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I. OBLIGACIÓN DE CONSTATAR SI LAS FACTURAS RECIBIDAS SE ENCUENTRAN AUTORIZADAS POR LA AFIP. 

1. Las nuevas disposiciones.

La ley 25795 incorporó  a la ley de procedimientos un grupo de disposiciones destinadas a desalentar la utilización de facturas apócrifas o no autorizadas, incrementado las consecuencias pecuniarias que deberán soportar quienes reciban tales documentos, aun cuando obren de buena fe, es decir sin que les sea imputable una conducta connivente  con el emisor o con terceros que puedan formar parte de una asociación ilícita dedicada a la provisión de facturas apócrifas.

El artículo agregado a continuación del Art. 33 impone a los contribuyentes la obligación de constatar que las facturas o documentos equivalentes que reciban por sus compras o locaciones se encuentren debidamente autorizados por la Administración Federal de Ingresos Públicos. Dispone, asimismo, que el Poder Ejecutivo Nacional limitará dicha obligación en función de indicadores de carácter objetivo, atendiendo la disponibilidad de medios existentes para realizar la respectiva constatación y al nivel de operaciones de los contribuyentes.

Esa norma se complementa con otras dos disposiciones que contemplan las consecuencias aplicables cuando los contribuyentes reciban facturas o documentos equivalentes apócrifos o no autorizados, cuando estuvieran obligados a constatar que los mismos cuenten con la debida autorización. 

Una de ellas resulta del párrafo agregado al Art. 34 en virtud del cual se extiende a la situación antes indicada  la previsión contenida en el primer párrafo, que condiciona el cómputo de deducciones, créditos fiscales y demás efectos tributarios de interés del contribuyente y/o responsable a la utilización de determinados medios de pago u otras formas de comprobación de las operaciones y exige, para quienes no cumplan con tales modalidades, la acreditación de la veracidad de las operaciones.

La segunda consecuencia se traduce en una nueva obligación de pago para el receptor de las facturas defectuosas (por falta de habilitación o falsedad) según contempla el inciso h) agregado al Art. 8 de la ley 11.683.  En virtud del mismo deberá responder con sus bienes propios por los impuestos adeudados por el emisor, emergentes de la respectiva operación y hasta el monto generado por la misma, siempre que no pueda acreditar la existencia y veracidad del hecho imponible.

Es evidente que las modificaciones implican incorporar una presunción acerca de la falta de fehaciencia o veracidad de la operación documentada mediante una factura apócrifa o no habilitada por la AFIP, cuando el contribuyente se encuentra obligado a constatar la habilitación otorgada por ese organismo y habría fallado en llevar adelante esa constatación o, habiéndola realizado, hubiera de todos modos aceptado un documento emitido sin la debida autorización. Ante tal circunstancia se producirá la inversión de la carga de la prueba, que recaerá en el contribuyente, a efectos de hacer valer la procedencia de la deducción del gasto frente al impuesto a las ganancias y del cómputo del crédito fiscal a los fines del IVA y otros efectos fiscales en su favor, así como la liberación de la responsabilidad del ingreso de los impuestos adeudados por el emisor.

En virtud de este juego de normas, se pretende incrementar los riesgos para  quienes reciben documentación comercial apócrifa o no autorizada, y a su vez facilitar la acción fiscalizadora pues en los casos incluidos en el nuevo esquema no será necesario para la Administración demostrar que las operaciones no se han efectuado sino que bastará que acredite que la documentación no es genuina o, lo que parece mucho más sencillo, que no se encuentra autorizada. Considero que este aspecto es el que marca una importante diferencia con el instituto de la salida no documentada contemplado en el Art. 37 de la ley del impuesto a las ganancias que, como es sabido, también es aplicable al caso de erogaciones que están documentadas con comprobantes no genuinos
. Para la efectiva aplicación de esta figura a situaciones en las que se utilizan facturas apócrifas, es necesario la demostración por parte del organismo de recaudación, de la inexistencia de la operación, para lo cual se ha valido de variados y diferentes indicios, que no siempre fueron tenidos como suficientes por la justicia.

En efecto, en el Tribunal Fiscal de la Nación, existen antecedentes en los cuales se ha desestimado la aplicación de la figura sobre la base de impugnaciones limitadas a irregularidades referidas al emisor de la misma como es el que hubiera cambiado de domicilio o que no hubiera cumplido con sus obligaciones tributarias o la falta de inclusión de la operación bajo sospecha en la correspondiente declaración jurada; por considerar que no poseen entidad suficiente para poner en duda la real existencia de las operaciones que se intentan probar mediante la documentación exhibida.
 

En la actualidad ya rige una previsión normativa que desconoce la validez de las facturas y documentos equivalentes a los efectos del cómputo de deducciones, créditos fiscales y demás efectos tributarios de interés para el comprador, sobre la base de defectos extrínsecos de los comprobantes. Así lo establece el Art. 41 de la Res. Gral. AFIP 100, respecto de los comprobantes que no contengan ciertos datos del emisor (apellido y nombres o razón social., domicilio comercial, condición ante el IVA y CUIT), carezcan de fecha de emisión, de numeración acorde a los requisitos establecidos, no tengan CAI o la fecha de vencimiento o hayan sido emitidos una vez vencido el plazo de validez consignado en los mismos. La restricción fijada por la AFIP cede en caso que el contribuyente demuestre la veracidad de sus operaciones.

La vigencia de esta norma reglamentaria no significa que sea aplicable la nueva responsabilidad solidaria de pago del impuesto correspondiente a la operación impugnada, establecida por la ley 25795 pues la Res. Gral. 100 no se ha dictado con soporte en el nuevo artículo 33.1. Además de la lectura de esta última disposición se desprende que el legislador ha tenido en vista un esquema de control electrónico al derivar en el Poder Ejecutivo la definición del alcance de la obligación de control con especial consideración acerca de la disponibilidad de medios para realizar la constatación, la que se encuentra pendiente a la fecha.

Un breve relevamiento acerca de las disposiciones vigentes que imponen a contribuyentes o responsables la obligación de efectuar controles relativos a sus proveedores, resultará útil a los fines de apreciar la carga ya impuesta a los contribuyentes para controlar y acotar el uso de documentación apócrifa.

En primer lugar, la mencionada Res. Gral. 100 fue dictada en función de las atribuciones reglamentarias generales de la AFIP.  

Seguidamente debe resaltarse la estricta restricción en materia de medios de pago, inicialmente prevista en la res. Gral. 151 de la AFIP cuyo marco legal fue dado por la ley 24795 con la incorporación del Art. 43 a la ley 11683, que finalmente tomó mayor rigurosidad con la ley 25345 conocida como ley antievasión que limita los efectos jurídicos de los pagos en efectivo de sumas de dinero superiores a $ 1.000 o su equivalente en moneda extrajera. 

El artículo 2 de esta ley es el que interesa al presente análisis pues esa norma directamente impide el cómputo de los pagos que no se efectúen utilizando los medios fijados en esa ley a los fines de su deducción, crédito fiscal o demás efectos tributarios que correspondan al contribuyente o responsable, aún cuando éstos acrediten la veracidad de las operaciones. Además, la misma posibilidad de concretar esa prueba en el ámbito de la AFIP estaría vedada al disponer el artículo señalado que las impugnaciones se concretarán a través de la simple intimación de pago, según prevé el artículo 14 de la ley 11683, prescindiendo del procedimiento de determinación de oficio. 

Existen a la vez  situaciones que obligan al control en la Internet. Una de ellas aplicable para los agentes de retención y otra para los contadores públicos que certifiquen las solicitudes de devolución de crédito fiscal para exportadores. En ambos casos las implicancias se limitan al impuesto al valor agregado y tienen por objeto definir si el emisor de la factura registra incumplimientos en sus obligaciones formales y sustanciales en materia impositiva o previsional, su inscripción frente el impuesto al valor agregado y, en su caso, la existencia de irregularidades en la cadena de comercialización del proveedor.

2. Cómo opera el nuevo esquema.

Con el nuevo esquema, la AFIP podrá impugnar la deducción del gasto y el cómputo del crédito fiscal sin necesidad de realizar el esfuerzo investigativo necesario para probar que la operación no es genuina y podrá también exigir al adquirente el ingreso de los impuestos que corresponderían a la operación.  El efecto, como ya se ha señalado es el de invertir la carga de la prueba con relación a facturas apócrifas o meramente no habilitadas, al igual que cómo hoy rige respecto de facturas que no reúnan ciertos requisitos básicos según dispone una norma administrativa, la Res. Gral. 100, que no cuenta en este aspecto con el aval explícito de una disposición legal, excepto que se considere comprendido en las “otras formas de constatación de operaciones” mencionadas en el primer párrafo del Art. 34 de la ley 11683.

Un aspecto a destacar es que no será la mera omisión de controlar lo que generará las consecuencias recién descriptas, sino que la factura, o documento equivalente, resulte ser, finalmente, apócrifo o no autorizado, de lo cual deriva que la ausencia de control -la omisión de hacer- debe haber representado, al menos, un peligro concreto para las arcas fiscales, quedando a cargo del contribuyente demostrar lo contrario; es decir, que la operación fue genuina, pese a las objeciones respecto de su documentación. Si la factura no es objetable por haberse emitido según las disposiciones que le resulten aplicables (lo cual involucra la auspiciada autorización), entonces la omisión de controlar no tendrá consecuencia alguna.

Si el contribuyente no efectuó el control de habilitación del comprobante al que lo obliga el Art. 33, recae en su persona todo el peso probatorio acerca de la veracidad de la operación, para lo cual podrá por supuesto utilizar todos los elementos a su alcance, declaración del proveedor, pericias contables y  técnicas, registros contables de ambos sujetos intervinientes en la operación, demostración del pago de conformidad con la ley antievasión,  haber practicado retenciones, etc.

En cambio si cumplió con su obligación de constatar la habilitación del comprobante entregado por el proveedor, las consecuencias que devienen de ello resultarán distintas para cada una de las previsiones legales. En efecto, la buena conducta en controlar la autorización implica que no procederá la obligación solidaria de ingreso del tributo correspondiente a la operación establecida en el Art. 8 inciso h) pues ésta procede únicamente cuando los documentos apócrifos o no autorizados los haga valer en su favor un sujeto que debió constatar su previa autorización. 

Por su parte, la falta de idoneidad del comprobante para respaldar las consecuencias fiscales en su favor, por ejemplo por tratarse de una factura apócrifa que hubiera sido no obstante autorizada por haber pasado los controles establecidos, requerirá la demostración de la AFIP acerca de la inexistencia de la operación. Quiero con toda claridad dejar sentado que no basta con demostrar que el comprobante no ha sido emitido legalmente, pues ello no le sería imputable al contribuyente sino que deberá la AFIP demostrar que la operación no ha existido, reuniendo para ello los indicios conducentes, para así poder impugnar la deducción del gasto y el cómputo del crédito fiscal en el IVA, entre otros.

3. La responsabilidad solidaria. 

El contribuyente que omite efectuar la constatación exigida por la ley y además recibe documentación apócrifa o no autorizada responderá por los impuestos adeudados por el emisor, emergentes de la respectiva operación y hasta por el monto generado por la misma. Esta responsabilidad no rige si puede acreditar la existencia y veracidad del hecho imponible.

Se trata, entonces, de una responsabilidad subjetiva, que operará cuando el contribuyente no adopte la conducta esperada por el legislador pero que no admite excusa basada en otro aspecto que no sea la demostración de que la operación es genuina. Esa demostración implicará que la AFIP deberá perseguir el cobro del crédito en la persona del proveedor sin posibilidad de volcar su pretensión en el contribuyente. Si en cambio, la operación no es genuina o si falla el contribuyente en acreditar tal circunstancia, entonces procederá su responsabilidad solidaria. Parece una contradicción pues si la operación fue inexistente y las facturas apócrifas han sido el medio utilizado para otorgarle apariencia de certeza no podría invocarse la verificación de un hecho imponible con sustento en tal documentación.

Pero todos conocen que el fenómeno es complejo y que son varias las situaciones que pueden subyacer tras una factura apócrifa. Podría tratarse de una maniobra pergeñada por el proveedor, en cuyo caso el destinatario deberá probar que la operación es verídica mediante otros medios; podría ser que mediante una actitud connivente el contribuyente utilizara facturas apócrifas para sustituir por esa vía la ausencia de documentación que formalice otros cargos o gastos que ha efectuado respecto de los cuales el beneficiario se negó a entregar comprobantes o simplemente que el propósito sea lograr reducir su carga tributaria, pero en cualquier caso siempre que la operación no sea genuina tendrá lugar una salida de fondos que es de suponer no serán declarados por parte del real beneficiario a los fines tributarios correspondientes.

Va de suyo que se intenta involucrar no sólo el impuesto a las ganancias sino también al IVA y otros impuestos de corresponder. Esta sería otra diferencia respecto de la figura de salidas no documentadas contemplada en el Art. 37 de la ley del impuesto a las ganancias. Reitero que otra diferencia es que esta figura requiere la acreditación del carácter apócrifo del documento para que la erogación pueda considerarse no documentada y además es inexcusable, en tanto que la responsabilidad solidaria agregada por la ley 25795 no se aplica si el contribuyente cumple con la constatación de la habilitación fiscal del comprobante. 

Otra diferencia que puede adicionarse es que mientras en el caso de las salidas no documentadas la ley es muy precisa en cuanto al monto de la obligación a cargo del contribuyente, el 35% sobre el importe de la operación, la responsabilidad solidaria se refiere en forma genérica a los impuestos adeudados por el emisor emergentes de la operación, con límite en su monto, expresión que puede dificultar la aplicación de la medida o directamente impedirla. Ello es evidente respecto del impuesto a las ganancias y al menos dudoso en caso del IVA, dependiendo la conclusión en la apreciación que se haga en cuanto al término impuesto, pues solamente si se lo identifica con el débito fiscal, la responsabilidad solidaria recientemente integrada a la ley 11683 resultará operativa. 

4. Apreciación crítica.

Una vez más, a través de la reforma legal a la que nos estamos refiriendo, el Estado acude al facilismo legislativo, tratando de imponer a los contribuyentes la costosa y pesada carga del control que debería recaer exclusivamente sobre la Administración Federal de Ingresos Públicos, llegando a solidarizarlos con los incumplimientos de terceros, sin tener en cuenta el dolo o la culpa en la que pueden haber incurrido al omitir el cumplimiento de obligaciones que son sólo deberes formales.

Esta última reforma es una demostración del fracaso de la Administración en su lucha contra las usinas de facturas apócrifas para lo cual no habría alcanzado todo el despliegue de medidas para poner cada vez mayores y mas estrictos requisitos para le emisión de documentación comercial y además obligando a utilizar únicamente medios cancelatorios bancarios, sin prácticamente posibilidad de defensa en caso de incumplimiento.

Es el Estado quien debe responder ante la ciudadanía y hacerse cargo de  la erradicación del flagelo de la factura apócrifa sin imponer obligaciones excesivas en los ciudadanos. En virtud de este principio no es posible brindar apoyo a la reforma en este punto. 

En todo caso, si el Estado considera necesario establecer un sistema de control con la extensión que tiene el sancionado en la última reforma,  por considerarlo indispensable a efectos de preservar la exteriorización documental de las operaciones económicas en salvaguarda de la  transparencia del mercado y del principio de igualdad y atento a que tal control excede la adaptación a las normas vigentes que el contribuyente debe efectuar en su propia papelería comercial, la sujeción a tal sistema debería generar un derecho a favor de este último en cuanto a la idoneidad probatoria de las facturas que ha recibido y que la AFIP hubiera autorizado, salvo que hubiera existido fraude en connivencia con el emisor.

II. MODIFICACIONES EN MATERIA DE SANCIONES MATERIALES.  
1. Introducción. 

Entre las múltiples clasificaciones doctrinarias de los ilícitos tributarios es inevitable la distinción jurídica entre los ilícitos o infracciones que causan un daño patrimonial concreto al erario o a la hacienda pública, concebida ésta como concepto dinámico, y los ilícitos o infracciones que sólo la ponen en riesgo  o peligro sin que se haya comprobado en el caso concreto – ni sea necesario- que el perjuicio patrimonial hubiera existido. 

Uno y otro ilícito se concretan recíprocamente, cuando tiene lugar la violación de las obligaciones tributarias sustanciales o  formales.  

En rigor, en ambos casos el bien jurídico protegido es, en última instancia, la acción del Estado en su rol público que puede verse  perjudicado por la falta de cumplimiento o de la colaboración debida impuesta a los ciudadanos. La calidad de la función estatal afectada  tiene su correlato en cada figura: el perjuicio causado al regular funcionamiento del  régimen administrativo de control de las obligaciones tributarias caracteriza a las infracciones formales, (arts. 38, 39 y 40) y el daño patrimonial ocasionado por el no pago negligente o, en su caso, ardidoso, justifica las figuras contravencionales sustantivas (arts 45, 46, 47 y 48). 

Desde otra perspectiva, resulta claro que en Argentina, el sistema represivo tributario es dual, diferenciando legalmente entre infracciones o contravenciones, tipificadas en la ley de procedimiento tributario 11.683 y los delitos penalizados en la ley penal tributaria 24.769.

Las primeras involucran a las dos modalidades antes mencionadas –las contravenciones por falta de cumplimiento de los deberes formales y  las que causan  perjuicio material para el Estado por la falta de declaración y pago de impuestos en su justa  medida,  aún por motivaciones fraudulentas-, en tanto no queden comprendidas en los tipos penales de la ley penal tributaria. 

La dualidad apuntada no invalida la aplicación a los ilícitos contravencionales de las reglas generales del Código Penal sin necesidad de que la ley tributaria remita expresamente a sus normas.
  

La Corte Suprema de Justicia reconoció expresamente la procedencia de la aplicación de las disposiciones generales del Código Penal a las infracciones y sanciones tributarias, salvo disposición expresa o implícita en contrario
. En especial dejó sentado en numerosas oportunidades que rige el principio de culpabilidad en las infracciones tributarias o criterio de personalidad de la pena en virtud del cual sólo puede ser reprimido aquel a quien la acción punible le pueda ser atribuida  tanto objetiva como subjetivamente. 

El régimen tributario contravencional, en cuya reforma se centralizará el análisis,  diferencia a su vez cuando se trata de ilícitos materiales, a distintas figuras punibles en razón de las conductas atribuibles al contribuyente o responsable que dan origen al hecho disvalioso representado por el perjuicio patrimonial consecuente del ingreso en defecto del impuesto.

Se abren así dos vertientes sancionatorias en cuanto a omisiones materiales de refiere, según el ánimo atribuible al actor, distinguiéndose entre ilícitos culposos e ilícitos fraudulentos, que con anterioridad a la reforma se encontraban reprimidos por los artículos 45 y 46 de la Ley 11.683, respectivamente. La indagación acerca del animus del actor resulta ser el  único elemento definitorio que, en consecuencia, se hace imprescindible para apreciar el tipo infraccional que aplica en cada caso
. 

En cambio, las sanciones aplicables a los agentes de retención o percepción, contempladas en los artículos 45 y 48 respectivamente consideran acciones objetivas diferentes e inconfundibles, dadas, en el primer caso, por la falta de cumplimiento de la obligación de hacer impuesta por la ley en su persona y, en el segundo, por el tipo agravado consistente en el incumplimiento de la obligación sustantiva del ingreso de los importes retenidos o percibidos, sin perjuicio de la presencia del necesario elemento subjetivo.
 

La reforma incorporada por la Ley 25.795 no introduce modificaciones vitales que modifiquen o alteren las líneas divisorias que he señalado. 

Con dudosa utilidad, continua la tendencia de buscar remedios contra la evasión en aparentes soluciones legislativas, mediante el  incremento del monto de la multa para algunos supuestos especiales de omisión de impuestos y la ampliación de las figuras dolosas incorporando el fraude por omisión a la figura típica del artículo 46 y el fraude por declaración engañosa de quebrantos inexistentes. También pretende asignar mayor rigurosidad al régimen de reducción de sanciones con una nueva disposición que lamentablemente no guarda armonía con su contexto.   

2. Multa por omisión de impuestos (Art. 45).
Se agrega una figura agravada al tipo definido en el primer párrafo del artículo 45 que sanciona la omisión de impuestos mediante la falta de presentación de la declaración jurada o de la presentación de una declaración jurada conteniendo inexactitudes no excusables.  Digo que es una figura agravada por cuanto se eleva el monto de la sanción sin perjuicio de que los supuestos de procedencia objetivos y subjetivos son idénticos a los definidos en el primer párrafo, a saber: el tipo objetivo está compuesto por la falta de pago de la deuda tributaria, consecuencia del incumplimiento de la obligación de autodeterminar el tributo, por la declaración en menor medida de lo debido  y por la  omisión de retener el tributo, supuesto que también queda involucrado en el nuevo tipo agravado, si su causa se identifica con una operación internacional; y el elemento subjetivo se configura con la existencia de una actitud culposa por parte del contribuyente


La figura infraccional incorporada por la Ley 25.795 al artículo 45 es una variante culposa agravada dentro del tipo genérico de omisión de impuestos, que dispone una graduación para la cuantificación de las multas de entre 1 y 4 veces el monto del tributo dejado  de ingresar, de resultas que su parámetro mínimo se equipara al máximo previsto para la omisión simple, contemplada en el primer párrafo del Art. 45,  a la vez que su tope se ubica por encima del mínimo correspondiente a la figura que pena la evasión en el artículo 46. Una derivación de la apreciación valorativa en la sanción es que un accionar culposo que agravia el bien jurídico  que la norma pretende proteger en particular, puede merecer mayor pena que un accionar doloso sobre una materia imponible de diferente origen, consecuencia que no deja de ser llamativa y sin duda innovadora a la luz de las valoraciones tradicionales en materia punitiva contenidas en el régimen de la ley 11.683.

El hecho que ha merecido una valoración especial por parte de la ley se identifica con la naturaleza de la materia imponible no declarada o declarada en defecto, al haberse calificado como agravante a la omisión de declarar el tributo o de retener  que tenga su causa en transacciones internacionales celebradas entre un sujeto domiciliado en el país siempre que se trate de sociedades locales, empresas, fideicomisos o establecimientos estables, con personas físicas, jurídicas o cualquier otro tipo de entidad domiciliada, constituida o ubicada en el exterior. 

La definición legal de la figura punible se encuentra restringida a transacciones internacionales, pero tiene significativa amplitud porque abarca supuestos que exceden los que la ley del impuesto a las ganancias somete a la comprobación de precios de transferencia en sus artículos 14 y 15, dado que no se limita a las omisiones consecuentes de operaciones entre sujetos vinculados económicamente o realizadas con sujetos domiciliados en jurisdicciones de nula o baja tributación, abarcando también  el universo de operaciones con la única condición de que la contraparte se domicilie en el exterior. De ello deriva que su pretensión excede el propósito de disciplinar la conducta de quienes deben someterse a las nuevas reglas de precios de transferencia, para involucrar a toda consecuencia tributaria derivada de operaciones de carácter internacional, ni siquiera limitada al impuesto a las ganancias, ámbito exclusivo en el que se desenvuelve la temática de precios de transferencia. 
Así, quedarán comprendidas en el nuevo tipo las diferencias de impuesto a las ganancias correspondientes a desvíos de los precios de transferencia respecto de la pauta arm’s length, las deducciones en exceso de los límites legales por pago de regalías en concepto de uso de marcas y patentes o por servicios de asistencia técnica pagados en el exterior, sin interesar el carácter o vinculación con el acreedor, intereses deducidos en exceso de la limitación del cálculo de subcapitalización, omisión de incorporar materia imponible de fuente extranjera, entre otras posibilidades.  

Desde ya, la omisión de practicar retenciones por pagos a beneficiarios del exterior resultará castigada con mayor peso que la misma actitud omisiva respecto de beneficiarios locales. 

No encuentro razón lógica en la persecución diferenciada y agravada de la incidencia de operaciones internacionales en las obligaciones tributarias incumplidas, que parece trasuntar las dificultades de las autoridades fiscales para su verificación oportuna aunque, en rigor, tales dificultades no resultan comprensibles ni entendibles, a diferencia de la apreciación que merece la constatación de los precios en operaciones entre empresas vinculadas que requiere de un importante esfuerzo de análisis de la operatoria de la empresa objeto de evaluación y de su industria y exige la concurrencia de agentes fiscales especializados. 

De todos modos, las diferencias de impuestos emanadas de desvíos entre los precios de transferencia acordados entre sujetos vinculados y el rango de precios correspondiente a operaciones entre independientes, tampoco merecen una graduación sancionatoria más elevada según la apreciación mayoritaria de la legislación comparada.

La reforma prevé que para la graduación de la sanción se deberá evaluar el cumplimiento por parte del contribuyente de los deberes formales establecidos por la Administración Federal de Ingresos Públicos para el control del cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas de las transacciones internacionales. La norma es consistente con las previsiones de la nueva figura infraccional específica incorporada a continuación del artículo 38 que también involucra en su alcance a las operaciones internacionales sin restricciones, preanunciando el dictado de normas administrativas que impongan la obligación formal de declarar las operaciones, hoy restringida a las efectuadas entre partes vinculadas y a operaciones con terceros, que tienen como objeto bienes con cotización conocida en mercados transparentes
. 
También es conteste con la modificación introducida al artículo 39, en sus incisos 3 y 4 que establecen que la omisión de proporcionar los datos requeridos así como la falta de conservación de los comprobantes que justifiquen los precios pactados, será sancionada con multa a los deberes formales. 
Tal cumplimiento deberá ser apreciado por quien deba aplicar la sanción y posteriormente por los magistrados que entiendan en la revisión judicial de lo actuado, toda vez que la disposición incorporada no brinda  parámetros objetivos al respecto. De esta manera, la ley brinda mérito atenuante a tal circunstancia pero lo hace en forma genérica sin valorizar el grado de importancia de los diferentes deberes formales, que en particular, en caso de operaciones entre empresas vinculadas no se limitan a la información de las mismas a través de una declaración periódica, sino que el contribuyente debe, además, elaborar un Estudio de Precios de Transferencia para demostrar que sus precios cumplen con el requisito legal de mercado abierto, entregar sus estados contables y conservar detallada información sobre la composición del grupo económico,  sobre las operaciones llevadas a cabo y sobre los antecedentes que dan soporte al Estudio de precios. 

Una derivación esperada de la reforma es que para evitar que la apreciación individual de los jueces administrativos pueda conducir a diferentes soluciones ante situaciones si no idénticas, muy similares, se modifique  la Instrucción General 4/97 para incorporar parámetros objetivos de reducción de la nueva multa agravada en razón del grado de cumplimiento con los deberes formales


Por otra parte, si bien como he señalado, las atribuciones legales de la AFIP para establecer deberes de información por operaciones internacionales no se limitan a los precios de transferencia entre empresas vinculadas o situaciones asimiladas
, no sería posible considerar que el único factor atenuante que evidencia la ausencia del elemento culposo necesario, es el antecedente del cumplimiento con los múltiples deberes formales a su cargo pues ello dejaría en peor posición a quienes habiendo declarado materia imponible en menor medida de la correspondiente, no tenían obligaciones formales previas a su cargo. 



Debe considerarse asimismo que, en razón de la equiparación del tipo agravado con el previsto en el primer párrafo del artículo 45, el  presupuesto jurídico para su aplicación es coincidente con el primero, dado por  la existencia de deuda omitida de ingresar a cargo de contribuyentes o de responsables por deuda ajena, mediante omisión (de presentar la declaración jurada o de retener) o  comisión (por presentar declaraciones juradas inexactas), causado por una actitud negligente o culposa, rigiendo a su respecto las mismas consideraciones acerca de la conformación del tipo plasmadas por la doctrina y por los numerosos antecedentes jurisprudenciales que han colaborado para la apreciación del alcance de la figura. En tal sentido cabe anotar la presunción de la existencia del elemento subjetivo con la sola comprobación material de la infracción
, el error excusable como eximente de responsabilidad
, la irrelevancia exonerativa de la presentación de declaraciones juradas rectificativas
, el hecho de que la infracción, en caso de falta de presentación de la declaración jurada, sólo se considera configurada luego de notificado el  acto administrativo que da por iniciado el procedimiento de determinación de oficio
, entre otros aspectos. 

2.1. Apreciaciones en materia de precios de transferencia.

La aplicación de la multa agravada para supuestos de omisión de declaración e ingreso de diferencias de impuestos originadas en ajustes de precios de transferencia genera críticas específicas que merecen ser resaltadas.

La primer apreciación toma como eje el mérito que se haga del incumplimiento como causa o foco de omisión de pago, al que la ley considera mucho más grave y lesivo que las diferencias de impuesto a las ganancias o en otro gravamen, generadas por materia imponible declarada en defecto de otros orígenes, en abierta oposición a la tendencia internacional en la materia. Me tienta señalar que así como hemos imitado las técnicas desarrolladas por los países del hemisferio norte bajo la guía de la OCDE para la apreciación objetiva y medición de los desvíos de los precios de transferencia respecto de los precios de mercado abierto, deberíamos imitar también la tendencia en el tratamiento punitivo de tales desvíos. La legislación comparada muestra que las omisiones se consideran en principio, no dolosas –aspecto que toma el régimen argentino- y además se castigan con penas inferiores a las generales establecidas en el régimen represivo. 

En efecto, las consideraciones normativas particulares suelen implementar sanciones aminoradas respecto del régimen general, en reconocimiento de las particularidades de la temática que sólo excepcionalmente es objeto de planificación fiscal nociva, con usuales consideraciones eximentes para casos en los que el contribuyente haya preparado estudios de precios de transferencia o haya recurrido al asesoramiento de expertos en la materia, demostrando de ese modo haber actuado con la diligencia que el caso amerita.

En países como Bélgica, Italia, Dinamarca, Suecia y Noruega, por ejemplo, no existen sanciones específicas en caso de diferencias de impuestos procedentes de ajustes en precios de transferencia, sin perjuicio de la posibilidad de aplicar las multas generales cuando no pueda demostrarse error excusable.  Venezuela, Perú y Brasil siguen la misma tendencia de aplicación del régimen general de sanciones.

En los Estados Unidos de Norteamérica se aplica una multa sobre cualquier pago en defecto atribuible a un error substancial en la valuación, o atribuible a un error “extremo” en la valuación. La graduación de la sanción es del 20% del impuesto omitido en el caso de error substancial en la valuación y del 40% del impuesto omitido en el supuesto de error extremo en la valuación. El contribuyente puede liberarse en todo o en parte de las penas si demuestra un motivo razonable que justifique el haberse apartado del “precio correcto y su buena fe.

Como he señalado, en Argentina la sanción es más grave y ello es reprochable pues no condice con la naturaleza de las operaciones que le dan causa ni con el procedimiento que la ley ordena seguir para la constatación de los precios, pues no se impone la obligación de acordar con la contraparte precios que sigan la pauta del operador independiente, ya que la contratación sigue siendo libre a todos los efectos menos los impositivos (así como aduaneros) quedando a cargo del contribuyente denunciar la medida del desvío entre los precios arm’s length y los precios acordados con la vinculada (que a otros efectos mantienen vigencia). 

La omisión de calcular el rango de precios o rentabilidades de mercado abierto y de compararlo con  los precios o rentabilidades del caso ya encuentra sanción en la multa por desobediencia de la obligación de hacer tipificada en el artículo agregado a continuación del 38 por la ley 25.795 (que consiste en cumplir con la inversión de la carga de la prueba), en tanto que el tipo agravado del artículo 45 sanciona las consecuencias de tal omisión, cuando se traducen en diferencia de materia imponible, así como la omisión de reconocer las diferencias como mayor materia imponible en caso de haber sido calculadas.

En el esquema de cumplimiento vigente en nuestro país se agrega una circunstancia especial que hace necesario modificar la norma sancionatoria para que, en sentido contrario a la previsión hoy vigente, se asigne carácter eximente de multa cuando las diferencias de base imponible tengan como antecedente la presentación tempestiva de la declaración jurada de Precios de Transferencia por parte del contribuyente. 

Dado que la prueba o test de precios, a través del mejor método, debe plasmarse en un Informe suscripto por el contribuyente y que es una obligación que no debe realizarse en tiempo real sino en un plazo de casi ocho meses desde la fecha de cierre de ejercicio, es razonable que, de haberse cumplido con tal obligación hasta su vencimiento, la rectificación voluntaria de la declaración jurada no cause consecuencias sancionatorias, toda vez que la Administración consideró razonable acordar un plazo suplementario a tales efectos.

La ley debería reconocer expresamente que la presentación de declaraciones juradas rectificativas por reconocimiento de diferencias de precios de transferencia dentro del plazo ampliado fijado para la presentación de las declaraciones juradas informativas no se considerará omisión de impuesto.

Va de suyo que aún ante la redacción vigente, corresponden las causales eximentes dadas, por ejemplo en el caso de utilización de comparables ocultos por parte de la Administración, o de discrepancias en la selección del método, cuando se ha actuado de buena fe o cuando se hubiera solicitado la aplicación del procedimiento amistoso previsto en los Convenios para evitar la Doble Imposición, entre otras posibilidades. 

2.2. Conclusiones.

El régimen sancionatorio en general debe propender a encarecer el costo del incumplimiento  para orientar las conductas en favor de la observación de las obligaciones fiscales. En tal sentido considero  positivo el establecimiento de tipos específicos para casos de omisión de informar las operaciones sujetas a prueba de precios de transferencia –aunque la norma incorporada a continuación del artículo 38 no es adecuada- pero no así el establecimiento de multas agravadas por omisión sobre la base de distinciones injustificadas en las operaciones antecedente de la materia imponible omitida, dado que no existen diferencias en el bien jurídico tutelado –que en cualquier caso es la disponibildad de los fondos públicos para el cumplimiento de los fines del Estado- ni en la actitud o conducta del contribuyente que da origen a la declaración inexacta de su obligación tributaria. 

La multa es exagerada y desproporcionada  al daño causado, amén de inconsistente con los mínimos del tipo agravado de defraudación, lo cual conspira contra la posibilidad de que su aplicación prospere y se logre el efecto disuasivo buscado.

Asimismo, el mandato  para considerar a los fines de la graduación de la multa el cumplimiento de los deberes formales establecidos por la AFIP para el control del cumplimiento de las transacciones internacionales, es insuficiente además de imprecisa. Hubiera sido preferible el reconocimiento legal del carácter eximente de la presentación de la declaración jurada informativa anual, en particular cuando su presentación se efectuó dentro del plazo legal y se hubiera acompañado a la misma el Informe de Precios de Transferencia.

Además, la presentación de una declaración jurada del impuesto a las ganancias rectificativa, incorporando un ajuste de precios de transferencia dentro del plazo ampliado dado para la presentación de la declaración jurada informativa reglada por la Res. Gral. 1122 no debería dar lugar a la aplicación de multas.


Es llamativo cómo con la reforma se ha diseñado un cuadro en el que confluyen casi todas las medidas posibles para sancionar el desvío de precios en operaciones entre vinculadas enumeradas por OCDE
, dadas por la inversión de la carga de la prueba, la aplicación de un mejor método impuesto para operaciones con commodities que prescinde de las condiciones de mercado, multas elevadas por el sólo incumplimiento de informar las operaciones y su adecuación al principio de mercado abierto, multas elevadas por no presentar dicha información o no conservar documentación, es decir por no cumplir con la carga probatoria impuesta al contribuyente, presunción de exactitud de la determinación de oficio con restricción de la idoneidad probatoria en descargo, multa agravada por diferencias no intencionales en los precios de transferencia, aún mediando rectificación voluntaria, todo ello sin perjuicio de la aplicación de multa por defraudación o, de corresponder, pena de prisión en caso de fraude con precios de transferencia.

3. Multa por defraudación (Art. 46).
3.1. La reformulación del tipo defraudatorio.

Vale la pena detenerse en las modificaciones incorporadas al Art. 46 que se visualizan en el siguiente cuadro para poder definir su alcance y consecuencias. 

	Ahora
	Antes

	Art. 46 - El que mediante declaraciones engañosas u ocultación maliciosa, sea por acción u omisión, 

defraudare al Fisco, 

será reprimido con multa de DOS (2) hasta DIEZ (10) veces el importe del tributo evadido.


	Art. 46 - El que mediante declaraciones engañosas u ocultación maliciosa 

perjudicare al Fisco 

con liquidaciones de impuestos que no correspondan a la realidad, 

será reprimido con multa de 2 (dos) hasta 10 (diez) veces el importe del tributo evadido.


A tenor de la explicación dada por Gurfinkel de Wendy y Russo,
 el artículo en su anterior redacción sancionaba la defraudación fiscal por un resultado dañoso, y un medio comisivo definitorio de la figura: la liquidación engañosa. Señalan esos autores que la fórmula empleada por la norma al decir “declaración engañosa u ocultación maliciosa” define la conducta criminosa más que a los medios instrumentales del delito. 

Siguiendo esa línea interpretativa, que comparto, la circunstancia de que la ley 25.795 haya eliminado la expresión “con liquidaciones de impuestos que no correspondan a la realidad” implica que ya no es necesario expresar o exteriorizar en la declaración jurada el engaño o la ocultación para que se verifique el tipo infraccional que analizamos.  Al menos ello es así en la expresión de la norma más allá de la dudosa eficacia que pueda   a resultar de la ampliación de la figura defraudatoria  a supuestos en los que el contribuyente no presenta declaraciones juradas, como se verá posteriormente. 

El punto es que la actual redacción conserva la expresión “el que mediante declaraciones engañosas u ocultación maliciosa” lo cual podría también  llevar a interpretar que nada ha cambiado, en especial si se identifica el término “declaraciones engañosas” con el instituto de declaración jurada, como lo hace en su obra Villegas. Sin embargo este autor no limita tal expresión a este último supuesto sino que involucra también en la misma a cualquier otra declaración efectuada por el contribuyente dentro o fuera del procedimiento de determinación de oficio y a la vez afirma que la ley exige que el perjuicio al fisco se logre con liquidaciones de impuestos que no correspondan a la realidad, con lo cual en definitiva también parece interpretar que el medio comisivo es la liquidación.

Huelga decir que la liquidación de impuestos es el resultado de exteriorizar el monto de la obligación tributaria que pueda corresponder en virtud de haberse verificado en el caso concreto los hechos económicos definidos en la ley; ese reconocimiento, su delimitación en el espacio y en el tiempo, su valoración cuantitativa y la obtención del importe del gravamen adeudado como consecuencia de la aplicación de la alícuota sobre la base imponible quedan a cargo del contribuyente, en cuya acción reposa el sistema de determinación y percepción de impuestos vigente a través de declaraciones juradas.
 

Por ello la referencia a liquidaciones de impuestos que efectuaba el anterior texto del artículo 46  no podría  ser otra que la exteriorización del monto de la obligación tributaria que la ley ordena efectuar al contribuyente, respecto de cuya exactitud lo responsabiliza 
.

Lo expuesto, entonces implica que con la nueva redacción ya no es necesario que medie la presentación  de una declaración jurada fraudulenta para que la multa del Art. 46 proceda, como tampoco ello resulta requisito en el ámbito penal tributario. La expresión agregada “sea por acción u omisión” crea también convicción al respecto. No obstante, deben estar presentes los elementos que caractericen al ardid, engaño o, en general, intencionalidad dolosa de causar perjuicio al fisco, que deberán surgir de otros elementos, documentos o antecedentes que expongan el despliegue de la conducta imputable que, unida a la ausencia de declaración, conformen evidencia suficiente de la deliberada pretensión de defraudar. 

3.2. La línea divisoria entre el ilícito defraudatorio fiscal y el delito de evasión de la ley penal tributaria.

Conforme he mencionado precedentemente, las diferencias entre infracciones dolosas  (Ley 11.683) y los delitos (Ley 24.769) son terminológicas o de fuente normativa pero no son cualitativas.
 

Por tal motivo la descripción del ilícito de defraudación del artículo 46 de la Ley 11683 y del delito de evasión del artículo 1 de la Ley 24.769 es única en su esencia: Ambas requieren el dolo directo por parte del sujeto actor, manifestado a través de un obrar ardidoso concreto  con el propósito querido y consciente de ocultar materia imponible, induciendo a engaño  al fisco en cuanto a la existencia de una obligación tributaria.

El mérito de la reforma del artículo 46 consiste en acercar aún más ambas figuras al incorporar la omisión como medio de comisión del ilícito, que en la redacción anterior de la norma requería necesariamente la presentación de liquidaciones de impuestos, y en utilizar en común el término “defraudare” como descriptivo de la acción típica abandonando la expresión “perjudicare” que contenía la vieja redacción. Este último cambio enfatiza la necesaria presencia de una falsedad en la materialización del ilícito  conocida o provocada por el sujeto activo, con idoneidad para inducir a error al fisco y ocasionar un perjuicio patrimonial
, aspecto que caracteriza a la figura y cuya presencia necesaria fue reconocida por la doctrina y jurisprudencia
 y ahora se consolida con una mejor expresión en el texto legal . 

La cuantía de la evasión (fuere como pauta objetiva de punibilidad o como integrante del tipo, según la posición interpretativa que se adopte)  es la que definirá el estadio jurídico penal salvo que se aplique la teoría de la intensidad del ardid para separar ambas figuras
, pero de todos modos en cualquier caso será fraude infraccional todo fraude que no califique como tal para la ley penal tributaria. Ello sin analizar otros aspectos como la posibilidad de aplicación de ambas sanciones en virtud de lo dispuesto en el Art. 17de la ley 24.769 frente a la restricción constitucional de la doble persecución penal. 
El acercamiento de ambas figuras implica que a partir de la reforma se logrará mayor congruencia entre las esferas administrativa y penal, pues en algunos casos la AFIP procedía a denunciar penalmente la omisión cuando el monto superaba la pauta objetiva del artículo 1 de la ley 24.769 y a la vez instruía sumario por el artículo 45 ante la imposibilidad de encuadrar la conducta dolosa en el artículo 46 por no verificarse en el caso la previa presentación de una declaración jurada fraudulenta. 

3.3. Presunción de voluntad de producir declaraciones engañosas u ocultaciones maliciosas.

Una diferencia sustancial entre ambos ilícitos, nos referimos a la evasión simple y a la agravada de la ley 24.769 y a la defraudación del Art. 46 de la ley 11.683
, es que mientras en el campo delictual proceso se sustancia de inicio bajo control del juez  con estricto peso probatorio en la parte acusatoria, el segundo tiene lugar en sede administrativa siendo factible  la reversión de la carga de la prueba por aplicación de las presunciones de fraude contenidas en el artículo 47 de la ley 11.683, quedando en manos del contribuyente acercar elementos de convicción acerca de la inexistencia de una actitud concreta orientada a desdibujar la realidad.
 

La inversión de la carga probatoria establecida a través de las presunciones contempladas en los diferentes incisos del artículo 47 también será aplicable al caso en el que mediando  omisión de presentar declaraciones juradas,  se verifiquen las mismas circunstancias que hubieran servido de indicio o prueba indirecta del dolo cuando el contribuyente hubiera exteriorizado un menor impuesto al que correspondía conforme a la exacta medida del hecho imponible en su declaración jurada, siempre que se adapten al caso de ausencia de declaración jurada.  

Algunas presunciones legales de intencionalidad defraudatoria  enumeradas en el artículo 47  no se refieren al contenido de la declaración jurada sino a la documentación que brinda soporte a la misma, en particular la existencia de inexactitudes en los registros o contabilidad que debe sustentar las declaraciones juradas que pongan una grave incidencia sobre la materia imponible (inciso b), la inexactitud de la documentación que debe dar soporte a las declaraciones juradas –aún no presentadas- cuando proviene de su manifiesta disconformidad con las normas legales (inciso c), la ausencia de resgistraciones y documentación suficiente cuando ello no pueda justificarse ante la envergadura de los negocios (inc. d) y finalmente cuando se hagan valer formas o estructuras jurídicas inadecuadas (inc. e). 

Si bien excede el alcance del presente trabajo, que está focalizado en la apreciación y análisis de la reforma introducida por la ley 25795, no deja de ser una oportunidad para denunciar que resulta ya habitual advertir los desmesurados esfuerzos de la Administración Fiscal por encuadrar la conducta en el artículo 46 alegando la verificación de alguna de las circunstancias enumeradas como presunción de dolo, en ocasiones tergiversando la adecuación de los hechos constatados a las previsiones fácticas  previstas en la norma. 
.

3.4. Defraudación sin declaración jurada. Momento de consumación de la infracción.

El aspecto que mayor inquietud genera, respecto de la figura infraccional dolosa ampliada, es el trazado divisorio con relación  a la figura del artículo 45. Sin duda se requiere un importante despliegue investigativo por parte del fisco para sostener que la omisión de presentar una declaración jurada –aún voluntaria, deseada y consciente- responde a una conducta desplegada para defraudar al fisco. Para que esta  situación se verifique y proceda la multa por defraudación es imprescindible que la omisión implique un ardid o artilugio para ocultar la existencia de la obligación. Como señala José Viola
, la presencia de un plus subjetivo debe agregarse a la mera inobservancia del mandamiento de declarar la obligación de pago, al ser diferente la interpretación intelectual y psicológica de quien simplemente omite presentar la declaración jurada,  de la de aquél que  adiciona, a la falta de exteriorización de su obligación,  un actuar dirigido a encubrir su situación por el error en el que pudiera incurrir el fisco a raíz del artilugio.  

Digamos que declarar inexactamente o fraudulentamente importa un hacer en un momento dado, la exteriorización obligada de un impuesto que se ha realizado en menor medida a lo que corresponde legalmente, dando así lugar al ingreso en defecto y consiguiente perjuicio patrimonial para el  fisco. No declarar es no hacer en ningún momento. No es posible contrastar el no hacer con lo que se podría haber hecho cuando la simple mora y la falta de pago no configuran ilícitos en el sistema de la ley 11.683.

No es el aspecto de los diferentes grados de intencionalidad y sus consecuencias el que atrapa nuestro análisis,  pues ello excedería la apreciación de los efectos de la reforma. Otros son los aspectos que merecen ser profundizados para apreciar en su faz operativa cual es la implicancia del cambio normativo ,  que  según se advertirá al final del análisis, tendrá aplicación solamente  ante situaciones extremas en las que el contribuyente permanezca reticente en su obligación de presentar la declaración jurada, aun estando sometido a una auditoria fiscal.

El ilícito contravencional sancionado en el Art. 46, requiere la presentación de una declaración jurada falsa, engañosa, o la falta de presentación motivada por intencionalidad dolosa que implique, en cualquier caso, el pago en defecto del impuesto como podría ser el caso en el que el contribuyente declaró a sabiendas un impuesto menor al que correspondía pero hubiera ingresado a través de retenciones sufridas o anticipos pagados una suma mayor o equivalente a la que corresponde al impuesto en su justa medida, la presentación de la declaración jurada y el despliegue de actos ardidosos de soporte no serían  suficientes para completar el tipo, pues falta el perjuicio fiscal
  

El perjuicio fiscal causado por el incumplimiento de presentar la declaración jurada a la fecha de vencimiento fijada con carácter general tampoco involucra en sí mismo la verificación del ilícito, pues el sólo acaecimiento del vencimiento no se encuentra sancionado en el Art. 46 ni tampoco lo está en el Art. 45, aún cuando la mora sea culpable o dolosa o la declaración jurada fuera presentada a requerimiento. 

Es conveniente hacer algo de historia respecto de ambas normas. Tal como lo recuerdan Corti y Calvo
 existe un valioso antecedente al respecto. En efecto, el texto ordenado de la ley de procedimientos vigente en 1968 establecía una presunción de intención dolosa en el caso de que el contribuyente omitiera presentar las declaraciones juradas e ingresar el impuesto cuando, de determinadas características tales como la naturaleza o volumen de las operaciones realizadas, o la cuantía de los beneficios obtenidos, resultara que no podía ignorar su calidad de contribuyente o responsable ni la existencia de las obligaciones emergentes de tal condición.  

Jarach
, criticando la norma, afirmó que tal presunción no podría ser aplicada en el caso de contribuyentes inscriptos que omitieran la presentación de la declaración jurada puesto que no era posible presumir la intención de defraudar al Fisco ya que la repartición recaudatoria poseía los elementos necesarios para identificar al contribuyente.

Asimismo, esta cuestión ya fue revisada con relación a la incorporación en el  Art. 45 de la falta de presentación de declaraciones juradas como acción punible. En un comienzo la Dirección General Impositiva pretendió aplicar la multa en caso de presentaciones tardías de declaraciones juradas, efectuadas fuera de los plazos legales; pero esa posición cedió ante las claras objeciones doctrinarias
, las que en definitiva fueron reconocidas como válidas en un dictamen de fecha 20.11.92 y en el criterio interpretativo fijado en la Instrucción General 19/92.   

El dictamen contiene tres razonamientos perfectamente aplicables a la nueva figura:

1. Reconoce que en la tipificación del ilícito del artículo 45 no hay un momento de corte para la presentación, al no referirse a la fecha de vencimiento y que el principio de legalidad no permite extenderse a través de la interpretación de su texto, afirmación que es también válida para el nuevo artículo 46. 

2. Luego afirma que, a los fines del mencionado artículo 45 la presentación de la declaración jurada permanece abierta  y puede ser cumplimentada en cualquier momento posterior al vencimiento general, situación que se prolonga indefinidamente hasta que sobrevenga un acontecimiento ulterior a partir del cual la presentación no fuere jurídicamente posible. Agrego que no obstante la referencia normativa, se trata de una afirmación válida y correcta que no está limitada al artículo 45 pues surge del sistema de determinación de impuestos adoptado por la ley 11.683 y por ende es aplicable respecto del artículo 46, que tampoco establece un momento de verificación del ilícito.

3. Identifica como acontecimiento posterior e impeditivo de presentación de la declaración jurada, a la determinación tributaria contemplada en el artículo 23 de la ley 11.683 (en el actual ordenamiento es el artículo 17) en virtud de la cual la administración sustituye la actividad de los responsables y produce un acto que reemplaza  la declaración jurada no presentada, concluyendo que el momento de producción de este último acto es a la vez el momento de consumación de la infracción del artículo 45, ya que recién entonces el contribuyente pierde definitivamente la oportunidad de cumplir con el deber jurídico de presentación.  Estas afirmaciones siguen siendo vigentes, dado que no se ha modificado el sistema de determinación tributaria y en virtud de su carácter general, es asimismo aplicable respecto de la infracción del artículo 46, pues se trata de apreciar cual es la conducta que debía haber observado el responsable, cuyo incumplimiento define la norma sancionatoria como imputable.

Otra afirmación, referida a la conducta típica merece diferente apreciación. El dictamen ubica la conducta típica en el plano de la contumacia, rebeldía o porfía a cumplir con los deberes que impone la ley
, conducta que, señala, no resulta evidente por el solo hecho del vencimiento general sino que requiere una evidencia objetiva incontrastable, que  considera debe colocarse en un hecho sobreviniente que consolide definitivamente el incumplimiento del deber jurídico de presentación y, por consiguiente, importe a la vez la violación irreversible de la norma, cual es el acto administrativo de determinación del impuesto.

Como se ha visto, el ilícito del artículo 46 es más grave en su aspecto subjetivo que el tipificado en el artículo 45 por lo cual su caracterización requiere de elementos adicionales a la sola contumacia, rebeldía o porfía en el no cumplimiento. Pero el núcleo de análisis me lleva a la siguiente pregunta: cuando la falta de presentación sea premeditada y estuviere acompañada de actos u omisiones en el modo de llevar adelante las operaciones o en su documentación que pongan en evidencia la intención de defraudar, pero el responsable aún tardíamente, procede finalmente a su presentación declarando el impuesto correctamente, es aplicable igualmente la multa por defraudación? En otras palabras: el despliegue de actos ardidosos son suficiente elemento para configurar el tipo?

La respuesta es negativa pues, la conducta punible requiere para su consumación que la misma cause perjuicio patrimonial al Estado, lo cual en el caso señalado, no se habría producido porque el contribuyente, finalmente cumplió con la obligación formal de presentar su declaración jurada en forma espontánea y autoreconociendo la existencia y cuantía de la obligación tributaria. El despliegue de acciones ardidosas externas a la declaración jurada no está penalizado en el artículo 46 porque la figura ilícita no es de llamadas de peligro: debe existir defraudación y tal terminología implica daño patrimonial concreto y real. Es claro que la tentativa no está penalizada en la norma que nos ocupa y que la eliminación de las liquidaciones como medio de comisión no altera en absoluto la necesaria existencia de perjuicio, expuesta en el término “defraudare” (antes “perjudicare”) y  en la necesaria existencia de tributo evadido.

Valen entonces las mismas consideraciones que se han efectuado respecto de la infracción del artículo 45, en cuanto a que el momento en el que debe considerarse configurada es cuando tiene lugar la determinación de oficio de la obligación tributaria por parte de la Administración. Hasta ese momento podrá el contribuyente cumplir con su obligación, sin que esa dilación conlleve otra consecuencia sancionatoria que no sea la multa prevista en el artículo 38 de la ley. 

En cambio, iniciado el procedimiento de determinación de oficio por parte de la AFIP y constatada la existencia de una conducta encuadrable en el artículo 46, procederá la instrucción de sumario por defraudación aún cuando, en el caso, el contribuyente no hubiera presentado declaración jurada, quedando su situación equiparada a la de quién presentó la misma en forma incorrecta con artilugios dolosos. 

La interpretación que sostengo es conteste con las previsiones del Art. 49 de reducción de sanciones. En efecto, si el sujeto pasivo presenta su declaración jurada en forma espontánea antes de que la AFIP le corra la vista del Art. 17 la norma no prevé reducción alguna simplemente porque no hay sanción posible de aplicar puesto que no se ha configurado ilícito alguno. Por su parte, habiéndose presentado una declaración jurada engañosa, si el contribuyente procede a rectificarla, sólo puede verse favorecido con la reducción de la multa, según dispone la norma citada 

Párrafo aparte merece el análisis de un reciente fallo de la Justicia Federal de Córdoba, 
  que entendió configurado el delito de evasión conforme lo establecido en el Art. 1 de la ley 24769 con la sola verificación de la falta de presentación de declaración jurada. El decisorio comentado implicaría asignar a la obligación de autodeterminación de la materia imponible y del impuesto resultante, una trascendencia penal que la ley  no le asigna e ignorar que el Estado tiene medios alternativos para suplir la falta de predisposición del contribuyente para cumplir con la liquidación. 
En dicho precedente la imputada no había presentado en término pero sí en forma espontánea, su declaración jurada del Impuesto a las Ganancias período fiscal 2002, atento las dudas que la posibilidad de aplicar el mecanismo del Ajuste por Inflación generaba. Sin perjuicio de ello, inició ante la AFIP un pedido de reintegro de IVA por exportación. En el marco de tal pedido, la AFIP solicitó dicha declaración jurada y como no había sido presentada, formuló la denuncia penal.

Mediante afirmaciones poco serias y citas parciales, el juez concluye que el “silencio” constituyó un engaño defraudatorio, que la rectificación posterior no elimina el delito, teniéndolo por consumado al vencimiento del plazo general y que era una posibilidad cierta que la DGI no pudiera perseguirla a través de los mecanismos establecidos puesto que no tenía conocimiento de su deuda fiscal. 

El fallo es criticable desde todos los puntos de vista, tal como surge del análisis efectuado en este punto. Primero: El mero silencio no es constitutivo de fraude requiriéndose para la configuración de tal instituto otros elementos o situaciones que acrediten el engaño, además del perjuicio fiscal que, en el caso no se había configurado. Segundo: El vencimiento del plazo para la presentación de la declaración jurada no constituye prueba de actitud dolosa alguna. Tercero: Tratándose de un contribuyente inscripto, la AFIP tiene todos los medios legales que la ley 11683 pone a su disposición para fiscalizar, verificar y determinar el impuesto que adeuden los contribuyentes. 

4. Exteriorización fraudulenta de quebrantos (Art. 46.1).

4.1. Alcance de la nueva figura infraccional.

La norma penaliza al que mediante declaraciones engañosas u ocultaciones maliciosas perjudica al Fisco exteriorizando quebrantos total o parcialmente superiores a los procedentes, utilizando esos importes para compensar utilidades sujetas a impuesto, ya sea en el mismo o siguientes ejercicios, con una multa de dos hasta diez veces del importe que surja de aplicar la tasa máxima del impuesto a las ganancias sobre el quebranto impugnado por la Administración Federal de Ingresos Públicos.

El nuevo tipo infraccional, de muy impreciso alcance, es una reedición de la versión que el Poder Ejecutivo había imaginado para sancionar en forma autónoma la exteriorización de quebrantos inexistentes, como consecuencia de una actitud dolosa, es decir deliberada y consciente por parte del contribuyente.  En efecto, la norma proyectada, penalizaba la intención delictiva  de evasión manifestada en la exteriorización de un quebranto que, como materia imponible negativa, tenía aptitud para generar, en el futuro, el perjuicio concreto contra el Estado, pero no requería la existencia de perjuicio concreto.

Tal como quedó diseñada la nueva disposición, estamos en presencia de una infracción de daño en lugar de peligro, que requiere una conducta dolosa directa por parte del actor, definida por la ley con igual terminología que la utilizada para calificar la acción de defraudación, pues identifica expresamente como acción punible a la existencia de declaraciones engañosas u ocultaciones maliciosas dirigidas, en particular, a exteriorizar quebrantos en mayor medida a la que corresponde  conforme lo dispuesto por la ley  conforme a  las disposiciones del impuesto a las ganancias, de lo que resulta que la acción dolosa sólo puede verificarse por comisión requiriendo entonces la presentación de declaraciones juradas que exterioricen quebrantos inexistentes o incrementados en su magnitud en forma intencional. Lo antes expuesto me lleva a concluir que también pueden aplicarse a esta figura las presunciones establecidas en el artículo 47.

La figura requiere que el ardid se traduzca finalmente en daño efectivo contra la hacienda pública y por ende contra el cumplimiento de los fines del Estado, es decir la máxima afectación del bien jurídico protegido, dado que debe necesariamente mediar compensación de los quebrantos excesivos con materia imponible, provocando de ese modo una reducción o eliminación de  la obligación de pago del tributo y consecuente lesión al patrimonio del Fisco Nacional. Ello se deduce de la expresión concreta de la norma cuando al definir la acción no se limita a prever la exteriorización de quebrantos superiores a los procedentes sino que además agrega “utilizando esos importes superiores para compensar utilidades sujetas a impuestos, ya sea en el corriente o siguientes ejercicios”.

Son múltiples los interrogantes que surgen en cuanto al exacto alcance de esta sanción pecuniaria, que inevitablemente generará opiniones contrarias y dificultará su aplicación efectiva.  Este comentario no es menor por cuanto son muchos los artículos incorporados o modificados por  la reforma que adolecen de fallas de redacción que irremediablemente frustrarán las expectativas que se habrán tenido en cuenta al propiciar su incorporación legal y ocasionarán esfuerzos jurisdiccionales extras que los legisladores  deberían haber evitado.

Un aspecto particular de la nueva disposición es que la medida de la penalidad, o sea el cálculo de la multa aplicable, se desentiende  del monto efectivo de la evasión para tomar como base el monto del quebranto impugnado y el cálculo hipotético del tributo evadido mediante la aplicación de la alícuota máxima, es decir el 35% conforme a la normativa hoy vigente. De ahí que debe existir perjuicio concreto pero el parámetro cuantitativo no es la medida del perjuicio o daño ocasionado, sino el monto del quebranto al que debe aplicarse la alícuota máxima del gravamen.  

Esta observación da lugar a una serie de imprecisiones, efecto que en sí mismo es por demás pernicioso en una norma de corte penal que debería ser extremadamente precisa en su tipicidad, juricidad y culpabilidad, aspectos que integran la estructura de infracciones o delitos, como señala Corti
. 

He puntualizado que la acción típica objetiva no consiste en la exteriorización de quebrantos excesivos únicamente, sino que además tales quebrantos inexistentes debieron ser aplicados concretamente a disminuir la materia imponible, circunstancia que evidencia el perjuicio y la consiguiente consumación del ilícito. Uno de los aspectos que generará discusiones en el futuro es, justamente la relación entre la medida de la multa y la medida del daño causado pues, la referencia de la nueva norma a la utilización de los quebrantos en la compensación de utilidades gravadas debería razonablemente vincular la base de cálculo de la multa a la medida del perjuicio causado, aún mediando una ficticia apreciación de la alícuota aplicable.  

Sin embargo la medida de la pena descripta en el artículo incorporado a continuación del 46 no tiene en cuenta expresamente la magnitud de la agresión al bien jurídico tutelado  la que necesariamente queda acotada a la proporción de la absorción del quebranto con ganancias imponibles, y que debería marcar el límite de la pena, pues de lo contrario el quebranto excesivo sería objeto de imputación autónoma de su eficacia en términos de lesión patrimonial. Es evidente que la modificación introducida por la Cámara de Senadores que tuvo por virtud cambiar la naturaleza del ilícito proyectado –que pasó de tipificar una situación de peligro a una de daño concreto- no tuvo correlato en la definición de la pena o sanción aplicable, por lo cual hoy nos encontramos con una norma amorfa que si se aplica literalmente podrá en determinados casos agraviar garantías constitucionales. 
La acotación del parámetro de medición de la multa al quebranto efectivamente compensado permitiría que la infracción resulte operativa ante el principio de proporcionalidad de la pena. De igual forma, esa misma acotación respetaría  la armonía necesaria entre las figuras infraccionales evitando que la evasión con origen en la exteriorización de quebrantos excesivos o monto negativo de base imponible compensable en el futuro, resulte sancionada en mayor medida que magnitudes equivalentes de evasión causadas por la ocultación de base imponible positiva, cuando no se advierten diferencias en la magnitud del daño ni en la conducta reprochable que, vale destacar, ha sido puesta por el legislador en el mismo nivel que la conducta fraudulenta descripta en el artículo 46, al tomar igual  terminología. 

Las imprecisiones son graves y especialmente trascendentes para situaciones en las que no existe coincidencia entre el sujeto tributario y el contribuyente, como sucede en el caso de las denominadas sociedades de personas y de los fideicomisos, en los que el fiduciante beneficiario fuera un sujeto domiciliado en el país, situaciones en las que el ente o contrato que colecta los resultados, los distribuye entre los beneficiarios personales que, en caso de tratarse de personas físicas o sucesiones indivisas, quedan sujetos a la escala progresiva y consecuente imposición menor. 

Ante estas situaciones surgen también inquietudes en cuanto a la definición del sujeto que será pasible  de la sanción dado que no existe identidad entre quién exterioriza el quebranto y quién lo utiliza compensándolo con materia imponible.  Al considerar que la acción típica se conforma con dos elementos objetivos, la exteriorización del quebranto y su utilización, la actitud del contribuyente que compensa el quebranto – aún informado por la sociedad a la que pertenece, por ejemplo- es indispensable para la comisión del ilícito así como que de él depende la existencia de las posibilidades fácticas de provocar el perjuicio fiscal. 
Esa persona también tiene la posibilidad de evitar incurrir en el tipo, si decide no utilizar los quebrantos exteriorizados por el ente colector. Pero además de las razones expuestas, la propia ley 11.683 delimita claramente que la imputación de las sanciones corresponde a aquellos que revisten la condición de contribuyentes o responsables
 debiéndose descartar la imposición de la multa a sujetos de derecho, como el caso de sociedades de personas que no tienen personería tributaria a los fines del impuesto a las ganancias ni asumen la calidad de responsables solidarios.  

Otro aspecto que debe ser abordado se refiere a la convivencia de esta figura represiva dolosa con la figura de similar génesis tipificada en el artículo 46 de la ley 11.683 que reprime con una multa de 2 hasta 10 veces el tributo evadido en caso de defraudación.

Ambas figuras contienen elementos similares, en cuanto a la existencia de ardid o engaño desplegado por el contribuyente dirigido a ocultar a la Administración  la magnitud de un crédito tributario a su favor. Las sanciones no son acumulables, pues no hay previsión en las normas al respecto que permitan sumar las multas ante la verificación del mismo hecho doloso sino que su armonía debe buscarse en el principio de especialidad.
Mientras la evasión fraudulenta del artículo 46 no hace distinciones en cuanto a tributo ni materia imponible, el artículo agregado solamente rige en caso de perjuicio al Estado causado por falta del pago del impuesto a las ganancias y, además, la lesión patrimonial debe tener su origen en la deducción de quebrantos mentirosos, exagerados, exteriorizados a sabiendas, en mayor medida de la procedente. Deberá entonces diferenciarse, a los efectos de la multa entre evasión emergente de la declaración de ganancias en menor medida, que importa una ocultación directa de materia imponible y de tributo, de la disminución indirecta de materia imponible mediante el artilugio de incrementar quebrantos o exteriorizarlos allí donde no existen. 

Así, entonces, un mismo período fiscal podrá ser objeto de diferentes sanciones, desagregando las bases imponibles en función de sus orígenes, lo cual no parece contrariar el principio de non bis in idem, en tanto cada hecho dará origen a una sanción autónoma.

Esa especificidad conlleva considerar que el ilícito del artículo 46 ya  no comprende, a partir de la reforma, la defraudación al fisco que implique haber dejado de pagar impuesto en un ejercicio fiscal como consecuencia y en la medida de la compensación con quebrantos improcedentes de ejercicios anteriores incrementados ardidosamente, por ejemplo mediante la ocultación de ventas o ingresos gravados cuyo resultado-de haber sido incorporado en la declaración jurada presentada-  hubiera modificado el resultado tornándolo positivo y, por ende, sometido al gravamen.  

4.2. Conclusiones.
El tipo específico definido en el artículo incorporado a continuación del artículo 46 debería ser eliminado, al no tener diferencias ontológicas con la infracción dolosa descripta en el artículo 46.  Tampoco se justifica a la luz del principio de razonabilidad y proporcionalidad de la pena, que la defraudación tributaria tenga mayor sanción cuando a igualdad de móviles utilizados, sólo cambie la circunstancia económica de origen, es decir, si la incidencia del ardid implicó un incremento del quebranto declarado o directamente la ausencia de base imponible positiva, cuando ambos elementos constituyen la misma especie en cuanto a aspecto cuantitativo del hecho imponible.
III. REDUCCIÓN Y EXIMICION DE SANCIONES.

Las modificaciones al régimen de reducción y eximición de sanciones pueden separarse en tres grupos: a) la incorporación de un nuevo requisito para que proceda, en algunas circunstancias, la reducción de la multa por omisión o defraudación al tercio de su mínimo legal, b) el incremento a $ 1.000  del monto del saldo del gravamen adeudado para no se apliquen las multas citadas y , c) la adaptación del régimen para incorporar las nuevas figuras infraccionales creadas por la misma ley 25.795.

1. Incorporación de nuevo requisito para la reducción a 1/3 del mínimo legal.

El régimen de reducción contemplaba tres estadios diferentes en los que el contribuyente  podía reconocer la existencia de diferencias de impuestos ingresados en defecto, que implicaban una reducción decreciente de la multa por omisión o, en su caso por defraudación,  a medida que avanzaban en las etapas conducentes a la determinación de la deuda por parte de la Administración. La rectificación voluntaria de la declaración jurada se premia con la reducción de la multa al 1/3 de su mínimo legal, la aceptación de la pretensión fiscal, una vez corrida la vista da derecho a una reducción de 2/3 y finalmente en caso de haberse llegado a la  determinación de oficio, su consentimiento permite la reducción de la multa al mínimo legal, sin interesar la graduación aplicada por el juez administrativo en el caso particular.

La máxima reducción, que limita la multa a 1/3 del mínimo legal, estaba contemplada y lo sigue estando en el primer párrafo del artículo 49, que prevé el caso de rectificación  voluntaria  de la declaración jurada antes de que la AFIP corra la vista a que se refiere  el artículo 17 como comienzo del procedimiento de determinación de oficio.  Ese artículo no se modificó en el aspecto que analizamos (sólo incorporó la nueva infracción referida a la exteriorización fraudulenta de quebrantos inexistentes) por lo cual, conforme a su previsión, el derecho a la reducción en la medida establecida sigue existiendo. 

Pero la reforma agrega una previsión al segundo párrafo que parece acotar el mandato precedente al señalar que “En los mismos términos, dicha reducción será aplicable si el contribuyente presenta declaraciones juradas rectificativas a instancia de la inspección actuante y abona íntegramente el saldo declarado dentro de los cinco (5) días de formalizada dicha presentación”. En rigor, la existencia de inspección abierta al contribuyente así como el grado de avance de la misma no condiciona la inclusión del caso en el primer párrafo pero parece que fue idea del legislador agregar un requisito adicional para los contribuyentes que reconozcan sus obligaciones como consecuencia de la intimación que haya efectuado la inspección actuante, antes del inicio del procedimiento de determinación de oficio. 

No obstante, la intención no fue plasmada en una norma consistente con el conjunto de previsiones que hace al “ sistema” de reducción, pues ni el mejor esfuerzo interpretativo parece ser suficiente para armonizar las previsiones o reglas que operan en cada caso. 

Podría sostenerse que si el contribuyente se encuentra bajo inspección ya no será suficiente para la procedencia de la reducción al tercio la sola presentación de una declaración jurada rectificativa, sino que además deberá ingresarse el impuesto resultante dentro del plazo de 5 días hábiles de presentada la declaración jurada rectificativa, siempre y  a condición de que hubiera mediado intimación para su presentación, pero prácticamente es imposible armonizar esa conclusión con el estadio siguiente, ante el caso de no verificarse el pago en el plazo establecido pues, según la regla procesal, una vez presentada la declaración jurada sin que queden diferencias pasibles de impugnación, no habrá procedimiento de determinación de oficio ni vista de las actuaciones. 

Además, será fundamental que se aclare por vía reglamentaria que la presentación a “instancias de la inspección actuante” es la presentación efectuada con posterioridad a una intimación escrita emitida por un funcionario competente que especifique la materia imponible y liquide el impuesto resultante así como la diferencia a favor del fisco y que la misma sea notificada fehacientemente, características que corresponden a la denominada prevista que no tiene regulación ni status legal, pero que a partir de esta norma se le estaría  reconociendo expresos efectos jurídicos. También corresponderá contemplar reglamentariamente el cumplimiento del requisito de pago del saldo resultante a situaciones en las que el contribuyente  hubiera formalizado el acogimiento a un plan de pagos pues de ese modo el propósito de la norma se cumpliría, en tanto que una interpretación restrictiva implicaría agravar la situación del contribuyente.  

No deja de ser interesante advertir que el régimen de reducciones no contempla el caso de contribuyentes que son sancionados con la multa de omisión o, en su caso, defraudación, no habiendo mediado una previa presentación de declaración jurada –medio comisivo  incluido también en ambos tipos- cuando en virtud del principio de igualdad corresponde  alegar la vigencia del beneficio también ante esa circunstancia. Así procedería respecto de las reducciones a 2/3 del mínimo legal o al mínimo legal según cual fuere el avance del procedimiento de determinación de oficio, pero no en cambio en la primer oportunidad dada por la norma, es decir antes de la corrida de vista –medie o no intimación-  pues  la reparación que pueda efectuar el contribuyente antes de esa oportunidad no sería directamente pasible de ser sancionada con  multa –fuere omisión o defraudación- según he sostenido precedentemente.

2. Inaplicabilidad de multas por omisión o defraudación para deudas inferiores a $ 1.000.

Es plausible el incremento del monto adeudado –antes de la reforma fijado en tan solo $30-  para que no proceda la multa si se ingresa voluntariamente antes del vencimiento del primer plazo de 15 días acordado para contestar la vista.

3. Incorporación de las nuevas figuras infraccionales.

La multa por exteriorización fraudulenta de quebrantos y cómputo de los mismos disminuyendo la obligación tributaria contemplada en el artículo agregado a continuación  del 46 tiene el beneficio de reducción así como su par tipificado en este último artículo. Ello se desprende de la modificación introducida en el primer párrafo de la norma bajo análisis, aplicable para el caso de rectificación voluntaria de las declaraciones juradas con anterioridad a la corrida de vista. 

Pero el escaso cuidado en la redacción de las modificaciones, ya advertido respecto de la disposición criticada en el apartado precedente, también aparece con relación al aspecto que se analiza, pues los párrafos que siguen que contemplan la reducción de las multas a 2/3 y al mínimo legal, una vez corrida la vista o, en su caso, determinado de oficio el tributo, se omite incorporar a la nueva figura infraccional agregada a continuación del artículo 46, con lo cual una interpretación literal llevaría a considerar ese caso excluido del beneficio. La interpretación lógica y conteste con el régimen me inclina a afirmar que debe considerarse que la reducción procede asimismo respecto de declaraciones juradas rectificativas de las que surgen diferencias a ingresar con motivo de la reducción o  eliminación de quebrantos declarados fraudulentamente.  

La autorización al juez administrativo para eximir de sanción cuando la infracción a su juicio no reviste gravedad, incluyendo en tal previsión, a las sanciones de clausura y de multa contempladas en los artículos 40 y el artículo incorporado a continuación de este último, admite, además para estos dos últimos supuestos en los que se contempla la concurrencia de sanciones, que la eximición podrá limitarse a una de ellas, conforme a la condición del contribuyente y a la gravedad de la infracción. Es sin dudarlo,  positivo que la ley flexibilice la aplicación de las sanciones concurrentes, aún cuando se hubiera verificado objetivamente el hecho reprimido. 

4. Conclusiones.

Es dudoso que pueda tildarse de más justo el régimen de reducción de sanciones por  haberse agregado un estadio intermedio que obliga al pago del saldo del impuesto previamente intimado por la inspección actuante. 

Tampoco parece conducente, en cuanto a que pueda alentar la regularización voluntaria en un momento anterior, pues la prevista, si bien no otorga seguridad de ningún tipo atento a que la Administración tributaria puede modificar sus imputaciones e incrementar su pretensión fiscal hasta el momento de correr la vista, y también con posterioridad a través de un nuevo procedimiento cuando se trate de conceptos no contemplados, al menos fija claramente cual es la posición de las autoridades fiscales hasta esa oportunidad, conocimiento que el contribuyente no tendrá en caso de anticiparse en su rectificativa. 

La obligación de pago del importe del impuesto adeudado tampoco es consistente con los tipos sancionatorios pasibles de reducción cuando el contribuyente reconoce la existencia de diferencias de impuestos mediante la presentación de declaraciones juradas rectificativas, desde que, como he señalado anteriormente, no penalizan la falta de pago sino la declaración incorrecta o fraudulenta, según el caso, que cause perjuicio fiscal. 

La nueva condición también es inconsistente con las amplias facultades que tiene la Administración para exigir mediante una ejecución fiscal el impuesto   una vez que el contribuyente reconoce su existencia a través de la presentación de la declaración jurada rectificativa y asegurar su percepción a través de medidas cautelares de embargo e inhibición. 

Las razones expuestas me inclinan a propiciar la eliminación de la modificación incorporada al segundo párrafo imponiendo la obligación de pago de la diferencia adeudada para que proceda la reducción de la multa. 

IV. EJECUCIÓN FISCAL. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE ENTIDADES FINANCIERAS.

Esta nueva disposición indica que la reforma que introdujera la ley 25.239 en el proceso de ejecución fiscal, que tantas críticas despertara por haber centralizado en la Administración –sujeto activo de la relación tributaria- funciones que corresponden a los jueces, infringiendo el precepto contenido en el Art. 109 de la Constitución Nacional, habría sido, no obstante, insuficiente para lograr el rápido y efectivo cobro de las obligaciones tributarias en mora.

El objeto de la reforma en esta oportunidad no se refiere al proceso de ejecución, sino a posibilitar la efectiva traba de embargos de cuentas bancarias u otras medidas cautelares, alternativas cuya implementación es notificada y requerida a la entidad financiera y la misma fracasa en virtud de una deliberada actitud, en ocasiones connivente, con el contribuyente o responsable objeto de la medida cautelar, que a la vez es el cliente de le entidad bancaria.  El evidente conflicto de intereses pudo haber alentado ciertos desvíos de fondos u operaciones que habrían permitido evitar que la medida cautelar se concrete, con la consiguiente frustración para la Administración en la percepción del crédito fiscal e ineficacia de la demanda de ejecución.

A través de la nueva disposición, se pretende superar ese efecto no deseado cargando la responsabilidad en las entidades financieras cuando su actitud fuera reprochable, a las que se declara responsables en forma solidaria por hasta el valor del bien o la suma de dinero que se hubiere podido embargar cuando, con conocimiento previo del embargo hubieren permitido su levantamiento. El error en esta expresión no impide, en mi opinión, apreciar el alcance de la norma que, queda claro y manifiesto, que las situaciones particulares que a continuación puntualiza son conductas que generan o dan lugar a la responsabilidad solidaria. Menciona al respecto que tal responsabilidad se configura cuando las entidades financieras:  a)  sean causantes en forma directa de la ocultación de bienes, fondos, valores o derechos del contribuyente ejecutado, con la finalidad de impedir la traba del embargo, y b) cuando sus dependientes incumplan las órdenes de embargo u otras medidas cautelares ordenadas por los jueces o por los agentes fiscales.

El nuevo artículo responsabiliza a la entidad financiera cuando ha existido una actitud o acción directa, propia o a través de sus subordinados,  tendiente a impedir que se concrete la traba del embargo, causando el consiguiente perjuicio. Conforme a las pautas descriptas en la norma, no se trata de una responsabilidad objetiva sino, por el contrario,  subjetiva y puede ser tanto culposa como dolosa, pues las actitudes descriptas, ya sea la genérica referida a permitir el levantamiento del embargo como las particulares antes enunciadas –que serán las que seguramente se harán valer en casos concretos por su clara intencionalidad inexcusable- trasuntan un conocimiento previo de la situación que pueden colocar la conducta más allá de la mera negligencia o descuido en el obrar esperado.

La apreciación acerca de la existencia de la responsabilidad solidaria a través de las argumentaciones y elementos probatorios aportados por la Administración y de las defensas esgrimidas por la entidad financiera, será evaluada por el juez que entiende en el juicio de ejecución fiscal, conforme a las instancias definidas en la nueva norma que contempla el traslado por cinco días a la entidad o persona denunciada y otorga un plazo de 10 días al juez para “dictar resolución mandando hacer efectiva la responsabilidad solidaria”. No resulta ocioso señalar que la imperatividad de esta última parte de la norma se refiere al plazo para resolver y no al sentido de la sentencia, que puede ordenar que la responsabilidad solidaria se efectivice o, por el contrario, puede denegar su aplicación por falta de mérito en la acusación fiscal.

Debido a que las imputaciones que se le hacen a la entidad no es la falta de pago del tributo sino el haber cometido determinadas irregularidades en el desempeño de sus funciones, resulta obvio aclarar que en su defensa podrá invocar todos los argumentos de hecho y de derecho que estime procedentes, sin necesidad de limitarse a las excepciones previstas en la ley.  Por su parte, la apelación de la sentencia sigue los principios de cualquier juicio de ejecución fiscal.

Un tema que merece ser analizado es el momento del juicio de ejecución a partir del cual el agente fiscal podría pedir la extensión de la responsabilidad a la entidad. Si bien la norma no lo prevé, debe interpretarse que, acreditados algunos de los hechos descriptos en la norma, sólo podrá hacérsela efectiva  luego de vencido el plazo de cinco días para que el ejecutado oponga excepciones. Ello así por cuanto si el ejecutado opusiera alguna  excepción, el juez deberá merituar su procedencia a los efectos de que la extensión de la responsabilidad no se torne abstracta. Ello, sin perjuicio de las sanciones que le corresponderían a la entidad en caso de verificarse la comisión de alguna de las irregularidades que contempla la norma. 

En ese sentido y con motivo de la sanción de esta ley, el Banco Central de la República Argentina emitió, con fecha 12/02/04 (B.O. 01/03/04) la comunicación “A” 4096 “Embargos entablados por la AFIP” en la que dispuso que, a raíz de la modificación introducida al artículo 92 de la Ley N° 11.683, establecida en el artículo 1°, inciso XXIV de la Ley N° 25.795, se modificaron las secciones las Secciones 2., 3., 4. y 7. de la Comunicación ”A“ 3970, emitida el 27/06/03 y publicada en el Boletín Oficial el 14/07/03. 
Ambas comunicaciones regulan todo lo atinente al procedimiento que deben seguir las entidades financieras en la traba de embargos de fondos depositados en cuentas corrientes, cajas de ahorro, inversiones a plazo fijo, cuentas títulos, fondos comunes de inversión, cajas de seguridad y/o cualquier otro valor del que resulte titular el ejecutado
En la Sección 7 establece las sanciones en caso de incumplimiento disponiendo que: “El incumplimiento de las obligaciones establecidas en la presente Comunicación hará pasible a la entidad de las medidas que decretare el juez de la causa y de las responsabilidades patrimoniales y/o penales que pudieran derivarse del perjuicio causado por el hecho doloso o culposo de sus dependientes o personas por las que tuviera obligación de responder”. 

De lo expuesto surge que es correcta la interpretación en cuanto al momento en que puede hacerse efectiva la responsabilidad puesto que, sin perjuicio de que la AFIP logre acreditar la comisión de alguna de las irregularidades antes analizadas, si el impuesto reclamado hubiera sido ingresado por el ejecutado carece de sentido la extensión de la responsabilidad toda vez que no cumpliría su función -tutelar el crédito fiscal-. Pero ello no implica que el responsable de tal irregularidad no sea sancionado tanto patrimonial como penalmente, conforme la normativa reseñada. Por ello lo prudente es no iniciar la acción hasta el vencimiento del plazo para oponer excepciones por parte del ejecutado y  evitar así también, el dispendio jurisdiccional que tal acción ocasionaría.

Sin perjuicio de lo recién expuesto es propicio analizar en este punto la vinculación de las comunicaciones antes analizadas con la comunicación  "A" 3952 publicada el 22 de mayo de 2003, la que  mereció críticas por ser violatoria del derecho a la intimidad y a la propiedad privada.  

En efecto, mediante dicha norma se instruyó a las entidades financieras para que den curso a los pedidos de los agentes fiscales, a los efectos de que éstos, emitiendo el mandamiento donde conste su firma, procedan a verificar el contenido de las cajas de seguridad y, simultáneamente, a embargar los bienes o fondos allí depositados, pudiendo también ordenar su venta y disponer su transferencia a las cuentas pertinentes de la A.F.I.P., todo ello para cancelar sus acreencias. 

Tal como lo ha afirmado la doctrina
 por medio de la mencionada comunicación "A" 3952 se amplían las facultades que otorga el Art. 92 de la ley 11.683 a los agentes fiscales, puesto que autoriza a que éstos constaten el contenido de las cajas de seguridad, habiéndose cuestionado la constitucionalidad de tal atribución. A ello se agrega que la comunicación en análisis confronta con la mecánica de la Ley 11.683 en cuanto a que para supuestos de desapoderamiento físico o allanamiento, se exige orden judicial. 

De ahí que, a partir de la norma recién citada, la negativa del Banco a habilitarle al Fisco el acceso a una caja de seguridad,  hará recaer a la entidad en la responsabilidad solidaria, con las consecuencias previstas en el Art. 92.1. 

V. RECALIFICACION DE LAS SANCIONES E IMPOSICIÓN DE COSTAS.
A través del último párrafo agregado al artículo 184 la ley reconoce las facultades del Tribunal Fiscal para recalificar la sanción a aplicar, previendo que en tales casos corresponderá aplicar las costas en el orden causado, solución que ya venía aplicando mayoritariamente la jurisprudencia.
 

Es interesante el status legal que se ha asignado a  este tema, que pone punto final a la controversia que existió al respecto, e interesante es también la parte final del párrafo pues dispone que el Tribunal Fiscal “podrá imponer las costas al Fisco Nacional, cuando la tipificación de la sanción incurrida se demuestre temeraria o carente de justificación”. De este modo, a través del riesgo de la imposición de las costas, la ley impone al fisco un actuar más responsable en la calificación de la conducta, que es de esperar frene la tendencia reciente de sumariar toda conducta como dolosa, muchas veces con forzada pretensión de aplicación de las presunciones de fraude contenidas en el artículo 47 de la ley a situaciones totalmente alejadas de aquéllas que habría tenido en mira el legislador al seleccionar los indicios legales.
� El segundo párrafo incorporado al artículo 34 dice: “Idénticos efectos a los indicados en el párrafo precedente se aplicarán a aquellos contribuyentes que por sus compras o locaciones reciban facturas o documentos equivalentes, apócrifos o no autorizados, cuando estuvieran obligados a realizar la constatación dispuesta en el artículo sin número incorporado a continuación del artículo 33.”


� El segundo inciso incorporado al artículo 8 [inc. h)] responsabiliza, con sus bienes propios y, solidariamente, con los deudores del tributo, a "...los contribuyentes que, por sus compras o locaciones, reciban facturas o documentos equivalentes, apócrifos o no autorizados, cuando estuvieren obligados a constatar su adecuación, conforme con las disposiciones del artículo sin número incorporado a continuación del artículo 33 de la presente ley. En este caso, responderán por los impuestos adeudados por el emisor, emergentes de la respectiva operación y hasta el monto generado por la misma, siempre que no puedan acreditar la existencia y veracidad del hecho imponible".


� CSJN “in re” “Red Hotelera Iberoamericana S.A.” del 26/0/03.


� En el caso del IVA el Tribunal Fiscal de la Nación, en la causa “Forgues, Gustavo Roberto” (Sala  A, 22.11.2003) revocó la determinación porque la AFIP no había demostrado que las facturas cuestionadas fueran apócrifas. Se tuvo en consideración que los proveedores se encontraban inscriptos ante la AFIP, que  el CAI coincidía con autorizaciones otorgadas por el Organismo que se encontraban vigentes y se estimaron insuficientes los elementos de prueba del Fisco como la no localización de los proveedores en los domicilios fiscales y la falta de presentación de las declaraciones juradas y/o no ingreso del impuesto, o la inexistencia de coincidencia entre el débito fiscal declarado por éstos y los créditos fiscales que declaraba el recurrente En el mismo sentido,  -“Industria Metalúrgica Clamar SH, TFN, Sala “A” del 6/02/04  Recientemente, en la causa “Mega Hard Bahía, (TFN, Sala “B”) del 15 de marzo de 2004 sentó jurisprudencia  que, en esencia, impide sustentar las impugnaciones por falsedad de facturas en forma exclusiva sobre datos del proveedor que están dentro del ámbito del secreto fiscal. 








� Villegas, al analizar la naturaleza de la infracción tributaria opina que no es en si misma un acto que  ataque directa e inmediatamente los derechos de los gobernados pues el estado necesita de los recursos para cumplir sus fines y que con la falta de pago se está omitiendo prestar la ayuda justificadamente requerida  incurriéndose en una ilicitud contravencional al obstruirse la función financiera estatal. Ese autor califica al ilícito tributario en la categoría de ilícitos contravencionales  en virtud justamente de que el objeto que se protege en el campo penal contravencional no está representado por los derechos naturales o sociales de los individuos (a diferencia del campo penal general) sino por la acción estatal en todo el campo de la Administración Pública


� Según señala Damarco los primeros integran los bienes jurídicos  microsociales y los segundos  los macrosociales, tomando la clasificación de la doctrina Europea. (Los bienes Jurídicos protegidos por el derecho penal tributario, AAEF, Doctrina, Enero/Febrero 2004). Puede, asimismo haber matices en cuanto al bien o función del Estado que cada norma en particular protege, tal la distinción que hizo la Corte Suprema de Justicia en la causa Moño Azul SA (14.4.93) , considerando que el Art. 43 sanciona los incumplimientos de ciertos deberes formales vinculados con la verificación y fiscalización tributaria  y el Art. 44  las conductas que, a través del cumplimiento de ciertos deberes formales permiten ejercer el control del circuito económico en el que circulan los bienes. Esta apreciación es consecuente con el precedente del mismo Tribunal en la causa Mickey (CSJN del 5/11/91).    


� Villegas, Derecho Tributario Penal, Tratado de Tributación, Tomo I, Editorial Astrea, pág .427 y sgtes. 


� Carlos Ignacio Caminal S.C.A. del 14/10/92.


� SA Parafina del Plata, 6.10.72, Mazza Generoso y Mazza Alberto,  CSJN 06/04/89 


� Siguiendo a Gurfinkel de Wendy y Russo (Ilícitos tributarios, Depalma) en la culpa hay una imprevisión de un resultado previsible desde el punto de vista subjetivo y una relación causal entre el obrar negligente o imprudente y el resultado incriminado. En cambio el dolo requiere la previsión de un resultado previsible. 


� Sin perjuicio de la necesaria investigación acerca de la presencia indispensable del elemento subjetivo, es decir de la acción culposa, las diferencias en el aspecto objetivo de cada tipo impide que pueda existir la posibilidad de uno u otro encuadre como en cambio sí sucede con relación a obligaciones propias o a cargo de responsables por deuda ajena con exclusión de agentes de retención o percepción.  


� Viola, José “Evasión , tentativa y espontaneidad en la legislación penal tributaria argentina.


� Res. Gral. 1122 y Res. Gral. 1633.


� Me refiero a las operaciones efectuadas con empresas independientes situadas en alguno de los países de baja o nula imposición, dominios, jurisdicciones o regímenes listados en el Art. 21.7. del decreto reglamentario, que también están sometidas al control de precios de transferencia en virtud de la presunción contenida en el Art. 15 de la ley. 


� Casa Elen-Valmi de Claret y Garello, Corte Sup. Just. Nac., 31/03/1999.


� La entidad exonerativa  del error tiene reconocimiento legal en la misma norma que define el ilícito y  ha sido reconocido en su alcance por  innumerables fallos que asignan tal carácter también al error de derecho proveniente de la aplicación de normas tributarias de difícil interpretación.   Nos remitimos a la prolija y numerosas citas de jurisprudencia en el trabajo de Alejandro C. Altamirano “Panorama del sistema de Infracciones y sanciones tributarias en Argentina” presentado en el Primer Seminario Hispano Argentino sobre Ilícitos Tributarios, organizado por el Colegio de Graduados en Ciencias Económicas y por la Universidad Internacional de Andalucía.


� Fallos Biferdil SRL, TFN, Sala “C” del 24/06/98, Banco de Balcarce Ltdo., TFN, Sala “A” del 13/07/98.


� La Instrucción DGI Nº 19/92 ha sentado el criterio de que la infracción referida a la omisión de impuestos por falta de presentación de declaraciones juradas prevista en el Art. 45 de la ley 11.683 se considerará consumada recién en el momento de correrse la vista del artículo 24 con la que se inicia el procedimiento de determinación administrativa del gravamen y que antes de ese acto, la falta de presentación de declaraciones juradas dentro de los plazos de la ley deberá encuadrarse en las previsiones del artículo del artículo 43 de la ley 11683. 


� Muchas veces es imposible cumplir a la fecha de vencimiento general fijado para la presentación de declaración jurada y pago del impuesto con la realización del estudio económico de constatación de precios por no encontrarse actualizadas las bases de datos de empresas comparables con fechas de cierre de ejercicio idénticas a las de la empresa local.


� Lineamientos de Precios de Transferencia Capítulo IV punto iii)


� Obra citada, pág. 197


� Villegas, Héctor B. Régimen Penal Tributario Argentino. Depalma  pág 451 Ese autor afirma que la liquidación también puede ser realizada por el propio fisco tomando como base las falsedades u ocultaciones del infractor, pero ello es erróneo pues significa atribuir  a la Administración Tributaria la concreción  del medio comisivo y además resultaría de imposible aplicación  


� Ley 11.683, Art. 11


� El Art. 13 de la ley 11.683, último párrafo hace responsable al declarante en cuanto a la exactitud de los datos que contenga su declaración, sin que la presentación de otra posterior, aunque no le sea requerida haga desaparecer dicha responsabilidad.


� Cierta doctrina ha tratado de marcar diferencias entre ambas figuras – la infraccional y la delictual-  en la idoneidad del ardid desplegado por el sujeto activo. Así se pronuncia  Juan Carlos Bonzón Rafat quien sostiene que en caso que el ardid empleado sea fácilmente detectable por la autoridad fiscal deberá ser encuadrado en el Art. 46 de la ley. 11.683, y que solo la conducta ardidosa que torna prácticamente imposible detectar la maniobra mediante el control rutinario y normal encuadra en el artículo 1 de la ley penal tributaria. El mismo argumento utilizan  Wendy y Russo para diferenciar las infracciones del  Art. 45 de las tipificadas en el Art. 46 (obra citada).


� Según claramente exponen Wendy y Russo pág. 198.


� Cabe mencionar la causa Mendiport SRL del TFN (9.8.2001) en la que se sostuvo que debe existir  convicción de que el bien jurídico se vulneró no sólo con conocimiento sino con voluntad del sujeto, a través de maniobras o conductas fraudulentas. tributos que evidencie un ánimo deliberado de evitar total o parcialmente el cumplimiento, consumado a través de los medios comisivos tipificados


� Criterio sostenido por Bonzón Rafat según se explicó anteriormente. 


� Podemos también agregar al nuevo tipo incorporado a continuación del Art. 46 referido a la exteriorización fraudulenta de quebrantos.


�Si bien, de todos modos, la multa impuesta en instancia administrativa tendrá control judicial suficiente ya que no se debe cancelar hasta que recaiga sentencia firme.


� En rigor, resulta inexcusable para la Administración probar en cada caso, además de la conducta omisiva de pago del gravamen, el proceder engañoso o malicioso mediante hechos externos y concretos, circunstancia que ha sido reconocida en la causa Stopromotion SA, del 16.12.2002, por el Tribunal Fiscal especificando una regla que debería ser observada cuidadosamente: “El Fisco debe probar  el soporte fáctico de la presunción de dolo, el que debe ser cierto y no meramente conjetural. Una vez probado el mentado soporte, luego se infiere la conducta dolosa; empero la vinculación entre el soporte fáctico y el hecho presunto tiene que ser unívoca, sin margen razonable para una consecuencia distinta”. 


� Evasión, tentativa y espontaneidad en la legislación penal tributaria argentina. El Derecho, 29 de junio de 2004.  Este autor hace referencia de la existencia de un actuar dirigido a engañar al fisco como adición al no pago cuando, en nuestra opinión este último no es un hecho sancionable ni con la multa de omisión ni con la de defraudación ni tampoco posible de considerarse un delito sino que las normas sancionatorias tienen como único parámetro objetivo típico la falta de exteriorización de la existencia de obligación tributaria, es decir la falta de cumplir con la obligación de autodeclarar el tributo sujeto por supuesto a la condición de su existencia, pero de ningún modo sanciona el no cumplir con la obligación de dar.


� Conf. “Camaronera Patagónica SAAPICIyE” TFN, Sala “D” 16/10/01.


� Arístides Horacio M. Corti y Rubén A. Calvo “Caso de delito inexistente, pero la justicia lo tiene por existente: doctrina que reclama revisión. PET, 31 de mayo de 2004.


� Dino Jarach, “Curso Superior de Derecho Tributario”, edición nueva actualizada, 1999, pág 368, citado por Corti y Calvo en el trabajo en análisis.


� Para profundizar los argumentos sugerimos la lectura de García Lardone, Julio A  “La figura de omisión de impuestos en la ley 11.683:aportes para su encuadramiento” (DTE) enero 1992.


� la diferencia de la sanción de multa por falta de presentación tempestiva de la declaración jurada (prevista en el actual ordenamiento en el Art. 28).








� Esta es la apreciación hecha por el Juzgado Federal de Córdoba en la causa Rametta Ana María del 23.12.02. 


� Arístides Horacio M. Corti. Acerca de la política punitiva y de la llamada condición objetiva de punibilidad en los delitos tributarios y previsionales de la ley 24.769. Derecho Económico, Febrero 2004.


� Ley 11.683, arts. 54 y 55


� DIR SA - TFN - SALA B - 04/09/1992.		








� Fauda de Losada, María José y Sánchez Mónica “Las  ejecuciones fiscales según la ley 11683 lesionan garantías constitucionales”, PET 291. 


� Jiménez Escobar, Pedro y otros. TFN Sala “A” 30/09/03, Yaregui Alberto TFN Sala “A” del 28/06/01,  Márques Ferreira, Eliseo TFN Sala “A” del 27/04/01, Cunnigton C.I.F.I.S.A. TFN Sala “A” 16/11/99,  Hernanco SA TFN Sala “B” del 23/12/02, Laboratorio Piyam S.A. TFN Sala “C” 8/8/02,  Regan Creaciones S.A. TFN, Sala “C” 10/08/99,  Farmacia Central S.R.L TFN Sala “C” 6/8/99, Cofirene Banco de Inversión S.A. Sala “C” 12/2/99, Tomas Guarino e hijos S.A. TFN Sala “C” 20/09/00,  Viveros S.R.L. su Quiebra y su acumulado Lagier TFN Sala “D” 14/03/00, Ferrocuer TFN confirmado por la CNACAF Sala I del 27/11/01, Ceciliano Mónica Susana CNACAF Sala II 5/4/02, Francisco Lopez e hijos . CNACAF Sala III del 12/07/01
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