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2023 - Afio de la democracia Argentina

~Sentencia TFABA

Namero: INLEG-2023-41605339-GDEBA-TFA

LA PLATA, BUENOS AIRES
Martes 3 de Octubre de 2023

Referencia: TABACALERA NECOCHEA SRL - 2360-0044722/13

AUTOS Y VISTOS: el expediente ntimero 2360-0044722 afio 2013, caratulado "TABACALERA
NECOCHEA SRL”.

Y RESULTANDO: A fojas 406/432, la Gerencia de Operaciones Area Interior de la Agencia de
Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires, dicta la Disposicion Delegada SEFSC N° 2177, de
fecha 04 de junio de 2015, mediante la cual determina las obligaciones fiscales de la firma
"TABACALERA NECOCHEA S.R.L." (C.U.LT. 30-65456585-2), en su actuacién como Agente de
Recaudacién del Impuesto sobre los Ingresos Brutos (Régimen General de Percepcion), en
relacion al periodo enero a diciembre de 2009. En sus articulos 3° y 4° determina el monto de las
percepciones no efectuadas y adeudadas al Fisco que ascienden a la suma de Pesos dos
millones ciento ochenta y dos mil cuatrocientos seis con setenta y nueve centavos ($
2.182.406,79) suma que debera abonarse con mas los accesorios previstos en el articulo 96 y los

recargos del articulo 59 del Cddigo Fiscal (Ley N° 10397, T.O. 2011 correlativos anteriores y
" modificatorias). Aplica, por su articulo 5°, una multa equivalente al treinta por ciento (30%) del
impuesto omitido, por haberse configurado la conducta reprimida en el articulo 61 segundo parrafo
del citado Codigo. Asimismo, en su articulo 7° aplica al Agente una multa de Pesos cuatro mil
ochocientos ($ 4.800) ante el incumplimiento al deber de presentacion de las declaraciones
juradas mensuales correspondientes a los periodos 01/2009 a 12/2009, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 60 del Codigo Fiscal. Por ultimo, en su articulo 10, atento a lo normado
por los articulos 21 inc. 2) y 4), 24 y 63 del citado Cddigo, establece que resultan responsables
solidarios e ilimitados con el contribuyente de autos, por el pago de las diferencias determinadas,
recargos e intereses y por las multas aplicadas, los Sres. Marcelo Raul Bauer; Lucinio Salvador
Garcia; Roberto Alejandro Mogensen; Marcelo Rubén Merzario y Carlos Maria Torres, socios
gerentes de la empresa de marras. A fojas 4/37 y 82/87 del Alcance N° 8 que corre agregado



como fojas 664, el Dr. José Santiago Soto, en su caracter de apoderado de la Firma
"TABACALERA NECOCHEA SRL" y los Sres. Lucinio Salvador Garcia, Roberto Alejandro
Mogensen, Marcelo Rubén Merzario y Carlos Maria Tofres, todos pof derecho propio, vy el Sr.
Marcelo Raul Bauer, también por derecho propio, todos con el patrocinio letrado del mencionado
profesional, se presentan e interponen respectivamente sendos recuréos de apelacion (articulo
115 inciso b) del Cédigo Fiscal). A fojas 671, el Departamehto Representacién Fiscal procede a
elevar las actuaciones a esta Instancia, de conformidad a las previsiones del articulo 121 del
Codigo Fiscal. A fojas 673 se deja constancia de la adjudicacion de la Causa para su instruccion a
ta Vocalia de 7ma. Nominacion, por lo que queda radicada en la Sala 3ra. A fojas 681 se corre
traslado a la Representacién Fiscal por el término de quince (15) dias, con remisién de
actuaciones, para que conteste agravios y, en su caso, oponga excepciones (articulo 122 del
Cddigo Fiscal). A fojas 682/694 obra agregado el escrito de réplica. ‘

A fs. 699 obra présentacién de los apeiantes requiriendo prdnto despacho de las actuaciones,
citando diversos precedentes de este Cuerpo y solicitando la adopcion de medidas probatorias.

A fs. 700, en uso de las facultades conferidas por los articulos 15 y 20 inciso a) apartado 3 del
Decreto Ley 7603/70, se dispone como Medida Para Mejor Proveer, requerir a ARBA que informe
si los contribuyentes detallados en ese acto, involucrados en el ajuste como clientes de la firma de
marras, detallados en el Anexo | al recurso presentado (fs. 44/46 del Alcance de fs. 664) han
presentado sus declaraciones juradas y pagado el impuesto sobre los Ingresos Brutos de
corresponder, durante el periodo 2009, constando su produccion a fs. 701/707.

Finalmente, mediante providencia de fs. 716, se hace saber que esta Sala ha quedado
definitivamente integrada por el Dr. Angel Carlos Carballal, a cargo de la Vocalia instructora
(conforme Ac. Ext. N° 100/22), conjuntamente con el Cr. Rodolfo Damaso Crespi y la Dra. Irma
Gladys Nancufil en caracter de Conjueza (conforme Ac. Ord. N° 59/22 y Ac. Ext. N° 102/22); se
provee asimismo el ofrecimiento probatorio propuesto por la apelante y consentida que fuera la
integracion de la Sala, se dicta el llamado de autos para sentencia (articulo 126 del Cédigo
Fiscal). A fojas 731/738, se presentan el Sr. Marcelo Rubén Merzario por derecho propio y como
socio gerente de Tabacalera Necochea S.R.L., y los Sres. Lucinio Salvador Garcia, Roberto
Alejandro Megensen y Carlos Maria Torres, por derecho propio, todos con el patrocinio del Dr.
Mauricio Coronel e impugnan la designacion realizada de conjueces, para su actuaciéon en autos.
Manifiestan en primer lugar que se ha omitido la. “audiencia publica” la cual en la Provincia de
Buenos Aires se encuentra legislada en Ley 13569. A su vez sostienen que‘ no se siguio el
procedimiento establecido por los articulos 8 y 20 bis del Decreto 7603/70 para la seleccién de los
conjueces Dra. Nancufil y al Cr. Crespi al entender que no se tomaron de la lista, sino que se
nombré a propuesta del Consejo Profesional de Ciencias Economicas de la PBA y de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP y de la Presidencia de este cuerpo. Hacen referencia
también que se dictara la sentencia con mandato vencido de la conjuez designada, transcribiendo
que el Acuerdo Ordinario 59 especificamente dispone que el mandato termina el 5/9/23. Por



ultimo plantea y reserva el caso federal.

Que; habiéndose retomado y completado el plazo del llamado de autos para sentencia, se
procedera a la emision del presente Pronunciamiento, que involucra la respuesta de esta Cuerpo
al ultimo planteo descripto supra.

Y CONSIDERANDO: I.- A) Recurso de Apelacion interpuesto por la firma y por los responsables
solidarios Lucinio Salvador Garcia; Roberto Alejandro Mogensen; Marcelo Rubén Merzario y
Carlos Maria Torres, obrante a fojas 4/37 del Alcance N° 8 que corre agregado como fojas 664.
Luego de resefar los antecedentes del caso, sefialan los siguientes puntos de agravios: 1)
Prescripcion: Sostienen que todo aquello que hace a la regulacion del instituto de la prescripcion
tanto el plazo, las multas y los recargos, como las eventuales causales de interrupcion o
suspension se deben regir de conformidad con las disposiciones del Cédigo Civil. Plantea que aun
analizando la cuestion desde el prisma del Cédigo Fiscal, se encuentran prescriptas las multas y
recargos pretendidos, en virtud a lo establecido en los articulos 157 y 159. Concretamente la
determinacion de oficio abarca los perfodos 1 a 12 del afio 2009, por lo que el plazo de
’ prescripcion comenzo a correr el 01/01/2010 cumpliéndose el plazo de cinco afios el 01/01/2015.
- Entiende que, conforme a lo establecido en el articulo 12 del Cddigo Fiscal, deviene aplicable la
‘doctrina de la CSJIN y/o de la SCJBA. 2) Nulidad del procedimiento determinativo y dela
Disposicion Determinativa con sustento en: a) omision de citar a los clientes respecto a cuyas
obligaciones fiscales el Fisco, pretende responsabilizar en forma solidaria. Entiende que, ellos
debieron ser requeridos en las actuaciones a efectos de demostrar si abonaron o no el tributo; b)
utilizacién de presunciones para la determinacién de oficio respecto de los perfodos 7 a 12 de
2009. Explica que se realizé sobre base presunta, considerando sélo los importes del libro diario,
presumiendo las alicuotas aplicables ante la ignorancia de los sujetos involucrados en esas
operaciones. Expresa que respecto al periodo 1 a 6 del mismo afio el ajuste se realizd sobre base
cierta, con lo cual deberia haberse realizado de igual manera; c) Inexistencia de sustento legal en
la' extensién de responsabilidad solidaria. 3) Improcedencia de la Determinacion practicada: Indica
que, en la instancia ante ARBA, formuld descargo, ofrecié y produjo prueba en procura de

acreditar la improcedencia de la determinacion practicada, la cual no fue considerada, motivo por
el cual reitera dicho extremo. '

Se agravia, en tanto se siga manteniendo en el ajuste los siguientes supuestos: a) Clientes de
- extrafa jurisdiccion (cita art. 319, 323, 339 de la DN 01/04); b) Inexistencia de perjuicio fiscal:
‘Sostiene que abso'llutamente todos los sujetos que debieron ser percibidos segun la pretension
fiscal, abonaron el tributo correspondiente, por lo que no existe perjuicio fiscal alguno. Por tal
razén, solicita la apertura a prueba de la causa con el fin de demostrar que los clientes -
contribuyentes de derecho - abonaron el tributo; ¢) Sujetos desgravados, exentos o no alcanzados
- por el gravamen: cita art. 322 inc. b) de la DN 01/04. Hace mencion a la aplicacién de la doctrina e
de las cargas probatorias dinamicas, en relacion a las consultas a la base de datos o expedientes
respectivos; d) inclusion del IVA y de Impuestos internos en la base imponible: éxpone que la



Disposicion Normativa 1/04 en su art. 342 establece que la percepcion es sobre el total de la
factura detrayendo el impuesto al valor agregado cuando el adquirente sea un responsable
inscripto. Si bien s6lo se hace mencion al responsable inscripto, debiendo tener en cuenta que
dicho sujeto frente al IVA, cuando emite factura "A" o "B" , debe abonar el referido impuesto y
discriminario en sus libros, por lo que el tributo se incluye igualmente, mas alla de una cuestién
formal de. exposicion en la factura. Afiade respecto a la inclusion de los impuesto's internos en la
base imponible sujeta a percepcion, que ello importa aplicar impuesto sobre lmpuesto mcluyendo
importes que no derivan del desarrolio de la actividad gravada.

Como otro punto, y respecto de la determinacion por los periodos 7 a 12 de 2009, reitera su queja
en cuanto al ajuste sobre base presunta. Expresa que, si bien los archivos informaticos con los
que se confeccionaban los registros sufrieron un dafio irreversible, lo que les impidié aportar los
libros IVA ventas en debida forma, fue aportando las facturas pertinentes con el objeto de
reconstruir los registros. Denuncia violacién del principio de preeminencia de la. determinacion
sobre Base Cierta, dado que fue opcidén del inspector por falta de tiempo de optar por proponer un
metodo presuntivo. También denuncia violacion de la Resolucién General 03/2010 de la Comision
Arbitral (RG 01/2015) por cuanto un importante nimero de operaciones se celebraron fuera de la
jurisdiccion provincial. Alega la utilizacién de cadenas de presunciones. simples carentes de
hechos o indicios ciertos, precisos y concordantes. Expresa que el Estado provincial debe
extremar las medidas de prueba si quiere invocar la construccion de una presuncion simple y
aportar elementos adicionales. Cita jurisprudencia. Sostiene el erroneo cémputo de ingresos
derivados de la venta a consumidores finales, no pasibles de percepcion, importeé que
representan en muchos periodos casi el 50% del ajuste. Agrega que también se presumié de las
alicuotas, aplicandolas en forma proporcional, violando el articulo 344 de la DN 01/04 que dispone
que las alicuotas deben aplicarse conforme lo que surja en el padrén para cada uno de los sujetos
pasibles de percepcion, no existiendo alicuotas generales. Que si bien el Libro IVA Ventas por los
periodos julio a diciembre de 2009 se encuentra dafiado y no pudo la Firma aportar el total de los
clientes, proporcioné mas del 60% con la identificaciéon de los clientes y sus niimeros de CUIT,
remitiendo a fojas 157 y 166. 4) Sancion aplicada: Remarca que no se ha conﬁ‘gu’rado una
conducta tipica encuadrable como omisién de impuesto, en tanto las operaciones que han sido
incluidas en el ajuste, o bien se realizaron con sujetos de extrafia jurisdiccion, excluidos, exentos
0 no alcanzados por el tributo, o bien los contribuyentes de derecho abonaron en tiempo y forma
el gravamen. Solicita dejar sin efecto la sancion aplicada a la empresa en tanto consideran que la
misma es de naturaleza penal y atento la inexistencia de un obrar culposo. Por lo que la
pretension de gravar con recargos implicaria una vulneracion constitucional que impide el doble
juzgamiento de una persona por un mismo hecho. 5) Responsabilidad Solidaria: Impugna la
pretensién de responsabilidad solidaria e ilimitada atribuida y manifiesta que los administradores,
como responsables solidarios, pueden eximirse de responsabilidades en la medida que
demuestren que se encontraban imposibilitados de cumplir en tiempo y forma con sus
obligaciones fiscales formales o materiales. Expresa que rige el principio conforme al cual no
basta que una persona sea director, gerente o responsable en los términos de laley. La



responsabilidad es siempre subjetiva, en el caso, entiende que es menester que el director haya
procedido con culpa o negligencia. Cita doctrina, caso “Fisco de la Provincia de Bs. As. ¢/ Rasso
Francisco"y demas jurisprudencia. Realiza un andlisis de los articulos 21 y 24 del Cddigo Fiscal y
asegura que tal normativa es contraria a la Constitucion Nacional, por importar vulneracién del
principio de jerarquia de las leyes y encontrarse en colisién con las normas de fondo, en especial,
la ley de Sociedades Comerciales. Sostiene que la responsabilidad de los integrantes de los
organos de administracion es de caracter objetiva. Cita jurisprudencia. Ofrece prueba documental
e informativa. Hace reserva del Caso Federal.

B) Recurso intérpuesto por el responsable solidario Sr. Marcelo Raul Bauer obrante a fojas 82/87
del Alcance N° 8 que corre agregado como fojas 664: Adhiere a los planteos expuestos en el
recurso de apelacion interpuesto por la firma recurrente. Hace hincapié en el agravio referente a
la extension de responsabilidad solidaria, reiterando la defensa realizada en el recurso por la
Firma. Ofrece los medios probatorios interpuestos por la Firma y hace reserva del Caso Federal.
ll.- A su turno, la Representante del Fisco, luego de describir los agravios de los apelantes,
efectdia un tratamiento, conjunto en virtud de la adhesion formulada por el responsable solidario
Sr. Marcelo Raul Bauer en honor al principio de economia y celeridad procesal. En cuanto a las
alegaciones efectuadas que importan planteos de inconstitucionalidad, resalta que debe estarse a
la expresa prohibicién de su dictado en esta instancia, por disposicion del articulo 12 del Cédigo
Fiscal. Respecto a los planteos de nulidad articulados por los quejosos a lo largo del libelo
recursivo, destaca que la Agencia ha respetado las etapas y requisitos legales para emitir un acto
valido y eficaz. Indica que en el acto en crisis se ha efectuado el relato de las circunstancias de
hecho y los fundamentos de derecho que han llevado a su dictado, exponiéndose las
circunstancias que dieron origen a los ajustes practicados y las normas aplicables a los mismos,
explayandose el juez administrativo respecto de tal metodologia en los considerandos del acto
apélédo. Advierte que surge con claridad el tratamiento fiscal otorgado a la Firma, de manera tal
que brinda apoyo a la causa de ajuste. Recuerda lo expuesto por V.E. enreiterados
pronunciamientos en referencia a que, para que proceda la nulidad es necesario que la violacién y
‘la omision de las normas procesales se refieran a aquellas de caracter grave y solemne,
influyendo realmente en contra de la defensa. No hay nulidad por la nulidad misma, es decir que _
las nulidades no existen en interés de la ley, por eso no hay nulidad sin perjuicio. Cita
Jurisprudencia. Aclara que la carga probatoria pesa sobre el apelante, no pudiendo deéligarse de
la misma sefialando’ que la Autoridad de Aplicacion cuenta con los elementos para hacerlo, lo que
significaria reaIiZar:‘una fiscalizacion a cada uno de los contribuyentes con quienes realizé
operacibnes, lo que considera impropio. En relacién al planteo de prescripcion opuesto, adelanta
que las actuales disposiciones del Cédigo Civil y Comercial, en especial el articulo 2532 confirman
la’ postura asumida por la Agencia, como una potestad no delegada por las provincias al
Congreso Nacional,:que debe ser regulada de manera excluyente por el derecho local. Al ser el
Cddigo Fiscal un ordenamiento de derecho sustantivo resulta 16gico que su regulacion revista u'na‘
de las facultades ho delegadas por las provincias al Estado Nacional. Considera  que las
circunstancias descriptas, en manera alguna se oponen a la supremacia de las leyes nacionales



prevista por el articulo 31 de la Constitucion Nacional, desde que no vulneran garantias
reconocidas por la Carta Magna, sino que se trata de facultades ejercidas por las Provincias en
uso del poder reservado (arts. 104 y 105 de la Constitucién Nacional). Cita Jurisprudencia. Pone
de resalto que, en materia de prescripcion, devienen aplicables los articulos 157 y 159 del Cddigo
Fiscal que prevén un plazo de cinco afios de las acciones y poderes de la Autoridad de Aplicacion
para determinar y exigir el pago de las obligaciones fiscales, comenzando a correr su-cémputo
desde el 1° de enero siguiente al afio al que se refieren las mismas, siendo en el caso de los
Agentes de Recaudacion, el 1° de enero del afio siguiente al vencimiento que las normas prevén
para el ingreso de los importes omitidos de recaudar, en el caso, 2010. Aclara que, habiéndose
notificado la Disposicion de Inicio N° 5278 con fecha 18 de diciembre de 2014 (fojas 269/275) es
decir, dentro de los ciento ochenta (180) dias corridos inmediatos anteriores a que se produzca la
prescripcion de dicho periodo, oper6 a partir de tal notificacién la causal de suspension de la
prescripcion por ciento veinte (120) dias habiles, prevista en el pentltimo parrafo del articulo 161
del Codigo Fiscal. Luego, con la notificacion de la resolucion en crisis al domicilio constituido, en
fecha 15 de junio de 2015 (fojas 649), que contiene la intimacién de pago, se prolongd la
suspension del término de prescripcion hasta los 90 dias posteriores a que la Autoridad de
Aplicacion reciba las actuaciones en el marco de las cuales el Tribunal Fiscal dicte sentencia. Cita
jurisprudencia. En referencia a los planteos de fondo y en particular la queja que refiere alos
clientes de extrana jurisdiccion considerados sujetos pasibles de percepcién, y la improcedencia
de la aplicacion del art. 344 de la DN B 1/2004, resultando segun el Agente aplicables los arts.
319, 323 y 339 de la misma, remite a lo mencionado por el juez administrativo a fojas 419 vta.,
concluyendo que a la Firma le corresponde actuar como Agente de Percepcién con independencia
de la jurisdiccién en la que se encuentre el domicilio del cliente, la jurisdiccién en la cual se realice
la venta o donde se hubiese efectuado la entrega de la mercaderia. Remite, a fin de garantizar el
debido derecho de defensa del contribuyente, al punto 1 de la prueba informativa (art. 2 de la
Disposicion de Apertura a Prueba N° 887). Aclara, que conforme surge de las actuaciones, el
Agente no diligenci6 la prueba informativa, cuya confeccion vy diligenciamiento recae
exclusivamente en su cabeza. Cita articulos 400 del CPCC de la Provincia y art, 4 del Cédigo
Fiscal. Respecto al agravio sobre la inexistencia de perjuicio fiscal, argumentando que los clientes
abonaron el tributo en tiempo y forma, en vista de lo cual los apelantes solicitan la apertura a
prueba de la causa, resalta que dicha conducta ha sido fratada por la Agencia en el Informe N°
208/06. Remite a fojas 421 y a la ratificacion del ajuste plasmado en R-341 obrante a fojas 190.
Frente al planteo respecto a casos que podrian estar comprendidos con sujetos desgravados,
exentos 0 no alcanzados por el gravamen, aclara que corresponden las mismas consideraciones
efectuadas en cuanto a la aplicacién del padron de contribuyentes confeccionado por la Autoridad
de Aplicacion. Dichas situaciones se encuentran receptadas, consignandose alicuota cero (0),y
que el Agente no denuncié casos comprendidos en estos supuestos, teniendo acceso al
expediente; tampoco diligencié la prueba peﬁcial contable, por lo que se dio por desistida. En
respuesta a la queja relativa a la conformaciéon del monto sujeto a percepcién por inclusién del
IVA en la base imponible de facturas "B" y la inclusién de impuestos internos, remite a lo dicho por



el juez administrativo a fojas 421 vta. y sgtes., concluyendo que lo que se ha hecho es aplicar, a
efectos del calculo del monto imponible, el método previsto en el inc. 2) del articulo 342 de la
Disposicion Normativa "B" N° 01/04. En cuanto a la improcedencia del método presuntivo utilizado
y el pedido de reconstruccion del detalle de las operaciones del periodo 7 a 12 de 2009, resalta lo
dicho en el articulo 4 de la Diéposicién de Apertura a Prueba N° 887/2015 y que el Agente no
produjo la prueba pericial informativa, demostrando desinterés por desvirtuar el ajuste. Por otro
lado, expone, en referencia a la aplicacion de la multa, que deviene procedente debido a que,
atento -que_ el SUjeto pasivo de la obligacién no cumplié en forma con el ‘ingreso del tribufo, ni
acredito causal atendible que bajo el instituto de error excusable lo exima, es responsable.
Concordantemente sefiala que el Tribunal Fiscal se ha expedido en el Acuerdo Plenario N° 20/09.
Frén_te al cuestionamiento de la autonomia del Derecho Tributario, al traer como sustento la
aplicacion de normas del Derecho Penal, tiene presente que el Derecho Fiscal tiene sus reglas
propias, de ahi que el sistema sancionatorio en materia tributaria puede, de algin modo,
apartarse del Derecho Penal, en especial respecto de la existencia de conducta culposa o dolosa
para cada tipo de la figura penal. En cuanto a la aplicacion del principio "non bis in idem” remite a
jurisprudencia de este Cuerpo que cita. Aborda el tema de la responsabilidad de los quejosos,
manifestando. que los mismos no desconocen la condicion como miembros del Organo de
Administracién de la Firma, con lo cual, esta a su cargo desvirtuar la presuncién que pesa sobre
dicha condicion. En efecto, agrega, la presuncién que prevé la norma se funda en el ejercicio de
la administracion de la Sociedad, una de cuyas funciones puede consistir en la representacion
legal frente a terceros, pero su inexistencia no obsta a la toma de decisiones administrativas
respecto ‘del pago del tributo, sustento tomado por la norma para establecer la atribucién
sefialada. Alude que el signado responsable solidario cuenta con la posibilidad de acreditar en el
marco de las actuaciones que el incumplimiento se debi6 a la culpa exclusiva del ente social,
- circunstancia que se encuentra ausente en autos. En torno a la insinuacién de la inaplicabilidad
del régimen de responsabilidad solidaria, por la supuesta declaracién de inconstitucionalidad de
las normas del decisorio de la Suprema Corte de la'Provincia de Buenos Aires, en el caso "Fisco
de la Provincia de Buenos Aires contra Raso, Francisco. Sucesion y otro s/ Apremio”, sefiala que
la SCJBA no ha conformado mayoria de votos en el citado fallo para pronunciarse en el sentido
indicado por los presentantes. Asi la mayoria no declard la inconstitucionalidad de la norma, sino
que compartio la resolucion del fallo que ha sido la de rechazar el recurso, pero por otros
argumentos, sin decir nada respecto de la inconstitucionalidad. Cita jurisprudencia Finalmente

solicita se confirme la resolucion recurrida, y se tenga presente la reserva del Caso Federal para
la oportunidad procesal que corresponda.

lil.- VOTO DEL DR. ANGEL CARLOS CARBALLAL: Conforme ha quedado delimitada la
cuestiéon eh debate, procede decidir si la Disposicion Delegada SEFSC N° 2177/15, dictada por la
Agencia de Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires (ARBA), se ajusta a derecho.

Lo primero a dis_cérnir, por obvia logica juridica, es si deviene procedente la impugnacion
intentada por los apelantes sobre el actuar en autos de los aqui firmantes, Dra. Irma Gladys



Nancufil y Cdor. Rodolfo Damaso Crespi.

En primer lugar, cabe hacer notar el accionar contradictorio de los presentantes, quienes
requieren a fs. 699 la pronta resolucion de la causa y paralelamente, al llegar la misma a estado
de resolucion, vuelven a presentarse con la impugnacion en cuestién, fundada de manera
realmente endeble y con consecuencias dilatorias sobre la resolucion peticionada. -

Lo segundo a observar es que podran los apelantes reiterar el planteo en las |nstan0|as jUdICIaleS
pertinentes (articulo 131 y cctes. del Coédigo Fiscal, Ley N® 12. 008 y modn‘" icatorias),
adelantandose en tal sentido la palmaria y absoluta improcedencia del mismo en la evaluacion
que realizara este Tribunal. '

Para ello, debe aclararse a los impugnantes inicialmente, que el Cdor. Rodolfo Damaso Crespi no
resulta conjuez, sino Vocal de 6ta. Nominacion de este Tribunal, quien actta en autos como
SUBRONGANTE en la Vocalia de 9na. Nominacién conforme se dispusiera por Acuerdos _
Extraordinarios N° 87 del 20 de diciembre de 2017, N° 93 del 5 de febrero de 2020 y N° 99, del 2
de septiembre de 2021 y se notificara a los apelantes oportunamente segin constancias de fs.
677/678. Consecuentemente, recomendando la lectura del Decreto Ley 7603/70 en su parte
pértinente (articulo 8°) en pos de concluir el obrar conforme a derecho, corresponde el rechazo del
planteo sobre el particular, lo que asi voto.

En cuanto a la impugnacion dirigida a la intervencion de la Dra. Nancufil, merece recordarse que
en cumplimiento de las previsiones de la citada Ley Organica, se confeccioné el listado de
conjueces del Tribunal (atribucion del Cuerpo conforme articulo 20 bis inciso d) por medio del
Acuerdo Ordinario N° 58, desde el 5 de septiembre de 2022 hasta el 5 de septiembre de 2023,
ampliandose dicha némina mediante el Acuerdo Ordinario N° 59 del 18 de novnembre de 2022
con vigencia hasta la fecha anteriormente consignada.

Corresponde aclarar a los impugnantes, que efectivamente se requiri6 a tales fines
(CONFECCIONAR EL LISTADO DE CONJUECES) la colaboracion de Entidades Académicas y
Profesionales, quienes reunieron postuiaciones de reconocidos especialistas de frondosos
antecedentes profesionales en la materia (tal el caso de la aqui cuestionada), cumplimentando
todos los postulantes los requisitos exigidos para la funcion. '

Lo que desconocen ademas los presentantes, es que no se verifica el vencimiento temporal en la
designacion de la conjueza, toda vez que, mientras en el momento del sorteo el plazo estaba
vigente, posteriormente, con fecha 4 de septiembre del corriente, se resolvié por Acuerdo
Ordinario N° 61 extender el plazo por un afio a la conjueza designada en |a presente causa. Ello
con respaldo de las normas supra detalladas (http://www.tfaba.gov.ar/INLEG-2023-37283918-

GDEBA-TFA . pdf).

En cuanto al planteo relacionado a la supuesta omision de audiencia publica, violando de esta
forma el procedimiento establecido por la legislacion, corresponde advertir en primer termino la



palmaria ajenidad con las presentes actuaciones, de las previsiones de la Ley 13569, norma
vinculada a la reforma constitucional de 1994, que introdujo las formas de “democracia
semidirécta”, a través del nuevo articulo 67, el cual regula los institutos de la iniciativa y la
consulta popular, facultando en su Inciso 5° a establecer “otras formas de participacion”.

El procedimiento dispuesto por este Cuerpo a fines de asegurar la total protecciéon para los
dérechos y garantias de las partes en los expedientes tramitados ante este Tribunal, fue dispuesto
mediante Acuerdo Extraordinario N° 102 del 5 de septiembre de 2022 que, en lo medular, dispuso
los pasos a seguir para la designacion e intervencion de conjueces en cada actuacion en
particular. En cumplimiento de tal reglamentacion (a cuya lectura se remite), y como quedara
plasmado en Acta N° 7, publicada en la pagina oficial del Cuerpo con el listado de expedientes a
sortear, textualmente se informaba: “La audiencia publica para el sorteo de los expedientes que a
continuacién se mencionan se realizara el dia 13 de junio de 2023 a las 11 horas en la sede del
| Trlbunal Fiscal de Apelacion de la Provincia de Buenos Aires sita en Avenida 53 No 848 esq. 12
Piso 10 (Torre Gubernamental 1) de la ciudad de La Plata”
(hitp://www tfaba.gov.ar/Planilla_para_la_designacion_de_conjueces AE 102 31-05-2023 pdf).-

Po_steriormente y en dicha fecha se procedio al sorteo, el que luego también se puso a disposicién

oficialmente en la pagina web del Organismo.
(http://www tfaba.gov.ar/Acta_N7_Designacion_Conjueces_13-6-23.pdf).

Finalmente, el resultado de lol_ actuado es posteriormente notificado a las partes, por céduvla,
conforme consta en el eXpedienie afs. 716y 719.

Es de remarcar a esta altura (y tal como se expone en los distintos Acuerdos referenciados) la
grave situacion en la que se encuentra el Tribunal (sin designacion de Vocales desde 2017 y con
cinco vacancias por jubilacion desde entonces). Sin perjuicio de ello, a partir de las acciones
llevadas adelante bajo las previsiones de todas las normas cuyo contenido y espiritu se intenta
tergiversar por los presentantes, se esta intentando y logrando en lineas generales, cumplir con

los objetivos del Tribunal en relacion a la concrecién del Principio de Tutela Jurisdiccional Efectiva
en materia tributaria y catastral.

Planteos como los aqui respondidos, que intentan enrostrar improbados desmedros a derechos y

garantias de las partes del procedlmlento atentan sin lugar a dudas con los objetivos
referenciados.

Por lo expuesto, corresponde en consecuencia el absoluto rechazo de la impugnacién intentada'y
continuar con la resolucion definitiva del conflicto traido a revisién de este Tribunal Fiscal. Por lo
demas, antes de analizar los agravios introducidos, no estd de mas advertir sobre la existencia de
un reciente antecedente resuelto por la Sala Il de este Cuerpo con fecha 10 de marzo de 2022,
Registro N° 3173, donde se tratara un analogo ajuste sobre la firma de marras como agente de
percepmon aunque por el afo 2012. Se dan por reproducidos en lo aqui aplicable, los



fundamentos de aquel Pronunciamiento.

1.- Corresponde abordar en forma preliminar el agravio de prescripcién invocado, adelantando
que suerte adversa corresponde predicar a la defensa de la parte. Al respecto, y contrariamente a
lo eshozado por el quejoso, considero que dicho planteo deviene ' abstracto en autos, por las
siguientes consideraciones. Si la tematica debiera dirimirse a la luz de lo prescripto p'o‘r los
articulos del Codigo Fiscal, la prescripcion no habria operado por I_os' argumentos expuestos por
los funcionarios actuantes de la Agencia de Recaudacion, que en o -medular comparto. Ahora
bien, si siguieramos el complejo de antecedentes jurisprudenciales traidos, con-particular
referencia a cada uno de los argumentos utilizados por la Corte Suprema de Justicia a partir del .
caso "Filcrosa", y su alcance, doctrina reiterada en decisiones posteriores (Fallos: 327-3187; 332-
616 y 2250, entre otras); y asumida por la Suprema Corte bonaerense, a partir del
pronunciamiento en autos "Fisco de la Provincia de Bs As. Incidente de revision en autos:
Cooperativa Provision Almaceneros Minoristas de Punta Alta Lda. Concurso preventivo” (C.
81.253), tendriamos que llegar a idéntica conclusion. Decididamente me resulta refractaria tal
solucion. Ello asi, entre muchos motivos, por la gran desvirtuacion arriesgada bajo el entonces
vigente Coédigo Civil, para el que seria decenal el plazo de prescripcién para los Impuestos de
Sellos y a la Transmisién Gratuita de Bienes (arts. 4023 y concordantes del CC).

Pero yendo a lo que aqui interesa, debe recordarse que el mismo criterio (plazo decenal) ha sido
aplicado por la jurisprudencia con relacién al plazo que alcanza a las obligaciones del agente de
recaudacién (conforme Camara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo con asiénto en La
Plata, en la causa “Fisco de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Mareque ‘JesUs s/ Apremio
Provincial”, sentencia del 16.09.2008). Y ello sin entrar a analizar el efecto suspenSivo que bajo el
articulo - 3986 del entonces vigente Cédigo Civil, entrafia la notificacion de las diferencias
liquidadas (fs. 168/169) diligencia producida el 16 de octubre de 2014 (conf. C.S. Sentencia del 21
de junio de 2018, en autos: “Banco de la Nacién Argentina c/GCBA — AGIP DGR— resol. 389/09
y otros s/ proceso de conocimiento”). Asimismo, posteriormente, el efecto que en el marco de la
dispensa propuesta por el articulo 3980 del C.C. (actual articulo 2550 del C.C.y C.U.) genera la
imposibilidad asumida por el Fisco de ejecutar su crédito, a raiz de la suspension de la obligaciéon
de pago provocada por la interposicion del recurso bajo tratamiento, el 6 de julio de 2015. En
definitiva, es opinion de este Vocal, que resulta inaceptable la defensa de prescripcidn, en relacion
a las percepciones omitidas, sus accesorios y recargos, lo que asi declaro.

Disimil es la solucién a adoptarse con relacion a los poderes y acciones de la Autoridad Fiscal
para aplicar y hacer efectivas las multas, a la luz de los articulos 157 y 159 del Cédigo Fiscal, que
establecen en lo que aqui interesa, que el mencionado plazo quinquenal comienza a correr el 1°
de enero siguiente al afio que haya tenido lugar la violacion de los deberes materiales. Ello asi,
toda vez que descarto la incidencia del efecto suspensivo del curso de la prescripcion dispuesta
por la Ley 14.044, vigente desde 1/11/2009, que pudiera haber tenido el dictado de la Disposicion
de inicio en los términos del articulo 161 tercer parrafo del Cédigo Fiscal, en el caso particular de



la aplicacién de la multa. En tal sentido, entiendo debe aplicarse al instituto de la prescripcién, el
principio de “la ley penal mas benigna’, ya que este comprende todo el Complejo de las
disposiciones que reglan el régimen de extincién de la pretension punitiva. El principio supone la
Comparacién de los sucesivos ordenamientos penales vigentes desde que se cometié el ilicito
hasta el momento del dictado de la Disposicion. El juez debe valorar cual es, a sujuicio, el
ordenamiento penal mas benigno y aplicarlo (articulo 2° Codigo Penal). En el mismo sentido,
Sentencia de la Sala | “Siderca SAIC”, registro 2211 del 03/09/2019.

Por las consideraciones realizadas, corresponde declarar prescriptas las acciones del Fisco para

aplicar las multas en los actuados por haber transcurrido el plazo de prescripcion quinquenal

previsto en el articulo 159, 2° parrafo, del Codigo Fiscal al 1° de enero de 2015: lo que‘asi
también declaro.

En este contexto, entiendo inoficioso analizar la cuestion a la luz de la reciente jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (del 07/03/2023, “Alpha Shipping S.A. ¢/ Provincia de
T.D.F. A. e LA.S. s/ contencioso administrativo — medida cautelar”), donde interpreta que resultan
aplicables en la especie las normas del Cddigo Penal.

2.- Respecto de los distintos planteos de nuiidad incoados, adelanto el rechazo de estos.
Considero que ha existido total respeto al debido proceso, no advirtiéndose vulneracion al
derecho de defensa de los aqui apelantes, toda vez que se ha motivado el rechazo o procedencia
de las medidas probatorias ofrecidas, pudiéndose descartar un proceder arbitrario o caprichoso de
la Autoridad Fiscal en la valoracion de la idoneidad o pertinencia de las mismas. Es menester en
este contexto, ratificar las facultades de los jueces administrativos para analizar y decidir sobre la
procedencia de las pruebas aportadas y ofrecidas por las partes durante el procedimiento
determinativo, pudiendo: desestimar aquellas que resulten a su entender inconducentes o
superfluas para la resolucion de la causa, conforme lo autoriza el articulo 384 del Céodigo Procesal
Civil y Comercial de aplicacion supletoria al Cédigo, que ademas, rige esta materia.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que cuando la restriccién de la defensa en juicio ocurre en un

procedimiento que se sustancia en sede administrativa, la efectiva violacién del articulo 18 de la

Constitucién Nacional rio se produce en tanto exista la posibilidad de subsanarse esa restriccién

- en una etapa jurisdicc‘iqnal ulterior, porque se satisface la exigencia de la defensa en juicio

ofreciendo la posibilidad de ocurrir ante un organismo jurisdiccional en procura de justicia (cfr.

Fallos: 205:549; 247:52; 267:393, entre otros) y, por tanto, debe considerarse que no se ha
violado el derecho de defensa (cfr. Fallos: 300:1047; 305:831).

Ha tenido oportunidad dé expresar la Supfema Corte bonaerense que: “..en la especie no se
eVIdenC/a de por si la concurrenCIa de un flagrante desvio del raciocinio o un juicio arbitrario que
se apoye en la mera voluntad del sentenciante y justifique la descalificacién del pronunC/am/ento
recurrido como acto jurisdiccional vélido (conf causas P. 111.088, sent. de 4-VI 2014 yP.
109.962, ‘sent. de 25—115-2'01_5). Por el contrario, la protesta ensayada se limita a exhibir una



discrepancia subjetiva con el criterio del sentenciante sin la absurdidad del fallo ni la arbitrariedad
invocada (conf. doctr. Ac. 88.419, sent. de 8-11/-2007; C. 102.885, sent. de 7-X-2009; C.
109.902, sent. de 27-VI-2012)...Al margen del acierfo o ‘error que frente a las circunstancias
verificadas del caso dicha conclusion revista, en modo alguno puede aceptarée que7/os vicios
denunciados por la recurrente se encuentren configurados, méxime por cuanto la doctrina de la
arbitrariedad posee caracter excepcional y no tiene por objeto corregir pronunciamientos
supuestamente equivocados o que se consideren tales, pues para su procedencia, se requiefe un
apartamiento inequivoco de la solucion normativa o una absoluta carencia de fuhdam_entacio’n que
descalifique la sentencia apelada como acto jurisdiccional vélido- (conf. CSJN, causa "Gobet,
Jorge Anibal ¢/ Telefénica de Ar. -E.N.Tel.- Estado Nacional s/accidente de trabajo”, sent. de 13-
VI-2006;, SCBA, A. 71.913, "Salas, Humberto", resol. de 18-XI-2015; e.0.)...” (S.C.B.A. en la
causa A. 73.233, "Voacer S.A. contra Agencia de Recaudacién de la Provincia de Buenos Aires.
Pretension anulatoria. Recurso exiraordinario de inaplicabilidad de ley", Sentencia del 3 de mayo
de 2018). Este mismo criterio sostuve como vocal instructor en Sala {, en autos "ELEKTRA DE
ARGENTINA S.A”, Sentencia del 4 de abril de 2019, Registro 2175, entre otros.

Es claro entonces que no puede reconocerse la ausencia de motivacion en el acto de autos. No
debe confundirse en tal caso, la disconformidad con los criterios asumidos por el juez
administrativo, con una desatencién a los elementos del acto que hacen a su validez formal. A
todo evento, estamos hablando de la justicia de la decisién; extremo que por lo tanto debe hallar
repéracién por via del recurso de apelacién.

Por las consideraciones hasta aqui expuestas, corresponde rechazar sendos planteos de nulidad,
lo que asi declaro. ' ‘

3.- En cuanto a los agravios vinculados al ajuste propiamente dicho en cuanto al alcance otorgado
al sistema de exclusiones de percepcién, regulado por la Disposicidén Normativa Serie “B” N°
1/2004 (y sus modificatorias), sobre todo en relacién con la especifica actividad ejercida por la
empresa apelante y las normas reglamentarias que ella involucra. Merece recordarse que‘este
Cuerpo ha emitido opinion respecto al momento en que tales normativas hicieron operativo el
cambio de sistema, comenzando el regimen de “padrén® que modifica sustancialmente el alcance,
oportunidad y cuantia de las percepciones a realizar. Asi, en recientes precédentes dela Sala |
que integro (Autos “Pedro Balestrino E Hijos SACI”, Sentencia del 18 de febrero de 2021, Registro
2273 y “Cerealera Azul SA”, Sentencia del 3 de junio de 2021, Registro 2306), tuve oportunidad
de recordar cual ha sido el criterio mayoritario de este Cuerpo sobre el tema en cuestion, es decir,
la incidencia que sobre los supuestos de exclusion previstos en la reglamentacion, produjo la
introducciéon del denominado “sistema de padrén®, en el funcionamiento de los regimenes de
recaudacion. ' ‘

Sostuvo la Sala lll de este Cuerpo: “...Asi, la apelante arguye la inexistencia de responsabilidad
por las percepciones emitidas, en tanto las mismas no fueron efectuadas en razén de lo
establecido en el articulo 322 inc. ¢) de la Disposicién Normativa Serie “B” N° 1/2004, que refiere a



que quienes realicen la actividad de “Comercializacion mayorista y minorista de tabaco, cigarros y
cigarrillos”, se encuentran “excluidos” como sufetos pasibles de percepcion ... La apelante sefiala
qué mediante el dictado de las Disposiciones Normativas N° 70/07 y 74/07, la Agencia realizé
modificaciones al articulo 344 de la DN B 01/2004, creando un padrén de alicuotas para sujetos
pasibles de retenciones y percepciones, teniendo como dnico objetivo informar la alicuota a
- aplicar para la determinacién cuantitativa del importe que corresponde retener o percibir en todas
aquellas operaciones por las cuales resulten aplicables los regimenes recaudatorios pertinentes.
Del acto recurrido se evidencia... que es en virtud de las mencionadas disposiciones,
conjuntamente con lo previsto en los articulos 318 y 320 de la Disposicién Normativa 01/2004, que
la Autoridad de Aplicacion considerd que el agente de autos, se encontraba obligado a actuar
-como tal respecto a la actividad de "Comercializacion mayorista y minorista de tabaco, cigarros y
“cigarrillos®, aplicando las alicuotas informadas en el Padron de contribuyentes para cada uno de
los periodos segtn lo establecido en el articulo 344 de la citada Disposicién Normativa. La
Agencia sostiene que el motivo del cambio efectuado fue para alcanzar el funcionamiento éptimo
“de los regimenes de recaudacion del impuesto sobre los ingresos Brutos, como asi también de
dotarlos de un mayor grado de simplicidad y certeza, incorporando un padrén con la fotalidad de
los contribuyentes del referido impuesto, donde establece la alicuota que el agente debe aplicar-al
percibir/retener a cada uno de ellos. Sentado lo expuesto corresponde analizar las normativas
consideradas por la Agencia, para poder decidir si le asiste razén el apelante en cuanto al ’
- alcance de las mismas y de la aplicacién del articulo 322 de la Disposicion Normativa Serie “B"
01/2004.. ‘Tal como' surge de la primera de ellas, Disposicion Normativa Serie B N° 70/07, se
sustituyé el articulo 344 de la Disposicion Normativa Serie "B" N° 1/04, por el siguiente: "/._\n‘iculo
344.- A los fines de liquidar la percepcion se debera aplicar, sobre el monto determinado de
conformidad al articulo 342, la alicuota que con relacién a cada contribuyente en particular, se
consignara en el padron de contribuyentes (we la Autoridad de Aplicacion publicaré en su pagina
web (vwwv.rentas.ghagov.ar) y al que deberan acceder los agentes de percepcion a fin de cumplir
con las obligaciones a su cargo. Se incluiré en el padrén a la totalidad de los conltribuyentes del
Impuesto sobre los ingresos Brutos. Con relacién a aquellos que se encuentren desgravados,
exentos o excluidos de la percepcion, de manera total, se consignara una alicuota igual a cero...”
_ ... Posteriormente con el dictado de la Disposicion Normativa Serie "B" 74/07 se vuelve a modificar
el citado articulo 344 de la "B” 01/04, estableciendo en lo que aqui interesa que: “...Con relacién a
aquellos contribuyentes que se encuentren exentos o desgravados en més del treinta por ciento
de la base imponible correspondiente a la totalidad de las actividades desarrolladas, declarada en
la dltima declaracion jurada vencida, se consignaréd una alicuota igual a cero (0). La misma
alicuota se consignaré.con relacién a'aquellos contribuyentes excluidos de la percepcién de
manera total y a aquellos del régimen tributario especial para distribuidores de energia eléctrica”.
(Vigente a partir del 14 de noviembre de 2007). Ahora bien, en el afio 2008 se procedié6 al dictado
de una nueva disposicién que vuelve a modificar lo establecido en las disposiciones ut supra
- desarrolladas, esta es la Resolucion Normativa N° 48/08 (vigente a partir del 24 de abril de 2008).
En sus considerandos, qlie entiendo atinado transcribir para comprender su articulado, manifiesta



que “...resulta necesario dejar expresamente establecido que en el padrén al que se hace
referencia en los articulos 344 y 411 Disposicion Normativa Serie “B" N° 1/04 (texto segin
Disposicion Normativa Serie "B" N° 74/07) se consignara una alicuota igual a cero con relacion a
quienes realicen aquellas actividades que no son pasibles de la percepcion o retencién del
fributo... por asi encontrarse previsto en la normativa aplicable, siempre que los ingresos
constitutivos de la base imponible de las mismas representen mas del treinta por ciento de la base
imponible correspondiente a la totalidad de las actividades desarrolladas por el contribuyente,
conforme o declarado en su Ulfima declaracién jurada”. .Tal como surge de las normas
mencionadas (Disposiciones Normativas “Serie” B 70/07 y 74/07 y RN 48/08), se introdujeron
modificaciones al Régimen de Recaudacioén, incorporandose en primer lugar un sistema de
padron en el cual se incluy6 a la totalidad de los contribuyentes del Impuesto sobre los Ingresos
Brutos y se indico la alicuota que se aplicara al percibir el agente, como asi también aquella que
corresponde aplicar en los casos en que el sujeto a percibir no se encuentre en el citado padrén o
se lrate de un sujeto exento o desgravado, excluido de percibir o que realice actividades no
pasibles de percepcion del tributo ... la nueva redaccion del articulo 344 de la DN B 01/04 no solo
modificé el régimen de alicuotas, sino que con ello también varié el régimen de exclusiones, en
tanto que si bien las previsiones del articulo 322, en el que se establece la exclusion de ciertos
contribuyentes como sujefos pasibles de percepcion resulta aplicable, ello se encuentra
. condicionado a que la actividad, por la cual se lo excluye, represente mas del 30% de la base
imponible correspondiente a la totalidad de las actividades declaradas. Sentado lo expuesto y
conforme lo establecido en las normativas citadas, entiendo que el Agerite de autos se encontraba
obligado a percibir a los clientes que desarrollaban la actividad sefialada en el articulo 191 inc. b)
del Cédigo Fiscal T.O. 2011 (actividad de comercializacion mayorista y minorista de tabaco,
cigarros y cigarrillos) ... En referencia a la modificacion realizada por Resolucion Normativa N°
02/2013 citada por el apelante, toda vez que el ajuste efectuado en las actuaciones es respecto al
periodo fiscal 2008, entiendo que la misma no tiene incidencia para modificar el tratamiento fiscal
en el presente, sin embargo, resulta Gl para confirmar la interpretacion realizada
precedentemente; lo que asi declaro...” (Del Voto de la Dra. Carné, en autos “Copimo S.R.L.7,
Sentencia del 15 de diciembre de 2017, Registro 3927 vy, en igual sentido, en autos “Copimo
S.R.L.", Sentencia del 29 de diciembre de 2017. Registro 3947). '

Previamente, la misma Sala sostuvo en un antecedente de la misma firma: “...Que ello asi, he de
advertir que el marco legal que regulaba la actuacion del Agente de Recaudacién en el perfodo
bajo tratamiento (2010), daba cuenta de las variaciones introducidas respecto del régimen de
alicuotas, como asi también del sistema de exclusiones, foda vez que los sujetos previstos en el
articulo 322 (excluidos de percepciones), se encuentran condicionados a que la actividad por la
cual se los excluye, represente mas del 30% de la base imponible correspondiente a la totalidad
de las actividades declaradas. Que en este orden, la Corte Su,orema de Justicia de la Nacién ha
sostenido en distintos pronunciamientos que una norma posterior, puede derogar o modificar una
ley anterior en forma expresa o en forma tacita (cfr. Fallos: 3071398; 308:439, 715; 325:2394
entre otros). En tal sentido, advierto que los cambios al régimen alicuotario y al sistema de



exclusiones de sujetos pasivos, resultan ser plenamenté aplicables, sin ser tachada la aplicacion
del modificado art. 344 de'la Disposicion Normativa Serie "B" 01/2004, de irrespetuosa del orden
legal establecido ya que, de lo conlrario, se estaria consagrando la inamovilidad del orden
legislativo y la posibilidad de que el legislador de hoy condicione u obligue, en un sentido
determinado, al del futuro. Que vale agregar, en referencia a las exclusiones en el contexto del
nuevo régimen, lo sostenido por la ARBA ante la consulta realizada por la Camara de Productores
Agricolas y Ganaderos quien enconitréndose en disconformidad con la inclusion de sus
representados en- los padrones del régimen general de percepcién del Impuesto sobre los
IngreSos_Brutos con alicuotas diferentes a cero, pide la exclusién de los mismos como sujetos
pasibles del citado régimen basando su pretensién en lo dispuesto en el articulo citado. Asi,
mediante el Informe N° 10/2009 se concluyé que: “De conformidad con lo establecido en el
articulo 322 inciso c¢) de la Disposicion Normativa Serie “B" N° 1/04 y mods... deben quedar
- excluidos-como sujetos pasibles de la percepcién del Impuesto sobre los Ingresos Brutos del
‘régimen general aquellos sujetos que desarrollan las actividades a que se refiere el articulo 165
inciso ¢) del Codigo Fiscal (T.O. 2004 y mods.) Ello asi, en tanto y en cuanto los ingresos
constitutivos de la base imponible atribuible a tales actividades representen més del treinta por
ciento de la base imponible correspondiente a la totalidad de las actividades desarrolladas por el
mismo sujeto, conforme lo declarado en su dltima declaracion jurada (conf. articulo 344 de la
Disposicion Normativa Serie “B“ 1/04 y mods.)"...” (Del Voto de la Dra. Navatrro, en autos “Copimo
S.R.L.”, Sentencia del 17 de noviembre de 2017. Registro 3908). '

Haciendo propio- el criterio expuesto y recordando que este Vocal ha tachado de irrazonable
algunas regulaciones e interpretaciones tendientes a restringir el alcance de las exclusiones en
cuestion (Sala I, 'SIDERCA S.A.1.C." del 3/9/2019), no puede dejarse de observar que tal postura
no -ha de repetirse en el caso de marras, en los que todos los sujetos involucrados han
demostrado el caracter de contribuyentes del impuesto con ejercicio efectivo de al menos una
actividad gravada en la jurisdiccion, con un nivel de ingresos lo suficientemente importante, a la
luz de las regulaciones de alcance general analizadas.

Que, conforme se sefiala en la disposicién impugnada, la normativa no deja en manos del agente
de ‘perc'epcién la responsabilidad de apreciar si cada sujeto es o no pasible de percepcion, sino
que es la prbpia Agéncia la cual, al momento de la confeccion del Padron de Alicuotas realmente
deéafrdlladas/declaradas por cada cohtribuyente y demas indicadores obrantes en la base de
datos del Organismo, determina que porcehtajes de los establecidos por la norma le corresponde
asignar a cada c'on'tribuyente, debiendo limitarse el Agente a aplicar las alicuotas indicadas por
aquella némina. | |

En consonancia con todo lo expuesto, en tanto el sujeto pasible de recaudacion no cuente con un
certificado de exclusién valido expedidb por la Administracién que lo libere de la recaudacion, se
comprende que €l égente debe practicar la percepcion correspondiente, aplicando sobre el monto
de la operacién Qdeierminado conforme el articulo 342 de la Disposicién N° 1/2004 en estudio-, la



alicuota que para el sujeto de que se trata prevea el padrén suministrado por la Autoridad de
Aplicacion. ‘

Por consiguiente, de la lectura armonica de los citados articulos de la Disposicion Normativa Serie
“B” N° 1/2004 (modificatorias y complementarias), no caben dudas que la firma de autos omitio
actuar como agente de percepcion, lo que asi declaro. - .

No puede obviarse advertir a esta altura, que buena parté de los agravios traidos por los
apelantes apuntan a la critica de medidas generales (Iegaleé o reglamentarias) de politica o
administracion tributarias, extremo no “judiciable” ni sujeto a revisién de este Cuerpo. Muchos
otros se dirigen al analisis de la situacién fiscal de sus clientes frente al tributo, lo que resulta
ajeno a las valoraciones que este Tribunal puede realizar en autos. |

4.- Distinto es el enfoque que he de dar a la cuestion relativa al eventual pago del impuesto por
parte de los contribuyentes directos involucrados en autos, como clientes de la firma apelante.

Corresponde observar que, a fin de eximirse de su responsabilidad por las percepéiohes omitidas,
es carga principal del propio agente demostrar el pago del tributo en tiempo oportuno por parte de
cada contribuyente directo o cualquier otra causél erulpatoria. La obligacién del Agente nace en
el momento en que se produce el hecho previsto; por la norma tlfibutaria debiendo efectuar
entonces, la detraccion o la adicion del impuesto. El nacimiento de la relacién juridica, acaecido
por la realizacion del hecho previsto en la normativa fiscal, importa el origen de la obligacion,
integrada por el deber de satisfacer el gravamen y la consiguiente responsabilidad potencial por el
incumplimiento (Osvaldo Soler “Derecho Tributario. Econémico. Constitucional. Sustancial.
Administrativo. Penal”. Ed. “La Ley” Ed. 2002 P4g. 193).

En esa misma linea “...Cabe agregar, que la carga qUe el ordenamiento juridico pone en cabeza
del agente de retencion se vincula con el sistema de percepcion de los tributos en la misma fuente
y atiende a razones de conveniencia en la politica de recaudacion tributaria, pues aquél que es
" responsable del ingreso del tributo, queda sometido a consecuencias de naturaleza patrimonia/ y
represivas en caso de incumplimiento de sus deberes y, puede ser dispensado de su obligacion si
acredita que el contribuyente ingresé esa suma (Fallos:308:442; 327:1753 y sus citas)...” (CS,
sentencia del 27 de octubre de 2015, en autos: "San Juan S.A. (TF 29.974-1) ¢/ DGI").

Y es alli donde gira la controversia, ya que el apelante manifiesta qUe bastaria con la acreditacion
por parte de Arba del pago por parte de los contribuyentes directos, basando principalmente su
queja en la falta de accion en ese sentido por el Organismo Fiscal y ofreciendo prueba informativa
sobre sus clientes.

Analizando lo expuesto cabe advertir como primer elemento diferenciador de analisis, la distinta
situacion que se presenta en la omisién de agentes de retencién respecto de los agentes de
percepcion. En el caso de los primeros, el retentor, es un deudor del contribuyente, o alguien que,
por su funcién, actividad, oficio o profesion, se halla en contacto directo con un irhporte dinerario



de propiedad de aquel, ante lo cual amputa la parte que corresponde al fisco en concepto de
- tributo. Hablamos aqui sustantivamente de un proveedor del agente ejerciendo su actividad
habitual y a titulo oneroso (venta, prestacion) y por ende un hecho imponible verificado que
genera un ingreso gravado por el impuesto. De hecho, el agente de retencién se queda con el
monto del impuesto que le corresponderia a su proveedor ingresar como impuesto propio. Asi, el
Fisco unifica el control y mientras los proveedores haran oportunamente, la deduccion de la
retencion sufrida.

En cambio, el agente de percepcion (como la firma de marras) es un acreedor del contribuyente, o
alguien que por su funcién, actividad, oficio o profesion, esta en una situacion tal que le permite
recibir de aquel un monto tributario que posteriormente debe depositar a la orden del fisco. Ya no
hablamos de un proveedor del agente sino de un cliente de él, quien le compra o recibe su
prestacion sin que este hecho o situacion se encuentre directamente relacionada con el hecho
imponible del tributo, ni con ingresos gravados del eventual contribuyente, quien quizas se
encuentra adquiriendo insumos para su proceso productivo, por ejemplo. Asi, el dia quele

corresponda a este cliente declarar e ingresar el impuesto, detraera las percepciones que haya
sufrido.

Como vemos, al lado del obligado por deuda propia (proveedores o clientes), existen otras
personas que estan obligadas al pago del impuesto por decisién expresa de la ley y su
reglamentacién. Son responsables solidarios de esas obligaciones, porque el legislador quiere
ampliar la esfera‘subjetiva de los obligados, a efectos de garantizar el cobro del impuesto.
Consecuentemente, como ocurre ante cualquier supuesto de responsabilidad solidaria, el pago de

la ob_ligacién por cualquiera de los sujetos pasivos involucrados libera a los demas, extinguiendo
también su propia obligacién.

Y, si;bien al analizar una omision por parte de un agente de retencion, la cuestion probatoria se
' vuélve algo mas compleja, al resultar necesario acreditar la debida facturacion y registracion de la
operacién ihvolucrada, en pos de poder auditar que el ingreso generado por la misma ha sido
objeto de la eventual autoliquidacion y pago por el contribuyente no retenido, este extremo no se
verifica cuando el omisor es un agente de percepcién, en tanto su régimen no comparte como ya
se expuso, las mismas caracteristicas que un régimen de retencion. En este Ultimo supuesto,
basta con acreditar el “debido” ingreso del impuesto “debido”, para que la solidaridad que alcanza
al perceptor que omiti6, se extinga.

Volviendo al analisis del caso de autos, no puede dejarse de advertir sobre el riesgo que se
asume ante una inidénea valoraciéon de la prueba. Que el principio general aplicable al caso
coldque la carga brobatoria en cabeza del agente omisor, no puede llevar ciegamente a impedir
otras medidas '(enmarcaidas en el impulso de oficio y la verdad material) que pueden efectivizarse
bajo la nocién que conceptualiza la “teoria de las cargas dinamicas de la prueba”, siendo
insoslayable qde la Autoridad de Aplicacién cuenta en sus registros con la informacién necesaria
para acreditar el pago del impuesto por parte de los clientes del agente de percepcién de marras.



Ya ha expresado la Sala Il de este Cuerpo: “...estimo importante mencionar que, a diferencia de lo
que dispone la legislacion nacional en el tema -inciso c) del art. 8 de la Ley 11.683, bien que-
limitado a retenciones omitidas- en el ambito local el legislador no ha previsto en forma expresa la
causal aqui esgrimida (pago del gravamen por el sujeto obligado en forma directa) a efectos de
exonerarse del reclamo de la porcion de impuesto no recaudado, omisién que —vale aclarar
desde el inicio- no impide que el juzgador analice dicha posibilidad bajo la linea argumental que
trasunta el recurso, ni bien se repara que la misma réposa —en definitiva- en elementales
principios generales del derecho que hacen a la buena fe que debe primar entre las partes y que,
en la especie, esta constituido por la denominada teoria del enriquecimiento sin causa, la que —
como es sabido- procura evitar que una de ellas se apropie de un bien de un sujeto (en el caso, el
Fisco persiguiendo al Agente el monto del impuesto) respecto del cual ya se ha visto sat/sfecho
por parte del contribuyente, no percibido, en ocasién de cumplir con sus propias obllgaCIones
(del Voto del Dr. Lapine en autos “Muresco S.A.”; Sentencia del 2/8/2018, Registro N° 2689).

A esta altura, es necesario advertir que dadas las caracteristicas propias de un régimen (general o.
especial) de percepcion, no puede realizarse en la instancia un seguimiento de un bien o servicio
en el marco de determinada actividad, ya que involucra la adquisicion de insumos o bienes que
pierden identidad en una posterior etapa de transformacion o prestacion de servicios llevada a
- cabo por el contribuyente. Es por ello que el hecho de acreditarse la registracién de las compras-
en la contabilidad del confribuyente “no percnbldo da cuenta de la insercion de tales
adquisiciones en su operatoria y, por ende, en la eventual actlwdad generadora del hecho
imponible del impuesto. Las registraciones en cuestion carecen de mayor trascendencia que la
descripta. Sobre todo si estan acreditados los pagos del impuesto del periodo por parte de estos
obligados pdr deuda propia, extremo constatado con los registros informaticos de la propia
Agencia de Recaudacion. |

De lo dicho precedentemente, a diferencia de lo resuelto en los precedentes sefialados sé resolvio
abrir la causa a prueba, requiriendo a la propia Agencia de Recaudacion (fs. 700), informe sobre
la presentacion de declaracién jurada y pagb por los clientes auditados de la firma, donde se
verifica que distintos clientes involucrados en el ajuste, han presentado las declaraciones juradas
del periodo fiscal 2009 y han ingresado el impuesto correspondiente; con lo cual, corresponde
liberar al agente de marras de la responsabilidéd por la omision incurrida y ordenar detraer las
operaciones vinculadas con los clientes que lucen cumplidores en el listado acompanado a fojas
701/706 por la Representante del Fisco.

Excepcion a ello se da con las percepciones omitidas en el marco de las operaciones con los
clientes: “ZAPIAN DORA” (enero a mayo); “ARRIE JOSE LUIS” (enero); “COLUMPIA
LUBRICANTES S.A.” (enero vy junio); “BONAURA JUAN J.”; “KIRINCICH CARLOS A" (enero);
“SERVIMAR NECOCHEA SRL’ (enero); “ESSO PETROLERA ARGENTINA’ (enero); “ORTIZ
BIRGE OSCAR’ “GAETANO SRL™ “URRESTARAZU Y CEDEIRA” ENERO: “ALONSO
MARLENZ" ENERO; “CASA SPALTRO LIBROS SRL"; “SALVADOR JUAN F” (febrero a mayo);



‘AFONSO LUIS M”; “BENUEL S.A.” (enero); “AMEZCUA STELLA M, “ALZA JUAN F” (enero);
‘CORREA PATRICIA” (enero a abril y junio); “PALACIOS ALBERTO M”; “GALLINAL HNOS”
(enero); “ANGELI NESTOR?” (enero); “ARRATE JOSE LUIS” (enero); “DIAZ GUSTAVQO”; “BRUNO
PABLO M’; “PARADOR RUTA 88 SRL’ (enero); “ECHEVERRIA JULIO O”; “NICOLOSI LUIS
ALBERTO”; “ROSNY S.A."; “DONES ROBERTO ANTONIO’ (enero); “CABRERA CONSUELOQO™;
“VIVES ADRIANA LAURA” (enero a octubre); “SANTOIANI LILIANA", “PUERTO FERTIL S.A”
(enero); “ZAPATILANDIA DEPORTES” (enero); “BALINOTTI JORGE ALBERTO”; “AMARO
SUSANA GRACIELA";, “SUC. DE AMARO HOHL S.H.” (enero); “D.M.H. S.A.” (enefo y marzo);
‘LACEDRA GABRIELA YANINA"; “CABRAL DANIEL HORACIO”; “GOMEZ RAUL"; “COOP. GRAL
NECOCHEA” (enero);, “ALBERNECO S.A."; “TABOH VICTOR GUILLERMOQO"; “ESCOBAR JOSE
ANTONIO?; “JENSEN JOSE LUIS” (enero); “GARCIA FELIPE OSCAR”; “OSCAR HUGO OMAR”;
‘CARGILL S.A. COMERCIAL” (enero); “DELGADO ANIBAL RAUL”; “GASTRONOMIA DE LA
COSTA” (enero a noviembre); “EL GAUCHITO SRL” (enero); “COLUMBIA LUBRICANTES S.A”
(enero y v'junio); ‘AMX ARGENTINA S.A” (enero); “EDUMAR QUEQUEN SRL’ (enero);
‘DELAQUILLA MARIA”; “JENSEN JOSE LUIS” (enero); “ACOSTA HUGO"; “COMELCAN SRL”
(enero); “KUHLAMNN  GABRIELA"; “FLORENCIANO GONZALO” (enero a julio);
“GASTRONOMICA DE LA COSTA” (enero a noviembre), ‘LA POSADA DEL PINAR”; “MIRANDA
MARIA ESTER” (enero); “COPPERI SEBASTIAN”, “TRANSERCROSRL"; “‘RIO DE LAS
- VUELTAS SRL” (enero); “GRAMAJO ERNESTO”, “GONZALEZ CLAUDIA’ (enero);
“MACEDONANA MARIA”; “ZHUO ZHENG”; “DONG TONTONG” “LIFER S.A. (enero); “WANG
GUANGYAQ" (enero); “HUANG XIUJIN" (enero); “CHE XIU HUA" (enero); “ZHUO ZHUSHUN?”
‘(enero y junio); “EL MASTIL S. DE H. (enero); “HOLZMAN OMAR HUGO” (enero); “DORADO
ERNESTO" (enero); “DIST. SANTA MARIA” (enero); “BIANCHI JOSE GUSTAVO’ (enero);
“AGROSUR S.H.” (enero); “GIROLIMINI VIRGINIO” (enero); “RUTSCH DE BITTNER”; “BRUNET
JUAN CARLOS’ (enero); “VELASCO ANGEL ALBERTO”; “FELICE JOSE Y MAGNO A" (enero);
‘GONZALEZ PATRICIA”;, “FERNANDEZ Y "MICULIC” (enero); “PALMIERI-FIGUEROA”:
“DALMAS MIGUEL ANGEL’ (enero); “WIHELM DANTE”; ‘PICOVSKY RAUL”; “DISNARDO LUIS
CARMELO”; “RATH LILI TERESA", “MASSA GUSTAVO’: “CONSIGLIO NESTOR A”: “FERRARI
OSCAR”; “BOBIS PLACER”; "WEIS SEVERO VENANCIO”; “STREMEL NATALIA V’ (enero a
agosto);: “COOP. AGROPECUARIA” (enero); ‘LLUL HUGO F”; “MEDRANO RUBEN’ (enero a
abril, julio, septiembre, noviembre y diciembre); “LLADO GASTON’ (enero); “ACUNA MIRTA
MONICA”; “GHERZI GERMAN”; “BAPTISTA PATRICIA V' “CAPORICCI ROSSI (enero);
“‘GONZALEZ CARLOS’ (enero); “COOP. AGR. GRAL SAN MARTIN’ (enero); “SORBONA
COMBUSTIBLES’ (enero); “GARCIA MIGUEL” (enero y octubre); “KONRAD SERAFIN”; “FELICE
- JOSE Y MAGNO J” (enero, febrero, abril, mayo, julio a diciembre); “GRAFF HNOS.” (enero); En
todos estos casos, de los que resultaron objeto de medidas probatorias, se impone ratificar el
‘ajuste de autos al incumplirse las obligaciones de parte de estos contribuyentes; lo que asi voto.

5.~ En cuanto a los reiterados planteos de la inconstitucionalidad, debe recordarse que su
tratamiento se encuentra vedado a este Cuerpo por expresa aplicacion de los articulos 12 del



Codigo Fiscal y 14 del Decreto Ley 7603/70.

6.- Respecto al planteo vinculado con la base imponible sujeta a.impuesto y a la inclusién del
Impuesto Interno en el calculo de la percepcion, tal como me he expedido como vocal instructor en
la Sala II, en autos “QUICK NESS S.R.L.", del 29/4/2022, Registro N° 3252, adelanto mi postura,
favorable al criterio fiscal, por las razones que seguidamente expondre. Comenzaré recordando
que no ha de confundirse la forma de calculo de una forma de pago a cuenta como esla
percepcion sufrida, con la forma de célculo del impdesto propiamente dicho. El articulo 342 inc. 1 -
de la D.N. Serie “B” N° 01/2004, claramente dispone: “Monto sujeto a pércepcién. “ARTICULO
342.- La percepcion debe calcularse aplicando la alicuota correspondiente respecto de alguha de
las siguientes alternativas: 1) Sobre el monto ftotal de la operacién que surja de la factura o
documento equivalente pudiendo detraerse, segtn corresponda, los siguientes conceptbs: a) Las
percepciones que se hubieren efectuado por aplicacion de otros regimenes -nacionales,
provinciales y municipales. b) Los conceptos a que se refieren los articulos 148 inciso a)'y 149
inciso a) del Codigo Fiscal. 2) Sobre el monto total de la operacién que surja de la factura o
documento equivalente pudiendo detraerse, segun corresponda, los siguientes conceptos: a) El
Impuesto al Valor Agregado, cuando el adquirente, locatario o prestatario revista la condicion de
responsable inscrito ante dicho gravamen. b) El Impuesto Interno a que se refiere el Capitulo 11 del
Titulo II de la ley nacional 24.674 (bebidas alcohdlicas), cuando se trate de bienes vendidos a
fabricantes o fraccionadores que utilicen los mismos en el desarrollo de sus actividades gravadas
por el referido tributo nacional. ¢) El Impuesto Interno a que se refiere el Capitulo 1V del Titulo Il
de la ley nacional 24.674 (bebidas analcohdlicas, jarabes, extractos y concentrados), cuando se
trate de jarabes, extractos y concentrados vendidos a fabricantes que utilicen los mismos en el
desarrollo de sus actividades gravadas por el referido tributo nacional. d) Las percepciones que se
hubieren efectuado por aplicacién de otros regimenes nacionales, provinciales ymunicipales. e)
Los conceptos a que se refiere el articulo 149 inciso a) del Cédigo Fiscal.” |

A su vez, el Codigo Fiscal, en su articulo 188 inc. a) sefiala: “No integran Ja base imponible, los
siguientes conceptos: a) Los importes correspondientes a impuestos internos, impuesto al Valor
Agregado - débito fiscal-, impuesto sobre los Combustibles Liquidos y Gas Natural e impuestos
para los fondos: Nacional de Autopistas y Tecnolégico del Tabaco y los correspondientes a Tasa
sobre el Gasoil y Tasa de Infraestructura Hidrica. Esta deduccién sélo podré ser efectuada por los
contribuyentes de derecho de los gravamenes citados, en tanto se encuentren inscriptos como
tales, con las limitaciones previstas en el articulo 217. El importe a computar sera el de débito
fiscal o el del monto liquidado, segtn se trate del impuesto al Valor Agregado o de los restantes
gravamenes, respectivamente y en todos los casos, en la medida en que corresponda a las
operaciones de la actividad sujeta a impuesto realizadas en el peﬁd_do fiscal que se liquida.”
Agrega el articulo 189 inc. a) “En los casos en que se determine por el principio general, se
deduciran de la base imponible, los siguientes conceptos: a) Las sumas c‘oirespondientesa
devoluciones, bonificaciones y descuentos efectivamente acordados por época de pago, volumen
de ventas, u ofros conceptos similares, generalmente admitidos segun los usos y costumbres,



correspondientes al periodo fiscal que se liquida. A los fines de verificar la procedencia de estas
deducciones, la Autoridad de Aplicacién:podré disponer con carécter general o para determinados
grupos o categorias de contribuyentes, regimenes especiales de informacién o la presentacioén de
- declaraciones juradas adicionales a las previstas por este Cédigo.” '

Por su parte, la Ley 24.674, al modificar la Ley de Impuestos Internos, texto ordenado en 1979y
sus modificaciones, establece en el articulo 2°, bajo el Titulo | Disposiciones Generales que “Los
impuestos de esta ley se aplicaran de manera que incidan en una sola de las etapas de su
circulacion, excepto en el caso de los bienes comprendidos en el Capitulo VI, sobre el expendio
de los bienes gravados, entendiéndose por tal, para los casos en que no se fije una forma
especial, la transferencia a cualquier titulo, su despacho a plaza cuando se trate de la importacién
para consumo —de acuerdo con lo que como tal entiende la legislacién en materia aduanera— y
su posterior transferencia por el importador a cualquier titulo. En el caso de los impuestos que se
-establecen en los capitulos | y Il del titulo Il, se presumira salida de fabrica o depésito fiscal
implica la transferencia de los respectivos productos gravados. Dichos impuestos seran cargados
'y percibidos por los responsables en el momento del expendio... Los impuestos seran satisfechos
por el fabricante, importador o fraccionador ...".

Posteriormente, en el Tftulo.ll, Capitulo 1 Tabaco, articulo 15 establece que “Los cigarrillos, tanto
de produccion nacional como importados, tributaran sobre el precio de venta al consumidor,
inclusive'impuestos, excepto el impuesto al valor agregado, un gravamen del setenta por ciento
(70%).”

En el caso, resulta que qwenes revisten la calidad de su;etos pasivos de Impuestos Internos son
Ios fabricantes o |mportadores de cigarrillos. El hecho de que por una cuestion de operatoria
comercial, tanto la tabacalera o importadora como los distintos intermediarios en la cadena de
comercializacion de bigarrillos, discri:minen‘impuestos internos en sus facturas, a los efectos de
poder detraer esté concepto de la base imponible del calculo del Impuesto al valor agregado
(conforme Decreto 692/98 art. 44), no los habilita a detraerlo de la base de céalculo de la
~ percepcion por cuanto en la unica etapa en la cual incide, tal como lo expresa la propia Ley
24.674 en su articulo 2, es en la prlmer transferencia la cual se produce con la venta de los
cigarrillos de la tabacalera Por lo expuesto corresponde convalidar el criterio Fiscal; lo que asi
declaro.

7.- Respecto de los recargos aplicados, deviene inaceptable el planteo efectuado sobre los
recargos ya que su forma de calculo se encuentra legalmente reglada, siendo vedado a este
Cuerpo camblar las pautas y modalidades decididas por el legislador para su devengamiento y
calculo.

Sin embargo, me resulta necesario exponer, a pesar de no haber sido objeto de agravioy
atendiendo a la naturaleza represiva del Instituto, que los recargos devengados en autos de
conformidad a lo establecido por el articulo 59 del Codigo Fiscal, solo han de aplicarse sobre los



importes subsistentes de reclamo, luego de la reliquidacion que aqui se ordena. Ello atendiendo a
la incidencia que sobre el particular tienen los beneficios instaurados por la Ley N° 14.890
(conforme criterio sentado en Sala | en “XEROX ARGENTINA ICSA”, Registro N° 2277, reiterado
entre muchos otros en “BOLDT S.A.”, Registro N° 2275, ambas del 02/03/2021, a cuya Iebtura
remito en honor a la brevedad).

8.- Respecto a los agravios referidos a la sancién aplicada, corresponde advertir que su
tratamiento ha devenido abstracto, a raiz de lo resuelto en materia de prescrlpmon de Ia accion
fiscal infraccional / sanCIonatona

9.- En cuanto al instituto de la responsabilidad solidaria endilgada a quienes voluntariamente
asumieron por convencion societaria y bajo regulacién legal la administracién de la emprésa, es
importante destacar que resulta evidente que su fundamento es-estrictamente recaudatorio. Las
particularidades del aspecto subjetivo de la obligacion tributaria, de la capacidad juridica tributaria,
generan la necesidad de contar con responsables por deuda ajena en orden a asegurar el efectivo
ingreso de los tributos a las arcas Fiscales. Y en el caso de dirigentes de sociedades comerciales
habra sin dudas, ademas, un fundamento vinculado a la idea de compromiso social; alos
principios de cooperacion con la economia publica y el bienestar general. Sabida es la importancia
que en la vida econémica de cualquier nacién tiene la organizacion empresaria, alcanzando en
‘ese marco las sociedades comerciales, un protagonismo superlativo. Sin embargo, uno de los
limites a los que sin duda alguna debera someterse esa organizacion, es el interés publico. Dirigir
una empresa pvrivada, supone algo mas que el objetivo de lucro, en tanto toda .empresa se
encuentra involucrada con la comunidad donde se desarrolla y tiene sus responsabilidades y
deberes con la misma. Este “plus’, endilgable a los objetivos empresarios, no tiene que ver con
actividades filantrépicas, ni con desvios en el objetivo primordial de cualquier explotacién
comercial, ni con abusos a las libertades individuales, sino con el mero cumplimiehto de la ley. Por
su parte, el accionar de toda empresa deviene de las voluntades de sus directores, o a quienes
estos hayan delegado determinadas funciones; y cuando producto de aquellas voluntades, se
produce un incumplimiento a sus obligaciones legales, es de clara justicia que quienes decidieron
ese incumplir, respondan personalmente por sus consecuencias, de ser ello necesario. Tal
razonamiento deviene muy actual, a la luz de la enorme cantidad de maniobras descubiertas en
relacion a los denominados “paraisos fiscales” o similares, supuestos en los que parecen no llegar
ni las Administraciones Tributarias ni la Justicia. Es asi que las reglas de la responsabilidad
solidaria tributaria, no deben buscarse en otras fuentes que no sean las propias. La naturaleza del
instituto no debe entenderse desde una vision civilista (que lo relaciona a la fianza) ni penalista
(que lo interpreta como de naturaleza represiva). Mal hariamos en reconocer analogias
estructurales inexistentes. Entiendo que no podrad analizarse correctamente este instituto, si
perdemos de vista que su marco es la TEORIA GENERAL DEL HECHO IMPONIBLE y no la
TEORIA GENERAL DEL DELITO. Lo contrario implicara, ademas, desconocer o dejar vacia de
contenido la tan mentada AUTONOMIA DEL DERECHO TRIBUTARIO (EXPRESAMENTE
receptada por los Altos Tribunales nacionales e internacionales). No estamos juzgando aqui



acciones u omisiones tipicamente antijuridicas y culpables, sino la responsabilidad por deuda
ajena de quien decide los destinos de la empresa que’dirige, EN MATERIA TRIBUTARIA. Pero
paralelamente, no debera perderse de vista que el elemento subjetivo se encuentra insito en la
solidaridad. Ella, solo puede explicarse por el vinculo juridico, legal o convencional, constituido
por la administracion de la sociedad, elemento apreciado expresamente por el legislador, amén
de las causales eximentes por él dispuestas. Que esa funcién de administracién de los bienes del
contribuyente durante los periodos determinados en autos, no ha sido discutida por la apelante,
extremo ademas acreditado en autos con toda la documentacion societaria aportada (ver
constitucion societaria, memoria del directorio, actas de asamblea y directorio, balances). Merece
agregarse ademas que el articulo 24 del Cédigo Fiscal en su tercer parrafo establece:
- “..Asimismo, los responsables lo serdn por las consecuencias de los actos y omisiones de sus
factores, agentes o dependientes”. Por Ultimo, merece acentuarse que dichos responsables
solidarios no son deudores “subsidiarios” del incumplimiento del contribuyente, sino que el Fisco
puede demandar la deuda tributaria, en su totalidad, a cualquiera de ellos o a todos de manera
conjunta. El responsable tributario tiene una relacion directa y a titulo propio con el sujeto activo,
de modo que actiia paralelamente o al lado del deudor, pero no en defecto de éste. Por todo ello,
del analisis de los articulos 21, 24 y 63 del Cédigo Fiscal, cabe concluir que surge correctamente
endilgada ‘la solidaridad tributaria a los Sres. Lucinio Salvador Garcia, Roberto Alejandro
‘ Mogenéen, Marcelo Rubén Merzario, Carlos Maria Torres y Marcelo Rautl Bauer, socios gerentes
y administradores de la firma.

No pierdo de vista sin embargo, a la luz del planteo efectuado por la apelante, que recientemente
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia tuvo oportunidad de abordar la problematica
vinculada a la constitucionalidad del sistema de responsabilidad solidaria trazado hace 25 afios
por el Codigo Fiscal (En autos “Toledo, Juan Antonio contra A.R.B.A. Incidente de revisién”,
Sentencia del 30 de agosto del 2021 y en autos “Fisco de la Prov. de Bs. As. ¢/ Insaurralde,
- Miguel Eugenio y ot. s/ Apremio. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley” (A. 71.078) y
“Cason, Sebastian Enrique ¢/ Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/ Pretensién anulatoria.
- Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley” (A. 72.776), ambos del 31 de agosto de 2021),
declarando por mayoria la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de los citados articulos 21, 24 y 63
del Cddigo Fiscal en los casos que analizara la Corte. Tal extremo configuraria la hipétesis
habilitante para que este Tribunal ejerza la facultad que le confiere el articulo 12 del mismo
Cddigo (“Los érganos administrativos no serdn competentes para declarar la inconstitucionalidad
de normas tributarias pudiendo no obstante, el Tribunal Fiscal, aplicar la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién o Supirema Corte de Justicia de la Provincia que haya declarado
la inconstitucionalidad de dichas normas”. El subrayado me pertenece). Haciendo mérito de ello y
atendiendo a los fundamentos del Alto Tribunal vinculados principalmente a la sobreviniente
irrazonabilidad del antiguo sistema legal (ello en comparacion con el disefiado por el Legisiador
nacional para la Ley N° 11.683, principalmente con reformas introducidas en diciembre de 2017
por la Ley N° 27430), me llevan a rechazar esta nueva doctrina, considerandola inaplicable al
caso de autos, donde se evidencia de manera palmaria el aspecto subjetivo en los términos



planteados por la propia Suprema Corte. Para ello, no hace falta mas que releer el contenido del
recurso de apelacion en tratamiento presentados por derecho propio por los referidos Socios
Gerentes, describiendo pormenorizadamente y en primera persona todo lo ‘actuado por la
empresa, tanto en el periodo de ajuste como durante todo el procedimiento de autos, alegando
con total conocimiento de causa que no se practicaron las percepciones reclamadas (como clara
decisién empresaria, ensayando distintas explicaciones y fundamentos de naturaleza juridica,
contable y de politica y administracion tributarias) e invocando la ausencia de pérjuiCip fiscal,
dando cuenta exacta de haber decidido el obrar tributario de la sociedad que administran, extremo
objeto de impugnacion fiscal en autos. ' -

De manera alguna puedo entender, en consecuencia, que 'no se acredita en el casola
subjetividad exigida por nuestro Alto Tribunal, la que, por ofra parte, como expresara, se
encuentra insita en el concepto de solidaridad tributaria, correspondiendo en consecuencia
confirmar la atribuida en autos. En cuanto a la pretendida subsidiariedad, argumento también
valorado por la particular mayoria de nuestro Alto Tribunal provincial en los antecedentes citados,
luego de tres intimaciones de pago a la sociedad (vista de diferencias, disposiciéon de inicio y
disposicién determinativa) y casi una década de tramitacion del expediente, aparece como por
demas cumplido el requisito de previa intimacion de pago a la sociedad anénima, aunque podra
reiterarse la manda pretoriana al momento de realizarse la intimacién final en autos, lo que asi
declaro. '

Por el contrario, en materia sancionatoria (articulo 63 del Cédigo Fiscal), asumo como propios los
argumentos expuestos en los antecedentes citados de nuestro Méaximo Tribunal provincial, para
declarar a esta norma inoponible en el caso evaluado, al atentarse con el principio de la
personalidad de la pena, analizando -aqui si la cuestion, en el contexto penal correspondiente.
Como se expresara, se encuentra unanimemente receptado por la doctrina y jurisprudencia en la
materia, que las infracciones tributarias y su régimen sancionatorio tienen naturaleza penal y, en
consecuencia, entiendo procedente la aplicacion a dichas infracciones de los principios que rigen
el derecho penal, sobre todo aquellos de raigambre Constitucional.

POR ELLO, VOTO: 1°) Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacién interpuesto a fojas 4/37
y 82/87 del Alcance N° 8 que corre agregado como fojas 664, por el Dr. José Santiago Soto, en su
caracter de apoderado de la firma "TABACALERA NECOCHEA S.R.L." y por los Sres. Lucinio
Salvador Garcia, Roberto Alejandro Mogensen, Marcelo Rubén Merzario y Carlos Maria Torres,
todos por derecho propio y por el Sr. Marcelo Raul Bauer, también por derecho propio contra la
Disposicion Delegada SEFSC N° 2177/15 dictada por la Agencia de Recaudacion de la Provincia
de Buenos Aires. 2°) Ordenar a la Autoridad de Aplicacidén a que en el plazo de noventa (90) dias,
practique nueva liquidacién en los términos descriptos en el Considerando Ill Punto 4) dela
presente. 3°) Declarar prescriptas las acciones del Fisco para aplicar las multas dispuestas enel
articulo 5° y 7° del acto apelado, las que deben dejarse sin efecto. 4°) Confirmar la
responsabilidad solidaria endilgada a los Sres. Lucinio Salvador Garcia, Roberto Alejandro




Mogensen, Marcelo Rubén Merzario, Carlos Maria Torres y Marcelo Raul Bauer con excepcién de
lo relativo al pago de los recargos aplicados. 5°) Confirmar, en lo demds, la Disposicion en crisis,

debiéndose aplicar intereses y recargos de ley sobre los montos resultantes de la nueva
liquidacion ordenada. '

VOTO DEL CR. RODOLFO DAMASO CRESPI: Que, tal como ha quedado delineada la
controversia en esta instancia, y en forma previa a establecer si, a partir de los agravios incoados
por la parte apelante, la Disposicion Delegada SEFSC N° 2177/15 se ajusta a derecho, debo
sefialar que, en virtud de los fundamentos expuestos en su voto, adhiero al rechazo propiciado por
el Vocal instructor respecto de la impugnacién formulada por aquélla contra la intervencion del
suscripto en las presentes, en su condicion de Vocal subrogante (Conf. Acuerdos Extraordinarios
N° 87/17, N° 93/20 y N° 99/21), y de la Dra. Irma Gladys Nancufil, en su condicién de Conjueza
(Conf. Acuerdos Ordinarios N° 59/22 y 61/23; ver asimismo, Acuerdo Extraordinario N° 102/22); io
que asi en primer término declaro.

Establecido lo. que antecede, corresponde entonces analizar los planteos prescriptivos opuestos
por la recurrente (sintetizados bajo el punto 1 del acapite A, del Considerando | de la presente).

Asi, debo sefialar en primer término que comparto asimismo el rechazo resuelto por mi colega
preopinante, respecto de la prescripcion planteada por ia apelante en relacién con la vigencia de
las facultades determinativas de la Autoridad de Aplicacién (primera parte del punto 1 del
Considerando lll de su voto).

En este sentido, destaco que, en mi voto para la causa “Total Austral S.A. Sucursal Argentina”
(Sentencia de Sala Il de fecha 15 de diciembre de 2020, Registro N° 4217; a cuyas
consideraciones remito en honor a la brevedad), he tenido oportunidad de pronunciarme en torno
al régimén juridico aplicable al caso y la limitacién de las potestades locales a la hora de regular la
prescripcion liberatoria en materia fiscal, a la luz de la denominada “Clausula de los Codigos”
(Conf. Art. 75 Inc. 12 de la Constitucion Nacional). Conforme ello, y teniendo en consideracion
que, en casos como los de autos (determinacién de oficio de las obligaciones fiscales de un
agente de recaudacion, por el periodo 2009) corresponde aplicar el plazo decenal de prescripcion
contemplado en el articulo 4023 del Cédigo Civil (Ley N° 340), computado desde el vencimiento
previsto para la prese'ntacién de las declaraciones juradas vinculadas a cada una de las
posicfiones fiscales determinadas (estb es, enero a diciembre de dicho afio), debe rechazarse el
planteo formulado, toda vez que la Disposicion Delegada SEFSC N° 2177/15 fue notificada el 15

de jun’i'o del afo 2015 (conforme surge de la constancia agregada a fojas 649). Esto es, en tiempo
oportuno; lo que asi declaro.

Ahora bien, en relacion con el planteo incoado contra la vigencia de las facultades del Fisco para
aplicar multas y recargos, debo sefialar —en atencién a los fundamentos que sustentan al mismo-
que, - recientemente, la CSJN ha tenido oportunidad de analizar por primera vez la validez
constitucional de las normas locales que rigen la prescripcion liberatoria de las multas tributarias,



en autos “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Alpha Shipping S.A. ¢/ Provincia
de T.D.F. A. e LAS. s/ contencioso administrativo — medida cautelar’ (Sentencia del 7/3/23),
antecedente en el cual, luego de sostener la naturaleza penal de las infracciones tributarias, y los
lineamientos basicos de la doctrina que emerge de sus precedentes “Lazaro Rabinovich” (Fallos
198:139, supuesto en el que analizé la validez de las normas provinciales que regulaban la
prescripcion liberatoria de las multas administrativas aplicadas por violacién a las Leyes N° 371y
N° 1002 de la Provincia de Mendoza sobre descanso dominical, otorgando preminencia al Cédigo
Penal) y “Filcrosa” (Fallos 326:3899, en el que puntualizd que las normas provinciales que
reglamentaban la prescripcion liberatoria de los tributos en forma contraria a lo dispuesto en el
Cadigo Civil resultan invalidas, toda vez que el mentado instituto, al encuadrar en la clausula del
articulo 75 inciso 12 de la Constitucion Nacional, no es propio del Detecho Publico local, sino que
se trata de un instituto general del derecho), sostuvo: “...en tales condiciones, y siguiendo la
doctrina referida en el considerando que antebede, cabe concluir en que corresponde aplicar al
sub examine el plazo establecido en el inc. 4° del art. 65 del Co’digo Penal y, por lo tanto, el
recurso extraordinario deducido por la actora debe tener favorable acogida. Ello es asi pues es a
ese cuerpo normativo a quien le incumbe legislar sobre la extincion de acciones y penas, sin
perjuicio del derecho de las provincias al establecimiento de particulares infracciones y penas en
asuntos de interés puramente local, como lo ha decidido esta Corte en Fallos: 191:245 y
195:319.”

Consecuentemente, habiéndose pronunciado' la CSJN en los términos transcriptos, frente al
supuesto especifico de la prescripcion liberatoria de las multas tributarias locales; y habiendo el
suscripto adherido oportunamente a la doctrina que emerge del fallo “Filcrosa” (ver mi voto para la
causa “Total Austral S.A. Sucursal Argentina”, citado), corresponde aplicar el criterio que dimana
del precedente ut supra referenciado y sostener, en definitiva, que en casos como el presente se
deben considerar inaplicables las normas del Cédigo Fiscal que —en materia de prescripcion
liberatoria de sanciones— se opongan a lo regulado en la normativa de fondo.

Todo ello, sin perjuicio de sefialar: 1) que considero —en rigor— que esta parcela del derecho bajo
analisis resulta ser un ambito de competencia provincial no delegado a la Nacién (via articulo 75
Inc. 12 de la Constitucion Nacional), donde el derecho publico local resulta prevalente sobre lo
regulado por el derecho comun; y 2) que, a juicio del suscripto, frente a aquellas infracciones que
dependen de una previa determinacion de la obligacién fiscal, resulta irrazonable limitar a un
plazo bienal el ejercicio del poder: sancionatorio consecuente siendo que, en el caso de un
contribuyente, el plazo de prescripcion pertinente es quinquenal y, en el del agente, decenal.

Sin embargo, reconociendo en la CSJN el caracter de intérprete supremo de la Constitucion
Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia (Fallos 311:1644, entre muchos otros), y la
obligatoriedad de sus prebedentés en la materia (Fallos 320:1660), razones de celeridad y
economia procesal me llevan a aplicar la doctrina judicial ut supra citada, con el alcance
detallado; lo que asi declaro. : '



~ En este marco, corresponde sefialar entonces que, en casos como el de autos, resulta aplicable,
por sobre lo estabiecido por Art. 157 del Codigo Fiscal [que, en lo pertinente, dispone: “Prescriben
por el transcurso de cinco (5) afios las acciones y poderes de la Autoridad de Aplicacién para {(...)
para apli_car (...) las sanciones en €l previstas™], lo normado por el Art. 62 del Cédigo Penal, que
establece: “La accion penal se prescribira durante el tiempo fijado a continuacién: 5°. A los dos
afios, cuando se fratare de hechos reprimidos con multa”.

Cabe advertir al respecto, que si bien esta Ultima norma se refiere ~Unicamente— a la prescripcion
de la accion penal frente a hechos reprimidos con “multa”, en atencién a la reconocida naturaleza
penal de los recargos y a que tienen origen en la misma conducta reprochada (o en la misma
transgresion al ordenamiento juridico), por afinidad, no encuentro razones de peso para no
someterlos, en cuanto a la regulacién de su prescripcion, al régimen establecido en dicha norma
de fondo, pues —en definitiva— en ambos casos se trata de sanciones patrimoniales.

A su vez, debe sefialarse que el plazo bienal en cuestion debe computarse conforme lo regulado
por el Art. 63 de dicho Cédigo Penal, que establece: “La prescripcién de la accién empezara a
correr desde la medianoche del dia en que se cometio el delito o, si éste fuese continuo, en que
cesé de cometerse”. Ello, por cuanto el diferimiento del inicio del computo propuesto por el Art.
159 el Cédigo Fiscal también debe reputarse inaplicable bajo los lineamientos del criterio expuesto
por la CSJN en los precedentes referenciados.

- Asi, a fin de determinar el inicio del cdmputo respectivo, corresponde establecer cuando se
habrian configurado las infracciones imputadas en autos .

En ese sentido, cabe recordar que el Art. 61 del Cddigo Fiscal (texto anterior a la reforma operada
mediante Ley N° Ley 14.880) disponia: “El incumplimiento tofal o parcial del pago de las
obligaciones fiscales a su vencimiento, constituird omisién de tributo y sera pasible de una sancién
de multa graduable entre el cinco por ciento (5%) y el cincuenta por ciento (50%) del monto de
impuesto dejado de abonar. Si el incumplimiento de la obligacion fuese cometido por parte de un
agente de recaudacion, serd pasible de una sancion de multa graduable entre el veinte por ciento
(20%) y el ciento cincuenta por ciento (150%) del monto del impuesto omitido”.

Asi, concluyo que, la infraccién prevista en el Art. 61, seguhdo parrafo, del Coédigo Fiscal,
sanciona al agente que incumple ~total o parcialmente—~ su obligacién de pago, mediante la falta
‘de presentacion de la declaracién determinativa pertinente, o por ser inexacta la presentada; y
que, en cohsecuencia, es este el momento que debe considerarse a efectos de iniciar el computo
bienal (desde las 24 Hs. de dicho dia).

A su vez, reparo‘ que idéntico criterio debe sostenerse en relacion con los recargos aplicados,
toda vez que el Art. 59 del Cédigo Fiscal, vigente a la fecha de consumacién de las supuestas
infracciones, disponia en lo pertinente: “El ingreso de los gravémenes por parte de los agentes de
recaudacion desbuéé de vencidos los plazos previstos al efecto haréd surgir —sin necesidad de



interpelacion alguna- la obligacién de abonar juntamente con aquéllos los. siguientes recargos
calculados sobre el importe original con mas lo establecido por el articulo 96 de este Cédigo (...)
Los recargos son aplicables también a los agentes de recaudacion y de retencién que no hubiesen
percibido o retenido el tributo y la obligacién de pagarlos por parte del agente subsiste aunque el
gravamen sea ingresado por el contribuyente u otro responsable.”

En este marco, cabe entonces destacar que, en el caso de autos (agente de recaudacion del
Regimen General de Percepcion, con opcién de determinacion por el método de lo “devengado”),
el vencimiento de los plazos previstos para la presentacion de las correspondientes declaraciones
juradas, y para la realizacion de los pagos pertinentes, con respecto al ejercicio fiscal 2009, se
produjo: el 12/2/10, para la posicion 1 (enero); el 12/3/10, para la posicioén 2 (febrero); el 12/4/10,
para la posicion 3 (marzo); el 12/5/10, para la posicion 4 (abril); el 14/6/10, para _la‘posicién‘5
(mayo); el 12/7/10, para la posicién 6 (junio); el 12/8/10, para la posicién 7 (julio); el 13/9/10, para
la posicién 8 (agosto); el 12/10/10, para la posicion 9 (septiembre); el 12/11/.1ﬁO, para la posicién
10 (octubre); el 13/12/10, para la posicion 11 (noviembre); v, finalmente, el 12/1/11, para la
posicion 12 (diciembre) (Conf. Calendario de Vencimientosvaprobado por la ARBA mediante
Resolucion Normativa N° 85/09, Anexo V). v ' |

Asi, el computo del plazo bienal contemplado en el Art. 62 Inc. 5 del Codigo Penal, comenzé a
correr a las 24 Hs. de cada una de dichas fechas de vencimiento (Conf Art. 63 de dicho Cédigo de
fondo), y vencio: el 13/2/12, para la posicion 1; el 13/3/12, para la posicion 2; el 13/4/12,'par_a la
posicion 3; el 13/5/12, para la posicion 4; el 15/6/12, para la posicién 5; el 13/7/12, para la
posicion 6; el 13/8/12, para la posicidon 7; el 14/9/12, para la posicion 8; el 13/10/12, para la
posicion 9; el 13/11/12, para la posicion 10; el 14/12/12, para la posicion 11; y el 13/1/13, para la
posicion 12; todo elio, sin que surjan de las presentes actuaciones causales de suspension o
interrupcion que hayan alterado su curso.

Por su parte, cabe sefialar que idéntico computo temporal corresponde aplicar a la prescripcion de
las acciones y poderes del Fisco para aplicar multas por infracciones a los deberes formales, toda
vez que, siendo infracciones de caracter instantaneo, el plazo bienal previsto en el Art. 62 Inc. 5
del Codigo Penal debe computarse a partir de las 24 Hs. de la fecha de vencimiento prevista en el
citado calendario de vencimiento para cada una de las posisiones fiscales involucradas (Conf. art.
63 de la citada norma de fondo); y, asi, vencié en fechas expuestas en el parrafo anterior, sin 'que
se advierten asimismo alteraciones en su curso. ‘

De conformidad con lo expuesto, corresponde en este punto hacer lugar - al planteo incoado y
declarar la prescripcion de las facultades del Fisco para aplicar las sanciones establecidas en los
Arts. 5, 7 y 8 de la disposicidén apelada; lo que asi declaro.

Establecido lo que antecede, debo entonces sefialar que, en virtud de los fundamentos expuestos
en su voto, adhiero al rechazo resuelto por el Vocal instructor, Dr. Angel C. Carballal, en relacion
con los planteos de nulidad e inconstitucionalidad incoados por la apelante (puntos 2y 5 del



Considerando Ill) y los agravios interpuestos contra la determinacién y ajuste practicados por la
ARBA (punto 3; sin perjuicio de recordar que senté posicion al respecto en mi voto para la causa
“T. Herrero S.A.C.1.", Sentencia de Sala Il del 2/03/21, Registro N° 2973) y la conformacién de la

base de calculo de la percepcion, incluyendo el importe del Impuesto Interno (punto 6); lo que asi
declaro.

Por su parte, concuerdo asimismo con la exclusion de responsabilidad del agente frente al tributo
reclamado’ por la Autoridad de Aplicacion, en funcidn de la prueba rendida en las presentes
actuaciones, en el sentido y con el alcance expuesto por mi colega preopinante bajo el punto 4 del

Considerando Il de su Voto, a cuya lectura remito a fin de evitar reiteraciones innecesarias; io que
asi declaro.

A su vez, debo sefnalar que los diversos agravios de fondo incoados contra la procedencia de las
sanciones aplicadas por la ARBA a la firma responsable, han devenido de abstracto tratamiento
en atencion a la prescripcion decretada ut supra con respecto a las facultades sancionatorias de
la Autoridad de Aplicacion; lo que asi declaro.

Finalmente, en relacién con los agravios incoados contra la responsabilidad solidaria e ilimitada
~ extendida en autos de conformidad con lo dispuesto por los Arts. 21y 24 del Cédigo Fiscal vigente
(Unica vigenfe en funcion de lo resuelto ut supra con respecto a las facultades sancionatorias de la
_ ARBA), advierto que, dado el tenor de los mismos, resulta aplicable al caso —en los términos
previstos por los Arts. 12 del referido codigo y 14 de la Ley N° 7604/70- la doctrina fijada por la
SCJBA en autos “Toledo, Juan Antonio contra ARBA, incidente de revisién” (C. 121.754; Sent. del
30/08/2021), por la que declars, por mayoria, la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de los
citados articulos; criterio reiterado por dicho Tribunal en sendos fallos posteriores, “Fisco de la
Pcia. de Bs.As. ¢/ Insaurraide, Miguel Eugenio y ot. s/ Apremio, Recurso Extraordinario de
inaplicabilidad de ley” (A. 71078) y “Cason, Sebastian Enrique c/Fisco de la Pcia. de Bs. As. s/
Pretension anulatoria. Recurso Extraordinario de inaplicabilidad de ley” (A. 72776), ambos del 31
de agosto de 2021.

Asi lo sostuve en el precedente “Distribucion Masiva S.A.” (Sentencia de Sala Ill de fecha
14/12/2021, Registro N° 4425), en cuyo voto no sélo aludi a los fundamentos de dicho fallo, sino

también a la necesidad de evaluar los efectos practicos de su aplicacion desde la dptica del
principio de “economia procesal’.

Destaqué entonces que el Maximo Tribunal hizo hincapié en que el sistema vigente carecia de
| razonabilidad al funcionar en su aplicacién en clave objetiva (para hacer efectiva la extension de
la responsabilidad requiere Unicamente que el Fisco acredite la representacion legal o el ejercicio
del cargo en el érgan'o de administracién de la firma), como asimismo, al disponer que, de manera
concomitante con el contribuyente, se efectle el reclamo del pago de la deuda determinada, sus
acceSoﬁos y las sanciones aplicadas. Es decir que se caracteriza por la ausencia de los
elementos esenciales en los que debe basarse el mismo; esto es, por un lado, el “subjetivo”’—



atribucion de culpa o dolo brindando acceso a la defensa pertinente— y, por el otro, el caracter
"subsidiario” del reclamo de pago de la obligacion resultante —intimacién de pago efectuada de
manera previa al contribuyente y no satisfecha por parte del mismo-. '

Consecuentemente, los magistrados que conformaron la mayoria‘ del pronunciamiento citado,
concluyeron que los Arts. 21, 24 y 63 del Codigo Fiscal establecen una responsablhdad sohdarla
objetiva en la misma forma y oportunidad que rige para el contribuyente, al no admitir
posibilidades razonables para su eximicién o dispensa, todo lo cual vulnera diversos preceptos
constitucionales (Arts. 1, 10, 11, 15 y 57 de la Constitucion de la Pcna de Bs. As.; 1, 18, 28, 31y
75 inc. 22 de la Constitucién Nacional).

Acorde con ello, y remitiendo a mayor abundamiento a las consideraciones que expusiera en el
precedente ut supra citado, corresponde hacer lugar al recurso incoado 'y dejar sin efecto la
responsabilidad solidaria e ilimitada extendida a los apelantes; lo que asi declaro.

POR ELLO, VOTO: 1) Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacion interpuesto por el Dr.
José Santiago Soto, en su caracter de apoderado de la firma “TABACALERA NECOCHEA
S.R.L" y los Sres. Lucinio Salvador Garcia, Roberto Alejandro Mogensen, Marcelo Rubén
Merzario y Carlos Maria Torres, todos por sus propios derechos; y por el Sr. Marcelo Raul Bauer,
tambien por su propio derecho, todos con el patrocinio letrado del citado profesiohal, contra la
Disposicion Delegada SEFSC N° 2177/15, dictada por la Gerencia de Operaciones Area Interior,
de Agencia de Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires. 2) Ordenar a la Autoridad de
Aplicacion que, en el plazo de noventa (90) dias, practique nueva liquidacion en los términos
descriptos en el Considerando ill Punto 4) del voto de la instruccion. 3) Declarar prescriptasnlas
acciones del Fisco para aplicar las sanciones establecidas en los Arts. 5, 7'y 8 de la disposicion
apelada. 4) Dejar sin efecto la responsabilidad solidaria e ilimitada extendida a los Sres. Lucinio
Salvador Garcia, Roberto Alejandro Mogensen Marcelo Rubén Merzario, Carlos Maria Torres y
Marcelo Raul Bauer. 5) Confirmar, en lo demas, y en cuanto ha sido materia de agravios, la
disposicion recurrida. '

VOTO DE LA DRA. IRMA GLADYS NANCUFIL' Que, en virtud de los fundamentos expuestos en
su voto, adhiero a lo resuelto por el Sr. Vocal Instructor, el Dr Angel Carlos Carballal lo que asi
declaro. En tal sentido dejo expresado mi voto

POR ELLO, SE RESUELVE: 1°) Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacion interpuesto a
fojas 4/37 y 82/87 del Alcance N°® 8 que corre agregado como fojas 664, por el Dr. José Santiago
Soto, en su caracter de apoderado de la firma "TABACALERA NECOCHEA S.R.L." y por los Sres.
Lucinio Salvador Garcia, Roberto Alejandro Mogensen, Marcelo Rubén Merzario y Carlos Maria
Torres, todos por derecho propio y por el Sr. Marcelo Raul Bauer, también por derecho propio
contra la Disposicion Delegada SEFSC N° 2177/15 dictada por la Agencia de Recaudacion de la
Provincia de Buenos Aires. 2°) Ordenar a la Autoridad de Aplicacién a que en el plazo de noventa
(90) dias,' practique nueva liquidacion en los términos descriptos en el Considerando 11l Punto 4)



de la presente. 3°) Declarar preScriptas las acciones del Fisco para aplicar las multas dispuestas
en el articulo 5° y 7° del acto apelado, las que deben dejarse sin efecto. 4°) Confirmar la
responsabilidad solidaria endilgada a los Sres. Lucinio Salvador Garcia, Roberto Alejandro
Mogensen, Marcelo Rubén Merzario, Carlos Maria Torres y Marcelo Raul Bauer con excepcion de
lo relativo al pago de los recargos aplicados. §°) Confirmar, en lo demas, la Disposicién en crisis,

debiéndose aplicar intereses y recargos de ley sobre los montos resultantes de la nueva

liquidacién ordenada. Registrese, notifiquese a las partes, y al Sefior Fiscal de Estado y
devuélvase.
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