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El presente ensayo tiene por objetivo desarrollaegmen recursivo contra la sancion
de multa y clausura, de aplicacion por la Admiaistin Tributaria Mendoza,
haciéndolo también comparativamente con el régimeterior a la sancion de la
reciente ley N° 8523(BO 21/01/2013), la que intm@lumportantes cambios en el
régimen sancionatorio tributario, enfocando enalggectos centrales del procedimiento
recursivo y en la afectacion de los derechos detribmyente.

Pretendemos contribuir en una etapa del estudidridago de los institutos
involucrados, en particular también dada la muyassaespuesta producida por los
profesionales y los organismos que los nucleantdra un cambio de gran significacién
en materia de procedimiento tributario.

LA SANCION DE MULTA Y CLAUSURA

Esta sancion integra el conjunto de penalidadesfraicciones tributarias legisladas en
el Cddigo Fiscal (CF) provincial. Dentro deesteenr@miento se le ha reservado el
Titulo IX, incluyendo los arts. 313 a 317.

En forma esquematica dichos articulos tratan:

- Art. 313: Los ilicitos que son penados con estaiéan

- Art. 314: La sancién

- Art. 315: La sancion por reapertura del establemima infractor en el plazo
clausurado

- Art. 316: Procedimiento para la aplicaciéon

- Art. 316 bis: Procedimiento recursivo

- Art. 317: Aplicacion del procedimiento estableciglo los arts. 91 a 94 CF en los
aspectos no contemplados

La sancion establecida es la multa y clausurapded conjunta. No estamos frente a
dos sanciones, sino a una sola con dos modalidades.



La sancion afecta el patrimonio del contribuyehi@.multa en forma perfectamente
cuantificable en dinero, y la clausura de una fomenos precisa, pero tal vez mas
dafosa que la anterior por los numerosos efectatecales negativos que tiene.

El perjuicio que la clausura causa al contribuyemtpacta, en primer término, en la
disminucién de sus ventas, lo cual es un menosoaoreto y directo en el patrimonio
del contribuyente; y ademas en un intangible furetaal para su giro aunque de dificil
cuantificacion, como es el nombre y prestigio caniaéro que involucra ademas la
credibilidad de la empresa o de la marca, todoul@ se ve afectado al cerrarse el
establecimiento con sellos que publicitan la medida

En nuestra opinion la sancién en el patrimonio aeltribuyente deberia limitarse a
aquello que redunda en favor del Estado, es degirjeberia ir en desmedro de la
actividad econdémica particular del interesado, ailal actividad econémica general,
porque, entendemos también, el uso de esta figagaaparejada una disminucion en la
actividad econémica.

El objeto de esta sancion esta constituido poadaciones de caracter formal que hacen
presumir que su incumplimiento apareja una disnimucen las operaciones
econdmicas declaradas, y con ello, en la liquidagipago del tributo.

Las grandes criticas a esta figura estan dadaslgpdalta de razonabilidad o
desproporcion entreel perjuicio que se causa dribagente con el peligro de lesion
que puede sufrir el bien juridico tutelado.

La razonabilidad de una norma juridica se veriicando existe armonia entre el fin
querido y la medida adoptada para lograrlo. Laafdié proporcion en esta relacion
apareja la arbitrariedad; y segun algunas intapm&tes, la clausura seria un medio
arbitrario con el que se intenta lograr la tutedlilen protegido por la ley, ya que para
alcanzar ese fin recurre a una medida en extrenmjadp=al para el patrimonio del
contribuyente y se violentarian los derechos ctutstinales de trabajar y de propiedad
privada.

El bien juridico tutelado por las normas punitiiessales es la recaudacion fiscal,

objetivo final de toda la legislacién tributariaeahi el fundamento de todas las
facultades de recaudacion, control y sancion censguha dotado al 6rgano recaudador.
En el caso de la clausura el peligro de lesionsarémtas fiscales es, en principio
incierto, y no mensurable de antemano, puesto tjdetactar la comision de una

infraccion formal no se determina el impacto ecoiedntoncreto que ello causa.

Asimismo, pueden existir irregularidades minimasdi#oel bien juridico tutelado sea

conmovido solo a titulo de peligro.

Si bien ya era extenso el cumulo de infraccionesdtes sancionadas con esta figura
antes de las modificaciones al CF introducidasl@dey N° 8523, es con esta ley que
las mismas se incrementan.De tal manera, se crgaros tipos penales formales, lo
gue en palabras de los tratadistas Teresa Gomardgs@Jaria Folco, es un ejemplo de
voracidad punitiva, que demuestra una vez mas (uisa siempre ha querido
clausurar.

Asimismo, otro aspecto criticable y que analizareran los casos especificos, es que
dentro de los ilicitos tributarios sancionados seluyen conductas que exceden lo
formal.



ILICITOS SANCIONADOS

Si bien cada uno de los incisos del art. 313 CRi@oa una definicion del ilicito que
puede ser extensa en funcion de la correcta @gifim del mismo, intentaremos
expresarlos en forma suscinta

Situacion previa a la ley N° 8523

a) Falta de inscripcidon en el impuesto sobre los sageBrutos

b) No tener facturas disponibles en el establecimiento emitirlas ante una venta

c) No conservar los duplicados de los comprobantéasdeentas

d) Diferencia entre el duplicado de la factura y &ioal

e) No estar inscripto en el Sistema de Fiscalizaciém@nente, en caso de tener
dicha obligaciéon

f) Poseer mercaderias sin comprobantes de su adquisici

g) No llevar registraciones de las ventas y de lagpcam

h) No mantener operativos los registros informaticos

i) Transportar mercaderias sin el respaldo documental

Incorporaciones de la ley N° 8523

j) No aportar documentacion o informacién solicitada
k) No exponer en el establecimiento la constancia rderipcion, la dltima
declaracion jurada y el comprobante del pago
[) No exhibir los comprobantes de pago, cuando fuerqneridos
m) Adoptar formas juridicas con el objeto de evaditumlir gravamenes
n) Poseer mercaderias sin la correspondiente docuon@mtan el mismo lugar en
que los bienes se encuentran
i) Entregar a adquirentes o locatarios congtds que no reunan los
requisitos legales, con independencia de la ulteriasion de los
comprobanes pertinentes

Intentaremos un comentario sobre aquellos inciass mps merecen alglin reparo
respecto de lo que deberia ser incluido en unaaigea estas caracteristicas.

Inciso b)

Sanciona la omisién de disponer de facturas y lsiomde emitir facturas. Son dos

conductas diferentes incluidas en el mismo indisoprimera de ellas, que requiere la
condicion de que el establecimiento esté abierfmiblico, es de clara desproporcion
entre la gravedad de la sancion y el peligro detafeel bien juridico tutelado, por

cuanto el contribuyente puede ser sancionado grhgya efectuado operaciones y por
lo tanto, sin que haya afectado realmente lassdistzales.

Inciso d)



Sanciona la discordancia manifiesta entre el aaigile la factura emitida y el duplicado
en poder del contribuyente, o doble facturacidrualquier maniobra administrativa
contable que implique evasion.

El inciso, a la vez que incluye diversos ilicitwsezcla infracciones formales con

sustanciales. El primer parrafo es claramente dargeion de una situacion formal: no

coincidencia entre dos ejemplares de un mismo calpapte. No obstante, entendemos
que esto tiene que estar relacionado fundament&noen el valor de la venta, que es
la base de la tributacion.

La inclusion de “cualquier maniobra administratis@ntable que implique evasion”,
excede el marco de lo formal, con lo cual, la <amcjue comentamos se emplea para
conductas de distinto tipo, en un aparente usdla@ara castigar indiscriminadamente
todos los incumplimientos.

Esto implica una desnaturalizacion del procedinoignde la relacion entre la infraccion

y la pena. La comision de una maniobra evasiva ued® ser determinada con el

procedimiento del art. 316 CF que inicia con uraat# constatacion y esta disefiado
para comprobar infracciones formales de facil deit@acion (practicamente a simple

vista) en el momento mismo de la verificacion fistan dicha constatacion solo

podriamos estar en presencia de un indicio, el deléria dar lugar a la apertura del
procedimiento idoneo para su determinacion cigremysu caso, ulterior sancion.

Las infracciones sustanciales calificadas comoiénwase caracterizan por la existencia
de ardides o maniobras que pueden tener un alto gfa complejidad para lograr el
propoésito evasivo, por lo que requieren la instiwtale un sumario de naturaleza
distinta, donde se determine la comisién de la mjska intencién de perjudicar al
Fisco, se asegure el derecho de defensa, la athpitobatoria, la determinacion
concreta del perjuicio tributario, con la posiblgli@acion de una sancién, también
especifica, consistente solo en multa (art. 58 @Ejp relacionada con el importe
evadido. Todo ello, de una naturaleza muy distoeh andamiaje establecido para
incumplimientos formales.

La calificacion de licita o ilicita a una operacipuede dar lugar a un proceso
sumamente complejo que no puede estar en manasderfarios fiscalizadores. Las
evasiones no se constatan, se prueban.

Asimismo, encausando la pena de las evasiones gier Gamino, en lugar del
naturalmente previsto en el art. 78 y ss CF, seleena al contribuyente el derecho de
defensa por abstraerlo del procedimiento naturad, rpstarle posibilidad probatoria
dado que, de acuerdo a lo establecido en el &tinglb) CF la Unica prueba posible es
la instrumental, por acortarle los plazos de cadéancia y por quitarle posibilidades
recursivas.

La aplicacion de la multa y clausura a infracciomkes naturaleza sustancial hace
peligrar la aplicacion de la sancidn especificdedbrminarse la existencia de evasion,
por el principio dehon bis in idem

Inciso M

Se sanciona la adopcién de formas juridicas cobjeto de evadir o eludir gravamenes
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Nuevamente una maniobra destinada a cometer urecdidn sustancial se sanciona
con una pena destinada a infracciones formaleserCabé los mismos comentarios
efectuados al tratar el inciso d).

Se equipara la elusion con la evasion, siendo gbosetotalmente distintos. No

obstante, no entraremos en la disquisicion soldeeedusion tiene que ver con una licita
planificacion tributaria o economia de opcion, oncfiguras carentes de causa
relacionadas con intentos de fraude. Si diremoslaj@tusionaparece ahora como un
nuevo ilicito tributario, pero sin tipificacion, alo ser definido. Recordemos que los
arts. 57 y 58 CF si definen lo que debe entengensemisién y por defraudacion fiscal

respectivamente, siendo ambas infracciones suatasci

Nos preguntamos cudl es el beneficio de incluie egtevo concepto —discutido en
doctrina- cuando lo que se debe sancionar son daobras dolosas con propdésito de
defraudacion, y eso ya esta establecido claraneenies arts. 58 y 59 CF.

También esto deja indefenso al contribuyente porejug@rimer lugar, se sanciona como
ilicito algo que no esta definido como tal en el @ér lo que cabe preguntarnos si la
elusion califica como un delito tributario. La reggta desde un plano logico juridico
resulta negativa, por cuanto la accién no estéidpia en el CF. Los principios de
derecho penal, siendo las sanciones tributariate el derecho penal especial, tal
como lo ha definido la jurisprudencia, son tamlzghcables en esta materia, por lo que
no podemos hablar de ilicito tributario — y sanaitm— si previamente no se lo tipifica.
En este sentido, todo dependera de la calificagi@nhagan los funcionarios actuantes,
con un alto riesgo de arbitrariedad.

Ademas, se violan garantias establecidas en elilrtl8 de la Constitucion Nacional y
25 de la Constitucion Provincial, los que estabilegae nadie puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho pgebceso, siendo que no hay, como
dijimos, tipificacion legal de la elusion como itéctributario.

Por otra parte, este inciso se superpone a lolesidb en el art. 59 inc. e) CF, el cual
establece la utilizacion de formas juridicas inadeas para tergiversar la realidad
economica como presuncion de la evasion tipificaleel art. 58 CF. Por lo que, la
utilizacion de formas juridicas inadecuadas quesigeen un fin evasivo, ¢es una
infraccidn sustancial penada con multa por evasi@s una figura formal penada con
multa y clausura? Habria una doble y diferente pama un mismo ilicito.

Inciso )): No aportar documentacion sobre actos que puedaformar la materia
imponible —Inciso)l: No aportar los comprobantes de pago cuandorseaeridos

Son dos obligaciones sobre cosas distintas (lad@$® materia imponible y los pagos
son cosas diferentes), pero que estan en el misdem ale formalidad, junto con las
obligaciones impuestas por los incs. g) y h) sdpertacion de registraciones de
compras y ventas y de soportes magnéticos.

Encontramos criticable que se sancionen con clau$eirestablecimiento infracciones
que no son cometidas dentro del mismo, por cuamtdocumentacion que basa la
materia imponible y los comprobantes de pago dpluasto no necesariamente deben
guardarse en el establecimiento. Dado que el inesaspecifica el tiempo, debe
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entenderse que son los comprobantes corresporsli@nptazo de la prescripcion, los
que como dijimos, y con mayor razén, pueden estaure archivo o en el estudio
profesional que atienda al contribuyente.

Inciso K
Sanciona la no exhibicién en el establecimientoidega documentacion fiscal.
La exhibicién debe ser de forma facilmente visible.

Se trata de

- La constancia de inscripcion en el 11B

- Ladltima DDJJ vencida del 11B

- El comprobante de pago de dicha DDJJ del 1IB

Considerando todas las constancias que el congmfteydebe exhibir en su negocio
(impuestas también por AFIP, Municipalidades, etedulta necesario destinar un
espacio importante del negocio para cumplir coradodllas. EI organismo fiscal
avanza sobre el espacio que naturalmente tienerdidp el comerciante para mostrar y
publicitar sus productos.

Asimismo nos preguntamos: ¢ Cual es la utilidadstigseexhibiciones? Si se trata de la
constancia de inscripcion, la ATM - DGR ya sabel siontribuyente estd o no inscripto
en base a sus sistemas; en el caso de la presentdacias DDJJ y los pagos, también la
ATM - DGR lo sabe por la informacion que le llegatravés de los sistemas
informaticos. Por lo que, al organismo fiscal estole aporta nada. Si se lo piensa
como una muestra de cumplimiento ante el clienéstas les interesa para contratar la
provision del bien o servicio que le haga el cémiyente.Por lo que parece consagrarse
el principio de las formas por las formas mismadyien, incrementar las figuras
formales para aumentar asi las posibilidades desata.

En nuestra opinion, la infraccidn tipificada eneesiciso roza la irrazonabilidad y
desproporcion, ya que la exposicion o no de congtarificilmente tenga que ver con
un dafio real o un peligro concreto al bien juridiotelado, cual es la renta fiscal,
siendo ello penado con una sancion tan grave cooese temporal de la actividad.

La redaccion del inciso no es feliz, por cuantadadjue son los tres elementos en
conjunto cuya falta de exhibicion acarrea la sancKsi que, si se exhiben solo dos o
uno de ellos, podria discutirse la comision deltdi Recordemos que en materia penal
se sanciona la conducta tipificada.

Inciso n

Se exige que la documentacion correspondiente addaisicion de bienes se halle
fisicamente en el mismo lugar que éstos.

Imaginemos simplemente una empresa con una sedeisitiativa y varios depdsitos o
6



con procesos productivos prolongados — v.gr.. afiejgto de vinos. Con esta
disposicion resultara imposible la centralizaci@nlas procedimientos administrativos.
Por otra parte, nos preguntamos ¢qué es lo reameportante? ¢Qué la empresa
cuente con la documentacion de respaldo y la papddar ante los requerimientos que
se le formulen, o que esté adjunta a los bienes@rg€ es lo que se gana en seguridad
fiscal y proteccion de la tributacion disponiendmde debe archivar la documentacion
cada empresa?

Es verdaderamente un exceso por intromision eortad de gestionar internamente del
contribuyente. Repetimos aca las criticas ya fomomd en otros incisos sobre
irrazonabilidad y desproporcion de la sancién.

Ya ha existido un antecedente en este sentido. Ga5R/04 sobre facturacién y
registracion establece en su art. 39 que los registe compras y de ventas deben
permanecer en el establecimiento al cual correspondo obstante, la propia ATM -
DGR cuando realiza un procedimiento de verificacsoficita los registros y otorga
plazo al contribuyente para su aportacion en lasinas del organismo fiscal,
entendiendo que es una norma de dificil cumplimiesnt la practica dado que en
muchos casos los registros son llevados en estupliesprestan el soporte extra
empresa. No obstante, el legislador insiste cquodisiones de este tenor.

Inciso i)

En este inciso se ha querido tipificar, con unaammataccion, aquellos comprobantes
que se le entregan al cliente, sin reunir los stps de la reglamentacion, pero donde
luego se entrega el comprobante en correcta fdén@emplo claro son las comandas
de los restaurantes.

Tal como esta redactado el inciso, cualquier eatag estos comprobantes quedaria
sancionada por constituir una infraccién, por l@ da falta sera el simple empleo de
ellos. Cuando, el correcto uso de los mismos edarmea de control de la consumicion
y aceptacioén por el cliente de la misma.

Lo que deberia sancionarse (requiere un ajusta esdhccion) es el uso definitivo de
estos comprobantes en sustitucion de la factutaeete, lo cual si entrafia un riesgo
para las rentas fiscales.

No obstante, si le damos esta interpretacion, teesubperflua la disposicién del inciso
que analizamos, dado que este caso queda subsemldcsegunda falta tipificada por
el inciso b): no emitir la factura en las formasndiciones y plazos establecidos por la
normativa vigente.

SANCION
La sancion ante la comision de los ilicitos tigflos se ha mantenido, consistiendo en
- Multa de $ 300 a $ 20.000

y
- Clausura del establecimiento de 3 a 5 dias corridos



En caso de concurrencia de infracciones la claysugde llegar hasta 8 dias corridos

Para el caso de reincidencia (hay reincidencia dwala segunda oportunidad
infraccional se produce estando firme la primdea3ancion se agrava a

- Multa de $ 400 a $ 30.000

y
- Clausurade 5 a 10 dias corridos

En caso de reapertura del establecimiento en wwolate la clausura impuesta, como
asi de destruccion de los sellos o maniobras @estina eludir la existencia de los
mismo, se produce un nuevo ilicito penado con lassara por el doble del tiempo de
la primera y una multa de hasta $ 5.000.

Esto hay que relacionarlo con lo dispuesto encelahdel art. 316, el cual dispone que
durante la clausura cesa totalmente la actividadelerestablecimiento, salvo la
imprescindible para la conservacion o custodiadéienes o para la continuidad de los
procesos productivos que por su naturaleza no puwetanerse.

PROCEDIMIENTO DE APLICACION

Acta

El procedimiento comienza con la verificacion gealiza personal de la ATM - DGR
en el establecimiento del contribuyente. Al detsetaalguno o algunos de los ilicitos
establecidos en el art. 313 CF se labra un actamnigatacion.

En dicha acta se deja constancia de todas lasnstancias relativas al hecho, su
encuadre legal y se agrega la prueba de cargausEsta por los funcionarios actuantes
y se notifica al contribuyente en el mismo actayekestablecimiento donde se detecta
el ilicito tributario.

Con la modificacién de la ley N° 8523 se le da @heael caracter de “instumento
publico”. Este es un avance mas sobre los deradfdss contribuyentes, tendiente a
caracterizar al acta como un instrumento de mugiddfesplome por el contribuyente,
por cuanto quedaria muy limitada la posibilidadoffecer descargo y aportar pruebas
en contrario, ya que la sola acta constituiria ggheneba, susceptible solo de ataque
mediante la redargucion de falsedad de la misma.

Esto se contrapone abiertamente con principiosrigee el sistema penal, como es la
posibilidad real de defensa en un proceso del sealderive la culpabilidad del
contribuyente, para poder aplicar la sancién. Aida que atenta contra un principio
fundamental de todo el procedimiento administratueal es el de la busqueda de la
verdad material.

Entendemos que es el CC el que establece, en.r8rtcuales funcionarios publicos
tienen postestad fedataria y por ello, cualesunstntos son verdaderos instrumentos
publicos. Siendo el CC competencia privativa déN&ion (art. 75 inc. 12 CN), la
Provincia estaria avanzando en una zona donderipatencia le esta vedada.
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Asimismo, no podemos olvidar que el procedimiergod por caracteristica que es el
mismo organismo -ATM - DGR- quien realiza la fiszzcion, labra el acta, tramita el
sumario y aplica la sancién. Por lo que, califiedracta como instrumento publico
carece de un requisito fundamental para ello: [zantialidad. Cabe la pregunta: ¢ puede
un funcionario del organismo recaudador ser fesatarando el mismo organismo es
parte en el proceso?

Ademas, tengamos en cuenta que las actas no sefiratar por testigos.

La jurisprudencia del TAF, entre otros en el caBoehti, Walter Damian”, sin darle el
caracter de instrumento publico con todos sus @fedha sostenido que el acta
constituye una prueba de por si, pero que puedeeseirtuada por otras probanzas en
contrario que aporte el contribuyente. Asi, haatich

“Frente a este conjunto de argumentaciones, eemensl siguiendo a Raul y Marcos
Gabriel Gutman en “Las clausuras impositivas. Régim procedimientos aplicables”;
Ed. Aplicacion Tributaria S.A.; 1997; pags. 72/tde las actas son documentos que
sirven, tanto para dejar constancia de hechosanstancias, como de prueba de lo alli
reflejado”.

“El acta que nos ocupa es de constatacion, pongudjeto es dejar constancia de un
hecho o de una omisién, y porque asi lo dice ebtkgal. El art. 316 establece que el
acta se labra habiéndose constatado hechos u opssio

“Citan los mencionados autores que los tribunaiésriores en el orden nacional han
sentado, desde hace tiempo, la jurisprudencia de lag actas de constatacion o
comprobacion labradas por la inspeccion, atenteégimen de clausuras vigente,
revisten el caracter de instrumentos publicos,esido para acreditar debidamente la
materialidad de la infraccion imputada. También lasiha expresado la CSJN”.
Agregamos nosotros: Ejemplo de ello son los fallelsJuzgado Nacional en lo Penal
Econdmico N° 7, Secretaria N° 3 in re “Tarquingaeldi”, 10/10/1991 y del Juzgado
Nacional en lo Penal Econdmico N° 2, Secretarid88 Nih re “Rubin, Hugo Daniel,
03/03/1992; y los fallos de la CSJN “Guido, Marioatdelo” del 04/05/1993 y
“Gambaro, Francisco Isidoro” del 28/09/1993.

Continua el fallo, en cita de los autores, dicieri& bien esta postura es mayoritaria,
también doctrinarios importantes como GarfunkelWdendy y Ruso, sin asistirle el
caracter de instrumento publico, sostienen quetel @onstituye una prueba de por si,
que aun cuando no pueda ser equiparada de jureirsstmamento publico, hacen fe
mientras no sean desvirtuadas por otra pruebajemolcs suficiente para enervar su
validez una simple negacion de los hechos alli meados (Lilian N. Garfunkel de
Wendy y Eduardo Angel Ruso, “llicitos Tributariopag. 271)".

“Es decir que, necesariamente el contribuyente damlobar la inexistencia de la
infraccion para que sea liberado de responsabifdac| Fisco, y puntualmente en este
caso, se debe hacer mediante una prueba docuneentalzén de la limitacion que
impone la norma del art. 316 inc. c) CF".

“También los administrativistas adhieren a estatysasbasados en principios del
derecho administrativo. Ante ello resulta del toldstrativo lo expresado al respecto
por Teresa Gomez y Carlos Maria Folco en “Proceatitoi Tributario. Ley 11.683”, 62
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ed. La Ley, pags. 342 y ss., dado que si bien| gamo es reconocido en doctrina y
jurisprudencia, las sanciones tributarias son petelerecho penal especial, no pueden
dejar de conjugarse equilibradamente los princigelslerecho administrativo aplicable
al ambito de decision. Asi, los mencionados autdiesn: “Deseamos destacar una
radical diferencia entre el ilicito doloso del Degve Penal y el ilicito doloso del
Derecho Tributario, y ella consiste en la invergi@la carga de la prueba que sufre el
sujeto responsable. Inversion que le viene dadéaganesuncion de legitimidad del acto
administrativo. La actividad probatoria en conteaattos dictados por el Fisco exige,
por parte del recurrente, mucho mas que solo swegiancia o negacion, exige aportar
prueba concluyente y contundente que lleve al rtragis a apreciar criticamente cOmo
se han desarrollado los hechos (“mochila de piedra”
“onusprobandiimcumbiteiquidicit”)”.

“Asimismo, el principio de verdad material insito el procedimiento administrativo
(art. 163 ley N° 3909) requiere una justa pondéracde los elementos de
comprobacion. En este sentido, las pruebas apsrtpda el contribuyente deben
conducir al juzgador con toda nitidez al conveneimo de las razones argumentadas”.

DESCARGO

A partir del acta, dada la notificacion obrantel@misma, le nace al contribuyente un
plazo de 5 dias habiles administrativos para iotegp descargo, en el cual debera
acompafar toda la prueba instrumental que obreueposger o indicar donde se

encuentra la misma.

No se admite otro tipo de prueba que no sea insmtah Si bien esto puede ser
coherente, a primera vista, con ilicitos de caréttea formal,hay que hacer notar que
la sancion mas grave dentro de las que prevé isldegn, va acompafiada con una
seria limitacion en el ejercicio del derecho deeds& del contribuyente. Por su parte,
tampoco se condice con un proceso tendiente a #acdmverdad material y donde se
aplica una sancion deindole penal.

La legislacion anterior daba al plazo de 5 diasaehcter de improrrogable. La ley N°
8523 le agrega el caracter de perentorio.

Esto significa asimilar, en el caracter del plagbdescargo a la interposicion de un
recurso, cuando en realidad no son la misma cdgairiero significa la contestacion
de una vista tendiente a cumplir la garantia ctutétinal del administrado de ser
escuchado antes de dictar resolucion, y permitgptatacion de elementos y pruebas
gue coadyuven a formar la voluntad administratyf@esada en el resolutivo.

El recurso, en cambio, es la revision de lo resustt virtud de los posibles agravios
gue cause al administrado la resolucion del caso.

Esta modificacion significa también una excepciboaaacter de los plazos establecido
en el propio CF. El art. 104 CF dispone que s&@glazos para interponer recursos son
perentorios. Los restantes plazos no lo son, siadédmas, prorrogables, salvo expresa
disposicion en contrario. Lo dispuesto por estécdd esta en consonancia con la
norma del art. 158 dela ley N° 3909 que establecarécter perentorio para los plazos
de interposicion de recursos y con la del art. d868a misma ley que dispone “El

vencimiento de los plazos que en esta ley se aguernds administrados durante el
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procedimiento, no hace decaer el derecho de efelatsigpresentaciones del caso con
posterioridad, debiendo continuarse el tramite segu estado, sin retrotraer sus
etapas”.

Este nueva caracteristica dada al descargo, ntr&sasa que un nuevo intento del
legislador de cercenar el derecho de defensa —aidannbre constitucional - del
contribuyente. De tal modo, siguiendo el textoaéely, un descargo presentado luego
de esos 5 dias, no obligaria a la administracgun @nsideracion.

La doctrina administrativa se ha encargado deehfgar nitidamente ambos conceptos:
la perentoriedad de la improrrogabilidad. Asi, Tenmdutchinson en "Régimen de
Procedimientos Administrativos Ley N° 19.549" Déoreeglamentario 1759/72, texto
ordenado 1991 segun reformas introducidas por tet&83/91, Editorial Astrea, pag.
40 sostiene: "Que no hay que confundir la obligattad con perentoriedad de los
plazos. Que un plazo sea perentorio significa @uein requerirse pedido de parte ni
declaracién de la Administracion, por el solo tamso del tiempo se produce la
pérdida del derecho o la facultad procesal quediedd de usarse; 2) el plazo no es en
principio susceptible de interrumpirse o susperelérs

Por su parte Lino Enrigue Palacios sefala: "Denas@nplazos improrrogables a
aguellos gue no son susceptibles de prolongacipresa aunque si son susceptibles de
prolongarse de hecho por cuanto el acto correspotedipuede cumplirse con
posterioridad a su vencimiento, pero antes de @jo&ra parte denuncie la omision o se
produzca el acto judicial mediante el cual se dadecaido el derecho no ejercido. Pe-
rentorios son aquellos en que opera a su simple@ménto la caducidad automatica de
la facultad para cuyo ejercicio se concedio, siceselad de que la otra parte lo pida o
medie declaracién judicial". (Lino Enrique PalagiBgrecho Procesal Civil, Tomo 1V,
Actos Procesales, Editorial AbeledoPerrot, 1974, ga-74)."

J. Ramiro Podetti hace el distingo entre plazggamogables y perentorios: "El plazo
improrrogable es aquel que no puede ser motivxplieesa prolongacion. Pero mientras
los plazos no sean preclusivos, perentorios oefgtahnto los prorrogables como los
improrrogables, se prolongan de hecho, mientrasenproduzca la manifestacion de
voluntad o el acto que les pone término. Es dgcie el plazo puede ser improrrogable
y no preclusivo, en cuyo caso el acto puede cusglimientras no se pida el
decaimiento del derecho; puede ser improrrogalplieeglusivo en cuyo caso el acto no
puede cumplirse validamente una vez vencido. Eg deplica que su vencimiento
cierra o clausura el plazo, sin que sea necesaragllo ninguna actividad. (J. Ramiro
Podetti, Derecho Procesal Civil, Comercial y Lahofsatado de los Actos Procesales,
Principio y normas Generales, 2° Parte. Ediar Aoon. Editores, pag. 242/245)."

Estos principios han sido receptados en forma aaotest por el TAF en su
jurisprudencia, entre muchos otros, en autos “Cuyufaul Sergio”;“Kim, HyunKook”;
“Ricardo Antonio Carriso”, donde también se ha diclCabe hacer la distincion entre
la improrrogabilidad y la perentoriedad de los ptazl.a primera impide su prérroga
expresa mas no su prolongacion de hecho en tadie danuncie el vencimiento del
plazo. Mientras que la segunda conlleva el cargmtlusivo y fatal del término, de
modo que vencido el mismo se produce la pérdidanaatica de la facultad no ejercida
oportunamente (v. gr. art. 158 Ley N° 3909)."

Todo lo cual ha sido la base para que el TAF admity considerara validamente
presentados los descargos efectuados luego deelosonados 5 dias.
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RESOLUCION

Vencido el plazo para descargo, la ATM - DGR dietaacto administrativo que
resuelve el proceso. Dicha resolucidon, segun spodé puede ser dictada por el
Director General de Rentas (actualmente en basmtall8 de la ley N° 8521 la
competencia es del Administrador General de la A®Mpr funcionario con facultades
delegadas. Normalmente es dictada por el SubdiresoFiscalizacion —en uso de
facultades delegadas-, area que tiene a su cagodoedimientos de verificacion.

La resolucion, como todo acto administrativo, debe notificada al contribuyente, lo
gue se materializa mediante cédula al domicilicedéblecimiento.

Los arts. 98 y 99 CF, en consonancia con los 46ty. 47 dela ley N° 3909, establecen
la obligatoriedad de la notificacion de la decisidministrativa definitiva, siendo el
principal medio, la cédula.

La efectivizacion de la clausura se realiza medidataplicacion de sellos oficiales y
carteles que indican la condicion de clausuradeder el acceso al establecimiento.
Quedan a salvo las situaciones donde sea impréseirid actividad para conservar o
custodiar bienes o para la continuidad de procpsmductivos que, por su naturaleza,
no puedan interrumpirse.

VIAS RECURSIVAS

El recurso administrativo contra la resolucion gestablece la sancién se halla
establecido en el art. 316 bis CF, el cual fue freatio por la ley N° 8523, fijando un

procedimiento sustancialmente distinto. Veamos @vatjvamente los textos

Cadigo Fiscal 2012

Articulo 316° (Bis): La resolucion que impone la
sancion de multa al sujeto y clausura del
establecimiento, solo podra apelarse ante el
Tribunal ~ Administrativo  Fiscal sin  efecto
suspensivo con las limitaciones previstas en este
articulo, por escrito fundado dentro del plazo
improrrogable de cinco (5) dias habiles de
notificada la resolucibn que se impugna vy
presentado en la Mesa de Entrada de la
Subdireccion de Fiscalizacion de la Direccion
General de Rentas o en la Delegacién
correspondiente al domicilio del establecimiento
debiendo cumplir los requisitos siguientes:

a) que el interesado hubiere presentado descargos
en el plazo sefialado en el inc. b) del articulo 316°
Y

b) que previamente se hubiere cancelado la tasa
retributiva de servicios.

La Direccion General de Rentas, en el término de
cinco (5) dias habiles acumulara los antecedentes
del caso y elevara las actuaciones ante el Tribunal
Administrativo Fiscal para su tratamiento vy
resolucion. La aplicacion de la sanciéon de multa al
sujeto y clausura al establecimiento respectivo,
cuando existiese apelacion y se solicitase la

Cddigo Fiscal 2013

Articulo 316° (Bis): La resolucion que impone la
sancion de multa al sujeto y clausura del
establecimiento, so6lo podra recurrirse ante el
Director General de Rentas con efecto suspensivo
a pedido del contribuyente, por escrito fundado
dentro del plazo improrrogable de cinco (5) dias
habiles de notificada la resolucién que se impugna
y presentado en la Direccidon General de Rentas o
en la Delegacién correspondiente al domicilio del
establecimiento, debiendo cumplir los siguientes
requisitos:

a) que el interesado hubiere presentado descargo
en el plazo sefialado en el articulo 316°, inc. b) y;
b) que previamente se hubiere cancelado la tasa
retributiva de servicios.

La decisién administrativa del Director General de
Rentas en esta instancia, sera definitiva y causara
estado en los términos del articulo 5° de la Ley N°
3918.

Cuando el contribuyente y/o responsable opte, en
forma expresa, por no recurrir ante el Director
General de Rentas la resolucién que impone las
sanciones establecidas en el articulo 314°, la
sancion de clausura se reducira de pleno derecho
a dos (2) dias, si el infractor acredita el pago de la
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suspension de la medida, se diferira hasta que se
expida el Tribunal Administrativo Fiscal.

Este organismo, en el término de cinco (5) dias
habiles de haber recepcionado las actuaciones,
podra disponer la suspensién o no de la sancion
impuesta, conforme las pautas siguientes:

multa impuesta dentro del plazo previsto para
interponer el recurso previsto en el presente
articulo y siempre que no registre, en los ultimos
dos (2) afios contados al momento de la nueva
infraccién, sanciones por haber incurrido en
algunos de los hechos u omisiones previstos en el

a) Si el recurrente hubiese alegado la existencia de | articulo 313°.
un vicio grave en el acto administrativo o en el
procedimiento. En este caso, en mérito a las
razones invocadas y pruebas acumuladas, el
Tribunal podra ordenar la suspension de la sancion
impuesta, continuandose con el procedimiento
previsto en el presente capitulo.

b) Que con la ejecucion de la clausura se le cause
un dafio de dificil o imposible reparacion. En este
caso, en mérito a las razones invocadas y pruebas
presentadas por el apelante, el Tribunal
Administrativo Fiscal podra ordenar la suspension
de la clausura, sin perjuicio de la multa aplicada en
su caso, continuandose con el procedimiento
previsto en el presente capitulo.

Efecto

El recurso se interponia como apelacion ante el, p&Flo cual eran de aplicacion los
arts. 91 a 94 CF tal como lo establecia (y sigteb&riendo), el art. 317 CF.

Dicha apelacion en principio y de acuerdo conbtéegal, era sin efecto suspensivo,
salvo que el contribuyente lo pidiese expresamegritefundase (y, desde luego, que
también el 6rgano administrativo recurrido lo caliese); lo cual significaba que, aun
cuando se interpusiese el recurso, la sancién peeliaaplicada. No obstante, fue
jurisprudencia inveterada del TAF la aplicacion dallo “Lapiduz” de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, por lo que, sclkeuando el contribuyente no lo
solicitaba, en el resolutivo de admision del reaiss establecia también la suspensién
de la ejecucidn de la sancion hasta que existessgucion firme.

El 6rgano de apelacion se ha expresado reiteradardemendo que dada la naturaleza
penal de la clausura, hecho que ha quedado septada jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, desddlel*Rarafina” hasta su confirmacién
final en el fallo “Lapiduz”, es importante salvagdiar los principios basicos del debido
proceso, de la defensa en juicio y la presunciomaeencia, siendo que la sancién de
clausura es de naturaleza penal. Por lo que prdaedspension de la clausura (art. 316
inc. 5 CF) hasta que se resuelva el fondo de lestiomes planteadas.

Recordemos que el fallo “Lapiduz” declaraba la mstiucionalidad de los articulos de
la ley 11.683 que establecian la ejecucion sin fisdanciacion de la sancién aplicada
por la autoridad administrativa y el otorgamierteao efecto devolutivo del recurso.

El texto actual establece el efecto suspensivodidpedel contribuyente. Agregamos
por nuestra parte que, sigue quedando a arbitrla ddministracién la concesién o no
de dicho efecto. Ello deviene porque el Fisco ls&fthdo este recurso por fuera de la
estructura normal de recursos del CF establecidbb®rarts. 87 y sslos que tienen
expresamente establecido el efecto suspensivousdgdaccon el tercer parrafo del art.
86 CF.
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Plazo

El plazo de interposicion es sustancialmente dstnlos recursos de los arts. 87 y ss.
Los recursos de revocatoria y de apelacion normpdoos arts. 89 y 91 CF gozan de

un plazo de 15 dias habiles administrativos desdwsficacion para interponerse (sélo

la aclaratoria cuenta con un plazo de 5 dias).dBmb@, el recurso que nos ocupa solo
cuenta con 5 dias habiles administrativos.

Nuevamente vemos que la sancibn mas gravosa espaiada por la menor
posibilidad defensiva del contribuyente.

Admision formal

Los requisitos para la procedencia formal del mxwgiguen siendo los mismos que
antes de la ley N° 8523:

- Presentacion en término

- Presentacion del recurso por escrito fundado

- Haber presentado descargo en la etapa oportuna
- Pago de la tasa retributiva de servicios

Organismo de interposicién

En el ordenamiento anterior el organismo competeratel TAF, interponiéndose como
apelacion. Esto garantizaba el conocimiento delrsecpor un organismo especializado
y también una verdadera segunda instancia adnaitivgtrpor un ente distinto del que
resolvio la aplicacion de la sancion, lo que inplima garantia de imparcialidad en el
tratamiento del tema.

En el ordenamiento actual la resolucidn final letadiel mismo organismo que resolvio
primariamente, con lo que no pasa de ser una rewggaa pesar que en el primer
parrafo del articulo se lo describe como una “apétd, la que no es tal. Entendemos
que el legislador ha equivocado el uso del térmgiteoesencia del recurso.

Presentacion del descargo

Como ya se ha mencionado, en el actual ordenamiegé se asigna al plazo para
descargo el caracter de perentorio, con lo cualaseargo presentado fuera de término,
no solamente no sera atendido por el organismal fistla instancia hasta la resolucién
por considerarse como no presentado, sino que adkat® decaer la posibilidad de
instancia recursiva al ser uno de los requisitosdbes.

Cuando la instancia recursiva entraba en la competedel TAF y el plazo para
descargo se regia por lo dispuesto en el art. F)A.86 de la ley N° 3909 y la doctrina
administrativa mencionada supra, el organismo dadaajpn consideraba cumplido el
requisito formal de presentacion del descargo aamao éste hubiera sido presentado
fuera de término pero antes de dictarse la resoiudel Subdirector de Fiscalizacion
(caso “Desgens, Antonio Nelson” entre otros), pocdal no era ébice para la admision
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formal del recurso.

Instancia posterior

El andamiaje establecido en el recurso de apelaitmel TAF garantizaba un correcto
cierre de la instancia administrativa, por cuaateekolucion dictada por el TAF pasaba
automaticamente a consideracion del Poder Ejecupiv® de ratificarla por decreto,
tenia el caracter de definitiva en sede adminis&rgart. 93 CF).

Acorde con lo dispuesto por el art. 5 de la ley3828, una decisién administrativa es
definitiva cuando resuelve sobre el fondo de lasstide, y dicha decisién causa estado
cuando es dictada por la mas alta autoridad comigetena vez agotados todos los
medios de impugnacion establecidos en las nornmasadrativas.

De tal manera, una resolucion del TAF ratificada gecreto del Poder Ejecutivo

resolvia el fondo de la cuestion y era dictadalponas alta autoridad administrativa de
la Provincia. Con lo cual cumplia las dos condie®fijadas por el Codigo Procesal
Administrativo, habilitAndose la instancia judicemte la Suprema Corte de Justicia
mediante interposicion de la Accion Procesal Adstrativa.

Con la modificacion introducida en el afio 2013etvautexto del art. 316 bis dispone
que la decision del Director General de Rentas defiaitiva y causara estado en los
términos del art. 5 de la ley N° 3918. De acuermo & art. 18 de la ley N° 8521 debe
entenderse que la resolucion la dictara el Adnandlstr General de la ATM.

Puede ser definitiva por cuanto, en su instanesyealve sobre el fondo de la cuestion;
pero no puede causar estado por cuanto no es aifadatificada) por la mas alta

autoridad administrativa, que sigue siendo el artutdel Poder Ejecutivo, cuya

competencia natural sobre la materia administrade@ene del art. 128 inc. 1 de la
Constitucion Provincial.

Tampoco cumple con la segunda condicion impuestal@ot. 5 de la ley N° 3918, cual
es que se hayan agotado todos los medios de imgdgnestablecidos en las normas
administrativas. Ante lo cual cabe tener presemtaibva naturaleza otorgada por la ley
N° 8521 al organismo fiscal. Dicha ley crea la Adistracion Tributaria Mendoza - de
la cual depende la Direcciébn General de Rentas mocentidad autarquica y
descentralizada (art. 2), bajo la superintendepnciantrol delegalidad del Ministerio de
Hacienda y Finanzas (art. 1).

De tal manera, quedaria habilitado el recurso dadal por ante el Poder Ejecutivo,
propio contra decisiones de los oOrganos superidedos entes descentralizados,
establecido por el art. 183 de la ley N° 3909,uall si, de acuerdo a lo establecido por
el mismo articulo, causa estado.

Asi, por mas que el art. 316 bis CF diga que laluesdn del recurso por parte del
Director General de Rentas (entiéndase Administra@@leneral de la ATM) cause
estado, ello colisiona con lo estipulado por la¥y3918 y el resto de la normativa
administrativa.

Nuevamente se pretende coartar la posibilidad flenge del contribuyente haciendo
concluir la instancia administrativa en un funciooae rango medio.
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Las modificaciones introducidas a manera de inj@iEntean una serie de interrogantes
de dificil solucion hasta que no se produzca lalvegdn de casos judiciales.

ARTICULO 317 CF

Este articulo estableceque se aplicaran, en lmpete, las disposiciones de los arts. 91
a 94 en el procedimiento de apelacion contra lalue®n que impone multa y clausura.

Esto tenia razon de ser cuando el recurso se @edanio apelacion ante el TAF, ya
gue los arts. 91 a 94 regulan precisamente el gmoaento recursivo ante este
organismo.

Habiéndose modificado el art. 316 bis, defiriend@dmpetencia recursiva a la propia
Direccién General de Rentas (ahora ATM - DGR), caude sentido la remision del art.
317 por cuanto se refiere a un procedimiento ahA€ que ya no existe. Deberia
haberse normado el procedimiento recursivo ani23& con sus etapas de: admision
formal, dictamenes y resolucion. Téngase presente rp habria contestacion de
agravios, porque el recurso toma la caracteridtcana revocatoria.

CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO

El dltimo péarrafo art. 313 CF fija el concepto dtablecimiento. El mismo ya estaba en
el segundo parrafo del inc. h) del mismo art., fya8523 lo cambié de lugar.

Si bien esto lo deja en una ubicacién mas apropselsuperpone con idéntico concepto
reglado en el art. 2 de la RG 52/04. Una de lasnda®as se torna innecesaria.

CONCLUSIONES

Las modificaciones introducidas por la ley 8523CdHigo Fiscal en el régimen de la
sancion de multa y clausura significan, tanto pan@emento de ilicitos tipificados y
su entidad, por los cambios en el procedimientorylas menores posibilidades de
defensa, una clara afectacion en las garantiaseghies del contribuyente y un claro
avance en lo que podemos llamar la voracidad panitkel Fisco.
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ABREVIATURAS UTILIZADAS

Art.: Articulo

ATM: Administracion Tributaria Mendoza
BO: Boletin Oficial

CC: Cadigo Civil

CF: Cddigo Fiscal

CN: Constitucion Nacional

DDJJ: Declaraciéon Jurada

DGR: Direccion General de Rentas

[IB: Impuesto sobre los Ingresos Brutos
Inc.: Inciso

RG: Resoluciéon General

Ss: Siguientes

TAF: Tribunal Administrativo Fiscal
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