba directa y/o indirecta,
terminantemente asertiva, sobre la existencia de un accionar fraudulento, por fo
que mal puede endilgarse a FGF TRAPANI S.A. un obrar doloso.

Por otro lado, afirma que toda infraccién y sancion tributaria forma parte del
derecho penal y, por lo tanto, le son aplicables los principios que nutren esa rama
del derecho. A raiz de ello, el apelante expresa que la resolucidon debe ser
revocada porque debe aplicarse el principio general del derecho, reparacién
integral o plena del dano. Describe que su mandante ingresé ef Impuesto sobre
los Ingresos Brutos mas los intereses resarcitorios, por lo cual la actividad de la
recaudacion y de control de fa Administracion no se vio afectada de modo alguno.

Respecto al monto de la sancién, sostiene que es irrazonable, y por consiguiente, -
no puede subsistir como acto administrativo valido.

Para concluir, ei apelante afirma que en caso de considerarse procedente Ia
aplicacién de la misma, corresponde la reduccion de la multa a 213 dei minimo
legal, ya que la firma FGF TRAPANI S.A. ingreso la retencion con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley N° 9.236.

H. A fs. 51/57 del expediente N° 9222/376/F/2020, la Direccién General de Rentas
-a través de sus apoderados- contesta traslado del recurso interpuesto (conf. art.
148° del Cédigo Tributario Provincial).

En su responde sostiene:

Respecto a la ausencia de dolo, si bien e art. 86 inc.2 del C.T.P requiere un
elemento subjetivo, cual es la intencién en el sujeto de defraudar al Fisco, a
diferencia de lo que ocurre en el derecho penal ordinario que presume la
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inocencia del acusado en tanto no se compruebe su culpabilidad, en las

infracciones tributarias, y particularmente en la defraudacion, se produce una
inversion en la carga de la prueba, es el imputado quien debe probar su
inocencia, y en el presente caso el agente no ha desvirtuado la presuncion
existente en su contra. Encontrandose acreditado fehacientemente el elemento
material, esto es, la falta de ingreso a su respectivo vencimiento de las
retenciones correspondientes al periodo mensual 01/2020 conforme lo reconoce
el propio apelante, resulta de plena aplicacién ia normativa prevista en el articulo
86 inciso 2. del Digesto Tributario, en tanto se advierte que la conducta descripta
se ha configurado en este caso, en atencién a que el agente mantuvo en su poder

los tributos retenidos una vez vencido el plazo para su ingreso al Fisco.

Asimismo, expresa que corresponde rechazar por improcedente la pretension del
apelante, de la aplicacién supletoria del art. 59 del Cddigo Penal, toda vez que

resultan normas especificas aplicables al caso en cuestién ias disposiciones

contenidas en el Cedigo Tributario Provincial, por referirse a las infracciones
tributarias y delitos tributarios y no las del Codigo Penal por referirse a los delitos
y penas en general, por aplicacion del principio general del derecho de
especialidad de ias leyes, en el sentido que ia norn‘ia especial prevalece sobre la
norma general. Agrega que no debe dejar de considerarse también el caracter en
que actua la firma como retentora de fondos ajenos, que no pertenecen a ella sino
que detrae del patrimonio de terceros para ingresarlos al Fisco que es el

destinatario de tales fondos, por lo que cualquier reparacién o ingreso de los

mismos pretendidos quedan desnaturalizados por tal caracter ya que el perjuicio
ocasionado excede al de una simple omision o retardo en ei pago, para pasar a
constituir un incumplimiento flagrante de la normativa que le impuso obligaciones

legales como agente de retencién del Impuesto sobre jos Ingresos Brutos.

En cuanto al pedido de reduccién de la sancién, si bien es cierto que el agente de
retencién canceld la obligacién tributaria reclamada con anterioridad a la vigencia
de la Ley N° 9.236, dicha circunstancia no.lo hace acreedor “per se” del beneficio
de reduccion de sancién previsto en el art. 7 inc. C) Ultimo parrafo de la Ley N°
8.873, por cuanto el sumario ya se encontraba instruido y notificado en fecha




04/03/2020, es decir, con anterioridad a la vigencia de la Ley N° 9.236 que
reestablecio las disposiciones de la Ley N° 8.873.

Por lo que conforme a las consideraciones que antecede, entiende que
corresponde NO HACER LUGAR al recurso de apelacion interpuesto por la firma
FGF TRAPANI| S.A.

lIl. A fs. 14 del Expte. de cabecera, obra Sentencia Interlocutoria de este Tribunal
N°® 44/21, que declara la cuestion de puro derecho Y autos para sentencia.

IV. Confrontados los agravios expuestos por el apelante, con la respectiva
contestacion efectuada por la Autoridad de Aplicacién y con los fundamentos
exhibidos en ia resolucion atacada, cabe resolver si corresponde encuadrar la
conducta de la firma FGF TRAPANI S.A. en el articulo 86° inciso 2) del C.T.P,
con respecto al ingreso fuera del plazo legal de las retenciones efectuadas y
considerar si la multa impuesta a la firma, es conforme a derecho.

Entrando al analisis de la cuestion de fondo Y para una mejor comprension de la
problematica, corresponde dejar sentado el marco normativo que rige la materia y
la tipificacion legal efectuada por la Autoridad de Aplicacion.

El Codigo Tributario Provincial Ley N° 5121 (consolidado por Ley N° 8240), en su
art. 86° inc. 2 establece que: “(...) Incurrirén en defraudacicn fiscal Yy seran
pasibles de multas graduables de dos (2) a seis (6) veces el importe del tributo en
que se defraude o se hubiera intentado defraudar al Fisco, sin perjuicio de la
responsabifidad criminal por delitos comunes: 1. Los contribuyentes, responsables
0 ferceros que realicen cualquier hecho, asercion, simulacion o, en general,
cua!quier maniobra o declaracion engafiosa u ocz)ltacién maliciosa con ef
propdsito de producir la evasion total o parcial de las obligaciones tributarias que
les incumban a elfos 0 a otros sujetos.?. Los agentes de retencion y/o percepcion
y/o recaudacion que mantengan en su poder tributos retenidos y/o percibidos y/o
recaudados, después de haber vencido el plazo en que debieron ingresarlos af
Fisco. (...)".

La conducta infraccional endilgada al apelante, se configura en el momento que
retuvo el tributo correspondiente y mantuve en su poder los montos propiedad de
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ja D.G.R., después de haber vencido el plazo en que debia ingresarlo, teniendo

en cuenta su caracter de Agente de Retencion.

Es por ello que el fisco encuadra la infraccion en el art. 86 inc. 2), al considerar
que incurri6 en defraudacion fiscal, conforme lo establece la normativa en

cuestion.

Para poder confirmar la existencia de defraudacion fiscal por parte del
contribuyente, es necesario comprobar en primer lugar el aspecto objetivo del
hecho punible, el cual reside en éste caso en no haber depositado en tiempo y

forma al fisco, los tributos efectivamente retenidos.

En los presentes actuados, se encuentra fuera de controversia que FGF
TRAPANI S.A., no ingresé al Fisco las retenciones efectuadas dentro de los
plazos legales, razén por la cual la Autoridad de Aplicacién inicié el sumario
pertinente, encuadrando la conducta del apelante en ei art. 86° inc. 2) del C.T.P.
En consecuencia, el elemento objetivo para acreditar la imputabilidad del

apelante, se encuentra acreditado.

Luego del andlisis objetivo del hecho, cuya demostracién incumbe al ente fiscal,
se debe acreditar la imputabilidad del autor a fin de ser viable la calificacion legal
atribuida al contribuyente.

La letra del articulo 86° es clara cuando dice: “(...) Incurrirén en defraudacion

fiscal...2) Los agentes de retencion y/o percepcion y/o recaudacion que
mantengan en su poder tributos retenidos y/o percibidos y/o recaudados, después
de haber vencido el plazo en que debieron ingresarios al Fisco (...), por lo que
concluimos que el Codigo Tributario de la Provincia de Tucuman, encuadra como
defraudacion la conducta endilgada al apelante en el momento que no deposita

en tiempo y forma los montos retenidos.

En el presente caso, considero que !a D.G.R. inicié correctamente el sumario al
apelante, encuadrando su conducta en las disposiciones del art. 86 inc. 2), ya que
el marco de legalidad que otorga el C.T.P., establece que la conducta imputada
es la defraudacion fiscal, conforme el Derecho Positivo aplicable a los casos en

donde la norma autoriza al organismo a utilizar las herramientas necesarias para




sancionar a los contribuyentes, que con su conducta afecten al bien juridico
protegido. |

Corresponde aclarar, que el autdr del ilicito imputado sera aquel sujeto que tenga
el dominio del hecho, es decir, quien maneje la accién, teniendo tal poder de
decision que podra elegir entre consumar o desistir, pues al fin y al cabo, es quien
opera la cadena causal, ’ '

Por eilo, la imputacién efectuada por la D.G.R. es de caracter luris Tantum,
basada en que los contribuyentes en este tipo de ilicitos, se encuentran en
"mejores condiciones imputativas” de demostrar que.;su conducta no deviene de
un obrar malicioso. Esto es asi, desde el momento en que el apelante tenia en su
poder los montos retenidos, conocia de antemano la fecha del vencimiento para
ingresar el tributo y no obstante ello, no solo no ingresé los importes
correspondientes, sinoc que solo se limitd a agraviarse de la falta de demostracion
por parte de la D.G.R. de su obrar doloso, sin aportar ningun tipo de prueba que
permita desacreditar la imputacién efectuada.

Reiterada jurisprudencia en la materia, ha sostenido que el ingreso fuera del
término fijado para los tributos previamente retenidos o percibidos, crea una
razonable presuncién de que se configurd el elemento intencional propio de la
figura; presuncion que puede ser desvirtuada por las pruebas que aporte el
imputado o en su caso, por las constancias obrantes en Ia causa, admitiéndose la
posibilidad de declarar la inexistencia de dolo en el responsable en casos o
situaciones que deberan ser analizadas con rigurosa prolijidad, por cuanto el dolo
en esta clase de defraudacion, consiste en la voluntad deliberada de no llevar a
cabo el ingreso en término, no obstante la conciencia de que existe el deber
concreto de hacerlo. (Tribunal Fiscal de la Nacién- voto de la Dra. Cpn Silvia Ester
Hardoy- INDUSTRIAS ALIMENTICIAS MENDOCINAS, 20/08/13).

Con respecto a la imputacién endilgada al apelante, para mayor abundamiento la
Autoridad. de Aplicacién cuenta con una serie de presunciones que permiten
acreditar tal extremo. Una vez que se prueba el soporte factico de la presuncién
de dolo, se infiere la conducta dolosa.
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Cabe senalar que se entiende por “presuncién’ a aquella operacion logica

tendiente a afirmar la existencia o dimension de un hecho desconocido a partir de

uno conocido, que segun la experiencia le sigue o precede.

El art. 88° del C.T.P., enumera fas presunciones que permiten determinar que
existe voluntad de producir declaraciones engarnosas o de incurrir en ocultaciones
maliciosas, presunciones que admiten prueba en contrario (luris Tantum),
correspondiendo al agente liberarse de tales actos, mediante el desarrollo de una
/probanza en la cual se acredite la falsedad o inexistencia del hecho presumido,

situacion que no acontece en los presentes actuados.

En autos, la tipificacion del ilicito tributario endilgado al apelante, fue encuadrado
por la D.G.R. en las disposiciones del articulo 86° inciso 2) y en la presuncién
establecida por Ley, en el articulo 88° inciso 3) del Codigo Tributario Provincial, el
cual establece que: “(...) Se presume el propésito de defraudacion, salvo prueba
en contrario, cuando concurra alguna de las causas siguientes: (...) 3- Manifiesta
disconformidad entre los preceptos legales y regiamentarios y la aplicacion que de

ellos hagan los sujetos pasivos con respecto a sus obligaciones tributarias (...)".

Recordamos que el Codigo Tributario Provincial, otorga la facultad a la D.G.R. de
hacer uso de Ias presunciones normadas en e! articulo 88°, habiendo encuadrado
la conducta del apelante en el presente caso, en el inciso 3).

Es por ello, que corresponde confirmar lo actuado por la Autoridad de Aplicacion,
asf como el uso de las presunciones del articulo 88° inciso 3) para acreditar la
conducta del agente, ya que segun se desprende de las constancias de autos, el
mismo no ha logrado probar la inexistencia del elemento subjetivo propio del tipo
infraccional imputado, es decir, no aporta ningun elemento probatorio que permita

eximir su responsabilidad, méxime cuando el acto adminisirativo por medio del

cual se aplica la sancién, en su condicién de tal goza de presuncion de
legitimidad.

Como observacién relevante para el abordaje de la cuestion asi planteada,

comesponde sefalar que el acto cuestionado, ha encuadrado la conducta de la
actora en el art. 86, inc. 2, partiendo de la presuncién que habilita el art. 88, inc. 3
del CT.




Recordemos que la ultima de estas narmas disporie que "Se presume el propésito
de defraudacion, salvo -. prueba en contrario, cuando concurra alguna de las
causas siguientes: 3. Manifiesta disconformidad entre los preceptos legales y
reglamentarios y la aplicacién que de ellos hagan los sujetos pasivos con respecto
a sus obligaciones tributarias.” |

Es preciso sefialar que una presuhcién es el resultado de un proceso légico, en el
que -a partir de la existencia de un hecho cierto y comprobado-, se infiere la
existencia cierta o probable de otro hecho que, de acuerdo con el normal
desarrollo de las cosas, deberia acompafiarlo. Al primero de tales hechos, se io
suele denominar hecho base, al segundo, hecho presumido. Es sobre este Gitimo
que se proyectan determinados efectos juridicos y, segun sea que se los atribuya
quien haga concreta aplicacién del derecho al caso puntual (juez) o bien quien
redacta el texto de una norma juridica de caracter general (legislador), nos
encontraremos frente a una presuncién judicial u hominis o a una presuncion
legal, respectivamente (Corti, Aristides H M. - Blanco, B. - Buitrago, Ignacio J. -
Calvo, Rubén A. - Tesdn, Miguell A., Procedimiento fiscal, 1% ed., Tesis, Buenos
Aires, 1987, p. 2186.). '

Es decir que -sin discutir la aplicacién-del principio general de inocencia que rige
en la materia- lo cierto es que, en el caso, la Administracidén se encontraba
legalmente habilitada a desplazar una presuncién (la de inocencia) por ofra (la del
obrar culpable, en sentido amplio), y dicha habilitacién le viene acordada por el
antes transcripto articulo 88, que —segun se dijo- ponia en cabeza del particutar,
la carga de demostrar su conducta inculpable o, dicho de otro. modo, que no habia
actuado con dolo.

Conviene sefialar que “casi no existen reparos en la doctrina nacional con relacién
a la constitucionalidad de esta inversién del onus probandi respecto del dolo en
materia de infracciones tributarias, justificAndose este temperamento en las
dificuitades de prueba con que se encuentra el Fisco a la hora de acreditar su
existencia en los casos concretos y la circunstancia de que, aun a pesar de
aquella inversién, el mantenimiento del requisito de reproche subjetivo
demostrarfa que no nos enfrentamos a un retroceso hacia Ia objetividad del delito
fiscal.
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"Sin perjuicio de Ia puesta en cabeza del contribuyente de la carga de probar la

inexistencia de dolo, tanto la jurisprudencia como la doctrina han dejado en claro
que ello serd admisible en tanto y en cuanto el hecho base que sustenta la
aplicacion de las presunciones, sea cierto y no meramente probable o conjetural,
y a su vez, que entre el hecho cierto o indiciario y el hecho presunto, exista una
vinculacion univoca, que no deje margen razonable para una consecuencia
distinta u opuesta.” ("La multa por defraudacion (art. 46 de la ley 11.683):
Reflexiones en torno a su aplicacién en cinco supuestos particulares”, Magallon,
Armando; Publicado en: Jurisprudencia Argentina, Cita Online: 0003/70064522-1).

En conclusién, hay un elemento concreto gue a mi juicio, es esencial para
confirmar lo actuado por la D.G.R., que es el reconocimiento del contribuyente de
la materialidad de la accién, sin la prueba de elemento aiguno que neutralice ia
consideracién negativa y defiberada de su conducta, por lo que al producirse el
vencimiento del plazo para ingresar la retencién, concurren ios presupuestos
mencionados en el art. 86° inciso 2) y corresponde hacer operativa ia presuncion
del art. 88° inc. 3) del C.T.P., ya que el responsable al conservar la retencion por
un lapso que excede el plazo de su vencimiento para ingresarlo al Fisco, nos
indica inequivocamente que su conducta se encuentra guiada por la intencion de
defraudar, considerando acreditado por la D.G.R., el elemento subjetivo necesario
para confirmar la sancion impuesta.

V.- Por otro lado, el apelante postula que toda infraccidn y sancién tributaria forma
parte del derecho penal y por tanto le son aplicabies los principios que nutren esa
rama del derecho, entre los cualés encontramos el principio de reparacion integral
o injustamente causado consagrado en el art. 59, inc. 6 CP, que establece que
“(la accién penal se extinguira... 6} Por conciliacién o reparacion integral del
perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales

correspondientes”.

Ahora bien, para dilucidar la cuestion traida a estudio, corresponde referimos a la
naturaleza penal de las sanciones tributarias. Al respecto, la CSJT ha dicho que
"la multa es una sancion administrativa, de naturaleza principaimente punitiva, de
donde se deriva la aplicabilidad a la materia de los principios del derecho penal,
segln lo prescribe el art. 4° del Céd. Penal, conforme la doctrina sustentada por la




Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el caso 'Papelera Hurlingham S.All. y
C. vs. Aduana de la Nacion s/ apelacion’, del 06/5/1974, y los Fallos: 288:356,
entre otros. También, como lo ha dicho la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal, las infracciones y sanciones administrativas integran el
derecho penal especial y estan subordinadas a la Ley Fundamental. Ello conlleva
a la vigencia en esta materia de los principios generales del Céd. Penal (cfr.
Sillero Lopez, Raul G. y Pandiella Molina, Juan Carlos; "Multas administrativas y
prescripcion”, LL Gran Cuyo 2013 (octubre), 930). Corte Suprema de Justicia -
Sala Laboral y Contencioso Administrativo, "Azucarera del Sur S.R.L. vs.
Provincia de Tucuman -D.G.R.- s/ nulidad/ revocacion”, sentencia n°® 324 del
22/03/2018).

En dicho precedente, el Superior Tribuna! local establecio que "En la misma linea
de razonamiento se enrola el Legislador Provincial que, al regular las infracciones
y sanciones tributarias, ha previsto la aplicacién supletoria a su respecto de los
principios generales del derecho en "materia punitiva” (cfr. articulo 69 del CTP).
Ahora bien; la posicion adoptada en orden a la naturaleza de la muita
contemplada en el ordenamiento legal tributario, trae aparejado una consecuencia
de mayor relevancia que la regla hermenéutica que consagra el mencionado
articulo 69 del CTP, la que, a diferencia de esta tltima, no funciona sélo de modo
supletorio, ante un vacio legal, sino que se impone incluso frente a cuaiquier
disposicion en contrario, que eventualmente contuviera ia legislacién local; me
refiero, en concreto, a la circunstancia que la aplicacién de sanciones, por parte
del Fisco, en tanto manifestacién del ius puniendi del Estado, se& encuentra
inexorablemente subordinada a los principios y garantias penales de rango
constitucional (cfr. articulo 33 de la Constitucion Nacional y articulo 24 de la
Constitucién de Tucuman)”.

Ahora bien, establecida la naturaleza punitiva de la sancién en cuestion,
corresponde —ahora si- abordar el primero de los enfoques argumentales
expuestos en la apelacion.

Para ello, y a modo preliminar, es preciso resefiar que, "hacia finales del afio 2014
se pretendié llevar adelante en nuestro pais un avance en la forma de
juzgamiento de los delitos de competencia federal, como de aquellos de caracter

10
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ordinario sometidos a los tribunales nacionales de la Capital Federal. Ello, en

GESTION

virtud de la sancién y promulgacion de la ley 27.063 —4 y 9 de diciembre de ese
afio, respectivamente—, que aprobdé un nuevo codigo de procedimientos en
materia penal con principios de un sistema acusatorio (igualdad entre las partes,
oralidad, publicidad, contradiccién, concentracion, inmediacion, simplicidad,
celeridad y desformalizacion), pretendiendo dejar atras un sistema mixfo entre
inquisitorio y acusatorio —aungue con prevalencia del primero de esos modelos—
regulado por la ley 23.984.

'La entrada en vigencia del nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion quedd
supeditada a la sancion de una ley de implementacion, a la vez que se creo en el
ambito del Congreso de la Nacion una comisién bicameral tendiente a evaluar,
controlar y proponer los respectivos proyectos de ley necesarios para dicha
implementacién (arts. 3° y 5° de la ley 27.063). Con esa finalidad, se aprobd un
paquete legislativo: leyes 27.145 a 27.150, todas aprobadas el 10 de junio de
2015 y publicadas ei 18 de ese mes y afio en el Boletin Oficial. Asi, se dispuso la
entrada en vigencia de ese Codigo a partir del 1 de marzo de 2016 en el ambito

de la Justicia Nacional’.

"Sin perjuicio de ello, el Presidente de la Nacion Argentina, mediante el dec.
257/2015, modificé el art. 2° de la ley 27.150 en lo relativo a la fecha de entrada
en vigencia, y la supedito a la decision de la Comision Bicameral mencionada
anteriormente, en base en la confeccién de un cronograma y previa consuita con
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién y el Consejo de ia
Magistratura de la Nacién. La decision presidencial mencionada implico la
suspension de ia entrada en vigencia del nuevo cddigo, la cual no ha ocurrido
hasta la fecha™ ("La operatividad de la extincién de la accion penal por
conciliacién o reparacion integral del perjuicio”, De Oto, Alejandro G., publicado
en: DPyC 2018 (octubre), 45, Cita Online: AR/DOC/1946/2018).

Ahora bien, la ley 27.147 introdujo, entre otras, madificaciones al art. 59 del CP,
afiadiendo causales de extincion de la accién penal. Los nuevos supuestos
introducidos en !a norma penal mencionada dejan supeditada su aplicabilidad a
"lo previsto en las leyes procesales correspondientes” (incs. 5°, 6° y 7°). A nivel

nacional, puede decirse que la regulacion pensada por el legisiador para esos




supuestos, no se encuentra vigente en su plenitud en la actualidad, y han debido
ser analizadas conforme reglas procesales distintas a las que fueron pensadas,

por la suspensién normativa ocurrida, segun lo expuesto anteriormente.

A nivel provincial, la situacién se encuentra definida por el novedoso texto, en
tanto —a diferencia de lo que sucede con los tradicionales cuatro primeros incisos
de la norma de fondo- en los tres supuestos anadidos, el codificador ha efectuado
una expresa remision a las normas adjetivas locales. Con o que —vale la pena
decirlo- aquella discusion de los primeros parrafos, parece ahora un poco
redundante, porque el propio texto de fondo ha abierto una puerta a las
regulaciones locales.

En efecto, y en particular para el caso que nos ocupa, el art. 59, inc. 6 CP,
dispone (recordemos aqui) que "la accion penal se extinguira (...) 6) Por
conciliacién o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en
las leyes procesales correspondientes”.

El inciso prevé dos causales de extiricién, distintas y auténomas; por un lado, la
conciliacion, y por el otro, la reparacion integral. La conciliacién, como medio
alternativo con aptitud para poner fin al proceso, a diferencia de la reparacion
integral, supone trasladar la gestién del conflicto a las propias partes, para que
aquelias, de modo asistido, alcancen la satisfaccion de sus intereses mediante la
suscripcion de un acuerdo, lo que en algunos casos podra o no vincuiarse con la
reparacion del dafio cometido.

Por su parte, la reparacién integral es, ante todo, una decision unilateral de una
parte que se orienta a la enmienda patrimonial del dafio causado, sin suponer la
gestion del conflicto entre las partes de modo bilateral.

Ahora bien, clarificados ios conceptos precedentes, es necesario poner atencién
en otra cuestion. Se ha sostenido que la remisién a '"leyes procesales
correspondientes” abre el panorama para un nuevo punto de analisis de ia
decision iegislativa ("Reparacion integral del perjuicio como via de escape al
proceso penal fributario en la CABA", Yacobucgi, Ignacio y Ezeyza, Mariano Abel,
Publicado en: LLCABA 2018 (agosto), 1: Cita Online: AR/DOC/82/2017).
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Expresan los autores: "se ha debatido si tal remisién no devela en definitiva la

conciencia del legislador nacional respecto del posible avance sobre las
competencias propias de los estados locales, asumiendo la regulacion de

cuestiones que exceden la normativa de fondo.

“En esa linea, la ley nacional 27.147 luce como un intento, cuanto menos, de
eludir aquel conflicto mediante una remision en ciertos punfos a la normativa
procesal correspondiente, que asegura la participacion de los estados locales en

la ejecucién e instrumentalizacién de los institutos normados en la ley penat.”

Coincido en el razonamiento de que, en este punto, sin animos de deliberar ©
definir si la ley quiso establecer un instituto de caracter sustantivo o procesal, sélo
es dable observar que tuvo en consideracion que el punto debia ser reglado por
una norma local. Ello conlieva a que la aplicacion del instituto requerira "el analisis
de |a inexistencia de obstaculos o condicionamientos para su procedencia, sea

mediante una ley penal especial o bien algtn supuesto particular” (cfr. ob. cit).

Colabora con este razonamiento, Zaffaroni, quien entiende que el régimen de la
accion es materia procesal, y por lo tanto, facultad provincial no delegada. Cierto
es que considera que el Congreso Nacional puede y hasta debe dictar un marco
normativo minimo —tanto penal como procesal—: La CN prefiere sacrificar cierta
medida de igualdad para preservar el principio federa!; o sea, €l derecho de los
habitantes a tener sus gobiernos locales. No obstante, este sacrificio tiene limites
y, por complicado que sea, éstos se establecen en algunas reglas procesales de
vigencia nacional que se hallan en el CP y en la misma legislacién procesal penal
federal. En efecto: no puede sostenerse que el arbitrio provincial en materia
legislativa procesal sea absoluto; la legislacién procesal penal federal debe operar
como un minimo de garantias que las provincias pueden aumentar pero no
disminuir (Zaffaroni, Alagia, Slokar, "Manual de Derecho Penal, Parte General”,
Ediar, Bs. As., 2006, pag. 132).

Teniendo presentes estos conceptos, es propicio revelar que en nuestra Provincia
existen dos ordenamientos que establecen normas atinentes a la cuestion, y que

podrian ser consideradas los dispositivos de remision a que el CP se refiere.




El supuesto de la conciliacién —que es uno de fos dos casos del inc. 6° del art. 59
CP, segun se analizd- no es el caso de marras, lo que desalienta cualquier

examen de la norma en esta oportunidad.

Por su parte, el Cédigo Tributario local, ley 5.121 y sus sucesivas modificaciones,
contiene distintas disposiciones en relacién ai comportamiento del contribuyente
en situacion de infraccién, que la sanea voluntariamente, y cémo ello impacta en
el aspecto punible. O, dicho de otro modo, en relacién a la "reparaciéon”, en sus
distintos grados. Veamos:

El art. 73 dispone que "No es punibie el que rectifique o complete declaraciones
inexactas o incompletas, o saive omisiones espontaneamente, siempre que no se
produzcan a raiz de inspeccién realizada u observacion formal y notificada por
parte de la Autoridad de Aplicacién, salvo disposiciones especiales en contrario."

A su turno, el art. 79 establece, en relacion a las infracciones cometidas por
empleadores y quienes ocuparen trabajadores en relacion de dependencia no
registrados y declarados con las formalidades exigidas por las leyes respectivas,
que: "si en la primera oportunidad de defensa se reconociera expresamente la
materialidad de la infraccion cometida, Yy se acreditara la regularizacion de Ia
relacion laboral con las formalidades exigidas por las leyes respectivas,
Implicando la incorporacion del trabajador al plante! del empleador un efectivo
incremento en la cantidad de personal, las sanciones de clausura o multa
Guedaran en suspenso respecto de los trabajadores cuya situacion se regularice.
Las sanciones quedaran condonadas de pleno derecho si los infractores
mantienen la relacion laboral respectiva por un plazo no menor a dieciséis (16)
meses, continuos y consecutivos, computados a partir del mes inclusive en el cual
la Auforidad de Aplicacién constatase al trabajador o personal del servicio
domeéstico objeto del hecho u omisién, y siempre que durante dicho plazo no se
hubiera disminuido el namero de integrantes del plantel de trabajadores del
empleador, considerando al trabajador incorporado objeto de constatacién. Si
dentro de los dieciséis (16) meses establecidos, la relacién laboral regularizada
por el personal del servicio doméstico se extinguiera por cualquier causa, o no se
verificara la condicion dispuesta en la dftima parte del parrafo anterior, la sancién

de multa correspondiente se reducirs en proporcion a los meses trascurridos en la
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citada relacién laboral o a los transcurridos en cumplimiento con la citada
condicién, y a dos tercios (2/3) de dicho monto para el caso en que la relacion
laboral regularizada se extinguiere por muerte del trabajador o renuncia, con las
formalidades establecidas por el inciso b) del articulo 46 de fa Ley N° 26844."

Respecto a los supuestos de defraudacion (art. 86 y art. 88 CT), el art. 87 prevé
que "Cuando el contribuyente o responsable preste conformidad a los ajustes
determinados durante la fiscalizacién, mediante el pago total de los importes
resultantes mas los intereses previstos en el articulo 50 de este Cédigo, dentro de
los tres (3) dias de su notificacion, las sanciones de multas previstas en los
articulos 85 y 86 quedarén reducidas al veinticinco por ciento (25%) de la sancion
establecida para el tipo infraccional del articulo 85, siempre que el contribuyente
reconozca expresamente la’ materialidad de la infraccion cometida e ingrese el
importe de la multa respectiva con anterioridad a la fecha de notificacion de la
instruccién del sumario correspondiente. En los casos que la determinacion de
oficio practicada por la Autoridad de Aplicacion, de conformidad a lo establecido
por el artfculo 98, fuese expresamente consentida por el contribuyente, dentro de
fos quince (15) dias de su notificacion y de la forma prevista en el parrafo anterior,
las sanciones establecidas en los articulos 85 y 86 quedaran reducidas de pleno
derecho al cincuenta por ciento (50%) de la sancién o del minimo legal def tipo
infraccional de que se trate, segun corresponda. lqual beneficio les sera aplicable
a los agentes de retencion y/o percepcién y/o recaudacion que omitieran actuar
como tales y demuesiren el pago del tributo por parte de los contribuyentes
responsables directos. La reduccion establecida en el parrafo anterior opera sien
la primera oportunidad de defensa en la sustanciacion del sumario
correspondiente, el titular o representante legal reconoce la materialidad de la
infraccién cometida e ingresa el importe de la multa respectiva def tipo infraccional
del que se lrate reducida 'a su minimo legal." Texio segin Ley n° 9.155 — BO
(Tucuman): 21/1/2019. El Subrayado es afiadido.

Por ultimo, el art. 91: "Presentacién Espontanea’, contempla que “Los
contribuyentes, inscriptos 0 no, que regularicen espontaneamente su situacion
dando cumplimiento a las obligaciones omitidas, siempre que su presentacion no

se produzca a ralz de una verificacion o inspeccién inminente o iniciada,

-




infimacion o emplazamiento, quedarén liberados de multas, recargos por
morosidad o cualquier otra sancién por infracciones u omisiones al cumplimiento
de sus obligaciones tributarias, con las excepciones que la ley determina en cada
caso y en especial en lo referente al Impuesto de Selios." Texto seguin Ley N°
9.155 - BO (Tucuman): 21/1/2019.

En resumidas cuentas, es dable observar que por imperio de la remision que el
codificador penal ha efectuado en el inciso 6° del art. 59 CP, tanto ese inciso
como las disposiciones del CT local resultan a) plenamente operativas vy, b) lejos
de excluirse, resuitan perfectamente conciliables.

En efecto, el CP ha dispuesto la extincién de la accién penal "de conformidad con
lo previsto" con la legislacion local, dando entidad a tal regulacién. Cierto es que
el CP ha fijado un "piso” o un minimo legal por debajo del cual las legislaturas |
locales no deben transitar, debiendo —por encima de él- regular las condiciones en
que aquella extincién de la accién penal opera.

Y —segln se ha transcripto parrafos atras- a nivel local, dicho mandato se
encuentra satisfecho a través de la consagracién de los supuestos en que el Fisco
considera que los contribuyentes "quedan liberados" de sanciones —reguiarizacion
espontanea del art. 91- que no es otra cosa que la extincién de fa accion penal a
que se refiere el art. 59, inc. 6°.

Dice textualmente el art. 91 del CTP: “Los contribuyentes, inscriptos 0 no, que
regularicen espontanearmente su situacién dando cumplimiento a fas obligaciones
omitidas, siempre que su presentacién no se produzca a raiz de una verificacion o
inspeccidn inminente o iniciada, intimacion o emplazamiento, quedaran liberados

de mufltas, recargos por morosidad o cualguier ofra sancion por infracciones u
omisiones al cumplimiento de sus obligaciones tributarias...”

En el caso de autos, no esta discutido que FGF TRAPANI efectud las retenciones
correspondientes al periodo 01/2020 - Impuesto sobre los IIBB. Asimismo, esti
acreditado que la actora presenté la declaracion jurada e! dia 14/02/20 e ingresé
recién el monto retenido mas intereses en fecha 26/02/20, cuando el vencimiento
de Ia obligacién ya habia operado el 17/02/20.
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No obstante ello, a fojas 19 de marras, obra constancia que en fecha 21/02/2020

el Agente fue intimado por la Autoridad de Aplicacion, a depositar los fondos
Retenidos y no ingresados.

Entonces, si bien la actora formaliz6 el pago unos dias antes de que fuera
notificada de la instruccion del sumario por presunta configuracion de la infraccion
prevista en el art. 86, inc. 2, lo cierto es que su comportamiento no cumplié con
los requisitos establecidos localmente para la extincién de la accion punitiva (que
era la regularizacion espontanea de la obligacién omitida, art 91 CTP), teniendo
en cuenta que fue intimado al ingreso de los montos retenidos, conforme se lee a
fojas 19, no encuadrando su accionar con la presentacion espontanea regulada

por el articulo transcripto.

En ese contexto particular, luce ajustada a derecho la resoluciéon DGR M 2783/20
no haciendo lugar al descargo interpuesto por el Agente de Retencion respecto
del sumario instruido a fs.16. Con ello ——cabe agregar— no se viola la aplicacion
de ningun principio general en materia penal, sino que —-auspiciada la aplicacion
de una reglamentaéién adjetiva local- no se verifican en el caso restricciones

irrazonables, ni ello ha sido objetado en modo alguno para el caso de marras.

En consecuencia, considero que la accion penal del fisco para aplicar multa no se

encuentra extinta en este caso, ni por aplicacién del art. 59, inc. 6 CP, ni por

aplicacion del art. 91 del CT local, de aplicacién por remision que aquel efectia.

V.- En cuanto al pedido de reduccién de la sancién, si bien es cierto que el
agente de retencién canceld la obligacién tributaria reclamada con anterioridad a
la vigencia de la Ley N° 9.236, dicha circunstancia no lo hace acreedor “per se”
del beneficio de reduccion de sancién previsto en el art. 7 inc. C) tltimo parrafo de
la Ley N° 8.873, por cuanto el sumario ya se encontraba instruido y nofificado en

fecha 04/03/2020, es decir, con anterioridad a la vigencia de la Ley N° 9.236 que
reestablecid las disposiciones de fa Ley N° 8.873.

N En efecto, para la procedencia del beneficio pretendido por la recurrente , resulta

fundamental analizar si la insiruccion de sumario se encontraba notificada al
responsable, porque justamente el inciso ¢) del articulo 7 de la Ley 8.873 engioba

- todas aquellas situaciones en las cuales el sumario se encontraba instruido, para




concederles el beneficio de reduccion de sancién conforme los porcentajes
establecidos la normativa analizada para las infracciones cometidas por los
contribuyentes en general (primer parrafo) y para los agentes de retencién y/o
percepcion y/o recaudacion (Ultimo parrafo) en la medida de que no se les haya
notificado la instruccién sumarial. Porque en caso de notificarse la misma, pasan
a ser acreedores de otros beneficios de reduccion distintos y que se encuentran
establecidos en el inciso b) del mismo articulo 7 (si tienen instruido el sumario) o
en el inciso a) del articulo 7 (si la multa se encuentra aplicada).

De tal forma, al haberse notificado la instruccién sumarial en fecha 04/03/2020, es
decir, con anterioridad al 05/05/2020 (fecha en la que entro en vigencia Ley
9.236), el responsable perdi6 la posibilidad de aplicacion de la reduccién prevista
en el inciso ¢) de articulo 7 de la Ley 8.873 (que reiteramos abarca los supuestos
en los cuales no se encuentra instruido el sumario), por lo que se advierte que la
pretension efectuada en esta instancia resulta inoportuna y notoriamente
improcedente. Y en el presente caso al encontrarse aplicada la mufta mediante
Resolucion N° 2783/20 de fecha 13/10/2020, puede arribarse a la conclusion que
el unico beneficio al que podria acceder en esta instancia la infractora es el
previsto en el articulo 7 inciso a) de la Ley 8.873 restablecida en su vigencia por la
Ley 9.236.-

No obstante no se constaté ni tampoco surge de las constancias de autos que el
responsable haya presentado acogimiento en los términos de la Ley 8.873
reestablecida por la Ley 9.236 en las formas y procedimientos previstos, para
acceder al beneficio de reduccion de sancion previstb por el articulo 7 inciso a) de
dicha norma, teniendo en cuenta que el a'cogrimiento a tales leyes no opera de
oficio sino a solicitud de parte, dado los efectos juridicos que el mismo acarrea
para el solicitante, entre ellos el allanamiento. y reconocimiento de la muita en

cuestion.-

De tal forma se advierte que la actora no puede pretender en esta instancia la
reduccion de sancién fundandose en las circunstancias detalladas ut supra, ya
que esta Administracién hizo una correcta aplicacion de la normativa vigente,
constituyendo una circunstancia ajena a la misma el hecho de que el responsable

no cumpla con los presupuestos legales previstos para acceder a los beneficios
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de reduccién de sancién prev;stos por el articulo 7 inciso c¢. de la Ley 8.873

reestablecida en su vigencia por la Ley 9.236.

Por ello, corresponde NO HACER LUGAR al Recurso de Apelacion interpuesto
por el confribuyente FGF TRAPANI| S.A., CUIT N° 30-70792794-8, contra la
Resolucion N° M 2783/20 de fecha 13/10/2020, emitida por la Direccion General
de Rentas de la Provincia de Tucuman y en consecuencia CONFIRMAR la
sancién de Multa de $902.746,28 (Pesos Novecientos Dos Mil Seiecientos
Cuarenta y Seis con 28/100) equivalente a 2 (dos) veces el monto mensual
retenido, por encontrarse su cbnducta incursa en las causales previstas en el
articulo 86° inciso 2)-del Codigo Tributario Provincial, por el periodo mensual
01/2020, por los motivos expuestos en los considerandos precedentes. Asi voto.

El sefior vocal Dr. José Alberto Leon dijo: Que adhiere al voto y conclusiones a
las que arriba el Dr. Jorge E. Posse Ponessa.

E! sefior vocal C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez dijo. Que comparte el voto emitido
por el Dr. Jorge E. Posse Ponessa.

Visto el resultado del presente Acuerdo,

Por ello,

EL TRIBUNAL FISCAL DE APELACION

RESUELVE:

1.- NO HACER LUGAR al Recurso ‘-de Apelacion interpuesto por el contribuyente
FGF TRAPANI! S.A., CUIT N° 30-70792794-8, conira la Resolucién N° M 2783/20
de fecha 13/10/2020, emitida por la Direccion General de Rentas de la Provincia
e Tucuman y en consecuencia CONFIRMAR ia sancién de Multa de



$902.746,28 (Pesos Novecientos Dos Mil Setecientos Cuarenta y Seis con
28/100) equivalente a 2 (dos) veces el monto mensual retenido, por encontrarse
su conducta incursa en las causales previstas en’el articulo 86° inciso 2) del
Caédigo Tributario Provincial, por el periodo mensu.'la!“01!2020, por los motivos
expuestos en los considerandos precedentes.-

2.- REGISTRAR, NOTIFICAR y ARCHIVAR. -

JP
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