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4. PONENCIAS

1. LOS OBJETIVOS DE LA REFORMA

Sin pretender realizar aquí un análisis de la filosofía de la reforma introducida por el denominado “paquete anti-evasión”, a los fines del presente trabajo conviene tener presente que las leyes dictadas en consecuencia evidencian dos propósitos confesos, directamente vinculados entre sí:

a) ante la manifiesta desconfianza respecto de las operaciones internacionales entre empresas vinculadas o independientes, por considerarlas un foco especial de evasión fiscal, se pretende facilitar la labor recaudadora del Fisco mediante la inclusión de presunciones, la forma de determinación de los “precios de transferencia” y el aumento de las obligaciones formales a cargo de quienes realizan este tipo de operaciones (cfr. reforma a los artículos 8 a 15 de la ley de ganancias por parte de la ley 25.784, artículos incorporados a continuación del artículo 18 de la ley de rito, etc.). 

b) se  aumentan notoriamente las figuras sancionatorias y se agravan las sanciones por incumplimientos formales y materiales, especialmente, en los casos vinculados a operaciones internacionales (cfr. art. 38 bis, 39 bis, modificaciones incorporadas al art. 39 y al art. 45, etc.)

En la presente ponencia nos proponemos analizar los dos artículos introducidos a continuación del artículo 18 de la ley 11.683 (TO 1998) por la ley 25.795 en el capítulo III “Determinación y percepción de impuestos”.

En el mensaje de elevación del proyecto de ley se expresó que se proponía su inclusión con “la finalidad de otorgarle a la Administración una herramienta efectiva para evitar las maniobras de evasión fiscal que se materializan a través de jurisdicciones de nula o baja tributación” .

2. REMESAS DE FONDOS DESDE PARAISOS FISCALES

El primer artículo agregado a continuación del art. 18 de la Ley 11.683, que identificaremos como 18 bis, regula una presunción legal que la Dirección General Impositiva podrá aplicar en el marco del procedimiento de determinación de oficio previsto en el art. 16 de ese mismo cuerpo normativo.

La norma dispone: “Cuando se trate de ingresos de fondos provenientes de países de baja o nula tributación –a que alude el artículo 15 de la ley del impuesto a las ganancias (texto ordenado en 1997 y sus modificaciones)- cualquiera sea su naturaleza, concepto o tipo de operación de que se trate, se considerará que tales fondos constituyen incrementos patrimoniales no justificadas para el tomador o receptor local. Los incrementos patrimoniales no justificados a que se refiere el párrafo anterior con más un diez por ciento (10 %) en concepto de renta dispuesta o consumida en gastos no deducibles, representan ganancias netas del ejercicio en que se produzcan, a los efectos de la determinación del impuesto a las ganancias y en su caso, base para estimar las operaciones gravadas omitidas del respectivo ejercicio comercial en los impuestos al valor agregado e internos. No obstante lo dispuesto en los párrafos precedentes la Administración Federal de Ingresos Públicos considerará como justificados aquellos ingresos de fondos a cuyo respecto el interesado pruebe fehacientemente que se originaron en actividades efectivamente realizadas por el contribuyente o por terceros en dichos países o que provienen de colocaciones de fondos oportunamente declarados”.

El nuevo artículo 18 bis, establece que los ingresos de fondos provenientes de países de baja o nula tributación –a las que alude el artículo 15 de la ley de impuesto a las ganancias, que a su vez remite al listado contenido en el artículo séptimo agregado sin número a continuación del art. 21 del Decreto Reglamentario-, cualquiera sea la naturaleza, concepto o tipo de operación de que se trate, constituirán incrementos patrimoniales no justificados para el tomador o receptor local.

En tales casos, los incrementos patrimoniales no justificados, incrementados en un 10% en concepto de renta dispuesta o consumida en gastos no deducibles, representan ganancias netas del ejercicio en que se produzcan en el impuesto a las ganancias y, en su caso, la base para estimar las operaciones gravadas omitidas en el I.V.A. y en impuestos internos.

Por último, la norma establece que la AFIP considerará como justificados aquellos ingresos de fondos a cuyo respecto el interesado pruebe fehacientemente que se originaron en actividades efectivamente realizadas por el contribuyente o por terceros en dichos países o que provienen de colocaciones de fondos oportunamente declarados.

En primer lugar, cabe destacar que la doctrina, en forma unánime, criticó el agregado en ocasión de conocerse el proyecto de ley, sobre la base de que esta presunción obedece a la clara intención de neutralizar la doctrina emanada del fallo “Trebas” de nuestro más Alto Tribunal 
.

Recuérdese que en dicho precedente la Corte Suprema de Justicia de la Nación sentó el principio de no discriminación por el origen de los capitales, sosteniendo que “(…) no es un principio de legislación argentina, a los fines de justificar el patrimonio, probar que los fondos se han generado en actividades o capitales provenientes del exterior (…)” 
.
2.1. Análisis exegético

A nuestro criterio, parece claro que con la nueva redacción la intención del legislador fue la de dotar al Fisco una herramienta mediante la que se facilita notoriamente la persecución de aquellas operaciones que podrían encubrir verdaderos blanqueos de capitales (en especial, las conocidas con la denominación “back to back” o autopréstamos).

Hasta la sanción de la norma examinada, para efectuar la impugnación de este tipo de operaciones el Fisco debía investigar los distintos aspectos que se involucraban a fin de reunir los indicios suficientes que permitieran construir la presunción (hominis) base para la impugnación. Para ello debía respetar las reglas de la prueba indiciaria, en particular los requisitos que éstos deben reunir para fundar el razonamiento presuntivo (plurales, graves, precisos y concordantes).

Entonces, debía indagar el origen de los fondos (la causa, la existencia de la persona o ente que los aportaba), la forma de ingreso al país, las condiciones de la operación (si se trataba de un préstamo, plazos, intereses, garantías), su aplicación en la actividad del contribuyente
, la cancelación o devolución de las sumas recibidas, y otros elementos colaterales que coadyuvaran a la estructuración del indicio.

A partir de la norma recientemente incorporada, ya no será el fisco quien deba desplegar esta tarea de investigación sino que, verificadas las características del país de origen de los fondos remesados, se aplicará sin más dicha presunción legal y, por ende, se invertirá la carga de la prueba.

De esta manera, esos hechos adquieren un rango mayor dentro de las técnicas presuntivas previstas en la Ley 11.683, pues dejan de formar parte de las categorías de los indicios, que debían colectarse a efectos de la aplicación del inc. f del art. 18, para integrar la aludida especie de presunción, que se estructura únicamente sobre la base de esos supuestos.

Por otro lado, el agregado refuerza los efectos normales de las presunciones, pues el contribuyente podrá desvirtuarla sólo a través de las circunstancias que enumera la norma: (i) prueba fehaciente de que los fondos se originaron en actividades realizadas por el contribuyente o (ii) por terceros en dichos países o (iii) que provienen de colocaciones de fondos oportunamente declaradas.

Se advierte que, formalmente, se la estructuró como una presunción iuris tantum, aunque en los hechos podría transformarse en una presunción legal absoluta, si la prueba fehaciente que impone resultara de muy difícil o imposible producción.

Destacamos que la norma menciona expresamente que la presunción procede cualquiera sea la naturaleza, concepto o tipo de operación de que se trate (préstamo, aporte, venta, etc.), colocando en cabeza del tomador o receptor de los fondos la carga de demostrar su origen, cuando bien podría suceder que lo desconozca (por ejemplo, fondos recibidos como  contraprestación por una operación de venta de acciones a un tercero, quien los ingresa desde un paraíso fiscal) o no pueda obtener las constancias correspondientes 
.

Cabe apuntar que a dicha presunción, por estar separada de las mencionadas en el artículo 18, no se le aplica la limitación dispuesta por el penúltimo párrafo del mismo, en cuanto a que las contenidas en los distintos incisos del referido artículo no pueden aplicarse conjuntamente para un mismo gravamen y por un mismo período fiscal, por lo cual podría adicionarse a cualquiera de las restantes previstas en el art. 18. Sin embargo, entendemos que una interpretación sistemática de los textos legales permite concluir que, por lo menos, nunca podría aplicarse conjuntamente con la presunción ligada al incremento patrimonial no justificado contenida en el inciso f)  
, ésta última se sustenta en el mismo hecho que autoriza la aplicación de la norma aquí estudiada. 

En cuanto a los efectos tributarios, la asignación temporal prevista remite al ejercicio en que tales incrementos se produzcan, no estableciendo ningún tipo de mecanismo o proyección para determinar las operaciones gravadas en el IVA e impuestos internos, respecto de los cuales sólo señala que serán la “(…) base para estimar las operaciones gravadas omitidas (…)” del respectivo ejercicio. Queda pues librado al arbitrio del Fisco la elección del método aplicable en cada caso para efectuar esta estimación, admitiéndose  prueba en contrario por parte del contribuyente.

2.2. Carácter de la norma examinada

El primer interrogante que nos formulamos acerca de la norma examinada es si constituye una de carácter sustancial o procesal, conceptualización que posee indudables implicancias prácticas, fundamentalmente en cuanto se refiere a la vigencia del dispositivo legal.

Antes de discernir el interrogante formulado, corresponde puntualizar la diferencia conceptual existente: (i) Normas materiales son aquéllas cuya consecuencia jurídica afecta las relaciones subjetivas, para configurarlas, delimitarlas o integrarlas, con independencia de todo proceso o procedimiento concreto y sin perjuicio del uso que de ellas realice el juzgador. (ii) Normas procesales son las fijadas para ordenar las conductas de los sujetos en el marco de una actuación procesal, administrativa o judicial, con particular incidencia en el campo probatorio.

En el plano puramente teórico, la cuestión no ofrece mayores dudas, en el sentido que las presunciones representan normas destinadas a incidir en las cuestiones probatorias que se susciten dentro del procedimiento de determinación de oficio u otros procesos o procedimientos administrativos, con la finalidad de facilitar la prueba en que ella se sustentará.

Quienes afirman que esas técnicas legales poseen naturaleza material
 se basan en los planos positivos en que se desenvuelven y fundamentalmente en que sus efectos trasvasan el sentido y la finalidad primaria que se les ha acordado, tanto en la dogmática como en la técnica legislativa en general.

El debate sobre la esencia de esas especies jurídicas ha sido profuso, pero no nos explayaremos sobre el punto pues esa discusión nos alejará de los objetivos propuestos.

No obstante, es difícil negar que operan tanto en el campo procesal como en el plano material o sustancial de la relación jurídica, dadas las características que estos institutos poseen en algunas de sus modalidades. La “realidad positiva” indica que ello es así.

Formuladas esas precisiones, estamos en condiciones de responder el interrogante planteado.

La norma bajo estudio pareciera representar una disposición meramente procesal que favorece la labor de la Dirección General Impositiva en cuanto a la conformación de la prueba en los procedimientos subsidiarios de determinación sobre base presunta.

De modo que, cuando no procede la determinación sobre base cierta, y se trata de remesas de fondos desde el exterior, bastaría acreditar que ellos provienen de paraísos fiscales para tener por configurados los extremos que habilitan a practicar la determinación de oficio. Esta interpretación resultaría corroborada por la ubicación de la norma en el plexo de artículos que regulan el referido procedimiento.

Sin embargo, a la vez, podría interpretarse que tiene efectos sustanciales, ya que su literalidad permite afirmar que la disposición posee virtualidad jurídica más allá de si resulta posible determinar de oficio la materia imponible sobre base cierta.

Al estar desligada del primer párrafo del art. 16, en cuanto establece la subsidiariedad del método sobre presunta, podría interpretarse que el Fisco Nacional se encontraría facultado a practicar la determinación soslayando las registraciones y constancias de las operaciones. Sin perjuicio, claro está de la posibilidad de ofrecer las contrapruebas previstas expresamente en la norma.

De manera que, en esa línea de pensamiento, la mera verificación de la existencia de las remesas de los fondos desde paraísos fiscales forzaría al contribuyente a computarlos en sus declaraciones juradas como ganancias netas del ejercicio de que se trate, salvo que reúna los elementos que conforman la prueba en contrario.

A nuestro criterio, por el contrario, se trata de una norma meramente procesal, que se enmarca dentro del procedimiento de determinación de oficio sobre base presunta, de modo que sólo procedería una vez que no haya podido recomponerse la materia imponible sobre base cierta 
. Asimismo, no obliga a los contribuyentes a tratar esas operaciones como ganancias netas en sus declaraciones juradas.

2.3. Exigencias probatorias para desbaratar la presunción
Realizadas esas precisiones, corresponde examinar si las exigencias probatorias que introduce la norma representan lo que comunmente se identifica como una “prueba diabólica”, en el sentido que obligan al contribuyente a obtener una contraprueba de imposible cumplimiento.

En principio, la norma no exige mayores elementos para desvirtuar la presunción que los que venía requiriendo hasta ahora la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Nación, la cual, de algún modo, y no obstante la causa “Trebas”, convalidaba los indicios conformados en torno a las remesas de fondos desde paraísos fiscales en tanto estuvieran complementados con otros elementos de cierta entidad 
.

Las hipótesis señaladas en el punto 2.1., en razón de la jurisprudencia del citado ente jurisdiccional, se encuentran con los mismos obstáculos que ahora plantea la norma examinada.

Sin embargo, hay una diferencia cualitativa entre ambas situaciones. En el ámbito de dicho Tribunal y de otras instancias judiciales, la fuerza probatoria de las presunciones hominis puede ceder en caso de proporcionarse contraindicios suficientes. Bajo el alcance de la norma comentada, y dado el inexorable enlace legal que establece, la imposibilidad de arrimar al expediente las pruebas puntualmente indicadas en la norma implicará inevitablemente la confirmación de la determinación practicada.

Desde esta perspectiva, la norma pierde sus efectos procesales y pasa a operar en el plano de las normas sustanciales, porque en tales hipótesis las remesas deberán ser consideradas directamente ganancias netas del ejercicio en el impuesto a las ganancias y base de los impuestos al valor agregado e internos, cuando corresponda.

Si las contrapuebas previstas en la norma se consideraran un catálogo taxativo se provocarán, irremediablemente, planteos de inconstitucionalidad por falta de razonabilidad, pues la presunción legal forzará a prescindir de las circunstancias del caso so pretexto de la inexistencia de los elementos que se requieren como prueba en contrario.

Esa interpretación conducirá a excesos que podrían llegar a derivar en la afectación de algunos de los principios de la tributación, como, por ejemplo, el de capacidad contributiva.

2.4. Propuestas sobre este punto

Por lo expuesto, proponemos, de lege data, considerar dichas exigencias probatorias como meramente enunciativas, a las que podrán agregarse otras constancias que acrediten la legitimidad de la operación que genera las remesas de los fondos al país. Asimismo, de lege ferenda, proponemos un agregado en el tramo final del último párrafo de la norma examinada, que debería rezar del siguiente modo: “(…) o cualquier otro elemento probatorio directo o indirecto del origen genuino de los fondos”.

3. VALIDEZ DE LA DETERMINACION DE OFICIO EN OPERACIONES INTERNACIONALES

3.1.  El artículo 18 ter 
El segundo artículo agregado a continuación del art. 18 de la ley de rito (que denominaremos 18 ter) establece que “la determinación de gravámenes efectuadas por la A.F.I.P. en base a lo previsto en el art. 18 o a los métodos de justificación de precios a que se refiere el art. 15 de la ley del impuesto a las ganancias (T.O. en 1997 y sus modificaciones), o en la aplicación de precios de operaciones idénticas o similares realizadas en la República Argentina, u otros mecanismos que contenga esta ley o que sean técnicamente aceptables, tendrá pleno efecto y se presumirá correcta, cuando se origine en la falta de presentación a requerimiento de declaraciones juradas con el detalle de transacciones celebradas entre sociedades locales, empresa, fideicomisos o establecimientos estables, ubicados en el país, con personas físicas, jurídicas o cualquier otro tipo de entidad domiciliada, constituida o ubicada en el exterior, así como en la registración fehaciente de dichas operaciones o de los comprobantes respaldatorios de las operaciones.  

Sin perjuicio de ello, el contribuyente o responsable tendrá derecho a probar lo contrario. Esta probanza deberá fundarse en comprobantes fehacientes y concretos careciendo de virtualidad toda apreciación o fundamentación de carácter general o basadas en hechos generales. La probanza que aporte el contribuyente no hará decaer la determinación de la AFIP sino solamente en la justa medida de la prueba cuya carga corre por cuenta del mismo”.

3.2. Similitudes del artículo 18 ter con el artículo 18 in fine  

El nuevo texto legal posee muchos puntos de contacto con el último párrafo del artículo 18 incorporado por la ley 24.073 que aún se encuentra vigente. 

Luego de enumerar diferentes índices que la AFIP podrá utilizar para efectuar la determinación de oficio, el artículo 18 in fine dispone que "la carencia de contabilidad o comprobantes fehacientes de las operaciones hará nacer la presunción de que la determinación de los gravámenes efectuada por la Administración Federal en base a los índices señalados u otros que contenga esta ley o que sean técnicamente aceptables, es legal y correcta, sin perjuicio del derecho del contribuyente o responsable a probar lo contrario...". 

Recuérdese que el artículo 16 de la ley 11.683 (TO 1998 y modif.) dispone que sólo cuando no se hayan presentado declaraciones juradas o resulten impugnables las presentadas, la Administración Federal de Ingresos Públicos procederá a determinar de oficio la materia imponible por conocimiento cierto o, en subsidio, mediante estimación 
.

En el ámbito del proceso de determinación de oficio de la ley 11.683, cuando el Fisco no cuenta con elementos suficientes y demostrativos de la existencia y magnitud de las obligaciones, para tomar convicción respecto de la verdadera medida de las obligaciones, procede la determinación presuntiva, la cual requiere la concurrencia de una serie de circunstancias que deben examinarse en una articulación lógico-jurídica coherente que permitan afirmar que las evidencias consideradas guardan una razonable correspondencia con los hechos verificados. Dentro de esta “batería” de herramientas se encuentran las presunciones establecidas por la ley 11.683 en el artículo 18 
.

En este sentido, y conforme ha sostenido inveteradamente la jurisprudencia, las determinaciones de oficio gozan de presunción de legitimidad cuando son dictadas ante la ausencia o graves falencias de los registros contables o de la documentación respaldatoria de las operaciones, correspondiendo a quien las ataque la demostración intergiversable de los hechos 
.  Si bien ello no implica otorgar certeza a sus conclusiones, la ausencia de probanzas serias, precisas y concordantes que refuten la fuerza y el efecto de las determinaciones o que demuestren que resultan infundadas o injustas, llevará a su confirmación.

De esta manera, el artículo 18 in fine sólo vendría a ser una aclaración especial de esta presunción en el caso de que el organismo recaudador utilice “índices” como indicio a los efectos de determinar presuntivamente el impuesto. Se refuerza así la “legalidad y corrección” de la determinación al exigir para desvirtuar la presunción “hominis” empleada, la existencia de “comprobantes fehacientes y concretos“, no siendo suficiente que el contribuyente intente revertir las conclusiones mediante “contra-indicios”.

La carencia a la que alude este último artículo se convierte así en un elemento que refuerza la validez de la determinación de oficio sobre base presunta efectuada en base a índices 
.

Prima facie, podría asignarse al artículo 18 ter esa misma finalidad, conformando una presunción legal relativa o "iuris tantum", pero expresada con particular referencia a operaciones internacionales.

En ambos artículos el método mediante el cual puede desvirtuarse la presunción es idéntico.

Sin embargo, pese a las semejanzas, no podemos dejar de señalar las importantes diferencias entre ambos textos y las consecuencias que la interpretación del alcance que el artículo incorporado puede ocasionar en el sistema de determinación de oficio vigente.

3.3. Particularidades del art. 18 ter 
El artículo 18 ter establece tres supuestos de presunción de “corrección” (o validez):

a) de la determinación de gravámenes efectuada de acuerdo al art. 18 (abarca, por tanto, a las presunciones legales como a los indicios e índices en ella mencionados);

b) de la determinación efectuada de acuerdo a los métodos de justificación de “precios de transferencia” (art. 15 LIG): 

c) de la determinación efectuada a través de la aplicación de precios de operaciones idénticas o similares realizadas en el país u otros mecanismos “técnicamente aceptables”.

Esta presunción rige si cualquiera de las determinaciones aludidas se origina en: 

i) la falta de presentación a requerimiento de declaraciones juradas, con el detalle de las transacciones celebradas entre entes del país con personas físicas o entes del exterior  (que en adelante denominaremos “operaciones internacionales”);

ii) la falta de registración fehaciente de las operaciones internacionales;

iii) la falta de comprobantes respaldatorios de tales operaciones.

Si se analiza el nuevo artículo 18 ter, prescindiendo del apartado i), se estaría ante una aplicación más del principio de presunción de legitimidad de las determinaciones de oficio, en este caso referido a las operaciones internacionales, con similares alcances que el art. 18 in fine. 

Incluso, ambas disposiciones podrían superponerse (por ej.: cuando ante la falta de registración o de comprobantes respaldatorios de operaciones internacionales, se tomen índices como base determinar ventas o utilidades). 

Reiteramos, el único efecto directo de la norma sería el de reforzar la presunción de validez de la determinación practicada, restringiendo la posibilidad de probar en su contra a la presentación de comprobantes “fehacientes y concretos”. 

Sin embargo, el nuevo artículo contiene una causal más de “presunción de corrección” de la determinación de oficio, la que se verifica cuando la misma se origina en la falta de presentación a requerimiento de una declaración jurada informativa de operaciones internacionales (supuesto i).

Nótese que una interpretación literal de la norma habilitaría al Fisco a determinar ante la simple falta de presentación de una declaración jurada informativa, aún en el supuesto de que el contribuyente tuviera dichas operaciones debidamente registradas y con la pertinente documentación respaldatoria. 

De esta manera, en nuestra opinión, se estaría trastocando todo el sistema de la determinación de oficio establecido por la ley ritual.

Debe destacarse que la AFIP se encuentra habilitada para determinar de oficio sólo ante la falta de presentación de las declaraciones juradas determinativas o si resultan impugnables las presentadas. Y esa determinación tiene un orden de prelación cronológico: sólo cuando el Fisco no disponga de elementos que acrediten fehacientemente la exacta dimensión de la materia imponible (ausencia de elementos, insuficiencia de éstos o descalificación fundada de los existentes) se encontrará facultado para recurrir al método indiciario de determinación
. 

Por ello, este aspecto de la reforma ha sido criticado por la doctrina al sostenerse que “sigue siendo una ´pretensión intransable´ que el proceso de determinación de oficio se apoye en la verdad objetiva en primer término y, ante la falta de ésta, en la verdad presumida. Es sumamente difícil aceptar, en orden a la verdad objetiva, que las determinaciones de oficio sobre precios de transferencia son correctas y “fundadas”, cuando el ajuste se origina en la falta de presentación – a requerimiento- de declaraciones juradas informativas, y cuando se hubiera omitido la registración fehaciente de dichas operaciones o la falta de sus comprobantes respaldatorios.  No parece aceptable que una omisión informativa tenga entidad constructiva del hecho imponible, y menos cuando la información en esta materia es casi siempre una encuesta sobre hechos por venir”  
.

Se ha señalado también que “se trata de una norma errónea pues convierte una omisión de carácter formal (no presentar DDJJ de operaciones entre sociedades locales y con entidades ubicadas en el exterior, o no registrar las operaciones) en una obligación de pago de un tributo. Esto carece totalmente de razonabilidad…” 
.

3.4. Carácter de la norma examinada

En función a lo expuesto, resultan plenamente aplicables al caso las consideraciones efectuadas en el apartado 2.2. referidas a las normas materiales y procesales
En este supuesto, también la norma parece estructurarse como una norma meramente procesal, una definición de la carga de la prueba en el procedimiento determinativo sobre base presunta en los casos de operaciones internacionales.

Sin embargo, puede tener efectos sustanciales, si se la pretende desligar del carácter subsidiario del método presuntivo establecido por el primer párrafo  del art. 16 citado, pudiendo configurarse supuestos de inconstitucionalidad por falta de razonabilidad de la presunción y por violación del principio de capacidad contributiva. 

No puede dejar de advertirse que no existe nexo lógico entre el hecho base (falta de presentación de la declaración jurada informativa sobre operaciones internacionales) y el hecho inferido (corrección de la determinación de oficio practicada por el Fisco). 

Por ello, en su aplicación, deberá efectuarse una interpretación armónica que intente compatibilizar este inciso en el esquema subsidiario de la determinación de oficio expuesto precedentemente.  

3.5. La falta de presentación de la declaración jurada informativa sobre operaciones internacionales como antecedente de una sanción encubierta

En primer término cabe destacar que tanto la doctrina como la jurisprudencia han reconocido frecuentemente la existencia de sanciones “encubiertas” esparcidas por todo el ordenamiento jurídico y, especialmente, en materia tributaria.  

Como una aproximación, consideramos que las sanciones son aquellas reacciones previstas en el sistema jurídico como consecuencia del incumplimiento de deberes establecidos o de la verificación de conductas ilícitas, cuyo fin primigenio es el de infligir efectos disvaliosos enderezados a agravar la situación del sujeto por sobre el mero reestablecimiento del status quo ante, sin importar su ámbito o área de aplicación efectiva 
. 

La existencia de sanciones encubiertas en los mecanismos presuntivos de determinación de oficio, ha sido profusamente analizado por la doctrina europea 
.

En el marco anterior a la reforma, hemos considerado que las determinaciones presuntivas reguladas en los artículos 16, 18 y concordantes de la ley 11.683, no constituyen sanciones encubiertas puesto que su rasgo distintivo y definitorio, como se expuso, debe encontrarse en el hecho de preverse un agravamiento de la situación anterior al incumplimiento. 

La esencia de las presunciones contenidas en el art. 18 es la de “reconstruir” la base imponible ante la ausencia de registros, comprobantes o la reticencia a suministrarlos o a cumplir con las obligaciones determinativas. 

Sin embargo, el artículo 18 ter introducido por la ley 25.795 no parece tener la misma esencia, en el caso que señalaramos como punto i); es decir, el supuesto en que opera la presunción de exactitud de la determinación de oficio en el caso de la falta de presentación a requerimiento de declaraciones juradas con el detalle de las operaciones internacionales. 

No se trata, en el caso, de recomponer la base imponible en base a métodos indirectos, sino que el fin de la figura parece ser el de “castigar” el incumplimiento de un deber formal. De esta manera, se coloca al contribuyente que no presentó la declaración informativa en una situación más gravosa frente a la determinación de su obligación tributaria (aunque haya presentado la declaración jurada determinativa del impuesto y esta se encuentra respaldada por registraciones y su documentación) puesto que, en virtud de la  presunción establecida, sólo podrá desvirtuar la determinación practicada mediante “comprobantes fehacientes y concretos”. 

Este aspecto del artículo 18 ter no parece seguir el criterio subsidiario establecido por los artículos 16 y 18 de la ley de rito con la finalidad de determinar la verdadera magnitud de las obligaciones eludidas, ya sea por falta de registraciones o de documentación respaldatoria, como ocurre en los otros dos supuestos contemplados en el nuevo artículo. 

Al caracterizarse a tal instituto como “sanción encubierta” se tornan plenamente aplicables a su respecto los principios y garantías constitucionales del derecho penal y es altamente probable que la norma en cuestión, aplicada a un caso concreto, no supere el “test de constitucionalidad”, especialmente, en cuanto al cumplimiento de los principios de proporcionalidad de la pena y de prohibición de la persecución penal múltiple.

Recuérdese que el legislador que no debe establecer penas desproporcionadas con relación a la gravedad del ilícito y, en una segunda instancia, el juzgador debe respectar dicho principio al aplicar las normas penales.  

Asimismo, debe tenerse especialmente presente que la misma ley 25.795 introdujo un tipo infraccional especial para el caso de incumplimiento a los requerimientos a presentar declaraciones juradas informativas referidas a operaciones internacionales en el artículo agregado a continuación del artículo 39. 

Toda vez que resulta inadmisible desde el punto de vista constitucional la persecución penal múltiple (non bis in idem) no podrían aplicarse por una misma conducta el art. 18 ter y el art.39. Ante este concurso de normas debería resolverse por el principio “in dubio pro reo” 
, lo cual, seguramente, concluirá con la aplicación de la multa meramente formal de acuerdo a lo dispuesto por el art. 39 y la inaplicabilidad al caso de la presunción del art.18 ter.

3.6. Propuestas sobre este punto 

Por lo expuesto, proponemos, de lege data, considerar que la presunción de “corrección” de la determinación de los gravámenes contenida en el artículo 18 ter, y la consecuente inversión de la carga probatoria, sólo resultará aplicable en los casos en que resulte procedente la estimación de oficio por falta de presentación de declaraciones juradas determinativas o cuando resulten impugnables las presentadas, y siempre que no se pueda determinar por conocimiento cierto la materia imponible (cfr. art.16 LPT). 

Asimismo, de lege ferenda, proponemos eliminar del artículo 18 ter la presunción de corrección de la determinación de los gravamenes efectuada por la AFIP “cuando se origine en la falta de presentación a requerimiento de declaraciones juradas con el detalle de transacciones celebradas entre sociedades locales, empresas, fideicomisos o establecimientos estables, ubicados en el país con personas físicas, jurídicas o cualquier otro tipo de entidad domiciliada, constituida o ubicada en el exterior” reservando tal presunción iuris tantum para el caso de falta de registración de dichas operaciones o de sus comprobantes respaldatorios.

4. PONENCIAS

4.1. De lege data 
4.1.1. Considerar las exigencias probatorias del art. 18 bis como meramente enunciativas, a las que podrán agregarse otras constancias que acrediten la legitimidad de la operación que genera las remesas de los fondos al país. 

4.1.2. Considerar que la presunción de “corrección” de la determinación de los gravámenes contenida en el artículo 18 ter, y la consecuente inversión de la carga probatoria, sólo resultará aplicable en los casos en que resulte procedente la estimación de oficio por falta de presentación de declaraciones juradas determinativas o cuando resulten impugnables las presentadas, y siempre que no se pueda determinar por conocimiento cierto la materia imponible (cfr. art.16 LPT). 

4.2. De lege ferenda 
4.2.1. Proponemos un agregado en el tramo final del último párrafo del artículo 18 bis que diga: “(…) o cualquier otro elemento probatorio directo o indirecto del origen genuino de los fondos”.

4.2.2. Eliminar del artículo 18 ter la presunción de corrección de la determinación de los gravamenes efectuada por la AFIP “cuando se origine en la falta de presentación a requerimiento de declaraciones juradas con el detalle de transacciones celebradas entre sociedades locales, empresas, fideicomisos o establecimientos estables, ubicados en el país con personas físicas, jurídicas o cualquier otro tipo de entidad domiciliada, constituida o ubicada en el exterior” reservando tal presunción iuris tantum para el caso de falta de registración de dichas operaciones o de sus comprobantes respaldatorios.
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