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6° Simposio Sobre Legislación Tributaria Argentina

Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 10 al 12 de agosto de 2004

Comisión N° 3: “Ley 11.683. Presunciones y Sanciones. Propuesta de modificación”.


DR. FELIX GUSTAVO GUERRIERI

LA DENOMINADA “MULTA AUTOMATICA” DEL ARTÍCULO 38°

-Análisis, Problemas y Soluciones-

1. PRELIMINAR

Es por todos sabido que la ley 11683, no solo regula aspectos o cuestiones de procedimiento, sino también de orden sustancial, como ser la descripción de los contribuyentes y responsables, los modos en que se extingue la obligación tributaria o el tema de las infracciones tributarias, dentro de las que se encuentra la figura que traemos a colación.

Desde la incorporación al plexo normativo, la infracción que nos ocupa generó problemas en su interpretación, debido a su deficiente y oscura redacción. No obstante ello, quizás por penalizarse el injusto con una sanción pecuniaria de escasa significación económica (a la vez que en determinados supuestos cabe su reducción), no tuvo la trascendencia necesaria.

Siendo el propósito del presente trabajo, realizar un análisis de ella, plantear los problemas que suscita su interpretación y proponer soluciones a los mismos.

Para ello partiremos con los antecedentes, donde observaremos como se introdujo en la norma tributaria y los motivos que llevaron a la misma. Luego analizaremos el texto legal, sacando a luz los problemas que genera; para finalizar con una propuesta de solución de ellos.

2. ANÁLISIS

2.1. ANTECEDENTES

El articulado que nos ocupa, tuvo su origen en la Ley 23314 (B.O. del 8/5/86) con vigencia a partir del 24/5/86 mediante la cual se incorporara como artículo a continuación del 42° de la ley 11683 (texto ordenado en 1978); la que luego, con el reordenamiento del Decreto 821/98 (B.O. del 20/7/98) quedara definida en el artículo 38° de la misma.

Si bien el texto la ley 11683 tuvo varias modificaciones a partir de la incorporación de la figura que tratamos(1), solamente una de ella, la ley 25795, modificó el artículo en cuestión, pero únicamente en cuanto al importe de la sanción(2).

Como lo destaca doctrina calificada, la incorporación de esta figura de alguna manera remplazó al entonces artículo 44° que sancionaba con una pena de multa y de arresto los incumplimientos a las intimaciones fiscales para presentar las declaraciones juradas o de requerimientos de datos para las liquidaciones administrativas(3). Sanciones que la jurisprudencia invalidara en numerosas oportunidades, lo que motivara la derogación de la misma, pretendiéndose suplirlas con una doble multa, una “automática” y la otra de regulación amplia contemplada en el artículo 39 (4). 
2.2. TEXTO LEGAL

El texto actual del instituto que estamos tratando, se encuentra en el artículo 38° de la ley 11683 (t.o. en 1998) y reza de la siguiente manera:

“Cuando existiera la obligación de presentar declaraciones juradas, la omisión de hacerlo dentro de los plazos generales que establezca la Administración Federal de Ingresos Públicos, será sancionada, sin necesidad de requerimiento previo, con una multa de DOSCIENTOS PESOS ($ 200), la que se elevará a CUATROCIENTOS PESOS ($ 400) si se tratare de sociedades, asociaciones o entidades de cualquier clase constituidas en el país o de establecimientos organizados en forma de empresas estables –de cualquier naturaleza u objeto- pertenecientes a personas de existencia física o ideal domiciliadas, constituidas o radicadas en el exterior. Las mismas sanciones se aplicarán cuando se omitiere proporcionar los datos a que se refiere el último párrafo del artículo 11°.

El procedimiento de aplicación de esta multa podrá iniciarse, a opción de la Administración Federal de Ingresos Públicos, con una notificación emitida por el sistema de computación de datos que reúna los requisitos establecidos en el artículo 71°. Si dentro del plazo de QUINCE (15) días a partir de la notificación el infractor pagare voluntariamente la multa y presentare la declaración jurada omitida, los importes señalados en el párrafo primero de este artículo, se reducirán de pleno derecho a la mitad y la infracción no se considerará como un antecedente en su contra. El mismo efecto se producirá si ambos requisitos se cumplimentaren desde el vencimiento general de la obligación hasta los QUINCE (15) días posteriores a la notificación mencionada. En caso de no pagarse la multa o de no presentarse la declaración jurada, deberá sustanciarse el sumario a que se refieren los artículo 70° y siguientes, sirviendo como cabeza del mismo la notificación indicada precedentemente”.
La figura que nos ocupa, se engloba en las denominadas infracciones formales, es decir aquellas relacionadas a incumplimientos de deberes de forma, a obligaciones de hacer, donde se reprocha la falta de colaboración del sujeto con las funciones de verificación y fiscalización del organismo(5). 

En el primer párrafo del artículo observamos las conductas punibles y las sanciones correspondientes; mientras que en el párrafo restante encontramos el procedimiento de aplicación y las situaciones en que cabría la reducción de las sanciones.

En cuanto a las conductas reprochables, si bien la norma prescribe dos, la falta de presentación a término de las declaraciones juradas (primera conducta) y la falta de aportación de datos para la liquidación administrativa de tributos (segunda conducta);  en la práctica solo puede configurarse la primera(6). Por lo tanto, la infracción, desde el punto de vista objetivo, quedaría encuadrada en aquellos casos en que, existiendo la obligación de presentar una declaración jurada, el obligado no la presentare o lo hiciera tardíamente (después del vencimiento). 

Respecto a las sanciones, se prevé una multa fija, de doscientos pesos ($ 200) para las personas físicas y de cuatrocientos pesos ($ 400) para el resto de los obligados. Montos que se reducen por imperio legal a la mitad, cuando el obligado cumple con el mandato legal de presentar la declaración jurada y paga la multa, dentro del lapso de tiempo que va desde el vencimiento del plazo de su presentación y los quince días posteriores a la notificación realizada por el fisco.

2.3. DISPOSICIONES ACCESORIAS

Con fecha 17/9/97, el fisco emitió las Instrucción General (AFIP) N° 11/97, mediante la cual estableció un sistema especial de reducción de multas por infracciones formales. 

En lo que respecta a la figura que nos ocupa, dispone una serie de requisitos para su procedencia y los montos en que se graduarán las multas(7). No obstante resultar una disposición favorable al infractor, atento a su contenido, este sistema merece su crítica.

En primer lugar, mediante esta disposición, de alguna manera se estaría reglamentando el artículo de marras, pues más que enunciar pautas de actuación a los subordinados de carácter interno –característica de la instrucción general– contempla requisitos y pautas de acción para los infractores, lo que trasciende el ámbito interno de la repartición(8).  
Pero sobre todo, y esta quizás sea la crítica más fundada, la instrucción general deviene ilegal, apartándose de lo establecido por el legislador. En efecto, los montos en que se gradúan las multas, resultan inferiores a los dispuestos en la norma, tanto del monto primitivo como del que resulta de la reducción legal del (50%) cincuenta por ciento.

3. PROBLEMAS

Como lo adelantara en la introducción, la deficiente redacción del texto legal, produjo inconvenientes en cuanto a su interpretación. Como podremos ver seguidamente; relacionadas al alcance de la conducta reprochable, a la configuración y aplicación de la multa y a la posible vulneración de principios penales en cuanto a su acumulación con la multa a los incumplimientos de deberes formales genéricos.  

3.1. ALCANCE DE LA CONDUCTA PUNIBLE

Si bien se reprocha la falta de presentación a término de una declaración jurada, el problema surge en cuanto a que declaraciones juradas se refiere. Digo esto pues en materia tributaria, encontramos declaraciones juradas determinativas e informativas. Con las primeras, el sujeto obligado exterioriza la obligación tributaria(9); en cambio con las informativas, el obligado manifiesta hechos o situaciones relacionados a contribuyentes, responsables o terceros; o bien elementos vinculados al mismo(10). 

Básicamente, el interrogante o la duda que genera la figura infraccional del artículo 38°, es respecto a si se aplica a las declaraciones juradas determinativas, a las declaraciones juradas informativas o a ambas.

Para un sector de la doctrina, la figura resulta aplicable a las declaraciones juradas determinativas, en la medida que arrojen saldos a favor del fisco(11); otro sector considera que se aplica a las declaraciones juradas determinativas, sin interesar el saldo que arrojen las mismas(12); mientras que otros sostienen que se encuentran incluidas todas las declaraciones juradas, tanto las determinativas como las informativas(13). 

Si bien el artículo no establece concretamente cuales declaraciones juradas integran la conducta reprochable, por lo que podría interpretarse que abarcaría a todas; atento a que la figura infraccional se incorporara al eliminar otra de tipo formal relacionada a exteriorizaciones de materia imponible –según la doctrina que citara en los antecedentes-, considero que se aplica solamente a las declaraciones juradas determinativas, arrojen o no un saldo a favor del fisco.

3.2. LA CARACTERÍSTICA DE “AUTOMATICIDAD”

Otro problema que plantea el plexo normativo en cuestión, y que generara las críticas desde la doctrina, es la característica de “automática” que tiene la misma, al considerar que la falta de presentación de la declaración jurada al vencimiento será sancionada sin necesidad de requerimiento previo.

Calificada doctrina interpreta que se aplica la multa en forma automática, sin que se permita al contribuyente realizar su descargo con anterioridad a la imposición de la sanción, lo que violenta la garantía del debido proceso legal y defensa en juicio consagrado en el artículo 18° de la Constitución Nacional(14). 
Sin embargo, existe otra postura en cuanto a la “automaticidad” de la norma, donde se sostiene que la misma no viene dada en la imposición de la sanción, sino en la configuración del ilícito; es decir, no se impone en forma automática la multa, sino que se configura automáticamente la infracción al no presentar a término la declaración jurada; mientras que para aplicar la sanción, debe ser sustanciada a través del sumario administrativo respectivo(15). 

Si bien el texto legal resulta oscuro, y de ser automática la imposición de la multa vulneraría la garantía constitucional enunciada; mi interpretación coincide con la segunda de las posturas; es decir, la norma consagra la automaticidad en cuanto a la configuración del ilícito de marras en su faz objetiva. Mientras que la imposición de la sanción no resulta “automática”, sino luego de sustanciarse el sumario correspondiente, en el cual el imputado tendrá derecho a su defensa(16). 
Debemos tener presente que, aunque resulte automática la configuración de la infracción, lo es desde el punto de vista objetivo; debiendo necesariamente concurrir el elemento subjetivo en la integración total del ilícito, aunque en este supuesto lo es a modo de culpa.  Por lo que, al momento de su defensa, si el sujeto infractor demuestra que la falta de presentación de la declaración jurada a término se debió a situaciones en las que no actuó con negligencia o impericia, no corresponderá imponer la sanción(17). 

Sin embargo, el hecho de configurarse el ilícito de esta forma, más la posibilidad de disminuir el quantum de la multa a la mitad, tergiversa el principio del debido proceso adjetivo, pues desalienta al contribuyente a hacer uso de su derecho a defenderse.  Ya que preferirá abonar la multa reducida y finalizar con ello el procedimiento administrativo sancionador, y no proseguir con el trámite, incluso de tener que acudir a la justicia ante una respuesta desfavorable a su pretensión.

3.3. PROCEDIMIENTO DE APLICACION

En relación directa con le enunciado precedentemente, encontramos otro problema. En este caso respecto al procedimiento de aplicación de la sanción; el cual surge, una vez más, ante la engorrosa redacción de la norma y una remisión errónea al articulo referido a la instrucción sumarial.

El texto expresa, en su segundo párrafo, que el procedimiento de aplicación, “podrá iniciarse a opción de la Administración con una notificación emitida por sistema de computación…”. Si hay una opción, significa que el fisco tiene al menos (2) dos posibilidades:

La primera surge directamente del artículo, al expresar que podrá iniciarse a través de una notificación emitida por computación “que reúna los requisitos establecidos en el artículo 71°”. Sin embargo, este artículo no contempla requisito alguno en cuanto a contenido; ya que es el artículo 70° el que establece aquello, al disponer “...en la que deberá constar claramente el acto u omisión que se atribuyere al presunto infractor”. Por lo que estimo que existe una errónea remisión al artículo 71°, pues debería enviar al artículo inmediato anterior.
Por otra parte, la segunda posibilidad no surge del texto en cuestión, pero no queda otra alternativa que ser como el resto de las infracciones, es decir, a través de la instrucción del sumario correspondiente. 

De optar por la primera de la opciones, que es lo que sucede en la práctica, y para los supuestos en que el presunto infractor no este de acuerdo con la imputación, observamos que de alguna manera se produce una duplicidad en el trámite, ya que en los hechos, estaríamos ante “dos instrucciones sumariales”; la primera con la notificación por computación y posteriormente la instrucción propiamente dicha(18).

3.4. GRADUACIÓN DE LA MULTA EN FUNCION DEL SUJETO INFRACTOR

Otro tema que generó alguna polémica, viene dado por la graduación de la multa en relación al sujeto infractor. Como surge del texto legal, para las personas físicas el monto fijo de la multa es considerablemente menor que para el resto de los sujetos.

Dicha circunstancia, mereció la crítica de un sector de la doctrina, que consideró que atenta contra el principio constitucional de igualdad, donde una misma conducta reprochable genera una multa distinta según el sujeto infractor(19). Aunque para otros, tal circunstancia no afecta el citado principio, pues al no discriminar dentro de cada categoría, se estaría respetando el mismo(20). 

Si bien resulta aceptable la diferenciación de categorías de contribuyentes sin que se vulnere el principio de igualdad, pero en la medida que se razonable y lógico su fundamento. Circunstancia que no observaríamos en el presente caso, pues no se encuentran motivos válidos para imponer una multa más gravosa a una persona jurídica.

A igual interpretación llega la doctrina, al considerar que la norma no tiene un fundamento sólido que legitime este trato desigual, visualizándose desde la óptica de la capacidad contributiva. Ya que desde el punto de vista de esta, no necesariamente una sociedad tiene mayor capacidad contributiva que una persona física, que amerite el trato diferenciado(21).

3.5. ACUMULACIÓN CON LA SANCIÓN DEL ARTÍCULO 39°

El artículo 39° de la ley de procedimientos tributarios, que es de tipo genérico(22), se reprime con multas graduables, las violaciones a deberes formales establecidos en disposiciones de cumplimiento obligatorio.

Como es sabido, los vencimientos de las declaraciones juradas determinativas de los tributos vienen establecidos por una resolución general emanada del Organismo, siendo la misma una disposición de cumplimiento obligatorio; la falta de presentación de una declaración jurada, encuadraría en las conductas reprimibles por los artículos 38° y 39°.

Por estar en presencia de un concurso aparente de leyes, la doctrina consideró que por “regla  de especialidad”, la falta de presentación de la declaración jurada debería penalizarse con la figura del artículo 38°, ya que esta comprende más acabadamente la conducta realizada(23).

Sin embargo, el artículo 39°, dispone expresamente que las multas previstas en dicho artículo, son acumulables con las multas que nos ocupan. Lo que generó la crítica generalizada de la doctrina, ya que vulnera el principio del non bis in idem, que prohíbe la persecución penal múltiple.

En efecto, para que exista vulneración del mencionado principio, es necesario que exista identidad de sujeto, objeto y causa; situaciones que concuerdan en el presente caso.

Distinto es aquel en que, no habiéndose presentado la declaración jurada al vencimiento (conducta reprochable por el artículo 38°), el fisco requiera la presentación de aquella, en cuyo caso, la falta de contestación al requerimiento, generaría una violación a disposiciones establecidas en la normativa tributaria(24), conducta reprochable por el artículo 39°.

En síntesis, se vulneraría la regla del non bis in idem si se pretende penalizar la falta de presentación de una declaración jurada con las figuras de los artículos 38° y 39°. En cambio, si la falta de presentación de la declaración jurada se la persigue con el artículo 38° y la falta de contestación al requerimiento con el artículo 39°, no estaría en pugna la citada regla.

4. SOLUCIONES

Como podemos observar de lo expuesto, la redacción del artículo 38° resulta engorrosa y de difícil interpretación, generando los problemas enunciados. Como solución a ello, a mi criterio cabrían dos alternativas excluyentes: la eliminación del artículo o la reformulación del mismo. 

4.1. ELIMINACIÓN DE LA FIGURA

En caso de optarse por eliminar el artículo 38°, la conducta reprochable por este quedaría subsumida en la figura del artículo 39° primer párrafo, por lo que no se dejaría de penalizar la falta de presentación de declaración jurada.

De esta manera, solucionaríamos los problemas planteados, pues:

· Se evitaría diferenciar las declaraciones juradas determinativas e informativas y definir a cual de ellas le resulta aplicable la figura, pues al quedar subsumida como una infracción formal genérica, abarcaría a ambos tipos de declaraciones juradas.

· Se solucionaría la divergencia respecto a la “automaticidad”, ya que se seguirá el cause normal para la aplicación de la sanción, a través de la instrucción del sumario (artículos 70° y 71° de la ley).

· Se evitaría posibles controversias en torno a la afectación del principio de igualdad, pues no se haría un distingo del sujeto infractor, según sean personas físicas o jurídicas; pues a ambos les corresponderían el tope mínimo y máximo de graduación.

· No se vulneraría la garantía del no bis in idem, al no existir una doble persecución por el mismo hecho punible.

No obstante ello, si se quisiera establecer concretamente como conducta punible la falta de presentación de las declaraciones juradas o razones de política tributaria ameriten un trato diferenciado del resto de las obligaciones formales, podría enumerársela en el propio artículo 39°.

4.2. REFORMULACIÓN DEL ARTÍCULO 38°

Otra alternativa, sería la reformulación del artículo 38°, con una redacción similar al artículo 39°, en la que se defina expresamente a que tipo de declaraciones juradas se refiere, se elimine la automaticidad, la opción del fisco en cuanto al modo de iniciar el procedimiento sancionador y la diferencia en cuanto a los sujetos infractores. Asimismo, sería aconsejable, en caso de optarse por esta alternativa, la eliminación del párrafo del artículo 39° en el que se legisla sobre la acumulación de las sanciones. 

4.3. ELIMINACIÓN DE LA INSTRUCCION

Cualquiera de las alternativas que se optare, por razones de legalidad, amerita dejar sin efecto la instrucción general de la AFIP Nº 11/97. Lo que no quita que el fisco pueda impartir pautas obligatorias de actuación a sus dependientes, pero a través de una nueva disposición que se encuentre dentro de los parámetros legales. 

(1) Ley 23495 (B.O. del 11/3/87); ley 23549 (B.O. del 26/1/88); ley 23658 (B.O. del 10/1/89); 23697 (B.O. del 25/9/89); ley 23771 (B.O. del 27/2/90); ley 23871 (B.O. del 31/10/90); ley 23905 (B.O. del 18/2/91); ley 24073 (B.O. del 13/4/92); decreto 752/92 (B.O. del 6/5/92); ley 24138 (B.O. del 2/10/92); decreto 507/93 (B.O. del 25/3/93); decreto 1684/93 (B.O. del 17/8/93), ley 25239 (B.O. del 31/12/99); ley 25678 (B.O. del 10/12/02); ley 25720 (B.O. del 17/1/03); ley 25795 (B.O. del 17/11/03); ley 25858 (B.O. del 8/1/04); entre otras.





(2) Antes de la modificación, los importes ascendían a $ 168,82 y $ 338,13 respectivamente; conforme lo establecía la Resolución General (AFIP) N° 3636 (B.O. del 22/1/93).





(3) GIULIANI FONROUGE Carlos y NAVARRINE Susana, Procedimiento Tributario, Depalma, 6° edición, página 272.





(4) GIULIANI FONROUGE Carlos y NAVARRINE Susana, ob. cit., página 273.


(5) Integran las infracciones formales las tipificadas en los artículos 38° a  40° bis. Mientras que las infracciones materiales se relacionan a la obligación principal, obligación de dar, donde se reprocha la falta de ingreso a las arcas del estado, es decir, aquellas que tutelan la renta fiscal (artículos 45° a 48°).


(6) Si bien el artículo 11° de la ley 11683 prevé la posibilidad de utilizar como método determinativo de la obligación tributaria “la liquidación administrativa” (que es aquella que realiza el fisco en base a datos aportados por el contribuyente, responsables o terceros); no resulta de aplicación en la actualidad, pues los impuestos que componen nuestro sistema tributario utilizan el método denominado “autodeterminado por medio de declaración jurada”, colocándose en cabeza del sujeto pasivo la cuantificación de la materia imponible.





(7) En cuanto a los requisitos establece que: el infractor deberá dar cumplimiento a la presentación de la declaración jurada que motivó la misma entre el día posterior al vencimiento general y el día anterior a la notificación del fisco (inciso A); que no haya cometido la infracción dentro del término de 2 (dos) años de haberse regularizado con este sistema una infracción anterior (inciso B); que renuncie expresamente a discutir, tanto en sede administrativa como judicial la pretensión punitiva fiscal y pague la multa correspondiente conforme a la graduación establecida en la Instrucción General (inciso C). Respecto a la graduación de las multas, cuando el infractor sea una persona física, se reducirán a $ 20, $ 50 y $ 100, según se trate de la primera, segunda o tercera infracción que se regularice; mientras que para el resto de los infractores, se graduará en $ 40, $ 100 y $ 200, respectivamente.





(8) La disposición de la AFIP 1/97 del 14/7/97, establece las definiciones y alcances de los actos emanados de la Administración Federal de Ingresos Públicos.


(9) Ley 11683, artículo 11°, primer párrafo. 





(10) DIEZ Humberto, COTO Alberto y DIEZ Fernando, El ilícito en la ley de procedimiento tributario nacional, Errepar, página 29).





(11) DIAZ Vicente Oscar, La reforma dispuesta a la ley 11683, La Información, T° LIII, página 1044; CASTELLANOS Fernando, Reforma al régimen de procedimientos y penal tributario: ley 23314, Derecho Fiscal, T° XL, página 494; DE LA HORRA Clara Rescia, Consideraciones a cerca de la ley 23314, Errepar, Doctrina Tributaria, T° V, página 242.


(12) BELTRÁN Jorge, La reforma del sistema sancionatorio de la ley 11683, Errepar, Doctrina Tributaria, T° V, página 235; DIEZ Humberto, COTO Alberto y DIEZ Fernando, ob. cit., página 31; GOMEZ Teresa y FOLCO Carlos María, Procedimiento Tributario, La Ley, 2° edición, página 210.





(13) GRÜN Ernesto, Las nuevas normas de derecho penal tributario y la reforma de la ley 11683, La Información, T° LIV, página 59.





(14) DIAZ SIEIRO Horacio, VELJANOVICH Rodolfo y BERGROTH Leonardo, Procedimiento Tributario, Macchi, página 340.





(15) FOLCO Carlos María, Procedimiento tributario. Naturaleza y estructura, Rubinzal Culzoni, página 314; GOMEZ Teresa y FOLCO Carlos, ob. cit., página 210.


(16) Conforme lo establece los artículos 70° y 71° de la ley 11683.





(17) Por ejemplo, que la declaración jurada no haya sido presentada el día del vencimiento por haber sido declarado día inhábil.


(18) Si bien la notificación por computación a que alude el artículo 38° no es técnicamente una instrucción de sumario, su contenido es el mismo.





(19) LISICKI Elías y LITVIN Cesar, El nuevo régimen de sanciones de la ley 11683, La Ley, Impuestos, T° XLIV-B, página 1482.





(20) DIEZ Humberto, COTO Alberto y DIEZ Fernando, ob. cit., página 29.


(21) ALTAMIRANO Alejandro, Panorama del sistema de infracciones y sanciones tributarias en Argentina, Revista iberoamericana de derecho tributario, Editoriales de derecho reunidas, página 611.





(22) Salvo el segundo párrafo, donde el legislador enumera conductas punibles concretas, aunque en algunos casos no del todo claras.





(23) DIAZ SIEIRO Horacio, VELJANOVICH Rodolfo y BERGROTH Leonardo, ob. cit., páginas 334 y 340.


(24) Ley 11683, Artículo 35°.





