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SENTENCIA N°.L24 12023 Expte. N® 454/926/2020
En la Ciudad de San Miguel de Tucuman, Provincia de Tucuman, a los... 4.....dias
del mes de.. 2EPT G006 de 2023 reunidos los miembros del TRIBUNAL
FISCAL DE APELACION DE LA PROVINCIA DE TUCUMAN, Dr. José Alberto
Leon (Vocal Presidente), C.P.N. Jorge Gustavoe Jiménez (Vocal), Dr. Jorge
Esteban Posse Ponessa (Vocal); a fin de resolver la causa caratulada: "DAKAR
EMPRESA CONSTRUCTORA S.R.L. S/ RECURSO DE APELACION”, Expte. N°
454/926/2020 (Expte. D.G.R. N° 8542/376/D/2020) v,

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de estudio y votacion, dio
como resultado: C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez.

El C.P.N. Jorge Gustavo Jiménez dijo:

I. A fojas 33/34 del expediente N° 8542/376/D/2020, se presenta el Sr. Leandro
Stok, en caracter apoderado de la firma DAKAR EMPRESA CONSTRUCTORA
S.R.L., CUIT N* 30-T0241040-8 interpone Recurso de Apelacion en contra de la
Resolucion N* M 2850/20 de la Direccion General de Rentas de fecha 28/10/2020
obrante a fs. 30/31 del mismo expediente, y mediante la cual resuelve APLICAR a
la firma una multa de $235.023,52 (Pesos Doscientos Treinta y Cinco Mil
Veintitrés con 52/100), equivalente a dos (2) veces el monto mensual retenido, por

encontrarse su conducta incursa en las causales previstas en el articulo B6® inciso
2 del Codigo Tributario Provincial, periodo mensual 02/2020.

Il. El apelante, en primer término, sostiene que teniendo en cuenta lo dispuesto
por el articulo 69 del Cédigo Tributario Provincial, resultaria de aplicacién el
principio de la reparacién integral o plena del dafo injustamente causado
establecido en el articulo 59 del Codigo Penal.

Plantea la ausencia de dolo por parte de su mandante debido a que presento la
correspondiente declaracién jurada exteriorizando el monto a abonar. Manifiesta
que la conducta material que se le imputa se encuentra desprovista del elemento
defraudatorio que exige la figura del articulo 86 de la Ley tributaria.

lll. Que a fojas 3B8/43 del Expte. N® 8542/376/D/2020 la Direccién General de
Rentas, contesta traslado del recurso, conforme lo dispuesto en el articulo 148°
( del Cédigo Tributario Provincial.
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Sostiene que el articulo 86° inciso 2 del Cédigo Tributario Provincial prevé sancion
para los agentes de retencion que mantengan en su poder tributos retenidos
después de haber vencido el plazo para ingresarlos al Fisco y agrega que se debe
tener en cuenta lo establecido por el articulo B8° inciso 3 del Cadigo Tributario
Provincial. '

Sostiene que corresponde rechazar de plano la remision al Codigo Penal
pretendida por la actora con fundamento en el articulo 69° del Cédigo Tributario
Provincial por no existir vacio legal respecto al caso que plantea el demandante.
Alega que es el propio responsable quien debe demostrar la ausencia del animo
defraudatorio ya que en las infracciones tributarias es el imputado quien debe
probar su inocencia, lo cual considera que no sucede en estas actuaciones. La
intencién defraudatoria que la figura infraccional requiere esta dada por el lapso
de tiempo durante el cual el agente tuvo en su poder los importes retenidos antes
de ingresarios al Fisco.

La D.GR. entiende gue corresponde NO HACER LUGAR al Recurso de
Apelacién interpuesto por la firma DAKAR EMPRESA CONSTRUCTORA SR.L.
en contra de la resolucion N° M 2850/20, debiendo confirmarse la misma.

IV. A fs. 13 del expediente N° 454/926/2020 obra Sentencia Interlocutoria de este
Tribunal N° 258/21 de fecha 18/08/2021 donde se declara la cuestion de puro
derecho, encontrandose la causa en condiciones de ser resuelta definitivamente
conforme lo establecido en el articulo 151° del C.T.P.

V. Entrando al fratamiento de la cuestion sometida a debate corresponde resolver
si la Resolucién N* M 2950/20 de fecha 28/10/2020, resulta ajustada a derecho.
En fecha 20/03/2020, por medio de la notificacion del sumario N°
B10/5/000000202/2020 cursada al responsable de la referencia, se inicia la
instruccion del procedimiento sancionatorio por la presunta configuracion de la
infraccion prevista en el articulo 86° inciso 2) del C.T.P, por el periodo 02/2020,
correspondiente al Impuesto sobre los Ingresos Brutos — Agente de Retencion. La
Autoridad de Aplicacién verifica que el vencimiento para el ingreso del tributo
retenido operaba el dia 16/03/2020 y el agente ingresd el monto correspondiente
mas los intereses en fecha 27/03/2020, constatandose la existencia de un lapso
temporal de retencién injustificada de fondos ﬁsF.aIes.
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Cabe resaltar que en fecha 12/03/2020 la firma encartada presenta la DDJJ
correspondiente al periodo en cuestion, donde exterioriza el monto de
$117.511,76 correspondiente al Impuesto sobre los Ingresos Brutos retenido. Ello
implica que el monto a ingresar resulta informado a la Autoridad de Aplicacion por

| propio agente.

En cumplimiento del art. 123 C.T.P, la instruccién del sumario es debidamente
notificada a la firma, efectuando su descargo en tiempo y forma. Sin embargo,
mediante Resolucion N® M 2950/20 emitida por la D.G.R el 28/10/2020 (fs. 30/31
del Expte. DGR) se aplica al responsable una multa de $ 235.023,52 equivalente
a dos (2) veces el monto mensual retenido y no depositado en el periodo fiscal
02/2020, conducta que es causal de la sancién prevista en el articulo B&® inciso 2)
del CTP. El agente presenta recurso de Apelacién contra la mencionada
resolucion,
Tradicionalmente se ha sostenido el cardcter penal de las infracciones tributarias.
En este sentido se ha dicho que “La idea de pena no es exclusiva del Cédigo
Penal, sino que los casos de su existencia se hallan abundantemente esparcidos
en todo el derecho y también, pues, en el Derecho Tributario. Las penas
pecuniarias que se encuentran habitualmente en fodo el Derecho Tributario y no
solo de nuestro pais, no son suficientes para caracterizar el Derecho Tributario
Penal. Tampoco las penas pecuniarias son extrafias al derecho penal
propiamente dicho, ni las penas privativas de la libertad personal son exclusivas
de éste. En conclusidn, el derecho tributario penal es derecho penal que no se ha
separado del derecho ftributario” (Dino Jarach; “Finanzas Publicas y Derecho
Tributario®, (3* ed), Abeledo Perrot, 1999, Buenos Aires, pg. 403).-
El caracter claramente punitivo de las sanciones tributarias implica la identidad
ontologica del ilicito tributario con el penal. La equivalencia cualitativa es
indudable, sin perjuicio de que puedan aparecer ciertos matices cuantitativos que

provoquen un grado de particularismo en lo represivo fiscal, que sin embargo no
conmueve su naturaleza penal. En consecuencia, los principios generales de este
ultimo son directamente aplicables a aquel.

Al respecto el Superior Tribunal de la Provincia ha decidido “No resulta
controvertido el caracter punitivo de las multas y clausuras que la Administracion
aplica & los ilicitos tributarios. Es jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de

GUSTAVD JIMENEZ
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Justicia de la Nacién, que las sanciones pecunianas de referencia establecidas
por leyes fiscales y administrativas son de nalturaleza penal, dado que no tienen
por objeto reparar un posible dano causado, sino que tienden prevenir y castigar
la violacién de las disposiciones pertinentes y que, dicho caracter represivo, no se

aftera por la existencia de un interés fiscal accesorio en su percepcitn (Fallos:
202:283; 28776, 288:336; 290.202; 308:1224). En la docirina especializada se ha
dicho que 'el derecho penal tributario, desde el punto de vista de las sanciones
que aplica a los infractores a sus normas, es de cardcter penal en cuanto impone
verdaderas penas que son consecuencia juridicas consistenfes en una
disminucion de bienes juridicos tendientes a reprimir la trasgresién comelida y a
evitar infracciones futuras'(...). Més alld de las divergencias existentes en tomo a
la naturaleza juridica de la infraccidn tributaria y a la rama del derecho a la que
pertenecen las disposiciones que regulan dicho ilicito, los autores, en general,
coinciden en cuanto al caracter punitivo de las sanciones de marras’. Excma.
Corte Suprema De Justicia - Sala Laboral y Contencioso Administrativo, in re
"Ahualli Jorge Roberto vs. Provincia De Tucuman s/ inconstitucionalidad”,
Sentencia N° B94 del 16/08/2016 -

A partir de las constancias de autos se constata que el responsable presenta en
término su DDJJ del Impuesto sobre los Ingresos Brutos — Agente de Retencion
del periodo 02/2020 en fecha 12/03/2020, incluso antes del vencimiento de la
misma, exteriorizando el monto a depositar aunque sin cumplimentar el efectivo
pago, ingresandolo el dia 27/03/2020, adicionando los intereses correspondientes
al retardo incurrido.

La resolucion impugnada encuadra la conducta en el articulo 86 inciso 2) CTP
vigente al momento de la infraccién, segan el cual “Incurrirdn en defraudacion
fiscal y serdn 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 responsabilidad criminal por dé!'rtm comunes:...2) Los agentes de
retencion y/o percepcion y/o recaudacion que mantengan en su poder tributos
retenidos yfo percibidos y/o recaudados, después de haber vencido el plazo en
que debieron ingresarlos al Fisco’.

La Autoridad de Aplicacion tiene por configurada la conducta tipica contenida en
la norma, y con cita en la presuncién del propésito defraudatorio establecida por el
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art. 88 inc. 3) CTP; aplica una multa $235.023,52 equivalente a dos (2) veces el
monto mensual retenido. Se verifica que la sancién aplicada corresponde al
minimo de la escala legal prevista.

Como consecuencia de la naturaleza punitiva de las sanciones tributarias,
deviene necesario aplicarles los principios emanados de la Constitucion Nacional

y de las Convenciones con rango constitucional, que rigen el ordenamiento penal,
siendo también rectores del sistema represivo tributario. De igual modo resuitan
aplicables los principios generales del derecho penal, salvo que las normas
tributarias contemplen regulaciones especificas.

Entre estos principios se encuentra el de aplicacién retroactiva de la ley penal
mas benigna. Este postulado originalmente revestia un rango meramente legal,
derivado de su incorporacién en el art. 4 del Codigo Penal. Sin embargo, a partir
de la incorporacion de las Convenciones sobre Derechos Humanos contempladas
por el art. 75 inc. 22 CN, el principio pasa a tener rango constitucional.

El art. 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece "Nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones gue en el momento de cometerse

no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena
méas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone |la imposicion de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. A su tumno, el art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone “Nadie sera condenado por
actos u omisiones que en e momento de cometerse no fueran delictivos segun el
derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la
aplicacién en el momento de la comision de delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello”.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es pacifica
en el sentidc de la aplicabilidad del art. 9 de la CADH a las sanciones
administrativas, segun surge de los precedentes “Lopez Mendoza vs. Venezuela®,
Sentencia del 01/09/2011(Serie C N° 233); “Maldonado Ordénez \'s. Guatemala”.
Sentencia del 03/05/2016 (Serie C N° 311) y "Baena Ricardo y ofros Vs. Panama”,
Sentencia del 02/02/2001(Serie C N° 72). En el dltimo de los pronunciamientos
citados, el Alto Tribunal Interamericano sostuvo: “En relacién con lo anterior,

\ JORGE BUSTAVO JIMENEL
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conviene analizar si el articulo 9 de la Convencion es aplicable a la matenia
sancionatoria administrativa, ademas de serlo, evidentemente, a la penal (...) es
preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas son, como las penales,
una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones.
naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacion o
afteracion de los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta
ilicita. Por Jo tanto, en un sistema democrético es preciso extremar las
precauciones para que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los
derechos basicos de las personas y previa una cuidadosa verificacidn de la
efectiva existencia de la conducta ilfcita. Asimismo, en aras de la seguridad
Jjuridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista
y resulte conocida, o pueda serio, antes de que ocurran la accién o la omisién que
la contravienen y que se pretende sancionar. La calificacion de un hecho como
ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta
del sujeto al que se considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian
orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el
que se expresan el reproche social y las consecuencias de éste. Estos son los
fundamentos de los principios de legalidad y de irretroactividad desfavorable de
una norma punitiva®.

La aplicacion del principio de ley penal mas favorable se encuentra expresamente
receptado por el art. 68 C.T.P, que establece “Las normas tributarias punitivas
solo regiran para el futuro, no obstante, tendran efecto retroactivo las que
supriman infracciones, establezcan sanciones mas benignas o términos de
prescripcion mas breves”.

Respecto al caracter de ley mas favorable se ha dicho que “la comparacién debe
ser hecha con relacitn a fodo el contenido de la ley, partiendo de la pena, de los
elementos constitutivos de la figura delictiva, de las circunstancias agravantes o
atenuantes de la infraccion, y tomando también las demés situaciones que
influyen en la ejecucion de la pena..." (Sebastian Soler; Derecho Penal Argenting,
TEA, Buenos Aires, 1989 T° |, pg. 259).-

Las normas citadas obligan a este Tribunal a verificar la aplicabilidad del
mencionado principio, cuando exista una variacién del derecho objetivo
infraccional, correspondiente a la conducta sancionada por la Autoridad de




——

TRIBUNALFISCAL

DE AFELACIONM TUCUMAM
Aplicacion. De igual modo, resulta necesario verificar la aplicabilidad de los
precedentes |udiciales y administrativos elaborados con anterioridad a la

modificacion legislativa.
Mediante Ley Provincial N® 9.660 (BO 02/01/2023) se modifica la infraccion de
omision establecida en el art. 85 del C.T.P, referida a los agentes de retencion y
percepcion en los siguientes terminos “...Asimismo, los agentes de retencion,
percepcion o recaudacion que, habiendo actuado como tales, procedan a ingresar
el monto retenido, percibido o recaudado con mas sus intereses luego de operado
su vencimiento, y siempre que tales sujetos no se hubieren acogido al beneficio
previsto en el art. 91, seran reprimidos con una multa graduable entre el 55%
(cincuenta y cinco por ciento) y el 100% (ciento por ciento) del gravamen no
ingresado oportunamente...”.
Corresponde analizar si estamos en presencia del mismo comportamiento
infraccional, o de figuras conductuales diversas. En este sentido se constata que
el supuesto de hecho previsto en ambas normas consiste en el proceder del
agente, que mantiene en su poder los tributos retenidos después de haber
vencido el plazo en que debieron ingresarlos al Fisco. Ambos tipos penalizan la
llegitima disposicion de fondos publicos por parte del agente.
Dicha conducta también se encuentra tipificada por el art. 4 del régimen penal
tributario establecido por la Ley N° 27.430 como delito de apropiacién indebida de
tnbutos, en los siguientes términos: “Sera reprimido con prisién de dos a seis afios
el agente de retencién o de percepcion de tributos nacionales, provinciales o de la
@‘é{:ﬁ‘ Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que no depositare, total o parciaimente,
M dentro de los ftreinta dias corridos de vencido el plazo de ingreso, el tributo

..I E. I . ) ) |
“}Q & retenido o percibido, siempre que el monto no ingresade, superare la suma de |

cien mil pesos por cada mes". El salto de la figura infraccional a la delictiva
requiere del transcurso del plazo de demora y la condicién objetiva de punibilidad ‘
consistente en el monto no ingresado. |
Respecto de la relacion entre el tipo delictual e infraccional, la doctrina ha ‘
sostenido que "ambas figuras contienen un tipo penal similar, con la distincién del ‘
plazo de 30 dias, previsto en la Ley Penal Tributaria y no contenido en la Ley de
Procedimiento Tributario. Por lo tanto, si estamos ante una apropiacién indebida

O con un importe menor a los $100.000 corresponderia la aplicacién de la figura del

RGE GUSTAVDLJIMENEZ
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art. 48 de la ley 11.683 que excluye al tipo penal de la LPT, por no haberse
verificado el elemento objetivo de esta dltima. De resultar un importe mayor, se
podra aplicar el regimen penal tributario y, de comesponder, la multa por
defraudacién del art. 48 de la ley 11.683". (Humberto Bertazza, “Régimen Penal
Tributario Comentado”, La Ley, 2020, Pg. 52).-

Es decir que -actualmente- la conducta del agente puede constituir delito penal
tributario e infraccién tributaria. Constituira delito si la demora supera los treinta
dias y se cumple la condicion objetiva de punibilidad. Sera infraccion de

defraudacion en caso de retencion dolosa, mientras que constituira infraccién de
omisién en caso de retencién culposa y depésito de los fondos con mas sus
intereses.

En el plano estrictamente infraccional verificamos que la modificacién legislativa
realizada en el art. 85 C. T.P implica la atenuacién de la sancién establecida para
la conducta del agente que mantiene en su poder tributos retenidos después de
haber vencido el plazo en que debieron ingresarios al Fisco. El comportamiento
deja de ser punible a titulo de defraudacion y pasa a ser encuadradoc como
“omisién de impuestos’, a condicion de que el agente proceda -luego de
configurada la infraccion- al posterior ingreso del monto correspondientes con
mas los intereses devengados a partir del vencimiento, y no existan elementos
que acrediten |la existencia de dolo.

El agravamiento o atenuacion de l|as sanciones asignadas determinadas
conductas estimadas como disvaliosas, es una materia propia de la politica
sancionatoria reservada al legislador. El criterio legislativo no puede -en principio-
ser revisado por este Tribunal, salvo notoria arbitrariedad o la verificacion de los
supuestos establecidos por el art. 161 CTP, situaciones que no se aprecian en el
caso.

En este sentido se ha dicho que "A los fines de [la declaracién de
inconstifucionalidad es preciso no desconocer el amplio margen que la politica
criminal le ofrece al legislador para establecer las consecuencias juridicas que
eslime convenienfes para cada caso, en virtud del cual solo la repugnancia
manifiesta e indubitable con la clausula constitucional permitiria sostener que
aquel excedid el marco de su competencia’. Corte Suprema de Justicia de la
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Nacion in re "Hukwudi, Anthoni s/ Incidente de Recurso Extraordinario®, Sentencia
del 11/11/2021 (Fallos: 344:3458).-

De las constancias de autos, de las exposiciones de las partes y de la
documentacion acompafada surge que el agente realiza la retencion de los
fondos correspondientes al periodo mensual 02/2020 por la suma de $117.511,76
presentando la declaracion jurada correspondiente antes de su vencimiento. Se
encuentra acreditado que el pago no se efectia a la fecha del vencimiento
(16/03/2020), sino que los fondos son ingresados con posterioridad (27/03/2020),
adicionando los intereses resarcitorios correspondientes.

En el tipo infraccional omisivo la conducta penada consiste en el incumplimiento
culpable o negligente del deber material del agente de ingresar el impuesto
retenido en tiempo y forma, sin perjuicio del ingreso tardio de los fondos con mas
sus intereses. A diferencia de la figura dolosa, donde el elemento subjetivo |
requiere |a acreditacion directa o por medio de indicios, en el campo infraccional |
culposo, la liberacion de responsabilidad solo puede justificarse por la existencia

de una concreta causal de excusacion legal, cuya acreditacion se encuentra a

cargo del infractor.

De las constancias de autos no surge que el apelante haya invocado -ni mucho

menos probado- la existencia de una causal subjetiva de eximicién de
responsabilidad por el ingreso tardio de las retenciones, su defensa se
circunscribe a sostener la inexistencia de dolo en su conducta omisiva.

Respecto de |a liberacion de la responsabilidad infraccional se ha decidido “Que,
sentado lo que antecede, cabe destacar que esta Corte ha reconocido en
numerosas oportunidades que en el campo del derecho represivo tributario rige el
crterio de la personalidad de la pena que, en su esencia, responde al principio
fundamental de que sélo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir aquél a

quien la accién punible pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente. Si

bien, por lo tanto, es inadmisible la existencia de responsabilidad sin culpa,
aceptado que una persona ha cometido un hecho que encuadra en una
descripcion de conducta que merezca sancion, su impunidad sélo puede
apoyarse en la concreta y razonada aplicacién al caso de alguna excusa admitida

por la legislacion vigente". Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re “Casa

CPW. JORGE GOGTAVO JIMENEL
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Elen Valmi de Claret y Garello ¢/ DGI°, Sentencia del 31/03/1999, (Fallos
322:519).-
De la variacion del derecho objetivo en materia infraccional resulta la
inaplicabilidad al caso de la doctrina establecida por la Exma. Corte Suprema de
Justicia de la Provincia en el fallo "Agropecuaria El Sauce SA c/Provincia de
Tucuman - DGR - s/Nulidad Revocacion”, Sentencia N° 1108, del 10/11/2021. En
dicho precedente la revocacion de la sentencia de anterior instancia se fundd en
la falta de encuadre de la conducta del agente en la figura defraudatoria del art.
86 inc. 2 CTP, atento a no haberse verificado ninguno de los indicios que

fundamentan la presuncién de dolo establecida por el art. 88 CTP -

En el presente caso la conducta del agente —tal como se encuentra acreditada en
autos- resulta desplazada de la figura dolosa a la culposa.

Se verifican las condiciones para la aplicacion del principio de la ley penal mas
favorable, por lo que corresponde evaluar el comportamiento verificado por el
responsable, de acuerdo a la tipificacion infraccional establecida por la Ley N®
8.660. En consecuencia se recalifica la conducta del agente como omisién de
Impuestos, por encuadrar la misma en la figura prevista por el art. 85, parrafo 2°
CTP, conforme surge de los antecedentes obrantes en autos.

Resulta especialmente relevante para la solucidn del caso, que la resolucion
apelada aplica el minimo de la escala legal al graduar la sancion. En
consecuencia, se establece la multa en el minimo legal contemplado para la figura
infraccional en la que se reencuadra la conducta; equivalente al 55% (cincuenta y
cinco por ciento) del monto retenido y no ingresado al fisco a la fecha del
vencimiento,

En relacion a la aplicacion del principio de Ley penal mas benigna en materia
infraccional tributaria, el Superior Tribunal Provincia ha decidido: “La aplicacidn de
sanciones por parte del Fisco, en fanto manifestacion del ius puniendi del Estado,
se encuentra inexorablemente subordinada a los principios y garantias penales de
rango constitucional (cfr. art. 33 Constitucién Nacional y arf. 24 Constitucion de
Tucuman). De entre los mentados principios elementales resulta de particular
importancia, para la adecuada resolucion de la litis, ef de la ‘ley penal mas
benigna’. Si bien éste ha sido receptado por el derecho positive provincial, al
disponer que ‘las normas (nbutanas punitivas solo regiran para el futuro, no
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obstante, tendran efecto retroactivo las que supriman infracciones, establezcan
sanciones mas benignas o términos de prescripcion mas breve’ (cfr. art. 68 CTP),
mas completa pareciera la férmula empleada por la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos en la medida que, ademés de reconocer la misma excepcion
la irretroactividad de las leyes cuando sea en beneficio del autor del hecho
ilicito, al prohibir la imposicidn de una pena més grave que ‘la aplicable al
momento de la comision del delito’ (cfr. art. 9 Pacto San José de Costa Rica) da
cuenta, en forma acabada, del alcance del principio de marras en el sentido de

1._:}.ﬁ:p\-am;'ue éste, no se limita a la ap!mac.ldn refroactiva de aquella ley que resuitare mas

uﬁ en rigor la ultra actividad de la norma anterior de mayor lenidad". Excma. Corte
Suprema De Justicia - Sala Laboral y Contencicso Administrativo in re "Vision
Express Argentina SA vs. Provincia De Tucuman -DGR s/nulidad - revocacion”,
Sentencia N° 611 del 21/08/2013.-

En consecuencia, corresponde reducir la sancién aplicada en la proporcion
establecida por el minimo de la escala contemplada por el art. 85, parrafo 2° CTP
(55%), fijando el monto de la muilta en la suma de $64.631 47 (sesenta y cuatro
mil seiscientos treinta y uno con 47/100).

En consecuencia, por las consideraciones que anteceden propongo HACER
LUGAR PARCIALMENTE al recurso de apelacion deducido por el agente DAKAR
EMPRESA CONSTRUCTORA S.R.L en contra la Resolucién N°* M 2850/20 de la
Direcciébn General de Rentas de fecha 28/10/2020. En consecuencia
REENCUADRAR la conducta infraccional en la figura contemplada por el art. B85
parrafo 2° CTP y RECTIFICAR la sancién de Multa aplicada por el art. 2° de |a
resolucién recurrida, la que quedara fijada en la suma de pesos sesenta y cuatro

mil seiscientos treinta y uno con 47/100 ($64.631,47) conforme lo considerado.
Asl voto.

El Dr. Jorge Esteban Posse Ponessa dijo:

I.- Comparto |a resefia de los antecedentes consignados en los puntos I°, II°, IlI° y
IV® del voto que precede, y formulo disidencia con relacién al encuadre juridico de
la cuestion sometida a Resolucion y la conclusion expuesta en el item V®°. Ello, por
los fundamentos que explayaré a continuacién.
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il.- Preliminarmente, se advierte que en similares casos al que aqui se resuelve
(Sentencia TFA N 57/21 " ACHERAL SA." Sentencia TFA N° 522
"FONTANETTO OSCAR RAUL PEDRO S.A., Sentencia TFA N° 822 ‘BELLA
VISTA MANUFACTURING S.R.L.", entre otras), este Tribunal se pronuncié por el
rechazo del recursc de apelacion, de conformidad a los argumentos alli
establecidos.

Sin embargo, en otro casc analogo al que nos convoca, "AGROPECUARIA EL
SAUCE S.A. C/PROVINCIA DE TUCUMAN -DGR -S/NULIDAD REVOCACION",
mediante Sentencia N* 1108, 10/11/2021, la Excma. Corte Suprema de Justicia
de la Provincia acogio parcialmente el recurso de casacion presentado por la
actora contra la Sentencia N° 564/2019 pronunciada por la Sala || Excma, Camara
en lo Contencioso Administrativo, casando dicha Sentencia, y ordenando que se
dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a lo alli considerado.

Tal como lo hizo en los casos mencionados ("ACHERAL S.A." “FONTANETTO
OSCAR RAUL PEDRO S.A. y "BELLA VISTA MANUFACTURING S.R.L) la
sentencia de este Tribunal habia resuelto no hacer lugar al Recurso de Apelacion
presentado y confirmando la Sancion de Multa impuesta por la DGR por
encuadrar la conducta del contribuyente en el articulo 86 inciso 2 del CTP,

En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia de Tucuman, consideré procedente
el agravio referido a la violacion al principio de inocencia: "En otras palabras, con
fundamento en el art. 88 del C.T.P., la sentencia desplaza el principio de
inocencia para presumir sin mas la culpabilidad del contribuyente. Pues si bien el
articulo 88 contiene distintos supuestos en los cuales la ley presume el propdsito
de defraudacién, como correctamente lo postula la recurrente ninguno de ellos
resulta aplicable al caso concreto de autos. La sentencia no aborda, siquiera
tangencialmente, la forma en que se habria tipificado la supuesta conducta de la
condenada por 'defraudacion’, conforme la descripcion efectuada por alguno de
los incisos del art. 88 no explica donde residirfa el actuar doloso que ella
‘presume, sin mas’.

A juicio del Supremo Tribunal, asiste razon a la recurrente cuando afirma que: "de
las constancias de autos puede advertirse que no existié una contradiccion
evidente entre los libros, documentos y demds antecedentes, con los datos

contenidos en las declaraciones juradas -inciso 1-; tampoco existieron
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Declaraciones juradas que contengan datos falsos -inciso 2-. Por el contrario, en
el caso de autos, es relevante el hecho de que mi mandante declaré las

retenciones efectuadas en su respectiva declaracion jurada, lo que constituye
prueba irrefutable de la inexistencia de dolo en su accionar. Exactamente lo
mismo podemos predicar del resto de los incisos del art. 88, los cuales resultan
ajenos al caso concreto de autos. En consecuencia, mal puede atribuirse una
omision dolosa en quien le informé a la Administracién qué debia y que ademas lo
informé al tiempo del vencimiento de la declaracién jurada, sin que esa deuda
fuera jamas cuestionada por la Administracion”.

Aprecia la Corte de Tucuman que "la sentencia confunde el mero dolo en el
incumplimiento de una obligacion dineraria, con el dolo especifico que requiere un
lipo de naturaleza penal como el defraudatorio, que tutela un bien juridico distinto
al vulnerado con aquél, pues -en palabras de conocida doctrina y jurisprudencia-
‘excede al de la integridad de la renta fiscal. En ese sentido, basta con solo
recordar que, en palabras del inolvidable Busso, el «concepto del dolo no es tnico
en el derecho civil sino que se presenta desempefiando una triple funcién: 1°)
como requisifo para el delito civil; 2°) como vicio del consentimiento; 3°) como
elemento para determinar la responsabilidad por dafios y perjuicios en la
inejecucién de las obligaciones» (BUSSO: Cddigo CivilT Iil, comentario al art. 508,
p. 26). La sentencia confunde indebidamente la segunda con la tercera de las
acepciones que verifica la doctrina civilista, y de la mera constatacién del dolo en
la inejecucion de las obligaciones, concluye en la existencia de un ardid o
engafio”,

Continda diciendo el alto érgano jurisdiccional: "pero resulta que la mala fe en la
inejecucion de las obligaciones, produce un perjuicio que afecta directamente la
integridad de la renta fiscal, y por ello se sanciona con el pago de intereses,
mientras que el perjuicio producido con el ardid trasciende aquella integridad,
afecta la eficiencia de los sistemas de contralor y la fe provisoria que merecen las
declaraciones juradas, y por ello se reprime con severas multas. Y bastaria posar
las miradas sobre lo elevado de las escalas, para advertir que, razonablemente,
no podria ser la simple mora intencional lo que se pretende castigar con ellas”,

En conclusién, el Superior Tribunal local entendié que el agravio de la recurrente
es procedente pues "como también lo apunta, la D.G.R. no efectué ningin ajuste,
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determinacion y/o requerimiento sino que impuso una multa a partir de un monto

que fue tempestivamente exterionzado por su mandante, por lo que la conducta
del agente de retencion que autodenuncia tempestivamente la existencia de las
retenciones es cuanto menos inidénea para tipificar la defraudacién que demanda
el tipo del inc. 2 del art. 86"

Por todo lo expuesto, el Cimero Tribunal Provincial casé la sentencia objeto de
recurso, conforme la siguiente doctrina legal: "Es descalificable como acto
Jjurisdiccional valido la sentencia que: a) concluye en una presuncién de actuacion
dolosa, pero sin explicitar el modo en que se habria tipificado la supuesta
conducta por "defraudacién”, conforme la descripcion efectuada por alguno de los
incisos del arf. 88 del Codigo Tributario; b) del mero dolo en el incumplimiento de
una obligacion dinerana, concluye en la existencia del dolo especifico que
requiere un fipo de naturaleza penal como el defraudatorio”.

lll.- De la lectura de la Resoclucion apelada y tal como ocurria en "Agropecuaria El
Sauce S A", en el caso que nos ocupa el propdsito de defraudacién no se
presume, pues el contribuyente declaré las retenciones efectuadas en su
respectiva declaracion jurada, en fecha 12.03.2020, es decir, antes del
vencimiento de la misma, conforme consta en autos, no pudiendo validamente
derivarse -de estas declarativas- la existencia de dolo en su accionar, es decir, no
puede afribuirse una ocultacion maliciosa a DAKAR EMPRESA
CONSTRUCTORA S.R.L. toda vez que informé lo que debia a la Administracion.
Asimismo, se puede apreciar que la DGR en la Resolucién que impone la Sancién
de Multa, solo se limitc a transcribir en escasas lineas el contenido de la norma
sancionatoria, sin efectuar un profundo analisis de las constancias de autos, asi
como la descripcion de la conducta desplegada por la firma recurrente, me refiero
puntualmente a los hechos que este vocal considera relevantes para la correcta
resolucion del caso.

De las constancias de autos puede advertirse que el contribuyente en fecha
12.03.2020, por medio de la presentacion de su DDJJ correspondiente a la
posicion 02/2020 del Impuesto sobre los Ingresos Brutos — Agente de Retencion,
exteriorizo el monto correspondiente a depositar al vencimiento, situacién que fue
materializada en fecha 27/03/2020, con los intereses correspondientes al retardo
incurrido.
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Es relevante el hecho de que el contribuyente declaré las retenciones efectuadas
en su respectiva declaracion jurada, lo que constituye prueba de la inexistencia de

una accién defraudadora, ya que mal puede atribuirse una omisién dolosa u
ocultacion maliciosa a quien le informé a la Administracion qué debia y cuanto
debia, siendo esto avisado antes del vencimiento de la declaracion jurada, sin que
esa deuda fuera jamas cuestionada por la Administracién.

En Igual sentido, la Resolucién sancionatoria de la D.G.R., asocia el tiempo con el
dolo. La simple extemporaneidad en el ingreso de una suma de dinero
desenvuelve el dolo de la defraudacion, Lo que la resolucién no logra conciliar es
el paso de un argumento -naturaleza penal de la sancién- con una conclusion
diametraimente opuesta a aquella idea -el dolo se prueba por el solo transcurso
del tiempo confundiendo el mero dolo en el incumplimiento de una obligacién
dineraria, con el dolo especifico que requiere un tipo de naturaleza penal como el
defraudatorio, que tutela un bien juridico distinto al vulnerado con aquél, pues —en
palabras de la C.S.J.T. “excede al de |a integridad de |a renta fiscal”, teniendo en
cuenta que el perjuicio al fisco no se vio materializado en el momento que la firma
depositd la totalidad de los fondos percibidos en concepto del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos, mas sus intereses correspondientes,

La mera comprobacion de la situacién objetiva en que se halla el infractor no
basta para configurar el delito, consagrando el principio de la personalidad de la
pena y afectando el principic de presuncién de inocencia alegado por el
contribuyente.

En ese sentido, el elemento objetivo consiste en el perjuicio fiscal concreto (no
ingreso de percepciones). El articulo 86 inciso 2) sanciona a los agentes de
retencion y percepcién que habiendo actuado como tales, no ingresen en las
fechas de vencimiento previstas los saldos retenidos y percibidos; es decir se
castiga la conservacion indebida del tributo.

Sin embargo, el mero atraso no basta para tener por consumada la infraccion de
defraudacion fiscal, el elemento subjetivo es la conducta del agente que revele la
intencién de mantener los importes retenidos o percibidos con la finalidad de
causar un dafio a la renta fiscal. Se trata del aspecto volitivo que debe hallarse
presente en la conducta descripta por la norma y acreditada por la DGR en el
Acto que impone la sancién de Multa, situacién que en el presente caso, de la
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lectura de la Resolucion N* M 2950/20 no se encuentra merituada, limitandose
solo a transcribir articulos del Cédigo Tributario Provincial.

Cabe destacar que el retardo del ingreso del depésito, no es suficiente para
considerar que ha existido intencién de defraudar, sumado a que la presentacion
por parte del contribuyente de la DDJJ correspondiente al periodo sancionado,
eliminaria un elemento fundamental de la defraudacion, la ocultacién maliciosa,
careciendo la Resolucién recurrida del analisis de las situaciones mencionadas,
correspondiendo a la Autoridad de Aplicacién, efectuar una fundamentacion clara
y precisa de la conducta que intenta sancionar.

La Resolucion apelada no aborda, siquiera tangencialmente, la forma en que se
habria tipificado la supuesta conducta del contribuyente por “defraudacion’,
conforme la descripcion efectuada por el art. 86 inc. 2, como tampoco del art. 88
del C.T.P.; sin explicar en forma concisa en donde residiria el actuar doloso gue la
Autoridad de Aplicacion "presume”, sin mas,

Que, tal como lo ha sostenido la Sala V de la Alzada in re "Ruggiero, Aldo",
sentencia del 21/12/2006, "(...) la configuracion de la defraudacion tributaria
requiere, entre ofros elementos, no solo fa intencién de evadir el impuesto, sino
que también la existencia de un ardid o engafio ejecutado por el sujeto activo del
ilicito destinado a suscitar un error en el perjudicado. Asl se ha sefialado en forma
constante por la doctrina especializada que "no toda falta de pago intencional del
impuesto adeudado constituye un caso de defraudacion fiscal sino dnicamente
aquella evasion que va acompanada de un ardid tendiente a inducir a error a la
victima de la defraudacidn (...)" (cfr. Diaz Sieiro, H. D. - Veljamovich, R. D. -
Bergoth, L.: "Procedimiento Tributario” - 1993 - comentario al art. 46 de la L.
11683) (Causa 22.708 - "Casino del Litoral SA [TF 15.319-1] ¢/DGI" - 8/2/1998)".
“Con acierto se ha mencionado que la configuracién de la defraudacion fiscal
exige al ente recaudador acreditar no sélo la conducta omisiva sino también el
proceder engafoso o malicioso mediante hechos externos y concretos. Asl, el
Fisco debe probar el soporte factico de la presuncidn de dolo, el que debe ser
cierto y no meramente conjetural. Una vez probado el mentado soporte, se infiere
la conducta dolosa, empero, la vinculacion entre el soporte factico y el hecho
presunto tiene que ser univoca, sin margen razonable para una consecuencia
distinta (cfr. TFN, 24/04/1998, “Ramazzotti Raul Enrique s/apelacién”; idem,
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27/04/2006, “Pinto Roberto Vicente s/ recurso de apelacion — Impuesto al Valor
agregado’). En idéntica linea, la CSJN en Fallos 271:297 ha sentado que “...no
basta la materialidad de la retencion de las sumas comespondientes a ferceros,
destinadas al pago de impuestos, después de vencido el plazo fijado... para
aplicar a su autor la sancién..., pues la norma consagra el criterio de la
personalidad de la pena que, en su esencia, responde al principio de que sdlo
puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquel a quien la accién punible
le pueda ser atribuida fanto objetiva como subjetivamente” DRES.. RUIZ -
CASTELLANOS.
En el presente caso, al igual de lo que acontecia en "Agropecuaria El Sauce SA",
se advierte que en la especie que el contribuyente incurrié en simple mora
intencional (dolo moratoric) reparando el perjuicio causado a la integridad de la
renta fiscal con el pago de la deuda més los intereses, pero no existen elementos
de prueba que permitan concluir que en su conducta se observa resultade dafoso
que configure el dolo especifico que requiere un tipo de naturaleza penal como el
defraudatorio, no habiéndose demostrado hechos externos tales como maniobra,
ardid, ocultacién o engafio que induzcan al fisco a error y que afecten la eficiencia
de los sistemas de contralor y la fe provisoria que merecen las declaraciones
Juradas, toda vez que las sumas debidas se ingresaron con sus respectivos
intereses; y no hay medio comisivo en el momento que DAKAR EMPRESA
CONSTRUCTORA S.R.L. presentd la Declaracién Jurada correspondiente al
Impuesto sobre los Ingresos Brutos — Agente de Retencién — del periodo 02/2020
el 12.03.2020, es decir antes de que operara el vencimiento de dicha obligacién,
exteriorizando el importe de las retenciones realizadas, generandose &l mismo la
obligacion de ingresar el importe autodeterminado, situacién que a todas luces es
contradictoria a un intento de ocultamiento malicioso para la configuracién de la
figura de defraudacion fiscal, alegada por el fisco.
En definitiva, el organismo fiscal no explicé satisfactoriamente donde residiria el
actuar doloso de la actora, ni precisé el modo en que se tipificé la supuesta
conducta por defraudacion, siendo que, del mero dolo en el incumplimiento de
una obligacion dineraria, no puede légicamente concluirse en la existencia del
dolo especifico que requiere un tipo de naturaleza penal como el defraudatorio.
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Pues bien, atento la identidad que este caso guarda con el precedente
"Agropecuana El Sauce SA", corresponde aplicar el criterio establecido en tal
caso por la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Provincia, por tratarse de
doctrina judicial obligatoria y vinculante para este Tribunal inferior, teniendo en
cuenta la funcion uniformadora propia del remedio extraordinario local, y en aras
de garantizar la seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asimismo, en constantes pronunciamientos el cimero Tribunal local ha precisado
que "los criterios establecidos por la Corte Suprema de Justicia de Tucumaén
conociendo por via de casacién constituyen doctrina judicial obligatoria y
vinculante para los tribunales inferiores, cuando la identidad del caso a resolver
encuadra en el precedente” ( 'Hijos de Moisés Budeguer S.R.L. vs. Provincia de
Tucuman s/ Inconstitucionalidad', sentencia N° 562 del 08/6/2015) vy ha sefialado
que “la funcion uniformadora propia del remedio exfraordinario local, ha de servir

para garantizar la segunidad juridica e igualdad ante la ley, al disuadir a los jueces
y Iribunales de grado que actian en la jurisdiccién provincial de adoptar en lo
sucesivo decisiones conirarias, que no se ajustan a derecho, evitando de ese
modo se fracture la unidad interpretativa que debe presidir a la funcion judicial
para salvaguardar los elementales valores antes aludidos” (CSJT, Sala Laboral y
Contencioso Administrativo, Sentencia N°® 663, 05/08/2021).

IV.- Corresponde ahora referirme al dictado de la ley N 8.660, publicada en el
boletin oficial en fecha 02/01/2023, la cual introduce el parrafo segundo al art. B5
del C.T.P. disponiendo: “Asimismo, los agentes de relencién, percepcién o
recaudacion, que habiendo actuado como lales, procedan a ingresar el monto
retenido, percibido o recaudado con mas sus inlereses luego de operado su
vencimiento, y siempre que fales sufetos no se hubleren acogido al beneficio
previsto en el Art, 91, seran repnmidos con una multa graduable entre el 55%
(cincuenta y cinco por ciento) y el 100% (ciento por ciento) del gravamen no
ingresado oportunamente”.

Esta norma, resulta de importancia en el presente caso, en virtud de la exigencia
del art. 68 del C.T.P. en cuanto obliga a este Tribunal Fiscal, a la aplicacion del
principio constitucional denominado “retroactividad de la ley penal mas benigna’.
En merito a ello, corresponde desentrafiar si en estas actuaciones comresponde la
aplicacion de dicha norma por resultar una ley posterior gue reduce la sancion
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establecida en el art. 86 inc.2 del C.T.P. o bien, si dicha norma, determina un
nuevo tipo penal o una nueva conducta tipica reprochable, que amerita la
imposicion de una sancion, en cuyo caso, solo puede aplicarse para el futuro, en

consonancia con los principios generales de irretroactividad de ley y seguridad
juridica.

Adelanto mi opinion de que la segunda de las tesis propuestas es la correcta.

De acuerdo a las disposiciones legales vigentes al momento de la infraccién que
se analiza en autos (antes del 2.1.2023, fecha en que se incorpora el segundo
parrafo del art. 85), la conducta tipica, reprochable, descrita en el C.T.P. lo era el
hecho objetivo de que los agentes “...mantengan en su poder tributos retenidos
y/lo percibidos y/o recaudados, después de haber vencido el plazo en que
debieron ingresarios al Fisco (art. 86 inc 2°)"

Ahora bien, no solo este hecho objetivo resultaba suficiente para la aplicacion de
la sancion alli prevista, sino que ademds requeria la concurrencia del elemento
subjetivo denominado dolo defraudatorio, de acuerdo al capitulo en el cual, se
encuentra previsto el articulo mencionado. Esta exigencia (dolo defraudatorio) en
la conducta del agente, se hallaba complementada con las presunciones
establecidas en el art. 88 del mismo Digesto. De esta manera, con el juego
armoénico de dichas disposiciones la Autoridad de Aplicacion podia presumir el
dolo en la conducta del agente en las circunstancias alli previstas y de esa
manera, aplicar la sancién contemplada en la norma fiscal.

Por otra parte, la simple conducta omisiva de los agentes (sin dolo defraudatorio)
en el ingreso de los importes retenidos/percibidos a su vencimiento, sclo era
sancionada con multa, en aguellos casos en que mediara falta de presentacion de
las declaraciones juradas o inexactitud de las mismas (redaccién del art. 85
primer parrafo antes de la modificacién establecida por ley 9660).

En el caso de autos, puede observarse que la presentacion de la declaracion
jurada en tiempo y forma por parte del Agente, con independencia del ingreso
contemperaneo de los tributos percibidos y/o retenidos por el mismo, implicé en el
caso de los antecedentes jurisprudenciales citados ut-supra y de acuerdo a los
elementos probatorios alli recabados, la ausencia prima facie del elemento
subjetivo del dolo defraudatorio, ya que no podian aplicarse a dicho caso, las
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presunciones previstas en el art. 88 del C.P.T. por las razones ya explicitadas
precedentemente.

En lo que aqui importa, de esta circunstancia puntual (presentacién de la
declaracion jurada en tiempo y forma) que determiné finalmente la ausencia de

dolo defraudatorio, podemos extraer una primera conclusién: la simple conducta
omisiva de falta de ingreso de los tributos retenidos y/o percibidos, cuando
existiese presentacion de la declaracion jurada en tiempeo y forma, no era
reprochable en los términos del art. 85 vigente al momento de la conducta que se
analiza en estos autos.

Es decir, si no habia dolo defraudatorio por haberse presentado la DDJJ en
tiempo y forma, el capitulo referente a las sanciones por conductas omisivas, no
contemplaba dicha situacion, razén por la cual, la conducta que se analiza en el
presente caso, no resultaba punible y de acuerdo a ello, infiero una segunda
conclusion: La reforma producida por la Ley N® 9660 que introduce el segundo
parrafo al art. 85 del C.T.P. no constituye una ley penal mas benigna, sino que
contempla una conducta que anteriormente no era reprochada y por consiguiente,
no era pasible de sancion.

Como ya lo sefialara este Tribunal en diversos pronunciamientos, las sanciones
aplicadas por la Autoridad de Aplicacién tienen esencialmente naturaleza penal y
en tal sentido, les son aplicables los principios rectores en la materia.

La aplicacion de la ley penal mas benigna constituye una excepcitn al principio
general constitucional de irretroactividad de las leyes, contenido en el art. 18 de la
Constituciéon Nacional.

Una de las manifestaciones materiales del principio de legalidad en el ambito del
Derecho penal es tanto la prohibiciéon de dictar leyes con efectos retroactivos
desfavorables, como de aplicarlas a hechos cometidos con posterioridad a su
entrada en vigor y, de igual forma, en sentido perjudicial para el afectado. Se trata
del reconocimiento de un ambito de libertad al individuo, frente al derecho de
castigar del Estado y que se resume en estimar permitido todo aguello que no se
haya expresamente prohibido.

Tal principio otorga estabilidad al ordenamiento juridico y también, contribuye a
establecer la seguridad juridica, en tanto y en cuanto un individuo puede y debe




——

TRIBUNALFISCAL

DE APELACION TUCLMAN

poder estar seguro de las consecuencias que los actos gque realice en cada
momento pueden acarrear.

En otras palabras, permite que las personas puedan tener confianza en las leyes
vigentes, eliminando la incertidumbre que generaria una posible variacion de la
legislacion respecto a hechos ya realizados y que ya no pueden ser cambiados o
eliminados.

Es necesario recordar que el tipo penal es la descripcion hecha por el legislador,
de una conducta antijuridica, plasmada en una ley. Se ha considerado al tipo
penal, como un instrumento legal necesarioc y de naturaleza descriptiva. Es
importante manifestar que el tipo penal, también se conforma de las modalidades
de la conducta, como pueden ser el tiempo, lugar, modo, referencia legal a otro
ilicito, asi como de los medios empleados, que en caso de no cumplirse, tampoco
sera posible que se verifique la tipicidad.

De acuerdo a estos conceptos, considero que la reforma producida por la Ley N°
9660, ha venido a introducir un nuevo tipo penal. Es decir, describe una conducta,
que necesariamente debe darse junto a ciertos requisitos y que todos ellos,
integrados, como una unidad, conforman el nuevo tipo penal.

Y ello es asi, en virtud de que anteriormente, tal descripcién o tipo penal, no se
encontraba contemplada en el Cédigo Tributario Provincial. En dicho sentido,
razono que es una ley de caracter sancionatorio nueva, que no constituye una ley
penal mas benigna, sino que debe aplicarse para el futuro, por aplicacién del
principio general de irretroactividad de las leyes que fundamenta la seguridad
juridica y el estado de derecho.

En mérito a las razones formuladas, no resulta aplicable al presente caso, la
modificacion del art. 85 del C.T.P. por la ley N°® 9660, en los términos del art. 68
del Codigo Fiscal Provincial.

V.- Por ditimo, considero que la Autoridad de Aplicacién no argumentd
correctamente el Acto Administrativo sancionatorio, por lo que el mismo no posee
fundamentacién valida con respecto a los antecedentes obrantes en autos. Es
prerrogativa de la Administracion respecto de la legitimidad de sus actos, la
veracidad de los hechos en los que se asienta, asi como la validez de las
conclusiones extraidas de ellos, ya que la ausencia de los mismos hace
merecedor de la sancién de nulidad.
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El procedimiento tributario, como todo procedimiento administrativo, se encuentra
regido por una serie de principios que lo orientan y que ponen horizonte a su
desarrollo. Estos se encuentran plasmados en el orden local en el articulo 3 de la
Ley N° 4537, el cual dispone que el procedimiento debe encaminase a un mejor y
mas eficaz funcionamiento de la Administracion, asegurando la vigencia del
ordenamiento juridico objetivo.
En igual sentido, el Art. 48 de la Ley 4537 dice: “(...) El acto administrativo es
nulo, de nulidad absoluta e insanable, en los siguientes casos: b) Cuando fuere
emitido mediando incompetencia en razén de la materia, del territorio, del tiempo
0 del grado, salvo, en este ultimo supuesto, que la delegacién, avocacién o
sustitucion estuvieren permitidas; falta de causa por no existir o ser falsos los
hechos o el derecho invocado; o por violacién de la ley aplicable, de las formas
esenciales o de la finalidad que inspird su emisién (...)".
Asimismo, la Doctrina en la materia dijo: (...) Un acto administrativc es nulo, de
nulidad absoluta e insanable, cuando carece de alguno de sus elementos
esenciales o padece en ellos de un vicio grave (cfr. Comadira, Julio R., Derecho
Administrativo: acto administrativo, procedimiento administrativo, otros estudios,
2° ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, p.59)(...)".
El sistema disefiado por la normativa especifica que regula el procedimiento
administrativo en Tucuman, pone en cabeza de |la Administracion Publica el deber
ge anular de oficio por razones de ilegitimidad (art. 51 Ley 4.537), aquellos actos
administrativos que adolecen de vicios graves en sus elementos esenciales,
Al respecto, cabe recordar que por causa del acto administrativo han de
entenderse los antecedentes o circunstancias de hecho o de derecho que en cada
caso llevan a dictarlo. Va de suyo que tales "antecedentes o circunstancias de
hecho o de derecho” deben existir o concurrir al tiempo de emitirse el acto. (cfr.
Marienhoff Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo Lexis N* 2203/001602).
La causa es, de tal forma, un elemento légico que comprende el por qué y se
compone de las referencias facticas, circunstancias y normas que se constituyen
en fuente creadora del acto administrativo, Se manifiesta desde el punto de vista
juridico, como aquellos antecedentes (hechos, conductas o disposiciones
normativas), de los que se deducird a su vez un consecuente juridico, por ello
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considero que el acto administrativo de marras, altera lo dispuesto por el articulo
48 inciso b) de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Este Tribunal tiene libertad para escoger los caminos que considere mas
convenientes para abordar y resolver el litigio traido a su conocimiento, con la

Unica condicion de gue no queden al margen de la decision elementos que, por su

trascendencia, resulten indispensables para emitir un juicio fundado sobre el tema
en discusion, por lo que deviene innecesario el tratamiento de los restantes
argumentos invocados por el contribuyente para sostener su pretension, en el
momento que fue acogido favorablemente su reclamo con respecto a su agravio
principal.

Que el Codigo Tributario de Tucuman en su art. N° 165° dice: “(...) El recurso de
apelacion comprende el de nulidad (...)", por ello y en virtud a las consideraciones
hasta aqui vertidas, corresponde declarar la nulidad de la Resolucion DGR N° M
2950/20 de fecha 28.10.2020.

Que habiendo acogido favorablemente el argumento expuesto por el apelante con
respecto a la nulidad, carece de sentido expedirse sobre los demas agravios
presentados.

En virtud de lo expuesto, corresponde HACER LUGAR, al recurso de apelacion
interpuesto por el contribuyente DAKAR EMPRESA CONSTRUCTORA SR.L.,
CUIT N° 30-70241040-8 conforme los argumentos expuestos anteriormente.

Por lo expresado; propongo la siguiente resolucién: HACER LUGAR al Recurso
de Apelacion interpuesto por el contribuyente DAKAR EMPRESA
CONSTRUCTORA S.R.L., CUIT N°® 30-70241040-8, contra la Resolucién N° M
2950/20 de fecha 28.10.2020, emitida por la Direccién General de Rentas de la
Provincia de Tucuman y en consecuencia DECLARAR LA NULIDAD de la misma,
dejandola sin efecto en todos sus términos, por los motives expuestos en los
considerandos precedentes.

El Dr. José Alberto Ledn dijo: Que comparte el voto emitido por el C.P.N. Jorge
Gustavo Jiménez.

En merito a ello,
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~ RESUELVE:
1) HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de apelacion deducido por el
agente DAKAR EMPRESA CONSTRUCTORA S.R.L en contra la Resolucién N°
M 2850/20 de la Direccion General de Rentas de fecha 28/10/2020. En
consecuencia REENCUADRAR la conducta infraccional en la figura contemplada
por el art. 85 parrafo 2° CTP y RECTIFICAR la sancién de Multa aplicada por el
art. 2° de la resolucion recurrida, la que quedara fijada en la suma de pesos
sesenta y cuatro mil seiscientos treinta y uno con 47/100 ($64.631 47) conforme lo
considerado.

2) REGISTRAR, NOTIFICAR, .oportunamente, " devolver los antecedentes
administrativos acompanados y AﬁﬂHW.ﬂR. '

HACER SABER

ANTE Mi

0. JAVIER CRISTORK MMUCHASTEGL
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