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La revista académica cientifica OIKONOMOS de edicién virtual,
presenta un nuevo volumen, siempre dedicado a publicar trabajos
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dimensiones.

En esta oportunidad asumiendo nuevamente el compromiso tomado
por las Universidades en la “Declaracién Mundial sobre Educacién
Superior en el siglo XXI : Visidon y Accion” ( 1998) en su preambulo
deja claramente definida la misidn de las universidades de impulsar

transformaciones y progresos en la sociedad, desde su funcidn
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formadora de profesionales o académica, investigacion y extension,
pretendiendo con este trabajo aportar desde la investigacion a la
innovacién de criterios 0 normas mejores.

Los articulos elaborados por docentes e investigadores dan cuenta de
diferentes preocupaciones que desde miradas particulares como lo
impositivo, lo contable, lo econdmico, lo estadistico, lo administrativo
y educativo reflexionan diferentes aspectos tendientes a la equidad, a
la justicia involucrandose en una perspectiva académica.

A lo largo de ocho trabajos OIKONOMOS nos invita a recorrer un
camino de trabajo y compromiso sobre temas de actualidad como lo
es el que presenta el equipo del Instituto Técnico de Investigaciones
Tributarias ( ITIT) Cr. Carlos J. Manassero, Cra. Fernanda Buigues,
Cra. Sara Ana Lobos titulada EL VACIO NORMATIVO EN EL IMPUESTO
A LAS GANANCIAS RELATIVO A LA DEDUCCION DE GASTOS.

Desde el mismo instituto de Investigacion y dentro de la linea de
investigacién referida a los Vacios Normativos del Impuesto a las
Ganancias, la Cra Carolina Isabel Zandri presenta su articulo
DESIGUALDAD FISCAL Y VACIOS NORMATIVOS EN EL IMPUESTO A
LAS GANANCIAS. PRESTAMOS ENTRE PARIENTES, explica cémo
opera el préstamo entre familiares al momento de justificar una
compra o gasto con estos fondos, los cuales no son de
documentacién obligatoria.

La SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA- RESULTADOS EN LA
PROVINCIA DE LA RIOJA cuya autora la Cra Maria Antonia Pedraza
estudia la utilizacidon de éste régimen que facilita el acceso al crédito
a las Micro, Pequefas y Medianas empresas, dando cuenta de la
utilizacidon del mismo en el ambito de la provincia de La Rioja,

Argentina.

A continuacidn otro interesante articulo escrito a partir de un estudio
cuantitativo de diversos indicadores econdmicos- sociales propone un
agrupamiento de los dieciocho departamentos en los que se divide la

provincia de La Rioja realizado por Mg. Sc. Liliana Recchioni Lic. Luis
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F. Russo Castore titulado TECNICAS MULTIVARIADAS PARA EL
AGRUPAMIENTO DE DEPARTAMENTOS. PROVINCIA DE LA RIOJA

Otro interesante trabajo de actualidad :VALUACION DE CREDITOS EN
MONEDA EXTRANJERA.APLICACION PRACTICA PARA DETERMINAR
RESULTADOS FINANCIEROS Y POR TENENCIA Resolucién Técnica
N°17.5.2 FACPCE cuyas autoras la Especialista Graciela Crespo de
Quiroga vy la Especialista Silvia Beatriz Galli realizan un aporte
desde lo empirico sobre la valuacion de los créditos a ser cancelados
en moneda extranjera, el reconocimiento de intereses devengados y
resultados por tenencia a la vez de cumplir con la norma de valuacién
y presentacién de los mismos.

Otro articulo que OIKONOMOS presenta se titula ENSENAR CIENCIAS
ECONOMICAS: EL PAPEL DE LOS DOCENTES JOVENES EN LA UNC de
las autoras Eugenia Perona, Mariela Cuttica, Virginia Ponce, Laura
Campos de la UNC, analizan desde la perspectiva docente el papel de
los jovenes que se dedican a esta tarea en las carreras de Ciencias
Econdmicas, el rol estratégico que les toca cumplir y su futuro temas
gue se plantean en este articulo.

En un capitulo especial de este nUmero se publica el trabajo realizado
por el Magister Cr. Jorge Hugo Riboldi titulado” LA CLAUSURA
IMPOSITIVA. ¢Es apropiada su aplicaciéon para el castigo de las
infracciones tributarias formales?” el resultado final de un trabajo de
investigacidn sobre la tematica. Estudiado desde su aplicacion como
sancién al incumplimiento de las leyes aduaneras, y de sancién al

incumplimiento de deberes formales tributarios.

Por ultimo se “publica otro trabajo de investigacion completo de la
Lic. Elena Pauli quien trabajo sobre INDUSTRIA DEL SOFTWARE:
EXENCION DEL IMPUESTO A LOS INGRESOS BRUTOS. UNA
PROPUESTA PARA LA PROVINCIA DE LA RIOJA, este trabajo le
permitid alcanzar su titulo de Especialista en tributacién de la UNLaR,

de manera exhaustiva analiza las diferentes perspectivas del tema
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realizando una propuesta para ser aplicada en el ambito de la
provincia de La Rioja -

De esta manera OIKONOMOS cumple con su misién de publicar
trabajos realizados en articulos o completos cuyos autores son
docentes e investigadores de diferentes Universidades, dando a
conocer lo que se hace para integrar la universidad a los problemas
gue desde la sociedad se plantean en un tema especifico. Una
manera concreta de relacionarnos con un contexto que demanda
innovaciones desde lo pertinente a las ciencias econdmicas,

respondiendo con responsabilidad al desarrollo social.

Cita de este articulo:

ORTIZ FONZALIDA, L. (2015) “Oikonomos: Trabajoy
Compomiso. Afio 5, volumen 2”. Revista OIKONOMOS [en

linea] 15 de Octubre de 2015, Afio5, Vol. 2. pp.07-10.
Recuperado (Fecha de acceso), de
http://oikonomos.unlar.edu.ar
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EL VACIO NORMATIVO EN EL
IMPUESTO A LAS GANANCIAS
RELATIVO A LA DEDUCCION DE
GASTOS

CARLOS J. MANASSERO Palabras Clave:
FERNANDA BUIGUES
SARA ANA LOBOS

Departamento Académico
de Ciencias Sociales, Juridicas y Econdmicas
Universidad Nacional de La Rioja

Key Words:

Resumen

En el Impuesto a las Ganancias, para determinar la ganancia sujeta a
impuesto, de los ingresos gravados seran deducibles todos los gastos
necesarios para obtener la ganancia o mantener y conservar la fuente

productora.

No existe una norma que precise el concepto de “gasto necesario”, lo que

revela un notorio e importante vacio normativo.

Se propicia la sancion de una norma por medio de la cual se ponga fin al

citado vacio y que considere que deben considerarse "necesarios" aquellos

gastos que “hacen falta” o que “se consideran convenientes” para conseguir

el fin determinado o para el desarrollo de las actividades que generan la
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renta gravada por el impuesto. Asimismo, que la erogacidon que se realice
no debe ser juzgada desde el punto de vista de la libertad del contribuyente
en realizarla, sino por su relacion con el propdsito que se persigue, aun

cuando alguien pueda calificarlas de prescindibles.

Abstracts

In the income tax to determine the gain subject to tax, the taxable income
are deductible all necessary expenses for the gain or maintain and preserve

the production source.

There is no legal rule to define the concept of expenditure required, which

reveals a remarkable and important regulatory vacuum.

It encourages the enactment of a legislative provision by which finally put
vacuum cited and which he recommends be considered "necessary"

expenses that are "missing or considered suitable for the particular
purpose or for the development of activities that generate taxable income
by the tax. Also, the expenditure that is made should not be judged from
the point of view of freedom of the taxpayer in the transaction, but its
relationship with the purpose intended, even if someone can qualify

dispensable.

I.- INTRODUCCION

Este trabajo forma parte de un interesante proyecto de investigacién
ejecutado en el seno de la Universidad Nacional de La Rioja, denominado
“"DESIGUALDAD FISCAL Y VACIOS NORMATIVOS EN EL IMPUESTO A LAS
GANANCIAS”.

Tiene por finalidad analizar una circunstancia de suma trascendencia en la
estructura y determinacién del citado gravamen, cual es el concepto de
gasto y su posibilidad de deduccién en el impuesto. De la misma manera se
analizaran algunos antecedentes jurisprudenciales generados con motivo de

abusos cometidos por los contribuyentes o por controversias interpretativas
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planteadas; paralelamente, se realizardn propuestas concretas para

atender al vacio legal que se presenta en la normativa que rige el tributo.

El articulo 17 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, en adelante LIG,
establece que, para la determinacién de la ganancia neta, se restaran de la
ganancia bruta, los gastos “necesarios” para obtenerla 0, en su caso,

mantener y conservar la fuente que genera la ganancia gravada.

Por su parte el articulo 80 complementa esa definicién al establecer que
los gastos admitidos en la misma son los efectuados para obtener,

mantener y conservar las ganancias gravadas por el impuesto.

Del juego armédnico de estas disposiciones legales se desprende como
apreciacidon general que, para determinar la ganancia sujeta a impuesto, de
los ingresos gravados seran deducibles todos los gastos que cumplimenten
tal condicion (que sean necesarios), salvo que la ley expresamente

disponga lo contrario para algunas situaciones en particular.

II.- CONCEPTO DE GASTO

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, el término gasto es

“accion de gastar”; vy, el concepto de gastar es emplear el dinero en algo.

En un sentido econdmico se considera que los gastos son erogaciones
de dinero, aunque no exclusivamente, que se efectan con el fin de

satisfacer una necesidad.

En general la contabilidad tradicional siempre hizo una diferenciacidon

entre el concepto de gasto y costo.

Seguln Raimondi' pese a la carencia de una definicién propiamente dicha,
es dable inferir que la ley considera gasto a todo sacrificio econémico, o
disminucidon de riqueza experimentada por el sujeto a raiz de la obtencion
de ganancia gravada, o para poder obtenerla, y también para mantener la

fuente. Ello incluye el costo de todo insumo material o inmaterial (salvo los

! Raimondi Carlos; Atchabahian Adolfo: “El Impuesto a las Ganancias”, pagina 216.
Editorial Depalma. Buenos Aires 2000.
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gque hayan sido considerados en el céalculo de la ganancia bruta), las
pérdidas por caso fortuito o fuerza mayor derivadas de riesgos propios de
cada actividad (incluso los gastos causados por la necesidad de delegar
responsabilidades, y de mantener activos), asi como el deterioro fisico o
econdmico sufrido por los bienes utilizados en la actividad o generados por

ejercerla, como ocurre con los créditos cuando no se logra cobrarlos.

Segun Fernandez Luis Omar, como resumen, se puede decir que son
gastos los rubros que reduzcan o mermen de algin modo el patrimonio y

estén enderezados a obtener ganancias?.

III.- REQUISITOS PARA QUE UN GASTO SEA
DEDUCIBLE

El articulo 17 y 80 de la LIG, como ya sefialamos, establecen el principio

general aplicable en materia de deduccién de gastos.

Armando Lorenzo?®, por su parte, sostiene que el articulo 17 comienza a
delinear el principio rector en materia de deducciones, al disponer que los
gastos deducibles sean aquellos necesarios para obtener o, en su caso,

mantener y conservar la fuente.

Respecto de los gastos es dable destacar las principales caracteristicas

que deben reunirse para que se admita su deduccidon en el tributo:

+ Debe tratarse de un gasto “necesario” (aspecto al que nos
referiremos en el apartado 1V).

+ Debe estar vinculado con la obtencion de ganancias gravadas.

+ Debe estar documentado (respaldado por comprobantes).

+ Debe ser imputable al periodo fiscal que corresponda.

2 Ferndndez, Luis Omar: “Impuesto a las Ganancias- Teoria, técnica y practica”,
pagina 326, 1ra Edicién ,Editorial La Ley.. Buenos Aires. 2005.

* Lorenzo, Armando; Bechara, Fabidn; Calcagno A. Gabriel; Cavalli M. Cesar;
Edelstein M. Andrés: “Tratado del Impuesto a las Ganancias”, pagina 109, Editorial
Errepar. Buenos Aires. 2003.
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*+ Debe haberse retenido, de corresponder, el gravamen
correspondiente (para evitar una eventual impugnacién - art. 40 de

la ley -)

En relacion a este tema no podemos dejar de mencionar las disposiciones
de la Ley N° 25.345* de Prevencion de la Evasidon Fiscal -conocida como
“Ley Antievasién” -, la cual establece una fuerte limitacion a las
transacciones en dinero en efectivo. En efecto, en su articulo 1° dispone
gue no surtirdn efectos, entre partes ni frente a terceros, los pagos totales
0 parciales de sumas de dinero superiores a pesos mil ($ 1.000) que no

sean realizados mediante alguna de las siguientes modalidades de pago:

(=Y

. Depositos en cuentas de entidades financieras.

2. Giros o transferencias bancarias.

W

. Cheques o cheques cancelatorios.
4. Tarjeta de crédito, compra o débito.

. Factura de crédito.

ul

6. Otros procedimientos que expresamente autorice el Poder Ejecutivo

Nacional.

El articulo 2°, por su parte, expresa que los pagos que no sean
efectuados de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1°, tampoco seran
computables como deducciones, créditos fiscales y demas efectos
tributarios que correspondan al contribuyente o responsable, aun cuando
éstos acreditaren la veracidad de las operaciones. Agrega, ademas, que en
estos casos se aplicara el procedimiento establecido en el articulo 14 de la

Ley de Procedimiento Fiscal y Administrativo.

Este conjunto de normas ha traido aparejado multiples disputas entre la
Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) y los contribuyentes
habiéndose generado - en fecha bastante reciente - importante
jurisprudencia a favor de os ultimos. En efecto, en la causa “Mera, Miguel
Angel ¢/DGI”, del 19/03/2014, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn

*Ley N° 25.345 (B.O 17/11/2000).
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declaré la inconstitucionalidad del articulo 2° de la Ley 25.345

puntualizando, textualmente, lo siguiente:

"...La norma impugnada prohibe lisa y llanamente el computo de
las operaciones cuyos pagos hayan sido efectuados por medios
distintos de los mencionados en ese ordenamiento, lo que
equivale a establecer una ficcion legal que pretende desconocer o
privar de efectos a operaciones relevantes para la correcta
determinacion de la base imponible, y cuya existencia y

veracidad ha sido fehacientemente comprobada”.

Es indudable que prohibir el cémputo de determinadas
erogaciones efectivamente realizadas (y que constituyen gastos
deducibles en el impuesto a las ganancias y créditos fiscales en el
IVA) por motivos estrictamente formales importa prescindir de la
real existencia de capacidad contributiva, la que tiene que
verificarse en todo gravamen como requisito indispensable de su

validez.”

IV.- ¢éQUE DEBE ENTENDERSE POR GASTO
NECESARIO?

Ante la inexistencia de una norma que, expresamente, permita brindar una
respuesta a la pregunta planteada en este titulo, debemos realizar una serie
de consideraciones o razonamientos para acercarnos al impreciso concepto

establecido para la deduccién. En efecto:

+ Conforme con el diccionario de la lengua, "necesario" es lo opuesto a
"voluntario" y "espontdneo", o sea cuando se obra sin libertad y por
impulso de causas determinantes a las cuales es imposible
sustraerse, faltar o resistir, porque inevitablemente ha de ser o
suceder.

+ Necesario, tiene ademas otra aceptacion: sirve para sefalar "lo que

hace falta para un fin". Luego, deben considerarse "necesarios"
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aquellos gastos que hacen falta para conseguir el fin

determinado.

Por ello resulta trascendente sefialar que, a los efectos de su calificacion,
la erogacion no debe ser juzgada desde el punto de vista de Ia
libertad del contribuyente en realizarla, sino por su relacion con el
proposito que se persigue; y si éste no pudo obtenerse sin hacer el

gasto, es forzoso considerarlo necesario y, como tal, deducible.’

Giuliani Fonrouge y Navarrine® manifiestan que cuando el articulo 17
establece que se deducen los gastos necesarios que admite la ley, y los
articulos 81 y siguientes los enuncian taxativamente, pareciera que el
caracter de” necesidad” del gasto se sujeta sélo a los que la ley admite

como tales.

Sin embargo, el concepto de "gasto necesario" es amplio vy la
procedencia de su deduccién debe estar condicionada no sélo a encuadrarse
en lo que taxativamente enuncia la ley, sino a todos aquellos gastos cuya
finalidad econdmica les atribuye la condicion de necesarios para obtener la
ganancia gravada o para conservar y mantener la fuente productora del

rendimiento.

No dudamos que, a menudo, para determinar si los gastos son (o0 no)
necesarios para obtener ganancias gravadas o conservar y mantener su

fuente productora, se puede presentar cierta incertidumbre.

Ello es asi dado que, en ultima instancia, dependera de la apreciacién
subjetiva realizada por los sujetos que lo evalian. Aunque, sin lugar a
dudas: équién mejor que el sujeto que realiza la actividad econdmica para
determinar la necesidad de realizar ciertos gastos para conservar la fuente

de sus ingresos?

Lo sefialado precedentemente plantea otro gran interrogante: ¢ los

funcionarios de la Administracién Federal de Ingresos Publicos pueden

® Dictamen 32/1979 (DAT),29/08/1979, AFIP- Boletin 312 (12/1979), pagina 75.
® Giuliani Fonrouge, Carlos M. y Navarrine, Susana; “El impuesto a las ganancias”,
pagina 163, Editorial Desalma. Buenos Aires.1976.
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decidir, por si solos, si los gastos que dedujo el contribuyente cumplen con

el principio consagrado en los articulos 17 y 80 de la LIG ?

Creemos, sin dudar, que la respuesta es negativa. Pensamos que tal
poder de decisidon no existe. De otra manera: el caracter “necesario” de un

gasto debe ser determinado por el contribuyente y no por el fisco.

En este punto es importante citar a Giuliani Fonrouge y Navarrine
quienes sostienen que el fisco, en cumplimiento de su obligacién de
defender al Estado, puede exigir - al decir de la Corte Suprema - que el

contribuyente acredite el caracter de “necesario” .’

V.- DIFERENCIA ENTRE GASTO Y DEDUCCION
ADMITIDA

Enfocados en un aspecto estrictamente técnico-tributario podemos hacer,
dentro de la ley del Impuesto a las Ganancias, una distincion de las
erogaciones deducibles, identificandolas como “gastos necesarios” (a los
que nos hemos estado refiriendo) y “deducciones admitidas”. Estas
ultimas, que conforman “otro grupo” de conceptos deducibles, estan
contenidas en el articulo 81 de la LIG y a las que se conoce como
“Deducciones Generales” (ejemplos: donaciones, gastos médicos, etc.) para
distinguirlas de las contenidas en los articulos 82 a 87 de la LIG

identificadas por el legislador como “Deducciones Especiales”.

Las denominadas Deducciones Generales, entonces, no son consideradas
gastos necesarios como los comprendidos en el articulo 80; sino que
representan una categoria de erogaciones en las que el legislador ha
dispuesto su deduccion de la materia imponible, por conformar importes
que afectan el valor patrimonial de ciertos bienes o de la empresa en su

conjunto o bien desgravaciones por motivo de politica fiscal.®

Podriamos clasificar estas deducciones como:

! CSIN, “Cia. Ferrocarrilera de Petréleo” Fallos 279:247.
8 Jarach, Dino: “Finanzas Publicas y Derecho tributario”, pagina 546, Editorial
Abeledo Perrot ,3ra Edicién .Buenos Aires. 2004
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+ Deducciones sin tope legal y

+ Deducciones con tope ( que puede ser fijo o variable)®

VI.- ALGUNOS ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
RELACIONADOS CON LA DEDUCCION DE GASTOS

En este punto haremos referencia, brevemente, a algunos antecedentes
jurisprudenciales que, segun ya dijimos, han contribuido a poner en
evidencia abusos de los contribuyentes o a esclarecer situaciones
generadoras de controversias al momento de la deduccidon de determinados
gastos. Nos referiremos a las sentencias recaidas en las causas "Editorial
Dante Quinterno S.A", Magdalena Ruiz Guifazu y Carlos Alberto Garcia

Longe.
A.- "Editorial Dante Quinterno S.A"

En esta causa, la sala D del Tribunal Fiscal de la Naciéon (26/11/1970) se
expidid en relacion a tres tipos de gastos, a saber:

+ |os relacionados con viajes de negocios al exterior a los que concurria
con su esposa.

+ |os gastos de automotores; y

+ gastos destinados a obsequios a clientes en ocasiones de festividades

0 en caso de concretarse algun negocio.

El Tribunal Fiscal revocd la determinacidn del fisco ya que en el caso de los
viajes junto a su esposa, se demostrd que era una practica usual concurrir
acompafado a los eventos a los que asistia. Los gastos de automotores no
merecian reparos y sélo se atendia a la razonabilidad de los mismos (ya que
en aquel momento no existian limitaciones legales para la deduccién como
las que contiene hoy el articulo 88 de la ley). Con respecto a los obsequios

también se tuvo en cuenta el factor de la costumbre, aduciendo que "es

9Carlos J. Manassero y otros:” Impuesto a las Ganancias”, pagina 231, 7ma
edicidon Facultad de Ciencias Econdmicas Universidad Nacional de Cérdoba. 2015
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usual no solicitar recibo a las personas obsequiadas" y que resulta de muy

dificil ponderacién.
Al respecto considerd que:

"...la necesidad de los gastos deducidos no puede, de ningun
modo, ser determinada por el Fisco, dado que tal analisis debe ser
efectuado por el contribuyente, pues es de su exclusiva
incumbencia. En consecuencia, los gastos en cuestidn... no tienen
mas limite que el que pueda fijarse razonablemente en cada caso,
no existiendo relacién alguna entre ellos y los montos de venta,
capital, salarios, etc., dependiente Unicamente de las exigencias

impuestas por la caracteristica de cada gestion

Conforme con lo ya oportunamente expresado, en nuestra opiniéon, no
existe motivo para apartarse de la decisién tomada por el tribunal, dado
que seria muy peligroso que el Fisco - en cada caso - determine la
necesidad del gasto, existiendo esta Ultima cuando surja la vinculacién
entre el gasto y la actividad generadora de la renta gravada; de lo

contrario el mismo no seria deducible.

B.- OTROS ANTECEDENTES MAS RECIENTES

La sala D del Tribunal Fiscal ha resuelto en dos causas, que involucran a
dos conocidas personas, Yy en las que se analizan algunas cuestiones que
generalmente plantean controversias a la hora de deducir gastos, en las
declaraciones juradas del Impuesto a las Ganancias, por parte de los

contribuyentes.

En ambos casos y ante determinaciones realizadas por el organismo fiscal

se impugnaron gastos personales.

Para dimensionar claramente el contenido de las sentencias es preciso
recordar, previamente, que el articulo 88, inciso a) de la ley, establece que
no seran deducibles los gastos personales y de sustento del contribuyente

y su familia.

AS5.V2. Octubrede 2015

0 I I( 0 Revista Cientifica de Ciencias Economicas / '\

NOMOS ISSM 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Argentina. ! http:/oikonomos.unlar.edu.ar

20




B.1. Magdalena Ruiz Guifiazu - TFN - SALA D - 5/3/2008

En esta oportunidad se analizd la posibilidad de deduccién, por parte del
contribuyente, de gastos incurridos en Vestimenta-Maquillaje, Gastos

Profesionales y Propinas al Personal Técnico sin comprobantes
Vestimenta-Maquillaje: Deducible

Para admitir su deduccion el Tribunal Fiscal de la Nacién expresé que si
bien, en el presente caso se trata de una periodista radial, su constante
exposicion publica requiere de una adecuada vestimenta. Su participacién
en programas de television o de diversos actos en organizaciones
periodisticas del pais y del exterior y la concurrencia a sesiones de
negocios, fiestas y reuniones sociales de las que debe tenerse en cuenta las
modas, la ocasion y la variedad de vestimenta tornan necesaria la

realizacién de dichos gastos.

Considera el mantenimiento de su imagen y apariencia como "partes

integrantes de un capital puestos al servicio de su actividad".

En este punto coincidimos con la sentencia, en razén de que se
trata de gastos cuya deduccidn no se encuentra restringida - por
ninguna norma legal - y, sin dudas, "“van mas alla” del gasto
personal relacionado a la vestimenta y apariencia habitual de la

contribuyente.-

Gastos Profesionales y Propinas al Personal Técnico sin

comprobantes: No deducible

El tribunal dijo: "...lo cierto es que la erogacidon responde mas a las
caracteristicas de una liberalidad discrecional en la disposicion de la
renta, que a la hermenéutica del impuesto en cuanto exige cumplir
los requisitos de mantener y conservar la fuente y de obtener,
mantener y conservar las ganancias gravadas, como condicion para

admitir la deducibilidad del gasto. No obstante, se reitera, la falta de
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comprobantes fehacientes en respaldo de la salida del dinero, es la

razén para confirmar el criterio del Fisco Nacional en la ocasion."

De acuerdo con lo definido anteriormente resaltamos el
incumplimiento de algunos de Ilos requisitos oportunamente
seflalados para la deduccidon de dichos gastos (tales como: como la

necesariedad del gasto y el respaldo de comprobantes pertinentes).

B.2. Carlos Alberto Garcia Longe, Sala D -Tribunal Fiscal de la Nacion,
5/3/2008,

En esta circunstancia se discutieron diversos gastos.

Servicios (luz, gas, teléfono, conexion al cable, etc.) del domicilio

particular: No deducible

El Tribunal Fiscal confirma la impugnaciéon de los gastos de luz, gas,
teléfono, conexion al cable, Direct TV, etc. que corresponden al domicilio

particular debido a que el mismo no se haya afectado a su actividad.
Bebidas y comidas: No deducibles

Los gastos fueron realizados en cercania a su domicilio particular. Dicho
domicilio no es el que utiliza para sus ensayos y los gastos no coinciden con
actuaciones profesionales del cantautor. Se concluye que responden a sus

consumos privados.

Sin embargo, se admitid la deduccién de algunos de ellos que se los
estimo vinculados a exhibiciones musicales del artista, por coincidir con las

fechas de las mencionadas actuaciones.
Compra, alquiler y reparacion de equipos

Se impugnaron determinados gastos por no estar facturados a nombre
del contribuyente. El Tribunal estima procedente la deduccidn, inclusive, el
gque corresponde a la reposicion de un micréfono destrozado teniendo

presente "las excentricidades" del artista.
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Hoteles, catering y pasajes

El fisco impugné los gastos por no encontrarse a nombre del
contribuyente. El Tribunal fiscal los aprueba tomando, también, como
argumento que las fechas de las erogaciones coinciden con actuaciones del
artista, tanto en el interior del pais como el exterior y que los mismos

resultan razonables.

Varios (comidas y otros)

Dentro de este rubro el Tribunal confirma el criterio del fisco de no
admitir la deducciéon de algunos gastos (que el fisco no los aceptd ya que
eran comprobantes no validos como factura, sin nombre del cliente o a
nombre de otra persona). El Tribunal determindé su improcedencia por no
coincidir con alguna actuacion del artista. Exceptia 2 facturas que
corresponden a "gastos en pintura y en libreria" que coinciden con

actuaciones del mismo.

Remises, fletes, carga y descarga y mensajeria

También por estos conceptos se objetan gastos no emitidos a nombre del
contribuyente y el Tribunal tomdé el mismo criterio de admitir sélo aquellos

que coincidian con actuaciones del artista y su elenco.

El Tribunal Fiscal confirmo parcialmente el ajuste practicado por AFIP,

admitiendo como deducible algunos de estos conceptos erogados.

VII.- VACIO NORMATIVO - CONCLUSIONES GENERALES -
PROPUESTA

La determinacién del impuesto a las ganancias surge de una declaracion
jurada de los ingresos obtenidos y de los gastos efectuados que, como
expresamos a lo largo de este trabajo, son los necesarios para obtener,
mantener y conservar las ganancias gravadas y la fuente generadora de la

renta.
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Considerando que la deduccion de los gastos esta sujeta a los criterios
adoptados por el contribuyente, pueden en ciertas ocasiones, diferir de la

opinion del fisco.

Ante la inexistencia de una norma que precise el concepto de gasto
necesario, lo que revela un notorio e importante vacio normativo, la
jurisprudencia se ha ocupado en muchos casos de interpretar y decidir
sobre esas diferencias, aclarando cuando un gasto resulta (o no) deducible
y surgiendo un gran interrogante: éDonde esta el limite para que proceda

la deducibilidad del gasto?

No existe una respuesta Unica, habra que considerar cada situacion en

particular.

Por todo lo expuesto consideramos oportuna la sancién de una norma por
medio de la cual se precise el alcance de la expresion “gasto necesario”, la

que debera abarcar y comprender a los siguientes conceptos:

+ Deben considerarse "necesarios" aquellos gastos que “hacen
falta” para conseguir el fin determinado.

+ La erogacién que se realice no debe ser juzgada desde el punto
de vista de la libertad del contribuyente en realizarla, sino por su
relacion con el propdsito que se persigue; y, si éste no puede
obtenerse sin hacer el gasto, es forzoso considerarlo necesario vy,
como tal, deducible.

+ Los gastos resultan deducibles para determinar el Impuesto a
las Ganancias si se consideran "“convenientes” para el desarrollo de
las actividades que generan la renta gravada por el impuesto, aun

cuando alguien pueda calificarlos de prescindibles.

Cita de este articulo:

Manassero, Buigues y Lobos (2015). “El vacio normativo en el
impuesto a las ganancias relativo ala deduccion de gastos”.

Revista OIKONOMOS [en linea] 15 de Octubre de 2014, Afio 5, Vol. 2.
pp.11-24. Recuperado (Fecha de acceso), de
http://oikonomos.unlar.edu.ar
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Resumen

En el Impuesto a las Ganancias no es obligatorio que los préstamos entre
familiares estén instrumentados o documentados, ni que devenguen
intereses. Sin embargo, reiterada jurisprudencia insiste en que, la omisién
de prueba documental debe suplirse por otros medios que acrediten
fehacientemente la existencia, la magnitud y la modalidad de la operacion.
El presente trabajo aborda el vacio en la Ley de Impuesto a las Ganancias y
demas normas reglamentarias y las consecuencias impositivas cuando se
trata de justificar la adquisicién de un bien o la realizacion de algun
consumo a través de estos préstamos. Se realizan propuestas para llenar tal

vacio.



Abstract

Argentine Income Tax regulations do not include provisions for loans
between family members to be formalized in a written agreement or
promissory note, nor does it provide whether interests apply to them.
Nevertheless, jurisprudence persists in pointing out that in case a written
agreement is not drawn, other proofs of the transaction, the amounts
involved and the conditions under which it was performed are necessary.
This paper deals with the unlegislated issues not considered by the Income
Tax Act and other regulations, as well as the taxation implications related to
justifying purchases or transactions of any kind involving the proceeds of

such loans. Some proposals are included to bridge the legislative gap.

EL VACIO LEGAL RELACIONADO CON PRESTAMOS
ENTRE PARIENTES O FAMILIARES.

En el presente trabajo vamos a analizar el valor probatorio o los
elementos que tiene que tener en cuenta el contribuyente, cuando Ia
adquisiciéon de un bien o la realizacidon de algun consumo, pretende

justificarlo a través de un préstamo de un familiar.

¢Tenemos en la legislacion vigente requisitos o formas definidas para
probar la veracidad de estos préstamos, ante una posible revision de las

declaraciones juradas por parte del fisco?

¢Tiene el fisco elementos enunciativos o taxativos para aceptar o
rechazar, en una declaracion jurada, una deuda generada por un préstamo
de un familiar y que no genere impugnaciones, determinaciones de oficio,

discusiones judiciales, etc.?

Este trabajo tiene como objetivo definir cdmo formalizar la operacién
para que sean verdaderos elementos de prueba y frente al vacio legal

detectado proponer:
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I - LA DESCRIPCION DEL PROBLEMA GENERADO POR EL VACiO
NORMATIVO

En primer término, debemos tener en cuenta que las declaraciones
juradas que presentan los contribuyentes estan sujetas a verificacion,
conforme lo previsto por el Art. 13 de la Ley 11.683, vy, si los elementos de
prueba aportados por los contribuyentes no satisfacen la pretensién fiscal,
puede éste iniciar el procedimiento de la determinacion de oficio de la

materia imponible usando la via presuntiva.

En la practica, quizds, el problema se plantea en mayor medida, con un
posible mayor impacto, del lado del deudor (tener la prueba del préstamo
solicitado al familiar) mas que para al acreedor. Puede ser, en verdad, un
verdadero préstamo; o, puede ser un factor de evasion de impuestos
tratando de justificar la compra de un bien o un consumo con un préstamo

de un familiar (o amigo si se quiere).

La impugnacién sobre cuentas patrimoniales del activo se realiza en
general sobre base cierta, porque un activo omitido se prueba en forma

positiva con la documentacién respaldatoria.

Con respecto a los ajustes por impugnacién de fondos, por ejemplo,
préstamos entre parientes, donaciones o aportes de capital del exterior el
problema se torna mas complejo, maxime si infiere una accidon de
simulacién tratando de encubrir el caracter juridico de un acto bajo la
apariencia de otro o, cuando el acto contiene clausulas que no son

sinceras, etc.

Un elemento adicional lo constituye la circunstancia de si se han pactado
intereses (o no), por las implicancias que puede tener en la determinacién
del impuesto a las ganancias. Porque el préstamo o mutuo que estamos
tratando al ser dinerario, puede ser gratuito u oneroso. En el caso que
fuera oneroso: los intereses serian deducibles de ganancias, sin perjuicio

de la incidencia en IVA, Ingresos brutos, etc.
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La relacién de parentesco entre las personas, a veces, hace que esos
préstamos contengan “toda la informalidad” si se los compara con los
préstamos entre partes independientes (o que no tienen estos lazos). Ante
la falta de estas formalidades, por ser préstamos entre parientes, y la
inexistencia de una norma que contemple la problematica planteada surge
la inquietud sobre qué elementos va a utilizar el contribuyente para
demostrar la existencia de ese pasivo, o, de otra manera: équé recaudos

deberia tomar para justificar ese pasivo?

En la realidad: la madre le presta al hijo dinero, el hijo le presta al padre,
un tio a su sobrino, etc, etc, y asi sucesivamente innumerables operaciones
entre familiares que por tales lazos de parentesco no tienen la formalidad

en el compromiso (como por ejemplo entre personas juridicas).

Ante la pregunta: destd previsto en alguna parte de la ley o decreto
reglamentario o resoluciéon general o nota externa cuales serian los medios de
prueba ya sea en forma taxativa o enunciativa para formalizar los préstamos entre
parientes y /o los mutuos dinerarios?

La respuesta es no.

ITI - CONSECUENCIAS - LA POSIBLE ACTITUD DEL
FISCO — EL DERECHO DEL CONTRIBUYENTE

Un aspecto que no se puede soslayar, en el presente analisis, son las
consecuencias que se generan si no se prueba, adecuadamente, el
préstamo obtenido de un familiar. Ello es asi por cuanto el fisco, al usar la
via presuntiva, va a considerar que existe “un incremento patrimonial no
justificado”, por aplicacion del Art. 18 Inc. f) de la ley 11.683, y esto

representa:

1) En el impuesto a las ganancias: Ganancias netas determinadas por
un monto equivalente a los incrementos patrimoniales no
justificados, mas un DIEZ POR CIENTO (10%) en concepto de renta

dispuesta o consumida en gastos no deducibles.
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2) En el impuesto al valor agregado: Monto de ventas omitidas
determinadas por la suma de los conceptos resultantes del punto

precedente.

El pago del impuesto en estas condiciones no generara ningun

crédito fiscal.

Si el fisco no dispone de los elementos que acrediten fehacientemente Ia
exacta dimensién de la materia imponible (ausencia de elementos,
insuficiencia de éstos o descalificacién fundada de los existentes), se
encontrara facultado para recurrir al método indiciario de determinacion.
Es decir, primero tendrd que determinar la base imponible del impuesto
sobre base cierta; y, s6lo en forma excepcional podrd usar la
determinacion presunta (y puede hacer cuando faltan los elementos antes

citados).

Si el fisco utiliza la via presuntiva, prevista en el Art. 18 de la ley de
procedimiento tributario, “porque no acepta la deuda con un familiar”, esta
suponiendo que el incremento patrimonial o el consumo que se quieren
justificar, estan generados en ganancias oportunamente no declaradas. El
contribuyente tiene el derecho de probar lo contrario, pero es necesario
contar con elementos suficientes que permitan demostrar el verdadero
préstamo o pasivo en cabeza del deudor.

El ultimo parrafo del Art. 18 en su parte final expresa: “..... el
contribuyente tendra el derecho a probar lo contrario. Esta probanza
debera fundarse en comprobantes fehacientes y concretos, careciendo de
virtualidad toda apreciacién o fundamentacién de caracter general o basada
en hechos generales. La probanza que aporte el contribuyente no hara
decaer la determinacién de la Administracion Federal de Ingresos Publicos
sino solamente en la justa medida de la prueba cuya carga corre por
cuenta del mismo.”

En suma: debemos concluir en que de de no ser suficiente la probanza
de la veracidad del préstamo son demasiadas las consecuencias que
puede enfrentar el contribuyente pues, no debe olvidarse que ademas de

las citadas anteriormente, se encuentran las sanciones materiales (o multas
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por evasion) previstas en los Art. 45, 46 y/o 47 de la Ley de
procedimiento tributario.

En cambio, se interpreta que la aplicacién de la Ley antievasion n©
25.345, con las limitaciones que contiene para las transacciones de dinero
en efectivo, no seria en principio un problema. Ello es asi porque en el
caso del mutuo, el dador estd entregando dinero en préstamo y no esta
haciendo un pago por compras de bienes muebles o locacién de obra o
servicios. En este sentido recordemos que la citada Ley impone la obligacidn
que en el caso de estas ultimas operaciones, el pago (mayor a $ 1000)
debe ser efectuado con un medio de pago admitido (cheque, etc.) y no en

efectivo.

En efecto, de acuerdo a las disposiciones del Cdédigo Civil articulos ( Art.
2240 al 2254 ) habra mutuo cuando una persona entregue a la otra una
cantidad de cosas que ésta Ultima estd autorizada a consumir,
devolviéndole en el tiempo convenido igual cantidad de cosas de la misma
especie y calidad.

Segun el Cddigo Civil todos los contratos “para tener efecto contra
terceros deben instrumentarse, por instrumento publico o privado, y tener
fecha cierta si supera el valor de $10.000” cifra que ha quedado
desvirtuada dada la antigiedad de su publicacién (en BO 4/11/68). Con
este antecedente del Cdédigo Civil, advertimos desde ya que ya tenemos
algo en claro:” deben estar instrumentados”.

Ello se encuentra en linea con un pensamiento que, en general, el fisco
considera dudosas o simuladas estas operaciones entre familiares razon
suficiente para considerar imprescindible y necesario “probar por medios
fehacientes” estos pasivos.

Se comparte con el fisco la necesidad de la prueba vy, también, se
comparte el derecho a exigir que la operatoria sea documentada o
instrumentada. A ello le agregamos que debiera ser suficientemente
probada, tanto la salida del dinero de un patrimonio (por ejemplo: de la

madre) como el ingreso al otro (por ejemplo del hijo).
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III - EL RECORRIDO DE LA JURISPRUDENCIA

Frente al vacio legal existente y considerando tanto la frecuencia con la
gue pueden realizarse estas operatorias entre parientes, asi como las
consecuencias que podria enfrentar el contribuyente nos dedicamos a
estudiar el camino recorrido por la jurisprudencia.

En una interesante cantidad de fallos (ver Anexo I) advertimos la
existencia de diversos conceptos que, en las distintas causas, hicieron al
fondo de la cuestidn. Nuestra preocupacién fue extractarlos, para luego
presentar las principales conclusiones, sistematizadas; todo ello con la
finalidad de delinear una estructura consistente para el analisis del
tema. Asi, de manera general, podemos decir que la jurisprudencia se
ha manifestado en la necesidad de probar las operatorias y sus
respectivas secuencias, es decir:

a) la existencia de dinero disponible en cabeza del acreedor;

b) la forma y fecha en que se hizo la entrega del dinero (recibos
y/u otra documentacioén);

c) la declaracién de crédito por parte del prestamista en sus
declaraciones juradas u otros registros fehacientes;

d) la forma, fecha y modalidad de las devoluciones del capital o
de los pagos de sus intereses;

e) la aplicacién de los fondos;

f) la fuente de generacion de recursos para devolverlos y, en su
caso, abonar los intereses, etc. (3), (4), (5), (13), (15), (16).

A continuacién resefiamos otros importantes conceptos que, en relacion a la
problematica, emanaron de la jurisprudencia:

+ “.....El cumplimiento de las formalidades para acreditar la realidad de

los hechos es indispensable, o por lo menos contar con pruebas que
satisfaga esa realidad”. (1)(14)

+ " _.La omisién de la prueba documental debe suplirse por otros
medios que acrediten fehacientemente la existencia, magnitud y
las modalidades de la operacion”.(2), (4), (6), (8), (10), (21),
(24).

+ “...debera también ponderarse el grado de parentesco atenuando el
rigorismo formal cuanto mas proximo sea el mismo, no obstante
deberd tener la documentacion minima cierta y acreditar la
existencia, magnitud y las modalidades de la operacién”. (2), (8),
(13), (14), (16), (24).
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+ “ _.ante la inexistencia de instrumentos publicos o privados con fecha
cierta que acrediten los préstamos, para demostrar la realidad de los
mismos, ha de probarse, por otros medios de prueba, la secuencia
completa de la operatoria, en cuyos pasos debe intervenir, al menos
respecto de uno, la documental -o los instrumentos -, cuya fecha
resulte demostrada. Es decir, debe acreditarse la titularidad de los
fondos en cabeza de quien presta su entrega al deudor, la aplicacién
de los mismos por parte de éste y, si fuere el caso, su posterior
restitucion.” (2), (4), (8), (9), (16).

+ "“No justifica la jurisprudencia la inexistencia de documentacion
minima cierta.” (3), (4), (10), (14).

+ “Préstamos del exterior: desde 1949 rige sin modificacién alguna la
circular general 264, por la que se fijaron criterios orientativos para
justificar el ingreso al pais de capitales provenientes del exterior,
entre los que aparece en forma relevante para justificar las remesas,
la intervencion bancaria”. (7) (11) (12) (17) (18)(19),(25).

+ “Monto consumido: , los elementos probatorios arrimados por la
recurrente teniendo en cuenta su actividad y su nivel social y
econdmico, permitian considerar como valida la reduccion del monto
consumido efectuad”.(22),(23)

IV - CONCLUSIONES Y PROPUESTA PARA TERMINAR
CON EL VACIO LEGAL

De acuerdo con lo extraido de la jurisprudencia analizada, observamos
que han constituido elementos de prueba, entre otros, los que se detallan a

continuacion:
- Instrumento publico o privado de fecha cierta.
- Constitucidn de garantias.
- Extractos bancarios.
- Acta notarial
- Individualizacion de los acreedores.

- Documentacion relativa al movimiento de los fondos.
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- Declaraciones juradas del dador y del tomador.

- Ingreso de los fondos al pais (en el caso de que el dador sea un sujeto

del exterior).

- Certificacién contable por parte de un profesional.
- Registros contables.

- Recibos.

- Etc.

Los conflictos continuaran, seguramente, porque si bien la jurisprudencia
y el fisco coinciden en la necesidad de probar el préstamo, no esta escrito (
en la ley o decreto reglamentario o resolucidon general) como se deben
probar los mismos y, los contribuyentes continuaran recurriendo a los
préstamos entre parientes para justificar el aumento de un activo o un
consumo ( en forma simulada o no ). Si es detectado por el fisco serd un
litigio primero administrativo y/o judicial luego, si no le acepta la prueba.
Una situacion similar se plantearia si el préstamo es verdadero, pero los
elementos de prueba el fisco no los acepta.

En consecuencia, se propone definir con claridad este aspecto.

Entendemos que, como aporte técnico nuestro seria viable la
incorporacion al decreto reglamentario de la Ley de Impuesto a las
Ganancias de un articulo que contemple el vacio legal detectado, pudiendo

optarse por alguna de las siguientes alternativas:

PROPUESTA 1

Articulo:
“En el caso de préstamos entre personas con lazos de parentesco
las personas fisicas y /o sucesiones indivisas deberan contar con
la prueba documental que acredite fehacientemente la existencia,
magnitud y las modalidades de la operaciéon. Se tendran como
elementos de prueba fehacientes: los instrumentos privados o
publicos de fecha cierta, las transferencias bancarias, la

declaracién jurada del acreedor y deudor, debiendo acreditarse, si
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el fisco lo solicita, la existencia de_dinero disponible en cabeza del
acreedor; la forma y fecha en que se hizo la entrega del dinero ;
la declaracion del crédito por parte del prestamista en sus
declaraciones juradas u otros registros fehacientes; la forma,
fecha y modalidad de las devoluciones del capital o de los pagos
de sus intereses; la aplicacion de los fondos; la fuente de
generacion de recursos para devolverlos y, en su caso, el pago de

los intereses, etc.

PROPUESTA 11

Articulo:

Los préstamos entre parientes cuyo monto de capital
prestado no exceda la suma de $....... (Monto a definir) por periodo fiscal
no requieren ser probados. Si se supera dicho monto, deberan contar con la
prueba documental que acredite fehacientemente la existencia, magnitud y

las modalidades de la operacion.

V — COMENTARIO FINAL

La insercidon en el decreto reglamentario de una norma que contemple
expresamente el vacio legal detectado, contribuird para que disminuyan los
conflictos técnicos con los contribuyentes, aumente la seguridad juridica,
crezca la eficacia del fisco en su funcidon recaudadora y se incremente la

transparencia en la relacion fisco contribuyente.

El contribuyente tiene seguridad juridica y el fisco puede cumplir sus
funciones de fiscalizacién - recaudacion evitando que se distorsione base

imponible de los gravamenes.
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ANEXO I

ANEXO ABREVIADO DE JURISPRUDENCIA VINCULADA CON EL
VACIO LEGAL

(1) Causa: “Maluf, Antonio Anwar “: CNFed. Cont. Adm. 03/07/1967

Requisitos para acreditar la existencia de un préstamo:
Tratandose de préstamos de dinero entre parientes puede ocurrir que no se
observen ciertas exigencias formales en su documentacidn que en otro
orden de relaciones son de rigor. Pero cuando ello tiene mas consecuencias
que las limitadas al ambito familiar, por ejemplo las tributarias que aqui se
discuten, el cumplimiento de esas formalidades para acreditar la realidad de
los hechos es indispensable, o por lo menos contar con pruebas que
satisfaga esa realidad.

La manifestacidn por escrito certificada la firma por escribano
publico formulada por quien seria primo del recurrente y le habria prestado
el dinero que figuraba en el pasivo de su patrimonio correspondientes los
afos 1956 y 1958, no constituye por si sola prueba suficiente, a falta de
otros elementos de conviccién que corroboren lo afirmado.

En ese sentido, lo resuelto por el tribunal Fiscal no merece
objecién alguna y confirma el fallo del Tribunal la Cdmara Nacional en lo
Contencioso Administrativa Federal del 03/07/67. Sintesis ERREPAR .

(2) Causa: “De Martino, Antonio Conrado: TFN - Sala B - 31/05/94

Prestamos entre familiares. Medios probatorios: Aunque los
prestamos de dinero entre parientes pueden evaluarse en sus proyecciones
fiscales atenuando las exigencias formales que deben satisfacer dichas
operaciones cuando se pactan entre personas no vinculadas por lazos de
parentesco, la omisiéon de la prueba documental debe suplirse por otros
medios que acrediten fehacientemente la existencia, magnitud y las
modalidades de la operacion, a cuyo efecto deberan ponderarse también el
grado de parentesco atenuando al rigorismo formal cuanto mas préximo
sea el mismo y el monto de la operacidén en el sentido que los medios por

los que se trata de acreditarla deberdn ponderarse en funcién del mismo,
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punto en el cual también revisten importancia las circunstancias y causas a
gue obedece el préstamo.

En ese sentido y tratdndose de prestamos entre ascendientes y
descendientes o personas vinculadas por un grado muy proximo de
parentesco, a falta de instrumentos publicos o instrumentos privados con
fecha cierta que acrediten el préstamo, para demostrar la realidad del
mismo ha de probarse por otros medios de prueba la secuencia completa
de la operatoria, en cuyos paso deben intervenir al menos respecto de uno
la documental o instrumentos cuya fecha resulte demostrada, es decir, debe
acreditarse la titularidad de los fondos en cabeza de quien presta, su
entrega al deudor, la aplicacién de los mismos por parte de este y si fuere
el caso su posterior restitucion._ Sintesis ERREPAR

El resumen de este fallo es que se pueden probar con otros medios no

tan rigurosos por ejemplo: la secuencia completa de la operacién.

(3) Causa: ™ Kanawati, Josefina: TFN- Sala C - 22/04/96

Donacion efectuada de madre a hijo. Falta de fondos suficientes para
justificarla: en la fiscalizacion practicada el hijo de la actora declaré un
incremento patrimonial procedente de una donacidon que le hiciera su
madre. La recurrente, sin embargo, no ha probado que haya efectuado
tareas remuneradas, que tuviera bienes inmuebles o semovientes, ni
cuentas en entidades bancarias, resultando insuficiente la prueba vertida en

autos para probar los hechos invocados en su defensa.

(4) Causa : Guilbuy, Tonia: TFN - Sala A -13/04/98
Préstamos entre familiares. Pruebas

Aunque se trate de préstamos de dinero entre familiares, la omision de
prueba documental debe suplirse por otros medios que acrediten
fehacientemente la existencia, magnitud y modalidades de la operacion. A
falta de instrumentos publicos o privados con fecha cierta que acrediten el
préstamo, para demostrar la realidad del mismo ha de probarse por otros
medios la secuencia completa de la operatoria, en cuyos pasos debe
intervenir al menos respecto de uno la documental o instrumentos cuya

fecha resulte demostrada. Es decir, debe acreditarse la titularidad de los
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fondos en cabeza de quien presta, su entrega al deudor, la aplicacién de los

mismos por parte de éste y, si fuere del caso, su posterior restitucion.

(5) Causa: "Beker, Alejandro José”: TFN - Salsa D - 15/12/99

En un caso de préstamo de madre a hijo, el Fisco consideré6 como
incremento patrimonial no justificado la existencia de moneda extranjera
declarada por la madre (fondos que le prestd a su hijo en un periodo
posterior) y también que el hijo, con ese mismo dinero, no podia justificar
un incremento patrimonial, por lo que considerd al préstamo inexistente. El
Tribunal Fiscal de la Nacion confirmd la determinacién en cabeza de la
madre, ya que se demostrd que tenia en su poder el dinero, pero no el
origen del mismo. No obstante, como la madre tenia capacidad de prestar,

considerd que el pasivo declarado por el hijo estaba debidamente justificado

(6) Causa: “Alberdi de Araya, Sofia Juanita”: TFN - Sala D -
05/03/98

El Fisco realizd una determinacidon en base a un analisis de origen y
aplicacion de fondos mediante la depuracién de depdsitos, sin tener en
cuenta lo alegado por la contribuyente de que las diferencias detectadas
obedecian a préstamos a familiares y sus devoluciones. Asimismo, el Fisco
considerd inadmisible la prueba aportada, consistente en copias de recibos
simples firmados por los familiares por canje de cheques. Al respecto, el
Tribunal Fiscal de la Nacion sostuvo que, tratandose de una contribuyente
individual, integrada a un grupo familiar componente de una sociedad de
hecho dedicada a la actividad agropecuaria, para la cual la Unica obligacion
registral existente son los Libros IVA-Compras e IVA-Ventas, resulta
entendible que la misma no se encuentre en condiciones de ofrecer prueba
documental mas amplia que la aportada (recibos simples, resimenes
bancarios, y comprobantes de pago de impuestos por cuenta de sus
familiares). Asimismo, el Tribunal desestimé la pretensién del Fisco de que
la contribuyente demostrara cuatro afios mas tarde el destino particular de
cada retiro de fondos, toda vez que los mismos respondieron a una

necesidad de consumo de quien los realiza, y entendié que una pretension
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de esta naturaleza debe descalificarse por intentar una "probatio diabdlica"

a todas luces irrazonable.

(7) Causa: “Srur, Horacio Ernesto ': TFN - Sala B -30/04/99

En el caso de préstamos recibidos desde el exterior, es insuficiente un
contrato carente de sellado u otro elemento de validez en el pais de origen,
aunque haya sido realizado ante escribano publico que dio fe de las firmas

del mismo, pero no de la real existencia de la operacion

(8) Causa: “ Wisco,Juan": TFN-SalaD - 23/12/1998

En esta causa se interpone recurso de apelacidon contra la resolucién de
la DGI en virtud de la cual se determina la obligacién del recurrente en el
Impuesto a las Ganancias por los periodos 1986 y 1987, y se le aplica una
multa equivalente a tres veces el importe supuestamente evadido

actualizado, con sustento en el articulo 46 de la Ley Procedimental.

En la citada determinacién se le imputa a la actora un incremento
patrimonial a partir de la impugnacion de su pasivo, al considerar
inexistente el préstamo que alega haber recibido de un pariente, residente

actualmente en el extranjero.

En esta causa, se resolvid que, aunque los préstamos de dinero entre
parientes puedan evaluarse en sus proyecciones fiscales, atenuando las
exigencias formales que deben satisfacer dichas operaciones cuando se
pactan entre personas no vinculadas por lazos de parentesco, la omisién de
la prueba documental debe suplirse por otros medios que acrediten
fehacientemente la existencia, magnitud y modalidad de la operacién, a
cuyo efecto deberd también ponderarse el grado de parentesco atenuando

el rigorismo formal cuanto mas préoximo sea el mismo.

(9) Causa:”"Amden, Raul José”: TFN -Sala C - 25/9/2001

Acreditacion de Préstamos: tratandose de préstamos entre
"amigos intimos", a falta de instrumentos publicos o instrumentos privados

con fecha cierta para demostrar la realidad de su existencia, ha de probarse
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por otros medios fehacientes la secuencia de la operatoria, es decir: a) la
existencia de dinero disponible en cabeza del acreedor; b) la forma y fecha
en que se hizo la entrega del dinero (recibos y/u otra documentacion); c) la
declaracién de crédito por parte del prestamista en sus declaraciones
juradas u otros registros fehacientes; d) la forma, fecha y modalidad de las
devoluciones del capital o de los pagos de sus intereses; e) la aplicacion de
los fondos; f) la fuente de generacién de recursos para devolverlos y, en su
caso, abonar los intereses, etc. Por otra parte, y en cuanto a la alegada
"amistad estrecha" invocada por el recurrente, ésta debe ser probada
aunque no constituye, por si y necesariamente, un justificativo de la

inexistencia de la documentacién minima cierta.(®

(10) Causa:” Soriano, Juarez, Nelson Humberto”: TFN -Sala B -
09/02/99

Es necesaria la existencia de prueba documental en, al menos, uno de los
pasos de la operatoria: En el mismo sentido y con similares fundamentos
que "De Martino, Antonio Conrado" - TFN - Sala B - 31/5/1994 (ver fallo
12).

En el caso de autos, el Tribunal concluyé que, atendiendo a la doctrina
emergente de dicho decisorio y, siendo que la recurrente sélo habia
probado su parentesco con uno de los prestamistas, debian confirmarse las

determinaciones practicadas.

(11) Causa: " Madueio, Dora Isabel”: TFN -SalaB 17/07/96

Incrementos patrimoniales no justificados. Contribuyente que alega la
existencia de un préstamo instrumentado y efectuado por una entidad
bancaria del exterior. Documento que carece de fecha cierta y que no
constituye un instrumento publico. Insuficiencia para justificar la operacion.
Procedencia de la determinacién practicada: no puede compartirse la
pretension de la recurrente en cuanto procura justificar la existencia de una
importante diferencia patrimonial detectada en el periodo fiscal por el que
se produjeron los ajustes practicados por la Direccidn General Impositiva,
atribuyéndola a un contrato de mutuo celebrado con una entidad financiera

del exterior. Es que ante la falta de normas especificas de orden tributario
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que rijan en la especie, es menester recurrir a las que regulan el contrato
de mutuo contenidas en el Cddigo Civil, fundamentalmente a las normas
gue establecen la forma en que aquél debe probarse. Por ello, al carecer el
convenio de marras de los elementos sustanciales para ser considerado un
instrumento publico (el contrato fue suscripto en Montevideo y la firma de
los otorgantes certificada por escribana uruguaya, pero el instrumento no
fue legalizado por el Consulado Argentino ni la firma de la escribana por el
respectivo organismo de contralor del Uruguay) ni tener fecha cierta, cabe
concluir que el mismo carece de eficacia para acreditar la existencia de la

operacién que se busca justificar

(12) Causa: “ Herkovitz, Tomas”: Cam. Nac. Cont. Adm. Fe., -Sala
-1 26/12/86
En idéntico sentido que causa “ Maduefio, Dora Isabel (11) y De
Martino Antonio (2).

(13) Causa: " Laiiin, Aaron “: TFN -Sala B - 26/03/03

Corresponde confirmar la resolucion determinativa en el impuesto a las
Ganancia efectuada por la DGI en cuanto impugné el pasivo declarado por
el actor, dispensandole el tratamiento de un incremento patrimonial no
justificado, ya que, aun tratandose en el caso de un préstamo entre
parientes en el cual las exigencias formales se encuentran atenuadas, el
citado préstamo no quedd acreditado atento a sus falencias de
instrumentaciéon y a la falta de prueba de la capacidad econdémica del
acreedor, quien no se encuentra inscripto como contribuyente en ninguin
impuesto y no existe constancia de realizacién de actividades o posesion de

patrimonio que acreditase haberla generado.

(14) Causa: " Daglio, Eduardo Alfredo “: Cam. Nac. Cont .Adm Fed.
Sala 1V 28/12/87

Requisitos para acreditar la existencia de préstamos familiares: Tratandose
de préstamos familiares, si bien puede ocurrir que no se observen ciertas
exigencias formales en su documentacién, que en otro orden son de rigor,
lo cierto es que, cuando ello tiene mas consecuencias que las limitadas al

ambito familiar, el cumplimiento de esas formalidades para acreditar la

AS5.V2. Octubrede 2015

0 I I( 0 Revista Cientifica de Ciencias Economicas / "

NOMOS ISSM 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Argentina./ hitp:/loikonomos.unlar.edu.ar

40




realidad de los hechos resulta indispensable o, por lo menos, contar con

prueba que satisfaga esa realidad.

(15) Causa: " Feler, Eduardo J.”: TFN -Sala A - 24/05/04

El Fisco habia cuestionado Ila existencia del pasivo declarado por el
contribuyente, originado en un préstamo otorgado por otra persona fisica.
En su sentencia, el Tribunal sostiene que los medios de prueba ofrecidos,
con el propdsito de acreditar la real existencia de la operacién aludida por la

actora, fueron insuficientes.

Como primera observacion, en este caso el contribuyente no llevaba
contabilidad, de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, razon
por la cual no era posible individualizar las negociaciones, y las operaciones

propias y de terceros vinculadas con la materia imponible.

Uno de los elementos probatorios presentados por el contribuyente consistio
en la declaracién efectuada por el dador del préstamo, en la cual daba el
crédito a dicha operacién. Sobre esta prueba, el Tribunal aclaré que la
declaracién contenida en documento privado no asume “per se” fuerza

probatoria respecto de terceros.

En cuanto a la copias de recibos aportadas por el contribuyente, el Tribunal
sostuvo que “las fotocopias carecen de valor probatorio “per se’, sin
constancias originales que acrediten su autenticidad” (conf. “Prestek SA” -
26/06/1998).

(16) Causa: " Florido, Raul : TFN -12/06/03

El Fisco también cuestiond la veracidad de un préstamo otorgado por un

familiar.

El Tribunal entendié que los instrumentos privados no tienen el mismo valor
probatorio que los instrumentos publicos, en cuanto a la autenticidad de los

firmantes, otorgada por la intervencion de oficiales publicos.

Siendo que el préstamo fue otorgado por el yerno del contribuyente, “la
omisién de prueba documental debe suplirse por otros medios que acrediten
fehacientemente la existencia, la magnitud y las modalidades de la

operaciéon”.
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Por ultimo, se concluye que “ante la inexistencia de instrumentos publicos o
privados con fecha cierta que acrediten los préstamos, para demostrar la
realidad de los mismos, ha de probarse, por otros medios de prueba, la
secuencia completa de la operatoria, en cuyos pasos debe intervenir, al
menos respecto de uno, la documental -o los instrumentos -, cuya fecha
resulte demostrada. Es decir, debe acreditarse la titularidad de los fondos
en cabeza de quien presta su entrega al deudor, la aplicacién de los mismos

por parte de éste vy, si fuere el caso, su posterior restitucién

(17) Causa:” Scarpati, Alfredo Horacio”: TFN -Sala C - 29/06/01

Acreditacion de Préstamos : no parece 0cioso remarcar que
las pruebas tendientes a acreditar la materializacién efectiva de la operacién
cuestionada deben ser decisivas, desde que sus hechos determinantes
aparecen dudosos, habrian sido realizados de modos no convencionales o
apropiados a las circunstancias y la Unica documentacion aportada procede
de entidades radicadas en paises de baja o nula fiscalidad o cuyo
tratamiento es basicamente similar al otorgado en los denominados
paraisos fiscales. En tal sentido, la mera aportacién de una certificacidén
contable proveniente de un profesional del exterior no demuestra la
existencia de los fondos presuntamente radicados en el extranjero, si no se
encuentra acompafiada de otros indicios que expliquen los motivos de la
pretendida titularidad, ni la manera que los fondos fueron remitidos a la
Republica Argentina. También cabe puntualizar que la certificacién consular
de la documentaciéon le otorga a éstas valor formal pero no material,
considerando que el Cénsul no puede dar fe de la efectiva realizacion de los

hechos que se intenta acreditar

(18) Dictamen 35/96 ( DAL) DGI- AFIP

En el caso de préstamos recibidos desde el exterior, es insuficiente un
contrato carente de sellado u otro elemento de validez en el pais de origen,
aunque haya sido realizado ante escribano publico que dio fe de las firmas

del mismo, pero no de la real existencia de la operacion

(19) Dictamen 25/95 ( DAL ) DGI -AFIP 10/07/95
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Incrementos patrimoniales no justificados. Pasivo proveniente del exterior:
No habiéndose podido probar suficientemente el pasivo contraido con el
exterior, procede la determinacion de la deuda conforme a lo legislado por
el articulo 25, inciso e), de la ley procedimental tributaria (t.0. 1978 y
modif.) (Actual Art. 18 inc. f), esto es, aplicando la presunciéon de

incremento patrimonial no justificado.

(20) Causa:"Rossi Francisco” TFN - SalaB-17/03/03

Acreditacion de Préstamos. Contrato de mutuo: cuando se
realicen operaciones de envergadura, el contrato de mutuo no puede
carecer de elementos basicos, tales como: la adopcion de medidas que
garanticen la verdadera personeria de los firmantes, falta de avales y
garantias, falta de fecha cierta, falta de pruebas fehacientes que
demuestren la acreditacion de los fondos prestados en cabeza del
solicitante, falta de especificacion del destino del préstamo y falta de
acreditacion de la existencia de relacion previa entre mutuante y mutuario,
indicios que si bien aisladamente no pueden conducir a una descalificacion
de la operatoria, su verificacibn conjunta terminan por socavar la

verosimilitud del pretenso contrato de préstamo.

(21) Causa: " Idiamar SRL” TFN - Sala D - 30/10/02

Acreditacion de Préstamos entre familiares: aunque los préstamos de
dinero entre pariente parientes pueden evaluarse en sus proyecciones
fiscales atenuando las exigencias formales que deben satisfacer dichas
operaciones cuando se pactan entre personas no vinculadas por lazos de
parentesco, la omisiéon de la prueba documental debe suplirse por otros
medios que acrediten fehacientemente la existencia, magnitud y modalidad
de la operacion, a cuyo efecto deberdn ponderarse también el grado de
parentesco, atenuando el rigorismo formal cuanto mas proximo sea el
mismo, y el monto de la operacidon en el sentido que los medios por los que
se trata de acreditarla deberan ponderarse en funcion del mismo, punto en
el cual también revisten importancia las circunstancias y causas a que

obedece el préstamo
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(22) Causa: " Ekserciyan ArmenaK TFN -Sala D- 24/02/05

Monto consumido: el Organismo Recaudador detecté diferencias entre el
patrimonio neto final de un periodo fiscal y el patrimonio neto inicial del
siguiente, rectificando el contribuyente la anomalia mediante la modificacion
del importe consignado en el rubro "consumido". Ante ello, el Fisco
determind de oficio la materia imponible considerando la existencia de
incremento patrimonial no justificado, ya que, una vez que el "consumido"
ha sido declarado, no resulta susceptible de modificarse en menos para
justificar una diferencia patrimonial, puesto que de esa forma operaria como

una variable de ajuste ante cualquier reclamo del ente recaudador.

El Tribunal Fiscal de la Nacidon realiza un anélisis detallado del concepto de
"consumido" y concluye que el mismo se obtiene por una sustraccion
aritmética, lo que inhabilita a considerarlo rigidamente inamovible, visto las
falencias que el calculo presenta en cuanto a su exactitud; y en esas
condiciones el "consumido" opera como una variable de ajuste patrimonial
dentro de ciertos limites. Sin perjuicio de reconocer que el monto se obtiene
por diferencia, la cifra que, por ese concepto el declarante asigna al periodo
fiscal discutido, es la mas baja de todo el periodo analizado y no sigue la
tendencia que exhibe en el mismo lapso el patrimonio declarado. En virtud
de lo expuesto, se resuelve confirmar la resolucion apelada, toda vez que el
recurrente no ha demostrado en forma incontrastable haber poseido la

suma incorporada a su patrimonio.

(23) Causa: " Games, Fernando Jorge “': TFN - Sala A - 08/03/06
En esto caso, la Sala A del Tribunal Fiscal, si bien compartio el analisis del
concepto "consumido" desarrollado por la Sala D, concluyé que en el caso
concreto, los elementos probatorios arrimados por la recurrente teniendo en
cuenta su actividad y su nivel social y econdémico, permitian considerar

como valida la reduccion del monto consumido efectuada.

(24) Causa: " Castelao, Elena “: TFN - Sala D - 23/04/99.
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Préstamos entre familiares: aunque los préstamos de dinero entre
parientes pueden evaluarse en sus proyecciones fiscales atenuando las
exigencias formales que deben satisfacer dichas operaciones cuando se
pactan entre personas no vinculadas por lazos de parentesco, la omisién de
la prueba documental debe suplirse por otros medios que acrediten
fehacientemente la existencia, magnitud y modalidad de la operacién, a
cuyo efecto deberan ponderarse también el grado de parentesco, atenuando
el rigorismo formal cuanto mas préximo sea el mismo y el monto de la
operacién, en el sentido que los medios por los que se trata de acreditarla
deberan ponderarse en funcion del mismo, punto en el cual también

revisten importancia las circunstancias y causas a que obedece el préstamo.

(25) Causa: " Fiorito Marcelo”: TFN -Sala D- 12/05/03

Préstamo del exterior: desde 1949 rige sin modificacidn alguna la circular
general 264, por la que se fijaron criterios orientativos para justificar el
ingreso al pais de capitales provenientes del exterior, entre los que aparece

en forma relevante para justificar las remesas, la intervencion bancaria.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la aplicacién del Régimen de
Sociedades de Garantias Reciprocas en la Provincia de La Rioja,
presentando las estadisticas de utilizacion de garantias en los afios 2009 a
2014 siguiendo una metodologia de tipo cualitativa descriptiva. Se
demuestra que la utilizacion de éste régimen que facilita el acceso al crédito
a las Micro, Pequefias y Medianas empresas, tiene sus primeros
beneficiados a partir del afio 2009 en el Sector Agropecuario, y aumenta

dicha participacion en los siguientes afios.



Abstract

This paper aims to analyze the application of the system of mutual
guarantee societies in the Province of La Rioja, presenting statistics on the
use of guarantees in the years 2009-2014 following a methodology of
descriptive qualitative type. It is shown that the use of this system which
facilitates access to credit for micro, small and medium enterprises, has its
first beneficiaries from the year 2009 in the agricultural sector, and this

participation increases in subsequent years.

Introduccion

La ley 24467 de PEQUENAS y MEDIANA EMPRESA, modificada por la Ley de
FOMENTO PARA LA MICRO PEQUENA Y MEDIANA EMPRESA!, establece en el
Titulo II el marco normativo dentro del cual se regirdn las SOCIEDADES DE
GARANTIA RECIPROCA (S.G.R.).

Rassiga y Reineri (2007) definen a las S.G.R. como instituciones cuyo
objetivo principal es facilitar a las PyMEs el acceso al financiamiento
mediante el otorgamiento de garantias que respalda la devolucion del

crédito y el pago de los intereses en caso de incumplimiento1l.

Estas sociedades estan constituidas por dos tipos de socios uno los
participes, titulares de las PyMEs y exclusivos beneficiarios de los avales
que otorgan las S.G.R., y el otro, los socios protectores que realizan aportes

al capital social y al fondo de riesgo.

El capital social de las Sociedades de Garantia Reciproca (S.G.R.) estara
integrado por los aportes de los socios y representado por acciones

ordinarias nominativas de igual valor y nimero de voto .La participacion de

! Ley N° 25300 sancionada: Agosto 16 de 2000 y promulgada parcialmente:
Septiembre 4 de 2000.
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los socios protectores no podra exceder del cincuenta por ciento (50%) del
capital social y la de cada socio participe no podrd superar el cinco por

ciento (5%) del mismo.

Los beneficios son los siguientes:
Para las PyMES (socios participes):

+ Mejoran su acceso al crédito.

+ Bajan la tasa de interés de las operaciones financieras por lo que se
benefician de un costo de financiamiento menor.

+ Disminuyen los requerimientos de garantias frente a entidades financieras
ya que se evalla también en funcién del conocimiento de la empresa y su
proyecto.

+ Acceden, a través del crédito, a la inversibn en equipamiento,
infraestructura, tecnologia o capital de trabajo.

+ Reciben asesoramiento sobre opciones para financiar sus proyectos de
inversion, la confeccion de los mismos y como mejorar su gestidon interna.

+ Tienen acceso a una financiacidn privilegiada, negociada directamente por la
S.G.R. con las entidades de crédito.

Para los socios Protectores:

+ Deduccion impositiva a las contribuciones del fondo de riesgo.
+ Oportunidad de inversion.

+ Mejora en el desempefio de PyMEs vinculadas.

Para las entidades financieras:
+ Disminucion del riesgo del crédito.
+ Reduccidon de los costos asociados a la evaluacion de los créditos.

+ Disminucion del costo de monitoreo de los préstamos.

Cdémo funciona la emision de avales:

1-La SGR incorpora a la MIPYMES como socio participe y califica
crediticiamente al socio.

2- Las MIPYMES deben ofrecer Contragarantias como por ejemplo:
Hipotecas en primer grado, Prendaria en primer grado sobre rodados,
Warrants, Fianza bancaria, Garantias constituidas en efectivo, en pesos

o ddlares estadounidenses, Cauciones de certificados de depdsito a plazo
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fijo, Garantias o cauciones de titulos valores publicos o privados,
Garantias constituidas por la cesién de derechos de cobro respecto de
cupones de tarjetas de crédito, Titulos de crédito (pagarés, letras de
cambio, facturas de crédito y cheques de pago diferido).

3-La SGR emite el aval garantizando a la MIPYME.

4-La entidad financiera suscribe un contrato de préstamo, luego de
aprobar la operacion con el aval de la S.G.R.

Graficamente la operatoria es la siguiente:

PyMES S.G.R.
Presentan su Contragarantia Incorpora a la Pymes como
carpeta a la SGR  — Socio Participe
— Califica crediticiamente al Socio
Contrato de Garantia | Participe
Reciproca

) Emite aval garantizado
'\\‘ Entrega Dinero / ala PyME

Entidad Financiera

Suscribe un contrato de
préstamo

Aprueba la operacion con el
aval de la SGR

Resultados en la Provincia de La Rioja

En la Provincia de La Rioja, el acceso a créditos por intermedio del
otorgamiento de avales de las SGR, se origina en el afio 2009, siendo el
sector favorecido el agropecuario, en el afio 2010 se agrega el sector
industrial, en el afio 2011 el Sector Comercio tiene la mayor participacion
con un 80%, en el afio 2012 se distribuyeron entre el sector agropecuario,
el de servicios y el de comercio y en el afio 2013 los Sectores Agropecuarios
y de Comercio y en el afio 2014 el Sector Servicios tiene la mayor
asignacién siguiendo en importancia el Sector Construcciéon con su primera
adjudicacion.

tiene su primera asignaciéon. Esta evolucién puede observarse en los

Graficos 1, 2,3 y 4 que forman parte del Anexo 1.
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En cuanto al monto de las garantias otorgadas puede inferirse que en los

afos 2013 y 2014 se produce la mayor demanda.

Esto puede observarse en el Cuadro I y en los Graficos 1y 2.

Cuadro I. Garantias otorgadas por afio en miles de pesos

ARG TOTAL

CANTIDAD MONTO
2009 17 309
2010 3| 3.667
2011 60| 9.322
2012 59| 11.606
2013 106| 13.016
2014 125| 13.736

Fuente: Construccion propia en base a datos del Ministerio de Industria de

la Nacion

GRAFICO 2 .PARTICIPACION EN EL
TOTAL DEL PAIS-CANTIDADES
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GRAFICO 1. PARTICIPACION EN EL
TOTAL DEL PAIS -MONTOS-
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En diciembre del afo 2013 la Provincia de La Rioja crea el Fondo de
Garantia Publico La Rioja SAPEM (FOGAPLAR SAPEM), mediante la Ley
9420 como una herramienta destinada a brindar a las MIPYMES asistencia
para el acceso al financiamiento.

Este fondo de garantia tiene socio mayoritario al Estado quien aporta el
Fondo de Riesgo, y tiene las particularidades propias de las Sociedades de
Garantia Reciproca ya que debe someterse al cumplimiento de los requisitos
del Banco Central de la Republica Argentina.

Su primer ejercicio econdmico regular es en el afio 2014 y el Balance
General estd presentado en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires.

En este ejercicio no hay todavia registro de contragarantias y avales
otorgados. Por ello se procedera a realizar un analisis de la aplicacidon del

Fondo en un préximo trabajo.

CONCLUSION:

El acceso de la MIPYES riojanas experimenta un avance a partir de la fecha
de las primeras garantias otorgadas (2009), y un incremento en su
utilizacién a partir del afio 2012.

Resulta necesario realizar un seguimiento a partir del afno 2015 a partir de
la conformacién del propio fondo de garantia de la provincia para
determinar el impacto de la herramienta en el crecimiento y acceso al
crédito de las MIPYMES.

ANEXO I

Cuadros ilustrativos , elaboracion propia
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GARANTIAS OTORGADAS ANO

2010

= AGROPECUARI
(0]

= COMERCIO

[ |
CONSTRUCCIO

N
= INDUSTRIA

GARANTIAS OTORGADAS ANO
2011
0% _3% 7% 10% = AGROPECUARIO
= COMERCIO
» CONSTRUCCION
= INDUSTRIA

GARANTIAS OTORGADAS ANO
2012
= AGROPECUARIO
27% m COMERCIO
= CONSTRUCCION
= INDUSTRIA
® SERVICIOS
22%

GARANTIAS OTORGADAS ANO
2013

® AGROPECUARIO

48%
= COMERCIO

AS5. V2. Octubrede 2015
OIKO Revista Cientifica de Ciencias Economicas /
NOMOS ISSH 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.

Argentina. ! http:lloikonomos.unlar.edu.ar

53




GARANTIAS OTORGADAS ANO

2014 4 AGROPECUARIO
10% = COMERCIO
16%  w CONSTRUCCION
= INDUSTRIA

/ = SERVICIOS
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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo agrupar departamentos de la
provincia de La Rioja-Argentina segun similitudes en indicadores
econdmico-sociales. Se utilizd6 un enfoque cuantitativo con un disefio
observacional, transversal, descriptivo y correlacional. La fuente de datos
fue el Censo Provincial de Poblacion y Vivienda 2008. Se redujo la cantidad
de variables iniciales mediante el estudio de correlaciones y luego se
utilizaron métodos multivariados para agrupar los departamentos. Se
utilizé un cluster jerarquico con distancia euclidea y agrupamiento average
linkage. Se obtuvieron 6 grupos, cada uno con sus particularidades bien

definidas. Tres de los mismos estan conformados por un solo
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Departamento, dos por 3 departamentos y un ultimo con 6 departamentos.
Se concluye que los métodos multivariados constituyen técnicas

fundamentales para el andlisis integral de indicadores.

Abstract

The present work’s target is to group the departments of La Rioja,
Argentina, taking into account their similarities with respect to economic
and social indicators. The quantitative approach with an observational,
transversal, descriptive and correlational design was used. The 2008
Population and Housing Provincial Census was used as a source of
information. The quantity of initial variables was reduced by the study of
correlations and multiple methods were deployed afterwards to classify the
departments. A hierarchic cluster with a Euclidean distance and average
linkage group was used. Six groups were found, each with its own
particularities well defined. Three of them are formed only by one
department, two by three departments and a last one by six of them.

The multivariate methods are fundamental techniques for comprehensive

analysis of indicators was concluded.

Introduccion

La toma de decisiones y orientaciones destinadas a definir intervenciones y
estrategias que tengan como horizonte la aplicacidon de politicas publicas o
privadas en todas las areas, deberia basarse en investigaciones cientificas
gue sirvan de guia especialmente a los gerentes publicos para la toma de
decisiones. El enfoque de esas investigaciones, no solo se orienta al
cuantitativo sino que en las Ultimas décadas los procesos cualitativos en la
investigacion de diversas areas, dieron cuenta de su necesidad y de
abordajes mixtos. Estas manifestaciones estan claramente abordadas en

Blanco Peck (2007)? cuando sefiala que:

2 Blanco Peck, R. (2007). Los Enfoques Metodoldgicos y la Administraciéon Publica Moderna
Cinta de Moebio 27: 256-265
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"Una planificacion estratégica de calidad contemplara el uso y

aplicacién de investigaciones cualitativas, cuantitativas o mixtas.

Es una especie de brujula en la que no se produce

automaticamente el saber, pero que evita perdernos en el caos

aparente de los fendmenos, aunque solo sea porque nos indica

como no plantear los problemas y como no sucumbir en el

embrujo de nuestros prejuicios predilectos. El ciudadano/cliente

del siglo 21 es mucho mas exigente que su homdlogo del siglo

20. Los gobiernos electos tendran que mejorar sus servicios,

especialmente en un sistema politico democratico participativo, o

de lo contrario seran sustituidos”.
Haciendo énfasis en el abordaje cuantitativo cuyo primordial aporte lo
realiza la estadistica ya sea desde el planteo del problema hasta el anélisis
de la informacién, se entiende que las investigaciones cuantitativas se
basan en la utilizaciéon de indicadores. Un indicador es un elemento con
informacidn especifica y generalmente cuantitativo, cuando se trabaja en el
area de la economia. Logicamente en este enfoque, el abordaje implica la
integralidad o multidisciplinariedad cuando estados o procesos quieran
describirse como fundamento para elaborar acciones, proyectos o
programas de intervencion.
Si bien por lo general los andlisis que comprenden una integraciéon de
numerosos indicadores provenientes de diferentes areas, abarcan técnicas
de analisis univariados de variables o factores econdmicos-sociales, aunque
pocas veces se orientan al uso de técnicas de andlisis multivariado que
provee la estadistica.
Los métodos multivariados tienen como objetivo primario resumir grandes
cantidades de datos por medio de relativamente pocos indicadores o
individuos. Esto se debe a que pueden utilizarse o bien para reducir
variables (factores) o bien para reducir individuos (unidades
experimentales) analizando por lo general las relaciones subyacentes. Por lo
general son métodos mas exploratorios que confirmatorios, por lo tanto
tienden mas al planteo de hipdtesis o la generaciédn de un camino hacia
otras indagaciones, que a la prueba de hipétesis.
El analisis de la exploracién incluye los analisis descriptivos univariados, de
relaciones entre indicadores mediante un estudio de correlacion lineal y

considerando los multivariados los mas difundidos son los que buscan
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reducir variables tales como componentes principales o analisis factorial y
correlaciones candnicas; o los que buscan agrupar individuos o variables
como el analisis discriminante o los conglomerados o cluster.

La provincia de La Rioja posee 18 departamentos cada uno con una
particularidad econdmico-social y en un intento de analisis integral se desea
indagar sobre las regiones que se pueden conformar utilizando para ello un
sistema de indicadores que aborde las areas de: infraestructura de la
vivienda, aspectos demograficos, de salud, educacion y trabajo.

En la seleccidn de indicadores es necesario tener en cuenta dos aspectos
fundamentales: un sistema de indicadores definidos como relevantes y la
fuente de datos para llegar a ellos. Argentina cuenta con un sistema de
indicadores sociodemograficos definidos por el INDEC, el cual procurd
“incluir todos aquellos que se consideraron relevantes para caracterizar la
situacion y evolucién social de la poblacién y de los grupos en condiciones
vulnerables, independientemente de que para algunos de ellos todavia no
exista la informacidn adecuada para elaborarlos” INDEC (1997)°

En este trabajo se seleccionan indicadores de las dreas mencionadas y a
partir de alli se busca describirlos y explorar algunas relaciones para reducir
el nimero de ellos y a partir de alli generar agrupamientos o regiones de
departamentos que poseen una similaridad abarcando Ila mirada
multivariada.

Es por ello, que el objetivo mas importante es lograr analizar, a través de la
menor cantidad de indicadores departamentales, la situacidn
socioecondmica de la provincia la cual permitira elaborar y evaluar politicas

publicas y acciones privadas.

Objetivo
Analizar los departamentos de la provincia de La Rioja mediante el uso de

indicadores econdmico-sociales y el agrupamiento en regiones.

3 INDEC (1997). Situacién y Evolucidn social. Redisefio del sistema de indicadores
sociodemograficos.
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Metodologia

Se utilizé un enfoque cuantitativo con un diseno observacional, transversal,
descriptivo y  correlacional. Se seleccionaron 23 indicadores
correspondientes a cada departamento de la provincia segun las siguientes
areas: Vivienda, Poblacion, Educacion, Trabajo y Salud (Cuadro Nro. 1). La
fuente de datos utilizada corresponde al Censo Provincial de Poblacion vy
Vivienda, realizado por la Direccién General de Estadistica en el afio 2008.
La matriz de datos comprende 18 individuos (departamentos) y 23 variables
(indicadores) y mediante técnicas univariadas descriptivas se redujo
inicialmente la dimensidon de la matriz, de acuerdo a la correlacion lineal
bivariada. Esta reduccién se realizd teniendo en cuenta en primer lugar las
matrices de correlaciones bivariadas de indicadores cada area y luego de
esta primera selecciéon (considerando la significatividad estadistica), se
observd la matriz general de correlaciones resultante luego de esta etapa
para conducir a una nueva reduccién que implicara una mirada general a
todas las areas en su conjunto.

Se aplicd luego la metodologia de agrupamiento jerarquico de cluster o
conglomerado que parte “considerando cada caso con un grupo y en etapas
sucesivas se van uniendo casos entre si. Finaliza el proceso cuando todos
pertenecen a un mismo grupo. Este proceso es ascendente” Vivanco M.
(1999)*. El agrupamiento se puede realizar mediante 3 métodos que
calculan matrices de distancias y a partir de ellas agrupan elementos mas
cercanos. En este caso se utilizé6 el método que mas se adecua a la mayoria
de los estudios la distancia euclidea y el método de “Average Linkage”. Esta
técnica de agrupamiento arrojé un valor adecuado de correlacidon. Esta
correlacién indica la bondad del agrupamiento, y cuanto mas cercano a 1
sea su resultado mejor sera el agrupamiento.

Mediante la observacién del dendograma, se detectan agrupamientos de
departamentos que poseen similaridad en los indicadores seleccionados.
Luego para la descripcién de la tipificacion seleccionada se calcularon
indicaron promedio por grupos los que fueron comparados con el promedio
de la provincia, para tal fin también se utilizaron graficos estrella que
favorecen una mejor interpretacidon de indicadores y caracterizacién de los

grupos.

*Vivanco M. (1999). Andlisis estadistico multivariable. Teoria y Practica. Ed. Universitaria.
ira. Edicion.
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El software utilizado para todos los analisis fue InfoStat (2014).

Cuadro Nro. 1: Indicadores, definicion y operacionalizacién.

Area Indicador Sigla
Vivienda | Porcentaje de viviendas en barrios con viviendas y veredas VVBE
en buen estado
Porcentaje de viviendas de tipo casa CASA
Porcentaje de viviendas con piso de mosaico, madera, PISO
ceramica, alfombra o baldosa plastica
Porcentaje de viviendas con paredes de ladrillos, piedra, LADRI
blogue u hormigdn.
Porcentaje de viviendas con distribucién interna de agua AGUA
Porcentaje de viviendas con descarga de agua en el inodoro INO
Porcentaje de viviendas sin energia eléctrica SINE
Porcentaje de viviendas cuyo tenedor es propietario de PRO
vivienda y terreno
Poblacién | Porcentaje de poblacién de 0 a 14 afios P014
Porcentaje de poblacion de 15 a 64 afios P1564
Porcentajes de hogares con jefas femeninas JEFA
Porcentaje de poblacidon que reside donde nacié LURE
Educacién | Porcentaje de poblacion de 5 afios o mas que asiste al P5AS
sistema educativo
Porcentaje de poblacién de 20 afios 0 mas que asiste al P20AS
sistema educativo
Porcentaje de poblacion de 15 afios o mas con educacion PEIN
incipiente!
Porcentaje de poblacidon que se informa por diarios y revistas DIAR
Trabajo | Tasa de Empleo ? TASE
Tasa de actividad® TASA
Porcentaje de poblacion total sin plan social (dinero) SPLAN
Porcentaje de ocupados con plan social®. CPLAN
Porcentaje de patrones o empleadores o trabajadores por PETR
cuenta propia°.
Porcentaje de ocupados en servicio de gestioén Publica® OPUB
Salud Porcentaje de poblacion con afecciones crénicas AFEC
Porcentaje de poblacion que consume psicofarmacos PSICO
Porcentaje de la poblacién que no posee cobertura en salud* SCOB

Nota: 1- Se considera poblacién con educacién incipiente o nula a aquella que nunca asistié o
alcanzé hasta 3er. Afio del primario / EGB1.

2- Se calcula sobre la poblacion total.

3- Se calcula sobre el total de ocupados.

4- Cantidad de personas que No paga ni le descuentan sobre poblacién total.

Resultados

Las estadisticas descriptivas de los indicadores se muestran en el Cuadro
Nro. 2. Se advierte la diversidad de comportamiento de los indicadores
observando que algunos poseen amplia variabilidad entre departamento, se

destacan el porcentaje de viviendas sin electricidad y el porcentaje de
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poblaciéon con plan social cuyos coeficientes de variacién superan el 60%.
Existen otros muy pocos variables como el porcentaje de poblacién de 15 a

64 afos y el porcentaje de propietarios de terreno y vivienda.

Cuadro Nro. 2: Medidas descriptivas de los indicadores

Variable n Media D.E. CVv Min. Max.
VVBE 18 31,12 13,23 42,52 13,90 61,40
CASA 18 89,26 6,54 7,33 70,30 96,060
PISO 18 48,66 14,25 29,29 24,10 73,40
LADRI 18 81,74 14,83 18,15 50,50 96,60
AGUA 18 75,60 13,78 18,23 41,80 92,70
INO 18 80,00 10,55 13,18 57,40 94,70
SINE 18 7,07 8,08 114,29 0,80 30,80
PRO 18 76,40 4,16 5,45 70,60 86,10
P014 18 30,38 2,02 6,65 26,60 34,90
P1564 18 61,07 2,27 3,71 56,50 65,20
JEFA 18 31,07 3,45 11,12 25,00 37,00
LURE 18 52,24 14,09 26,98 30,00 72,50
P5AS 18 35,29 2,15 6,10 29,60 38,70
P20AS 18 5,97 2,52 42,27 2,70 11,60
PEIN 18 8,25 3,75 45,49 3,50 17,80
DIAR 18 15,65 3,81 24,34 7,80 21,90
SPLAN 18 85,08 5,21 6,12 76,10 94,10
TASE 18 35,02 2,84 8,12 26,40 38,60
TASA 18 39,52 2,78 7,03 32,90 43,90
CPLAN 18 8,71 6,09 69,95 1,50 25,060
PETR 18 17,72 4,48 25,30 9,50 25,50
OPUB 18 57,16 13,40 23,44 32,60 79,20
AFEC 18 12,63 4,05 32,03 3,30 22,00
PSICO 18 3,40 1,01 29,69 1,20 6,10
SCOB 18 39,06 5,25 13,45 29,90 50,60

Los graficos de caja (Ver ANEXO) demuestran que existen algunos
departamentos con indicadores atipicos. En el area de vivienda, el
departamento San Martin posee el 30,8% de viviendas sin electricidad y el
de Angel V. Pefialoza supera el 86% de viviendas cuyos tenedores son
propietarios de terreno y vivienda.

En el drea de educaciéon Castro Barros presenta el menor porcentaje de
poblacion de 5 afios 0 mas que asisten al sistema educativo y San Martin e
Independencia se destacan por poseer valores atipicos en el porcentaje de
poblacion con educacién incipiente.

Entre los indicadores de trabajo la tasa de empleo alcanza un valor inferior
atipico para el departamento Facundo Quiroga y el porcentaje de poblacion
con plan social, un valor superior atipico en Angel V. Pefialoza. En cambio
en el area de salud todos los indicadores presentan valores atipicos: el
porcentaje de poblaciéon con afecciones crdénicas, el porcentaje que consume
psicofarmacos y porcentaje sin cobertura presentan valores altos atipicos en
los departamentos Castro Barros, Rosario V. Pefialoza y San Martin. Los

valores atipicos inferiores se presentaron en el porcentaje de poblacién con
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afecciones cronicas y el consumo de psicofdrmacos, ambos en el
departamento Angel V. Pefialoza.

En los graficos de caja también, se puede observar los valores de tendencia
central y la variabilidad.

El andlisis de correlacion bivariada (Ver matrices en ANEXO) se utilizé para
seleccionar indicadores: en el area de vivienda el indicador VVBE esta
significativa y directamente correlacionado con PISO, AGUA e INO; ademas
inversamente correlacionado con SINE. Por lo cual se decidi6 mantener
AGUA y descartar los indicadores VVBE, PISO, INO y SINE.

Para el area de Poblacién la correlacién positiva se evidencia entre P014 y
P1564, se mantuvo este Ultimo ya que representa la poblacién activa, es
decir la incorporada o en edad de incorporarse al mercado de trabajo.

En el area de Educacion la correlacién positiva entre P5AS y P20AS sugirio
mantener P20AS dado que evidencia de mejor manera la situacion
educacional del departamento debido a que ese grupo etdreo no posee
obligatoriedad educacional.

Para el area de Trabajo se descarta SPLAN debido a que esta correlacionada
negativamente con CPLAN. Lo mismo ocurre con TASE y OPUB ya que estan
correlacionadas positivamente con TASA y PETR.

Por ultimo en el drea salud solo se descarta el indicador PSICO debido a su
alta correlacién positiva con AFEC.

De aqui en mas se reduce la cantidad de indicadores a 15 y se procede a
analizar la matriz general de correlaciones (Cuadro Nro. 6 del ANEXO)
observando en ella que el indicador de poblacion con bajo nivel de
escolaridad PEIN se correlaciona positiva y significativamente con el
porcentaje de poblacién sin cobertura (SCOB) vy negativa vy
significativamente con el porcentaje de viviendas con distribucion interna de
agua (AGUA) y el porcentaje de poblacion entre 15 y 64 afos (P1564). Por
lo tanto estos tres ultimos indicadores son descartados y se mantiene PEIN.
En otro orden, el porcentaje de ocupados que son patrones/empleadores o
trabajadores por cuenta propia (PETR) esta correlacionado positivamente
con el porcentaje de jefas mujeres (JEFA) por lo que se descarta este
ultimo.

De esta manera el resultado final de la seleccién para comenzar el trabajo

de agrupamientos de departamentos, sefiala la cantidad de 11 indicadores.

AS5.V2. Octubrede 2015

0 I I( 0 Revista Cientifica de Ciencias Economicas / '\

NOMOS ISSM 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Argentina. ! http:/oikonomos.unlar.edu.ar

63




Utilizando un agrupamiento de cluster jerarquicos con método average
linkaike y distancia euclidea se logra una correlacién cofenética de 0.87. Se
seleccionaron 6 grupos al observar la dindmica de agrupamiento segun lo
que se presenta en el dendograma (Figura Nro. 1).

Se identifican 3 grupos cada uno con un departamento: Juan F. Quiroga,
Angel V: Pefaloza y Castro Barros. Luego un 4to. grupo formado por
Vinchina y Gral. Lamadrid que se agrupan antes de incorporar a Famatina.
El 5to. Grupo esta formado por San Martin, Rosario V. Pefialoza (se agrupan
en primer lugar) e Independencia. El 6to. grupo contiene a los 9
departamentos restantes: San Blas, Sanagasta, Gral. Ortiz de Ocampo,

Gral. Belgrano, Chamical, Capital, Felipe Varela, Chilecito y Arauco.

Figura Nro. 1: Dendograma
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Fuente: Censo Provincial de poblacion y Vivienda 2008

En este grupo hay que destacar que Chamical y Capital son los primeros en
agruparse, seguidos por Chilecito y Arauco. Esto significa que estos pares
de departamentos son mas similares dentro del gran grupo de 9

departamentos. Los restantes 5 se agrupan al final y al mismo tiempo.
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Las caracteristicas de estos grupos se analizan segun el Cuadro Nro. 3 que
contiene los promedios de Ilos indicadores seleccionados para el
agrupamiento.

El departamento Juan Facundo Quiroga posee caracteristicas diferenciadas
del resto. Las condiciones habitaciones estan por debajo de la media con
excepcion del porcentaje de propietarios. Implica que si bien son
propietarios sus viviendas poseen caracteristicas que sefialan la posicidon
mas desfavorable dentro de la provincia. También posee uno de los mas
bajos porcentajes de poblacion nacida en la localidad que reside en el
presente. En relacion a la educacibn mantiene bajos niveles de
escolarizacion para la poblacidon de 20 afios o0 mas vy un alto porcentaje de

poblacién con educacién incipiente.

Cuadro Nro. 3: Promedios de los indicadores segun agrupamiento seleccionado.

Indicador Media | Grupo | Grupo | Grupo | Grupo | Grupo | Grupo
Pcial. 1 2 3 4 5 6

n=1 n=1 n=1 n=3 | n=3 n=9
CASA 89,3 70,3 89,8 90,3 90,6 93,1 89,5
LADRI 81,7 73,2 85,8 90,0 56,8 90,0 86,9
PRO 76,4 80,0 86,1 77,8 72,3 75,7 76,4
LURE 52,2 39,8 44,1 30,0 51,0 58,9 55,2
P20AS 6,0 3,3 5,2 2,8 5,6 4,5 7,3
PEIN 8,3 9,3 9,5 6,3 8,6 14,6 6,0
DIAR 15,7 14,4 7,8 21,3 16,2 13,6 16,5
TASA 39,5 32,9 37,2 43,0 42,5 37,8 39,7
CPLAN 8,7 10,5 25,6 11,2 13,3 7,5 5,2
PETR 17,7 9,5 12,2 14,4 13,2 20,7 20,1
AFEC 12,6 12,1 3,3 22,0 11,3 13,0 13,0
Departamentos | Todos JFQ AVP CB VIN SM SBS CHA
LAM RVP SAN CAP
FAM IND OCA CFV

BEL CHI
ARA

Se podria inferir que este departamento se diferencia del resto
especialmente por sus indicadores de trabajo ya que posee la mas baja tasa
de actividad y cantidad de patrones/empleadores o trabajadores por cuenta
propia. Sumado a esta situacion se le agrega que dentro de los ocupados
posee un bajo porcentaje de individuos con plan social.

El departamento Angel V. Pefaloza posee buenas condiciones de vivienda

pero sus indicadores educativos no son favorables. Posee porcentajes
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inferiores a la media con respecto a la poblacién de 20 afios o0 mas que
asisten y los que leen o se informan con diarios y revistas. Ademas, supera
al promedio promedio provincial de poblacién con educacién incipiente. Si
bien posee baja tasa de actividad posee el mayor porcentaje de ocupados
con plan social.

El departamento Castro Barros posse adecuadas condiciones de vivienda, el
mas bajo porcentaje de poblacién que nacié y aun vive en la localidad. Baja
asistencia de adultos al sistema educativo, pero también bajo porcentaje de
poblacion con educacién incipiente, a la vez que posee un alto porcentaje de
poblaciéon que se informa por diarios y revistas. En el area de trabajo se
observa una tasa de actividad superior al promedio con un porcentaje de
ocupados con plan social moderado. Se destaca por su alto porcentaje de
poblaciéon con afecciones crdénicas por lo que se deduce que su situaciéon
Educacional y de salud lo caracterizan como singular.

El grupo formado por Vinchina, Gral. Lamadrid y Famatina posee serios
déficit en la construccién de sus viviendas, el menor porcentaje de viviendas
de ladrillo y menor porcentaje de propietarios. Si bien supera a la media
provincial la asistencia educativa del grupo de 20 afios o mas,
paralelamente posee alto porcentaje de poblacién con educacién incipiente.
La tasa de actividad de este grupo es la mayor, aunque el porcentaje de
ocupados con plan social también supera a la media provincial.

En el grupo de San Martin, Rosario V. Pefialoza e Independencia se
caracteriza por tener buenas condiciones de vivienda a la vez que posee el
mayor porcentaje de poblacidn que nacid y siguid viviendo en el mismo
lugar. Aunque todos los indicadores educacionales estan por debajo de la
media, destacandose el mayor porcentaje de poblacion con educacion
incipiente. La tasa de actividad refleja condiciones inferiores a la media
provincial al igual que el porcentaje de ocupados con plan social. Se destaca
este grupo por su alto porcentaje de patrones o trabajadores por cuenta
propia.

El grupo 6 de mayor cantidad de departamentos (San Blas, Sanagasta,
Gral. Ortiz de Ocampo, Gral. Belgrano, Chamical, Capital, Felipe Varela,
Chilecito y Arauco) posee una caracterizacion similar al anterior pero
diferenciado por sus indicadores educacionales tal como se advierte en el

grafico de estrellas (Figura 2 del ANEXO). Posee el mayor porcentaje de
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poblacion que asiste al sistema educativo y posee mas de 20 afios y menor
porcentaje de poblacién con educacion incipiente.

Supera al promedio provincial en todos los indicadores salvo en el
porcentaje de poblacion con educacion incipiente y de ocupados con planes
sociales. Esta situacién lo visibiliza con el mejor grupo debido a que sus
indicadores en su mayoria son favorables a excepcion del indicador de
porcentaje de poblacién con afecciones crénicas que alcanza el mayor valor

entre grupos.

Conclusion

La metodologia multivariada de agrupamiento de departamentos permitié a
través del dendograma analizar la dindmica del agrupamiento. A través de
él, se establecieron acuerdos de seleccionar no mas de 6 grupos debido a
que cuanto mayor es la cantidad de grupos se complejiza su
caracterizacién.

Se debe resaltar las caracteristicas particulares especialmente de los
departamentos Angel V. Pefialoza, Facundo Quiroga y Castro Barros,
quienes constituyen cada uno un grupo. Tomando indicadores de empleo en
sintesis, el primero se destaca por poseer el mayor porcentaje de ocupados
con planes sociales, el segundo la tasa mas baja de actividad y el tercero la
tasa de actividad superior al promedio.

Asimismo las ternas de Vinchina, Gral. Lamadrid y Famatina, y la de San
Martin, Rosario V. Pefaloza e Independencia constituyen otros dos grupos
con sus particularidades.

El agrupamiento de departamentos permitid observar que en el tercer
grupo, donde se encuentran la mayor cantidad de departamentos, los
departamentos de Chamical y Capital son los primeros en agruparse,
seguidos de Chilecito y Arauco situacidon que evidencia las similitudes entre
éstos y que se mantiene hasta que se produce la unién con los 5 restantes
(San Blas, Sanagasta, Gral. Ortiz de Ocampo, Gral. Belgrano y Felipe
Varela). Se permite asi una deduccion sobre la conformaciéon del grupo
mayor cuyas caracteristicas se ubican en la media provincial.

Resta realizar este andlisis con la fuente de datos que provee el Censo

Nacional de poblacion y Vivienda 2010 y comparar estos resultados ya que
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este tipo de investigaciones viabiliza la conformacion de grupos de trabajo y

la utilizacién de fuentes de informacion disponibles.
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ANEXO

Figura 1: Diagramas de caja de los indicadores segun areas
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Figura 2: Grafico de estrella segun grupos y total provincia.
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Cuadro Nro. 1: Correlaciones\Probabilidades. Area Vivienda.

VVBE CASA PISO LADRI AGUA INO SINE PRO
VVBE 1,00 0,14 0,03 0,82 0,01 0,01 0,05 0,17
CASA 0,36 1,00 0,11 0,76 0,45 0,26 0,05 0,85
PISO 0,52 0,39 1,00 0,12 0,01 0,01 0,04 0,22
LADRI -0,06 0,08 0,38 1,00 0,45 0,47 0,76 0,24
AGUA 0,60 0,19 0,59 -0,19 1,00 3,1E-12 3,6E-03 0,71
INO 0,60 0,28 0,59 -0,18 0,98 1,00 4,1E-03 0,86
SINE -0,48 -0,47 -0,49 0,08 -0,65 -0,64 1,00 0,86
PRO -0,34 0,05 -0,30 0,29 -0,10 -0,05 -0,04 1,00

Cuadro Nro. 2: Correlaciones\Probabilidades. Area Poblacidn.

P014 P1564 JEFA LURE
P014 1,00 6,9E-04 0,14 0,74
P1564 -0,72 1,00 0,08 0,28
JEFA -0,37 0,42 1,00 0,05
LURE 0,08 0,27 0,46 1,00

Cuadro Nro. 3: Correlaciones\Probabilidades. Area Educacion.

P5AS P20AS PEIN DIAR
P5AS 1,00 2,5E-03 0,86 0,28
P20As 0,67 1,00 0,05 0,96
PEIN 0,05 -0,47 1,00 0,14
DIAR -0,27 0,01 -0,36 1,00

Cuadro Nro. 4: Correlaciones\Probabilidades. Area Trabajo.

SPLAN TASE TASA CPLAN PETR OPUB
SPLAN 1,00 0,20 0,37 0,01 0,30 3,6E-03
TASE 0,31 1,00 1,3E-05 0,66 0,31 0,08
TASA 0,23 0,84 1,00 0,98 0,65 0,70
CPLAN -0,63 -0,11 0,01 1,00 0,02 2,9E-03
PETR 0,26 0,25 -0,12 -0,53 1,00 9,2E-04
OPUB -0,65 -0,42 -0,10 0,66 -0,71 1,00

Cuadro Nro. 5: Correlaciones\Probabilidades. Area Salud.

AFEC

PSICO SCOB

AFEC 1,00
PSICO 0,64
SCOB -0,20

0,01 0,43
1,00 0,84
0,05 1,00
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Cuadro Nro. 6: Correlaciones\Probabilidades de 15 indicadores seleccionados en la
primera etapa.
CASA LADRI A4AGURA FRO P1564 JEFA LURE BZ20AS PEIN DIAR TASH CPLAN PETR AFEC SCOB

CASa 1,00 0,76 0,45 0,85 0,35 0,65 0,36 0,83 0,84 0,72 0,08 0,70 0,26 0,32 0,76
LADRI 0,08 1,00 0,45 0,24 0,65 0,84 0,81 0,31 0,67 0,95 0,41 0,18 0,03 0,33 0,82
aGUZ 0,19 -0,19 1,00 ©o,71 ©,01 0,13 0,96 0,28 5,3E-06 0,04 0,07 0,36 0,99 0,34 5,7E-04
PRO 0,05 0,29 -0,10 1,00 ©O,08 0,19 0,05 0,32 0,91 0,82 0,02 0,27 0,64 0,15 0,38
Pl564 0,23 0,12 0,62 -0,43 1,00 o©,08 0,28 3,8E-03 3,3E-03 0,17 0,05 2,4E-03 0,09 0,48 0,086
JEFR -0,11 0,05 0,37 -0,33 0,42 1,00 0,05 0,11 0,07 0,04 0,56 0,34 0,02 0,27 0,61
LURE 0,23 -0,06 0,01 -0,47 0,27 0,46 1,00 0,31 0,97 0,35 0,85 0,45 0,16 0,42 0,33
P20ORS 0,05 0,25 0,27 -0,25 0,85 0,39 0,25 1,00 0,05 0,% 0,34 0,14 0,13 0,93 0,70
PEIN 0,05 -0,11 -0,86 -0,03 -0,65 -0,44 -0,01 -0,47 1,00 0,14 0,40 0,23 0,65 0,57 1,5E-04
DIZR -0,08 0,02 0,48 -0,06 0,34 0,49 -0,24 0,01 -0,36 1,00 0,42 0,54 0,34 0,03 0,06
TASR 0,43 -0,21 0,43 -0,53 0,47 0,15 0,05 0,24 -0,21 0,20 1,00 0,98 0,65 0,63 0,48
CPLAN -0,10 -0,33 -0,23 0,28 -0,87 -0,24 -0,1% —'3,36 0,30 -0,16 0,01 1,00 0,02 0,15 0,61
PETR 0,28 0,51 4,6E-03 -0,12 0,41 0,55 0,35 0,37 -0,11 0,24 -0,12 -0,53 1,00 0,24 0,74
RFEC -0,25 0,24 0,24 -0,35 0,19 0,28 -0,20 -0,02 -0,14 0,52 0,12 -0,36 0,29 1,00 0,43
SCOB 0,08 -0,06 -0,73 -0,22 -0,45 -0,13 0,24 -0,10 0,78 -0,45 -0,18 0,13 0,09 -0,20 1,00
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ANO 5. VOLUMEN 2.

VALUACION DE CREDITOS EN
MONEDA EXTRANJERA.
APLICACION PRACTICA PARA
DETERMINAR RESULTADOS

FINANCIEROS Y POR TENENCIA
Resolucién Técnica N°17.5.2 FACPCE

Graciela Crespo de Quiroga . [ ol .
Silvia Beatriz Galli
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Universidad Nacional de La Rioja Key Words:

Resumen

El objetivo de este informe es exponer una aplicacién practica sobre la
valuacién de los créditos a ser cancelados en moneda extranjera, que
asegura el reconocimiento de intereses devengados y resultados por
tenencia a la vez de cumplir con la norma de valuacion y presentacion de
los mismos, RT 17.5.2 y RT9.B.10.

Es oportuno aclarar que el abordaje se realiza con un criterio practico
basado en un documento a cobrar en moneda extranjera, pero es aplicable
tanto a depdsitos a plazo fijo en moneda extranjera como pasivos a ser
cancelados en moneda extranjera, con la salvedad de la utilizacién de las

cuentas contables pertinentes en cada caso.
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ABSTRACT

The aim of this report is to present a practical application on the valuation
of the credits to be cancelled in foreign currency, which assures the
recognition of earned interests and holding results and at the same time it
fulfills the valuation norm and the presentation of them, RT17.5.2 and
RT9.B.10.

It is appropriate to point out that this approach is made with a practical
criterion based on a document to receivable in foreign currency; but this
being applicable to both fixed-term deposits in foreign currency and
liabilities to be cancelled in foreign currency, with the preservation of the

use of the corresponding countable accounts in every case.-

INTRODUCCION
En base a la Resolucidon Técnica N° 17 *“NORMA CONTABLE PROFESIONAL:
DESARROLLO DE CUESTIONES DE APLICACION GENERAL “en el punto 5.2
“"CUENTAS A COBRAR EN MONEDA” se refiere a la medicion contable a

aplicar a estos Activos, considerando su destino probable.

En el Uultimo parrafo dice:...En los casos de cuentas a ser cobradas en
moneda extranjera o en su equivalente en moneda argentina, los calculos
indicados deben ser efectuados en ella y los importes asi obtenidos deben
ser convertidos a moneda argentina al tipo de cambio de la fecha de los

estados contables’...

Es la aplicacién de este parrafo lo que se explica con un cuadro que sirve
para organizar la informacién y a partir del mismo hacer los registros
contables de ajuste al momento de la medicion y consecuentemente

obtener la valuacidon a informar correctamente.

Al realizar la tarea de medir el valor de un crédito en moneda extranjera se
combinan dos conceptos: la medicion contable en si, por aplicaciéon del
criterio de valuacion que exige la Norma Contable en cuestidon, que genera
el reconocimiento de los intereses devengados vy la conversion de la
moneda extranjera a moneda argentina que da origen al resultado por

tenencia, debiendo reconocerse ambos resultados, por aplicacion de la

% Resolucién Técnica N1°17 FACPCE- segunda parte 5.2 Ultimo Pérrafo.
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Resolucion Técnica N°9 “NORMAS PARTICULARES DE EXPOSICION
CONTABLE PARA ENTES COMERCIALES, INDUSTRIALES Y DE SERVICIOS”
en el apartado B.10, debidamente segregados.

Atento a que en este caso particular se manejan muchos datos y al efecto
de eliminar distorsiones a la hora de aplicar la normativa, garantizando
homogeneidad en los procesos de calculo, apuntando a que la informacién
contable represente razonablemente la realidad del ente, como fuente de
informacidon para la toma de decisiones, proponemos una guia de pasos
practicos.

Graficando una linea del tiempo para poder determinar el momento del
Reconocimiento contable de la operacién (VO) el momento del Vencimiento

de la misma (VF) y el momento de cierre de ejercicio o momento de

medicion.
Vo | INTERESES DEVENGADOS | VF
C | | LN
- v
VA INTERESES (+) a
Cierre ejercicio DEVENGAR
Dénde:

VO (valor de origen) es el valor del crédito en el momento de la operacion que le dio origen.
VF (valor final) es el valor del crédito al vencimiento del plazo de la operacion y

VA (valor actual) es el valor del crédito al momento de la medicion, al cierre del ejercicio (por aplicacién
de la RT 17.5.2)

VA - VO = Intereses devengados.

VF - VA = Intereses positivos a devengar.

Teniendo presente los distintos momentos que permitirdn reconocer los
resultados financieros (intereses) como consecuencia del paso del tiempo;
y con el objeto de determinar el resultado generado por el cambio de la
moneda, confeccionaremos el siguiente cuadro:

Valor de Intereses ML .
. Valor Actual (+) a Valor Final
origen Devengados devengar
a Uss
b= a.X, 1U$S = X,
c= a.Xy 1 U$S = X,
d=b-c RxT

Tabla 1: Aplicacidon Practica Para Determinar Resultados Financieros Y Por Tenencia -
Fuente: Elaboracidn Propia

Como primer paso, llenamos la primera fila de la Tabla len moneda
extranjera (VO y VF), calculamos el Valor Actual del Crédito sobre su
importe en moneda extranjera.
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Es oportuno recordar que no afrontaremos la problematica de que tasa
corresponde utilizar para determinar el valuar actual, la cual dependera de
la intencidn probable del activo en cuanto a la factibilidad o no de negociarlo
anticipadamente.

VALOR FINAL
VALOR ACTUAL =

(a1+H"
Sobre los datos en moneda extranjera completamos y por diferencia
determinamos los Intereses que quedan a la fecha de cierre aun sin

devengar (VF - VA) y los Intereses Devengados (VA - VO).

Luego convertimos los datos del rengléon (a) a moneda argentina con el
cambio del momento del origen de la operacién (U$S = X;), y llenamos el

segundo (b) renglén.

Seguidamente completamos los datos del renglén (c), con lo que resulta de
convertir el renglén (a) con el cambio del momento de la medicion (U$S =
X3).

La diferencia entre el renglon (b) y el rengléon (c) nos da los Resultados
Financieros y por Tenencias segregados en: Resultado por Tenencia (RxT) e
Intereses Devengados, siendo esta la base para realizar los asientos de
ajustes correspondientes al cierre y consecuentemente la correcta valuacion

y exposicién del rubro y los resultados.

DESARROLLO PRACTICO EN UN CONTEXTO DE ESTABILIDAD
MONETARIA

Veamos lo planeado en un ejemplo, bajo el supuesto de que existe
estabilidad monetaria; supongamos que los saldos contables al cierre de

ejercicio (momento de la medicién) son:
Documentos a Cobrar ME $ 21.854,54
Intereses (+) a devengar $ 1.854,54

Los mismos corresponden a una venta realizada el 31/10/20X1 por U$S
5.000 a 90 dias con el 3% de interés mensual acumulativo. La cotizacién de

la moneda extranjera a esta fecha era 1U$S = $ 4

31/12/20X1 - Cierre del ejercicio. La empresa tiene intenciones de
descontar el documento. La tasa de mercado es del 3,5% mensual

acumulativo. La cotizacién de la moneda extranjera es 1U$S = $ 4,20
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Se pide: Valuar el documento al cierre y registrar los ajustes de cierre
correspondientes considerando un contexto de estabilidad.

Solucién Propuesta:

VO VA VF
31 _oct 30_nov 31 _dic 31_ene
U$S 5.000 U$S 5.278,87 U$S 5.463,64

Valor final = U$S 5.000 (1+0.03)° = U$S 5.463,64
Valor actual =U$S 5.463,64/(1+0,035)! =U$S 5.278,87
Aplicando el procedimiento planteado:

Cierre
31-oct 31-dic 31-ene
v::i(:e:e Dg':::;:gzs Valor Actual I':I?J::;;ra Valor Final
a U$S 5.000,00 278,87 5.278,87 184,77 5.463,64
b=a4 |1 uss=3$4 20.000,00 | (*,)1.115,48 21.115,48 739,08 21.854,56
c=a.4,2 |4 ysgs=$4,2 21.000,00| (*,)1.171,25 22.171,25 776,03 22.947,29
d=b-c  |pxT 1.000,00 (*;) 55,77 1.055,77 (*)36,95| (*,)1.092,73

Tabla 2: Aplicacidn Practica Para Determinar Resultados Financieros Y Por Tenencia Desarrollo En Un
Contexto De Estabilidad Monetaria—- Fuente: Elaboracion Propia

De la tabla 2 se desprenden los siguientes registros contables:

31-oct
DOCUMENTOS A COBRAR MONEDA EXTRANJERA
a INTERESES (+) A DEVENGAR
a VENTAS
POR LA VENTA DE MERCADERIAS A CREDITO
31-dic
RESULTADO POR TENENCIA CREDITOS EN MONEDA
EXTRANJERA
INTERESES (+) A DEVENGAR
a INTERESES DEVENGADOS
POR LA DETERMINACION DE INTERESES GANADOS
31-dic
DOCUMENTOS A COBRAR MONEDA EXTRANJERA

a RESULTADO POR TENENCIA CREDITOS EN
MONEDA EXTRANIJERA

21.854,56
1.854,56
20.000,00

55,77
1.115,48

(*3)
(*1)

1.171,25  (*,)

1.092,73
1.092,73  (*4)

POR LA VALUACION DEL CREDITO AL TIPO DE CAMBIO DE FECHA
DE CIERRE

31-dic

RESULTADO POR TENENCIA CREDITOS EN MONEDA
EXTRANJERA

a INTERESES (+) A DEVENGAR

36,95 (*s)

36,95

POR LA VALUACION DEL CREDITO AL TIPO DE CAMBIO DE FECHA
DE CIERRE
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Mayorizando podemos verificar que el Rubro Crédito Moneda Extranjera
queda valuado a su Valor Actual segun RT 17.5.2:

Documentos a cobrar en

Moneda Extranjera Intereses (+) a devengar

21.854,56 1.115,48 1.854,56
1.092,73 36,95
22.947,29 776,03

Valor Actual = 22.947,29 - 776,03 = $ 22.171,25

Siguiendo la metodologia planteada se puede verificar que las cuentas del
Rubro Crédito en este ejemplo quedan valuadas a su valor neto de
realizacién donde se presentara en las notas a los EECC:

Nota N° X Rubro Crédito

DOCUMENTOS A COBRAR EN MONEDA EXTRANJERA: $
22.171,26

DOCUMENTOS A COBRAR MONEDA EXTRANJERA  §$ 22.947,29
INTERESES (+) A DEVENGAR $ -776,03

Con la aclaracién que corresponde a U$S 5.463.64 a cobrar el 31-01
valuados segun la RT 17.5.2, tipo de cambio a la fecha de cierre $4,20,
descontado a la tasa de mercado al momento de la medicion.

DESARROLLO PRACTICO EN UN CONTEXTO DE INESTABILIDAD
MONETARIA

Recordemos que los CREDITOS EN MONEDA EXTRANJERA son una partida
NO MONETARIA, por lo tanto en un proceso de inestabilidad monetaria, se
debe contemplar el tratamiento previsto por la RT 6°, antes de aplicar el

criterio de valuacion; asi si estamos en un contexto inflacionario agregamos

el renglén del crédito reexpresado (b; = b por Coeficiente de reexpresién),
aplicando el coeficiente correspondiente al momento del origen de la

operacién al renglon del cambio al valor de origen.

El Valor reexpresado (b;) menos Valor al cambio del momento del origen
(b) nos da el RECPAM (b, Resultados por cambio del poder adquisitivo de la
moneda).

En el ejemplo anterior supongamos que el coeficiente de actualizacion del
momento del origen es 1,02.

® Resolucion Técnica N°6 IV.B. Método
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Cierre

31-oct 31-dic 31-ene
Valor de Intereses Valor Intereses .
. Valor Final
origen Devengados Actual a devengar

A U$S 5.000,00 278,87 5.278,87 184,77 5.463,64
b= a.4 1 U$S = $4 20.000,00| (*,) 1.115,48| 21.115,48 739,08| 21.854,56
bi=b.1,02 | \/5/5r Reexp 20.400,00 1.137,79| 21.537,79 753,86| 22.291,65
b,=b-b, RECPAM 400,00| (*y) 22,31 422,31 (%) 14,78| (*.) 437,09
c=a.4,2 |1 ygs=¢4,2 21.000,00| (*,)1.171,25| 22.171,25 776,03| 22.947,29
d=b-c RxT 600,00 (*,) 33,46 633,46 (%) 22,17| (*¢) 655,64

Tabla 3: Aplicacién Practica Para Determinar Resultados Financieros Y Por Tenencia Desarrollo En Un
Contexto De Inestabilidad Monetaria— Fuente: Elaboracion Propia

De la tabla 3 se desprenden los siguientes registros contables:

31-oct

DOCUMENTOS A COBRAR MONEDA EXTRANIJERA
a INTERESES (+) A DEVENGAR

a VENTAS

POR LA VENTA DE MERCADERIAS A CREDITO
31-dic

RECPAM

RESULTADO POR TENENCIA CREDITOS EN MONEDA
EXTRANIERA

INTERESES (+) A DEVENGAR

a INTERESES DEVENGADOS

POR LA DETERMINACION DE INTERESES GANADOS
31-dic

DOCUMENTOS A COBRAR MONEDA EXTRANIJERA
a RECPAM

a RESULTADO POR TENENCIA CREDITOS EN
MONEDA EXTRANIJERA

POR LA VALUACION DEL CREDITO AL TIPO DE CAMBIO DE FECHA
DE CIERRE

31-dic

RECPAM

RESULTADO POR TENENCIA CREDITOS EN MONEDA
EXTRANIERA

a INTERESES (+) A DEVENGAR

POR LA VALUACION DEL CREDITO AL TIPO DE CAMBIO DE FECHA
DE CIERRE

21.854,56

22,31

33,46
1.115,48

1.092,73

14,78

22,17

1.854,56
20.000,00
(*3)
(*4)
(*2)
1.171,25  (*,)
437,09  (*s)
655,64  (*¢)
(*7)
(*s)
36,95
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Documentos a cobrar en Intereses (+) a

Moneda Extranjera devengar
21.854,56 1.115,48 1.854,56
1.092,73 36,95
22.947,29 776,03

Valor Actual = 22.947,29 -776,03 =$%$ 22.171,25

Acd podemos verificar que en el estado de Resultados mostraremos
discriminado los RESULTADOS FINANCIEROS Y POR TENENCIAS acorde a lo
establecido por la RT 9 B.10

RECPAM $

381,46

RESULTADO POR TENENCIA CREDITOS EN MONEDA EXTRANJERA $
618,55

INTERESES DEVENGADOS $
1.137,79

CONCLUSION.

El presente desarrollo practico planteado presenta una metodologia
ordenada que responde a la aplicacion de las Normas Contables Argentinas,
vigentes, para la valuacion de créditos y pasivos en moneda extranjera,
utilizando el criterio de Valor Actual o Valor Descontado de los Flujos de
Fondos a percibir o entregar, a una tasa que dependera de las intenciones
de negociar o ceder anticipadamente o no el crédito, o la obligacidn,
permitiendo cumplir con la obligacion impuesta de segregar los resultados
financieros y por tenencia, garantizando como expresa la RT 16 al enumerar
los objetivos de los estados contables.... “proveer informacidon sobre el
patrimonio del ente emisor a una fecha y su evolucion econdmica y
financiera en el periodo que abarcan, para facilitar la toma de decisiones

econdmicas”...
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Resumen

En investigaciones recientes, se ha comprobado que durante los ultimos
veinte anos hubo un proceso de devaluacién relativa de la profesién del
docente-investigador en Argentina. La ponencia intenta examinar este
proceso desde la perspectiva de los docentes jovenes en las carreras de
Ciencias Econdmicas, analizando el papel estratégico que dichos actores han
llegado a cumplir en la estructura institucional y educativa. También se

discute su situacién en términos de sus percepciones y expectativas futuras.

El presente articulo es una version revisada del trabajo “Los docentes jovenes como sujetos
en la formacién en Ciencias Econdmicas”, presentado al I Congreso Internacional de Ciencias
Sociales y Humanidades, Universidad Nacional de Cérdoba, Noviembre de 2013.
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Algunas preguntas que se hace el estudio son: écomo ha cambiado el
papel y la situacién de los docentes jovenes en las ultimas décadas?
¢Experimentan una mayor carga laboral que los docentes de otras
generaciones? ¢Cudles son sus incentivos y por qué deciden dedicarse a la
docencia? Los hallazgos son reveladores, confirmando que los profesores
jovenes perciben a la docencia universitaria como una actividad
complementaria y que realizan mayoritariamente por vocacién personal. Los
resultados presentan distintas connotaciones segin el género y el area

disciplinar.

Abstract

It has been shown in recent studies that, over the last twenty years, the
position of higher-education teacher and researcher in Argentina has
undergone a process of devaluation. This paper seeks to examine the way
in which this process has affected young instructors in the Economic
Sciences. The strategic role these actors fulfill in current educational and
institutional environments is highlighted, together with a discussion about
their perceptions and future perspectives.

Some of the questions posed by this paper are: How has the context in which
young teachers and researchers carry out their duties changed during the last
decades? Do young professors experience today a greater job pressure compared
to previous generations? What are their motivations and why do they choose an
academic career? Our findings confirm that, according to young instructors’
perceptions, higher-education teaching is regarded by a significant majority as a
part-time activity, carried out mainly for vocational purposes. Variables such as

gender and disciplinary areas also seem to have an impact on the results.
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Introduccion y presentacion del caso de estudio

Durante los ultimos veinte afios se ha verificado un proceso de devaluacién
relativa de la profesion del docente-investigador en Argentina. Asi lo
confirman estudios previos realizados por nuestro equipo de investigacion,
especialmente para el caso de las Ciencias Econdmicas (Juarez Jerez et al.,
2012; Perona et al., 2012). Las causas de dicha devaluacién son multiples,

incluyendo factores como:

1) una fuerte caida del salario real desde los '80;

2) marcados signos de burocratizacién y rutinizacion en el trabajo;

3) un alto componente de voluntariado en el desarrollo de las tareas
de ensefianza;

4) en algunos casos, mayor presion en la carga laboral.

En un primer tramo de la investigacidon, se buscé explicar la rapida
feminizacion de la profesion universitaria, partiendo de la base de que
aquellas ocupaciones que se vuelven menos apetecibles en términos
salariales, de prestigio social, o de desafios personales; terminan siendo

desempefiadas por minorias.

El objetivo del presente trabajo es centrarse en las particularidades que
este proceso adquiere cuando se trata de los docentes jovenes. La hipdtesis
de partida es que aquellos factores que han determinado una depreciacion
relativa de la labor del docente/investigador universitario en todos los
niveles, han impactado aun con mayor fuerza en el caso de los profesores y
auxiliares que se desempefian en cargos mas bajos, con menor dedicacion

y/0 menor antiguedad.

Con respecto a la metodologia, se trabaja con un estudio de caso,
correspondiente a la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad
Nacional de Cérdoba (FCE-UNC). Los datos incluyen un relevamiento de los
cargos desde 1970 hasta la actualidad, asi como entrevistas a una muestra
representativa de auxiliares jovenes de los departamentos de Contabilidad y
Economia, los cuales expresan distintas ideas y valoraciones respecto de su
labor. Esto se complementa con una encuesta a alumnos avanzados que,
enfrentados con dicha posibilidad, opinan sobre cémo se verian a si mismos

en el rol de docentes jovenes.
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Las razones para elegir el caso de la FCE-UNC incluyen, principalmente,
el hecho de que las Ciencias Econdmicas se prestan adecuadamente a la
contrastacion de la hipdtesis propuesta. Ademas, la FCE-UNC es por su
tamano la segunda institucion mas importante en la ensefanza de las
Ciencias Econdmicas en el pais, a lo que se suma que los miembros del
equipo de investigacion ostentan una posicién de “observador privilegiado”
dentro del area (Grapard, 1999).

A continuacidn se revisan algunos conceptos tedricos y hallazgos
empiricos que dan cuenta de la desvalorizacion sufrida por el docente
universitario en las Ultimas décadas. Luego se discute el papel de los
auxiliares de la FCE-UNC, poniendo de relieve su situacién relativa en el
marco de la institucidon. Finalmente, se comenta el impacto potencial sobre
las futuras generaciones de educadores en Ciencias Econdmicas, teniendo
en cuenta las opiniones acerca de la carrera docente que emiten los

estudiantes proximos a recibirse.

La situacion del docente/investigador en el tiempo

La evidencia recabada a través de estudios de campo realizados entre 2009
y la actualidad, es contundente respecto al proceso de devaluacion sufrido
por el docente en la educacion superior en Argentina (Perona, 2009; Juarez
Jerez et al., 2012). Otras investigaciones, como la de Rodigou et al. (2011),

o Crabay et al. (2001), han llegado a conclusiones similares.

Las causas de este fendmeno son multiples. Entre los factores netamente
econdmicos, puede constatarse que el salario real del docente universitario
sufrio una dramatica caida. Después de cierta volatilidad en los’70, éste
experimentd un profundo retroceso llegando a perder entre 1980 y 1990 un
84% de su poder adquisitivo. Durante los ‘90 se mantuvo estancado con
una leve tendencia decreciente, para recién exhibir una modesta
recuperacion a partir de 2006 y una nueva declinacién desde 2012 (Figura
1). Vale aclarar que dicho patrén afecta a todos los cargos docentes por
igual (profesores y auxiliares), puesto que las remuneraciones son

proporcionales.
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Figura 1: Evolucion del salario real del docente universitario 1970-2014
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Nota: Para el calculo del salario real se tuvo en cuenta el indice de precios al consumidor elaborado por
el INDEC hasta 2006. De 2007 en adelante se utilizé el indice UBA-Congreso.

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la UNC, el INDEC y el Congreso de la Nacion.

En el area de las Ciencias Econdmicas, también se tomd en cuenta el
nivel de retribuciones fuera de la universidad, en ocupaciones alternativas
para el Contador o el Economista. Un relevamiento del nivel de salarios en
la Ciudad de Codrdoba para 2010-2011 (controlando por calificacion,
flexibilidad horaria, aportes previsionales, etc.), llevd a concluir que un
docente/investigador de la FCE-UNC percibe una retribucién un 30%-50%
inferior en promedio a lo que podria conseguir en empleos alternativos,

tanto en el sector publico como privado.

En adicion a lo anterior, se exploraron diversos aspectos de tipo
cualitativo, que permiten confirmar la existencia de una depreciacion de la
labor docente en la FCE-UNC. Para ello se recurrié a una encuesta tomada a
una muestra representativa, compuesta por 178 docentes de la institucion

pertenecientes a las areas de Economia, Contabilidad y Matematica.

Asi, se encontré que la docencia universitaria presenta sefales de una
fuerte rutinizacion de las tareas. Un tercio de los profesores de la FCE-UNC
se ocupan Unicamente del dictado de la catedra, y sélo un 23% de la planta
docente son investigadores con cierta trayectoria. La mitad de los
entrevistados admitié que existen muy pocos estimulos para mejorar como
docentes, mas alld de la voluntad personal. Y un 70% manifestd sentir que
el esfuerzo en capacitaciéon y progreso intelectual eran “poco o nada”

reconocidos por la universidad.
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Adicionalmente, se encontré una brecha significativa entre la satisfaccién
que los docentes experimentan por el trabajo “en forma ideal” y “en la
practica”. A muchos les gusta el trabajo que hacen, pero se sienten
disconformes con las condiciones en las que deben desarrollarlo. Esto
repercute en el entusiasmo y en la propia valorizaciéon que le asignan a su

labor.

El peso de la “vocacién” como componente de la tarea de docencia e
investigacion también es significativo. La evidencia de que los docentes
llevan a cabo su labor principalmente por gusto personal y en forma mas o
menos voluntaria - ya que son conscientes de que ésta no les reporta

demasiado en términos de ingresos o prestigio social - es contundente.’

Los docentes jovenes en la FCE-UNC

¢Cémo impactan los aspectos anteriores en el caso puntual de los docentes
mas jovenes en las carreras en Ciencias Econdmicas? Para responder a esta
pregunta, dentro del mismo caso de estudio de la FCE-UNC, se analiz6 la
situacion especifica de los Profesores Ayudantes B (antes denominados

Auxiliares de 22), en los Departamentos de Economia y Contabilidad.

Considerado histdéricamente, la cantidad de cargos de Ayudante B crecio
en forma importante en el periodo 1980-2010. En dicho lapso, los auxiliares
de Economia pasaron de 6 a 28, y en Contabilidad de 1 a 40 (Tabla 1). En
2000 se detecta una baja en la cantidad de estos cargos en ambas areas,
debido principalmente a los exiguos ingresos percibidos por dicha tarea.
Concomitantemente, de 1990 a 2000 se registra un aumento en el cargo de
Auxiliar de 32 (o Ayudante Alumno), indicando que se reemplazaron algunos
puestos rentados de docentes recién egresados, por alumnos avanzados

gue percibian una remuneracion aun menor.

7 Para un mayor detalle, véanse los resultados publicados en Perona et al. (2012). En el
mismo trabajo se incluyen también algunas comparaciones con el caso de los docentes de
Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de La Rioja.
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Tabla 1: Evolucion de la cantidad de Profesores Ayudantes B (Aux. 223)
y Ayudantes Alumnos (Aux. 32@) segun la disciplina (1980-2010)

Ano Prof. Ayud. B (Aux.2?) Ayud. Alumno B (Aux.32)
Economia Contabilidad Economia Contabilidad
1980 6 1 0 0
1990 15 33 4 7
2000 11 25 13 9
2010 28 40 1 0

Fuente: Elaboracién propia en base a informacion de la FCE-UNC.

Para el ano 2010, crece la ocupacion de Ayudante B para hacer frente al
aumento de la matricula. A su vez, el cargo de Ayudante Alumno
practicamente desaparece. En este caso se reemplaza por la figura del
“Adscripto” que surge durante la década del 2000 e implica ser colaborador
ad-honorem en una catedra o proyecto de investigacién. Es decir, pasa a
ser un auxiliar sin ninguna remuneracioén, que se incorpora sélo como una

manera de ingresar al sistema de carrera docente.

En sintesis, lo que se observa es una creciente precarizacion en los
puestos de trabajo docentes ocupados por auxiliares de menor jerarquia. En
adicion a la caida drastica en los salarios reales (que afecté a todos los
docentes por igual), se sumo6 el reemplazo de auxiliares egresados, por
auxiliares alumnos. Y posteriormente, la sustitucion de estos ultimos por
estudiantes avanzados que trabajan ad honores (Figura 2). Cabe destacar
que las tareas a desarrollar no han variado significativamente y la carga

laboral en cuanto a docencia es creciente.

Figura 2: Diagrama ilustrativo del cambio en la composicion de los
auxiliares docentes en la FCE-UNC, en el periodo 1970-2010
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Fuente: Elaboracion propia en base a informacién de la FCE-UNC.
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El impacto sufrido por los docentes jovenes también se aprecia desde un
punto de vista mas cualitativo. Especificamente, en 2011 se realizd una
encuesta a una muestra de auxiliares de los departamentos de Contabilidad
y Economia, en la cual estos expresaron distintas ideas y valoraciones

respecto de su labor.

La muestra incluyd a 34 Profesores Ayudantes B: 17 de Economia y otros
17 de Contabilidad; 16 auxiliares hombres y 18 mujeres, la mayoria de los
cuales (68%) tienen entre 20 y 35 anos de edad. En el Departamento de
Economia alrededor del 75% posee menos de 10 anos de antigliedad,
mientras que en Contabilidad dicha proporcion baja al 40%, indicando una
menor rotacion o una mayor dificultad para acceder a cargos de mas alta

jerarquia.

Todos los auxiliares hombres y al menos el 80% de las mujeres tienen
otra ocupacién ademas de la docencia universitaria, ya sea en el ambito
publico o privado. Ello es consistente con la visualizacion de la carrera

docente como una actividad complementaria.

Dada esta caracteristica, équé incentivos tienen los auxiliares jovenes y
por qué deciden dedicarse a la docencia? Algunas de las preguntas de la
encuesta intentan abordar estos interrogantes. Consultados por el atractivo
que tiene la docencia universitaria, los resultados muestran que en primer
lugar esta la “satisfaccion”, seguida del “desafio personal”. Por otra parte, la

carrera docente no resulta atractiva para nadie en términos de ingresos.

Una pregunta de respuesta libre cuestiona: équé es lo mejor y lo peor de
ser docente universitario? Los atributos positivos mas reiterados por los
docentes jovenes fueron: la transmision de conocimientos, el
reconocimiento de los alumnos, el intercambio de experiencias, y la
conexidon con el ambiente académico y con otros colegas. En suma, la
docencia, en opinién de los Profesores Ayudantes B, es percibida como

asociada a un fuerte componente vocacional.

A titulo de ejemplo, pueden citarse algunas de las respuestas

enunciadas:

Opinién 1: Me da satisfaccion personal, me hace sentir util, me encanta explicar...
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Opinién 2: Me resulta muy gratificante vivir el intercambio que se produce,

comprobar minuto a minuto que puedo brindar algo...

Opinién 3: Creo que la docencia es una vocacion, por lo tanto, lo mejor que tiene es

la satisfaccion que da...

De las afirmaciones anteriores y muchas otras similares se infiere que la
satisfaccion personal del docente se asocia a la realizacion de una tarea
vocacional, la cual implica “dar” al otro, asi como una empatia con el otro.
Dicha caracteristica es también reveladora de la devaluacion relativa sufrida
por la profesion, mencionada mas arriba. No se estd afirmando que la
vocaciéon y el altruismo sean aspectos menos valiosos; todo lo contrario.
Pero es verdad que esos aspectos son en gran medida menos valorados en
la sociedad moderna, dandose por sentado que deben ofrecerse sin
reconocimiento alguno. Numerosos autores se han referido a este fendmeno

como el de la “economia del don” o del “regalo” (Vaughan, 2007).

En otras palabras, el hecho de que una tarea sea realizada por
“vocacidon”, es muchas veces tomado como excusa para implicar que debe
ser efectuada “gratuitamente”. Los docentes - y especialmente los docentes
joévenes — son captados por el sistema aprovechando su energia joven y sus

ansias de brindarse a la comunidad.

Respecto a los aspectos negativos de la docencia universitaria, la mayoria
de los auxiliares bajo analisis considera que la remuneracién es baja,
insistiendo que no hay relacion con las tareas exigidas. Ademas, se critica el
escaso reconocimiento a los esfuerzos y la dificultad para ascender a cargos
superiores. Esto ultimo también es visto como un impedimento para lograr
mejores retribuciones por igual tarea. Resumiendo, los bajos salarios
aparecen con nitidez como el principal desincentivo para que los jévenes

ejerzan la docencia.

En consecuencia, la docencia universitaria es considerada por los jovenes
como una actividad complementaria, pobremente remunerada en relacion
con las exigencias y la formacion que demanda, y que se realiza
principalmente por vocacion y segun la logica de comportamiento del regalo

o del aporte gratuito.
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Perspectiva de los docentes jovenes a futuro

El andlisis anterior fue complementado con una encuesta a alumnos
avanzados de las carreras de Contabilidad y Economia, que en un futuro
cercano se ven ante la disyuntiva de tener que elegir una profesién y
considerar la posibilidad de trabajar como educadores en el ambito
universitario. ¢Cémo se ven estos estudiantes avanzados en el rol de

docentes jovenes? ¢Lo visualizan como una opcién?

En marzo-abril de 2013 se encuesté a una muestra de 60 alumnos de la
carrera de Contabilidad y 40 de la Licenciatura en Economia de la FCE-UNC,
todos los cuales adeudaban menos de 15 materias para recibirse. Si bien la
muestra no es representativa en un sentido estadistico, se considera
suficiente como una primera exploracién, ya que los hallazgos fueron

reveladores.

En general, un nimero muy alto de los futuros egresados opind que le
gustaria insertarse en el sector privado. Muchas mujeres desean
incorporarse en algun sector en relacién de dependencia y/o seguir con su
formaciéon de posgrado, lo que confirma que las mujeres buscan mayor
estabilidad laboral. Ante la pregunta de si considerarian seguir la carrera
docente en Ciencias Econdmicas, las respuestas estuvieron divididas por
mitad. No obstante, un 56% de las mujeres expresé que si lo haria,

mientras que para los varones la proporcién baja al 44%.

éPor qué elegirian la docencia universitaria quienes responden
afirmativamente? Las razones mas invocadas, independientemente del sexo
y el area disciplinar, son: i) la posibilidad de continuar con la formacién, y

ii) la vocacién.

Es notable como, incluso desde la posicion de alumnos, se acepta el rol
necesario de la actitud vocacional, donde la carrera docente no se sigue por
una cuestién de ingresos, prestigio, o desarrollo profesional a largo plazo.
Los jévenes estudiantes lo ven mas como un “continuar en la universidad” y
“contribuir a la sociedad”; ambas razones de alto contenido altruista pero

no remunerado.

Por otra parte, la mayor parte de quienes sostienen que no buscarian

trabajar en la universidad opinan que dicha tarea no les resulta atractiva y
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“no es su vocacién”. Cabe destacar que gran parte de estos alumnos
provienen de la carrera de Contador Publico, que estd mas orientada
profesionalmente y tiene un costo de oportunidad mas alto en términos de
empleos y salarios fuera de la universidad. En suma, se aprecia una vez
mas que la actividad universitaria es claramente percibida por parte de los
jévenes (incluso en el caso de estudiantes avanzados), como un ambito de

trabajo eminentemente voluntario.

Conclusion: el aporte crucial de los docentes jovenes

En la actualidad, los auxiliares constituyen un segmento fundamental de la
planta docente de la FCE-UNC. En el Departamento de Economia, el 53% de
los cargos corresponde a puestos de auxiliar (incluyendo todas las
categorias); llegando esta cifra al 64% en Contabilidad. Dentro del total de
auxiliares, un 40% y un 48% son Profesores Ayudantes B en Economia y

Contabilidad, respectivamente.

Vale la pena detenerse en estos porcentajes, ya que implican que
aproximadamente un cuarto del total de los docentes de Economia y un
tercio del total de los docentes de Contabilidad de la FCE-UNC, son
auxiliares jévenes que revistan en la minima categoria docente. Esto es un
resultado notable, considerando que la FCE-UNC es la segunda institucion
formadora de profesionales en Ciencias Econdmicas en el pais, contando
actualmente con una poblacion estudiantil de aproximadamente 15.000
alumnos de grado, de los cuales un 29% corresponde al Ciclo Basico, y un
68% al Ciclo Superior de las carreras de Contador Publico, Lic. en

Administracion y Lic. en Economia (UNC, 2013).

En este sentido, los auxiliares representan un aporte fundamental de
recursos humanos a la ensefanza universitaria que, tal como estd
planteada hoy en dia, depende en gran medida del “regalo” de tiempo,
trabajo y buena voluntad de numerosos individuos, sin cuya contribucion

seria imposible continuar con las tareas habituales.

La presente investigacion intenta mostrar que, al menos en el ambito de
las Ciencias Econdmicas, existe un “subsidio oculto” que estd siendo

provisto por distintos grupos y generaciones de docentes universitarios. Ello
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se intensifica en el caso de los docentes jovenes que son quienes, mediante
su trabajo vocacional y/o escasamente remunerado, soportan gran parte del

peso de la precarizacién de la labor docente en la educacion superior.

Es un desafio pendiente el indagar mas en profundidad acerca de la
composicidon y motivaciones de los trabajadores docentes en el ambito de la
educaciéon superior. El futuro de la ciencia y tecnologia a nivel nacional
depende del desarrollo de un entorno competitivo y de excelencia en la
docencia y la investigacion universitarias, que motive a los jévenes con
inclinaciones académicas a adoptarlo como una opcion de vida, con la

perspectiva de desarrollar una carrera promisoria.
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Resumen

El presente trabajo de investigacion se refiere al estudio del instituto de la
clausura impositiva, en el marco del sistema punitivo de infracciones
formales previstas en la legalidad Tributaria Nacional. La clausura es
estudiada desde su aplicacidon como sancién en las leyes aduaneras, de
sancién al incumplimiento de deberes formales tributarios.

Se trata de analizar la evolucién de la sancién en el tiempo, ambito de

aplicacion, motivacién, y particularmente su aplicacion en el derecho

A5, V2. Octubrede 2015
OI Ko Revista Cientifica de Ciencias Econdmicas |
NOMOS  ISSN 1853-5650/ Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.

Argentina. ! http:lloikonomos.unlar.edu.ar

a5




tributario formal, comparado con otras sanciones previstas en la ley N©°
11683( t.0.1998 y sus modif.) asi como con otras leyes , las controversias
derivadas de su legislacion propiamente dicha tales como la afectacién de
principios constitucionales y su instrumentacion practica a través de la
jurisprudencia en las distintas instancias donde fue debatida.

El trabajo plantea como propuesta, que la sancion de clausura no es un
instrumento adecuado para penalizar infracciones formales tributarias en
general, pero que podria serlo para el castigo de infracciones tributarias
materiales. Porque de no ser asi estariamos en presencia de una sancién
excesiva, no proporcional e irrazonable, por lo que se sugeriria su

derogacion.

Abstract

The present research work refers to the study of the Institute of the
closure of tax, within the framework of the punitive system of formal
infringements  provided for in the national tax law. The closure is
studied from its application as a sanction on Customs laws, internal
taxes, public supply, until its incorporation as a sanction non-compliance
with tax formal duties.

It is analyzed the evolution of the sanction in time, scope, motivation,
and particularly its application in formal tax law, compared with other
sanctions provided for in law No. 11683 (t.0.1998 and their modif.) as
well as other laws, disputes arising from their actual legislation such as
the involvement of constitutional principles and its practical
implementation through case law in various instances where it was
debated.

The raises as a proposal, that the sanction of closure is not a suitable
instrument for penalizing tax formal infringements in general, but that
may be for the punishment of material tax violations. Because if not we
would be in the presence of an excessive, non-proportional and

unreasonable punishment, by what they would suggest its repeal.
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Objetivo del trabajo.

El objetivo del trabajo es el estudio de la clausura como herramienta legal
eficaz para sancionar infracciones tributarias de indole formal. Dicho estudio
enfoca aspectos de legislacion comparada, jurisprudencia y doctrina; como
asimismo el andlisis de formas sancionatorias alternativas. El mismo
incluye ademas el estudio de la clausura preventiva y sus efectos.

Es conveniente recordar que el instituto de la Clausura Preventiva,(
incorporado a Ley N© 11683 por la Ley N© 24765 B.O: 13/01/1997) consiste
en una medida de cautela precautoria por la que se dispone un cierre de
establecimiento a fin de impedir que se sigan configurando violaciones al
bien juridico tutelado (administracién publica), efectuadas con anterioridad
por lo que haya sido objeto de clausuras administrativas anteriores en un
periodo no superior a un afio. Vale decir, se trata de sanciones de
naturaleza distinta. Corresponde aclarar que ante los hechos previstos por
el art.40° de la Ley 11.683 (t.o en 1998 y mod.), la misma incluye una
doble pena, una, objeto del presente trabajo, es la que aplica el mecanismo
normal de juzgamiento, y la otra ( clausura preventiva ) incorpora un
instituto, que, como veremos mas adelante, ha sido tildada de
inconstitucional por alguna jurisprudencia.

Un objetivo mas especifico consiste en la debida ponderacién de la clausura
impositiva como instrumento que permite una adecuada capacidad de
control de la Administracion Tributaria respecto de la lesion a las garantias
constitucionales que su aplicacion da a lugar, tales como afectacién al

derecho de propiedad, de trabajo y otros.

Otro objetivo del trabajo consiste ademas en distinguir, en el analisis de la
sancién de clausura en general como instrumento corrector de conductas
nocivas al interés publico,

respecto de la clausura impositiva que tiene un claro sentido de afectacién
patrimonial por incurrir el contribuyente en infracciones formales. Ello sin
perjuicio de considerar esta sancidn como posible en el marco de las

infracciones materiales dolosas en virtud del bien juridico que se le asigne .
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Estado de la cuestion:

La clausura impositiva ha sido muy debatida desde su inclusion en la ley de
procedimiento Fiscales N© 11683( t.0.1998 y sus modif.) a través de la ley
NOo 23314 (08/05/1986) , ya que su aplicacion normal - no tributaria -se
orientaba al castigo de conductas que requerian de un lugar fisico para su
materializacion y por ende tratando de impedir que dicha conducta se
reitere, casi siempre relacionada a cuestiones de interés general como
poder de policia, sanidad, bromatologia, abastecimiento, regulaciones
econdmicas, etc; por lo que su utilizacidn como sancién impositiva provocé

rechazos tanto en doctrina como en jurisprudencia .

Hasta ese momento no se conocia la utilizacion de la clausura como
reproche al incumplimiento de deberes formales tributarios; pero si era
conocida como medida sancionatoria en materia de tributos aduaneros,
impuestos internos, control de abastecimiento publico y consumo, cédigos
alimentarios y municipales de faltas; o sea, existia un nexo 6 vinculacion
entre la conducta reprochada vy el espacio fisico donde se llevaba a cabo la

actividad.

Por ejemplo, el articulo 14° de la ley de abastecimiento (Ley N° 20.680-
25/06/1974) establecia como situacion ilicita al acaparamiento, frente a la
negativa de venta, o venta con sobreprecios, etc., todo lo cual requeria

necesariamente de un ambito fisico para que dicha conducta se concrete.

También el Cdédigo Procesal Penal de la Nacién (Ley N© 23984 - 9/9/1991 -
) tiene prevista la clausura del local en el capitulo II articulo 184° Inc. 6) en
referencia a los actos de la policia judicial y de las fuerzas de seguridad,
cuando se suponga por vehementes indicios que se ha cometido un delito
grave y la clausura se considere indispensable.

Aqui la sancion de clausura tiene por objeto el resguardo o preservacion de

indicios en un lugar fisico que permitan la investigacion del ilicito.

Asi podemos advertir que el elemento comun es la vinculacién de la sancién

de clausura con la materialidad del hecho que se queria reprimir 6
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prevenir.

Las sucesivas modificaciones experimentadas por la ley N° 11683 (t.0.1998
y sus modif..) , sobre el tema - Ver evolucion de la sancién de clausura
impositiva en la ley 11683 Pag..20 de este trabajo_- , incluye tipos
infraccidnales punibles con clausura que no siempre encuadran en ésa
relaciéon conducta —espacio fisico que explica la razonabilidad de dicha pena
; todo lo cual hace que la sancién de clausura adquiera una entidad distinta
al castigar una infraccion sin relacion directa al espacio fisico necesario para
que se configure.

Tal el caso de lo previsto en el inciso c) del art. 409 de la Ley N© 11683
(t.0.1998 y modif..) que sanciona con clausura a quienes encarguen o
transporten comercialmente mercaderias sin el respaldo documental que
exige AFIP.

Ademds en la Ultima modificacién legal (Ley No° 26044 - B.O.
06/07/2005)- articulo 40°.1.1 - se incorporé el decomiso para
incumplimientos de los incisos c) y e) del articulo 40° Ley 11683( t.0.1998);
ademas se agregd el inciso g) al articulo 35° de la Ley. N© 11683(t.0.1998

y sus modif. ) incorporando la figura del agente encubierto.

También se incorpora el articulo 40°.1 de la Ley N° 11.683 (to en 1998 y
sus modif.) que reprime con sanciones a quienes mantengan trabajadores
no registrados. Aplicando la sancién de clausura cuando tal circunstancia
constituya un hecho grave y el infractor sea reincidente.

Aqui la sancién de clausura se aparta de las infracciones formales tributarias
para castigar, en forma agravada, a quienes ocupen trabajadores en
relacién de dependencia y no los registren ni declaren las formalidades

exigidas por las leyes.

Todo lo cual apunta a lograr mayor justificacion de la clausura como
integrante del sistema punitivo tributario, pero ampliando el marco

sancionatorio a situaciones nuevas que difieren de las infracciones formales.

Con el tiempo hubo adecuaciéon legal de tipos infraccionales, delimitando la
sancién para situaciones mas graves. En la actualidad en el ambito

impositivo coexiste con otras sanciones - particularmente de multa
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pecuniaria - , incluyendo un sistema de eximicion y reduccién de sanciones
a partir de la reforma legal del 2005, que permite al juez administrativo
evitar la “clausura”, si se prueba que la infraccién no revistiere gravedad,
conforme la estimacién que se efectue, en funcion del descargo y las
pruebas ofrecidas por el contribuyente presuntamente infractor ( Art. 490 -
ultimo parrafo — Ley N° 11683 t.0. 1998 y sus modif.)

Justificacion del trabajo:

El trabajo de investigacién propone cuestionar la sancién de clausura como
integrante de las penalidades por incumplimientos tributarios formales en la
ley N@ 11683(t.0.1998 y sus modif.). Dicho cuestionamiento proviene de las
controversias derivadas de la aplicacion de dicha sancién, que se advierten
en la variada y no siempre pacifica jurisprudencia y a la afectacién de
garantias constitucionales.

Se plantea la posibilidad de su derogacion por ser una punicién excesiva en
lo relativo a infracciones formales ¢ permitir su aplicacién en circunstancias

de mayor gravedad.

Metodologia (Evaluacion y definicion de alternativas

metodoldgicas y de las técnicas e instrumentos).

El método consistird en la revisidn bibliografica, observacion y estudio de

casos (investigaciéon documental)

Definicion el problema

Las propuestas planteadas en la pagina tres constituye el punto de partida
para orientar el estudio de la clausura impositiva prevista en la ley N©°
11683(t.0.1998 y sus modif.).

Se revisara el resto de sanciones previstas en la legalidad impositiva

nacional como asi también las que penan con clausura otro tipo de
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infracciones. Principios constitucionales que afecta. Analisis especifico del

bien juridico protegido.
Hipotesis

La utilizacion de la clausura impositiva como pena fiscal no ha resultado
pacifica ni uniforme, ya que su aplicacion es controvertida no sélo por las
infracciones que castiga, sino por las garantias constitucionales que pueden
verse afectadas. Aunque se analiza la posibilidad de aplicar dicha sancién
para las infracciones tributarias materiales, particularmente las tipificadas
como dolosas, por entender que es mas compatible su aplicacion con el bien
juridico protegido por las mismas (hacienda publica), 6 en defecto, de

mantenerse como en la actualidad, propiciar su derogacion lisa y llana.
Recoleccion de datos:

Fuentes bibliograficas: existe disponible bibliografia suficiente para encarar
el aspecto tedrico. Se analizard la variada jurisprudencia sobre el tema,
destacando el resultado de las sentencias como asimismo las instancias

intervinientes.

Analisis de datos y conclusiones del estudio.

Ademads del enfoque eminentemente tedrico sobre la clausura, el trabajo
pretende poner en evidencia la constitucionalidad y la eficacia del
instrumento como corrector de infracciones tributarias formales vy los
costos que el mismo genera tanto en la administraciéon tributaria como en el
contribuyente. Situaciones estas que han de surgir del enfoque planteado

precedentemente.
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INTRODUCCION

Poder de Policia del Estado

En el derecho positivo argentino, la sancién de clausura aparece como
manifestacion del poder de policia del Estado - en los ambitos arriba
comentados - para la aplicacién de las normas reguladoras destinadas a la
preservacion de la salud publica o relacionada con el orden econémico.

Tal poder de policia es definido como el conjunto de potestades del Estado
para reglamentar el ejercicio de los derechos, limitando las libertades y los
derechos individuales en salvaguardia del orden publico y el bien comun.
Incluye en tal concepto la actividad estatal orientada a la efectiva
aplicacion de las reglamentaciones y a los funcionarios publicos cuya

misidén es cumplir con dicha actividad.

El elemento coactivo es el instrumento que utiliza el funcionario publico que
realiza la tarea de policia administrativa, a fin de lograr que los particulares
adecuen sus conductas conforme las normas legales, utilizando mecanismos
sancionatorios en caso de contravenciones 6 acciones materiales coercitivas

no sancionatorias.

La Ley N© 11683 (t.o en 1998 y sus modif.) de Procedimientos Fiscales le
ha conferido a la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP), el
ejercicio del poder de policia econdmica, que se observa a través de las
siguientes normas que tienen como propdsito verificar el cumplimiento de
las obligaciones tributarias nacionales, como asi también facultades de

verificacidn, para la deteccién de la posible comisién de infracciones.

El articulo 35° de la Ley N© 11683 (t.0.1998 y sus modif.) se refiere a las
facultades que posee la administracién para verificar y/o fiscalizar a los
contribuyentes y/o responsables, ademas establece la facultad de requerir a
los mismos , que lleven libros o registros especiales de sus operaciones
relacionadas con la materia imponible con caracter obligatorio. También
dispone sobre la exigencia de utilizar determinados comprobantes como

respaldo de sus operaciones y la conservacién de sus duplicados dispuestos
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en la Resolucion General N© 1415/2003 .

El articulo 33°.1 de la ley N° 11683(t.0.1998 vy sus modif.) Establece la
obligacion para los contribuyentes de constatar que las facturas que reciban
por sus operaciones, contengan la debida autorizacién de la Administracion
Federal de Ingresos Publicos, vale decir, probar la veracidad de la

documentacién respaldatoria.

A través del Decreto N© 477 publicado en el B.O. el 16/05/2007,se
reglamentd el articulo 33 2.1 de la Ley N° 11683(t.0.1998) , estableciendo
en su Art. 1° quiénes son los sujetos obligados a constatar la debida
autorizacién de las facturas 6 documentos equivalentes que reciban en

funcidn de compras o prestacién de servicios.

También dispone el articulo 35° inciso f) de la ley N°® 11683( t.0 1998 y sus
modif.), la facultad de clausurar preventivamente un establecimiento,
cuando incurran en cualquiera de las situaciones previstas en el articulo 400
(Ley N© 11683 - t.0.1998 y sus modif.) o aquella que derive en un grave
perjuicio 6 la reincidencia en un periodo no mayor a un ano desde la

comision de la infraccion anterior.

Un nuevo inciso, el g), que permite autorizar mediante orden de juez
administrativo, a sus funcionarios a que actlen en el ejercicio de sus
facultades, como compradores de bienes o locatarios de obras o servicios
y constaten el cumplimiento, por parte de los vendedores o locadores de la
obligacion de emitir y entregar facturas y comprobantes equivalentes con

los que documenten las respectivas operaciones.

Este instituto ha sido denominado “agente encubierto o también fedatario” ,
y en la practica ha merecido profundos rechazos tanto en doctrina como en

jurisprudencia.

Por la importancia de los incisos f) y g) del articulo 35° Ley 11683( t.0 1998
y sus modif.), estos temas tendran un desarrollo especifico en el presente

trabajo.
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El ejercicio del poder de policia econdmico mencionado permite la deteccidn
de contravenciones, que de encuadrarse en las tipificadas en el articulo 400
de la ley N° 11683(t.0.1998 y sus modif.), corresponderia la sancion de

clausura.
Infracciones formales genéricas y agravadas

La sancion de clausura prevista en la Ley N° 11683 (t.0 1998 y sus modif.),
se halla encuadrada en el ambito de las infracciones formales tributarias,
por ello creo oportuno efectuar algunas consideraciones referidas a la
infraccion tributaria en términos genéricos con el propdsito de precisar el

alcance e importancia del instituto bajo estudio.

La infraccion tributaria ha sido conceptualizada como el incumplimiento de
las obligaciones nacidas de la relacidn juridico-tributaria y comprende
obligaciones de hacer y no hacer.

También puede definirse como la violacibn a las normas juridicas
sustanciales y formales (Villegas Héctor B. Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario.-Editorial Astrea- 9° edicién).

Definir la naturaleza juridica de la infraccion tributaria es de suma
importancia, ya que a partir de dicha concepcién se puede sostener la
aplicacion o no del derecho penal en la materia tributaria.

Si bien existen distintas teorias referidas a la naturaleza juridica de las
infracciones tributarias, se acepta que no hay marcadas diferencias entre el

ilicito penal y el ilicito tributario en atencion al bien juridico que se tutela.

Siguiendo  al Profesor Villegas, este sostiene que las infracciones
tributarias entendidas como obstrucciones ilicitas a la formacion de las
rentas publicas, tienen caracter contravencional y no delictual (aun las de
tipo fraudulento, tales como la presentacidon de declaraciones juradas
engafosas que perjudican al fisco con liquidaciones de impuestos que no

corresponden a la realidad).

Por lo que el caracter penal de las sanciones implica que el derecho penal

tributario quede encuadrado en los preceptos contemplados en los articulos
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180 y 199 de la Constitucién Nacional, razén por la cual no puede sustraerse
de los principios de legalidad, tipicidad, prohibicion de interpretacidon por
analogia y retroactividad en la aplicacion de las normas, debido proceso
adjetivo, culpabilidad, relevancia juridica del error, tentativa, imputabilidad,
participacion, non bis in idem; vigentes en el derecho penal comun.-

(tratados en el punto principios del derecho penal).

El elemento subjetivo en la infraccion tributaria.

En el derecho penal sélo es punible aquel a quien la accién puede serle
atribuida tanto objetiva como subjetivamente.( Criterio de personalidad de
la pena.- Fallo Parafina del Plata CSIN- 1968) ) .

En general las infracciones tributarias formales son reprimidas por penas
pecuniarias como es el caso de la multa, excepto en el caso de la clausura,
también las infracciones materiales son reprimidas con penas pecuniarias,
pero a partir de que éstas adquieren cierta tipicidad - como las previstas en
la ley penal tributaria N° 24.769 (15/01/1997 y sus modif. Ley N° 26735
del 28/12/2011) donde corresponde pena de prision fisica.

Con respecto al elemento subjetivo, en el delito impositivo y de la seguridad
social se requiere dolo — que es la manifestaciéon de una conducta orientada
al engafio, a la trampa - mientras que en la contravencion se requiere culpa

o dolo para que la conducta se configure.

A diferencia del dolo, la culpa tiene su fundamento en la ausencia de
precauciones que debe tomar el obligado por la norma legal, lo usual es el
actuar con negligencia, o sea, el descuido por el cumplimiento de

obligaciones tales como inscripcién, facturacién, registracién, etc.

De lo expuesto surge que la ley N© 11683 (t.o 1998 y sus modif.) sanciona
las conductas antijuridicas que signifiquen un resultado de dafio o resultado
para el tesoro del Estado derivado de la falta de pago de tributos, pero
también reprime la falta de observancia de deberes formales o sea ilicitos

de caracter objetivo.
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Las infracciones sustanciales o materiales por otra parte se configuran
cuando se consumo completamente la infraccion susceptible de ser
sancionada, aunque también se sostiene que no es necesario que el dafio se
haya producido concretamente, siendo suficiente la potencialidad, lo que
habilita la figura de delito fiscal de peligro abstracto por lo que podrian ser
sancionadas conductas tales como los actos preparatorios cuyo resultado

sea la omisién dolosa (evasién), o sea que afecte obligaciones sustanciales.

El error excusable.

El articulo 45° de la ley N° 11683(t.0.1998 y sus modif . ) en su primer
parrafo-in fine - establece que habra omisidn de impuestos en tanto no
haya fraude o no exista error excusable.

La Instruccion General (AFIP) 6/ 2007, que regula lo concerniente a la
graduacion de sanciones impositivas y de la Seguridad Social, define que se
considerara error excusable, cuando la norma aplicable al caso - por su
complejidad, oscuridad o novedad -, admitiera diversas interpretaciones que
hubieran impedido al responsable, aun actuado con la debida diligencia,
comprender el verdadero significado del precepto legal de que se trate.

El error excusable en materia tributaria ha sido considerado por nuestra
doctrina y jurisprudencia, ambas fuentes del derecho, como un eximente de
la responsabilidad ( Fallos: Continental SA /DGI- CNACA - Sala II -
22/9/81- ; fallo: Ciba Geigy Argentina SA- 5/2/81-; fallo: Usandizaga ,
Perrone y Juliarena SRL18/8/92; fallo: V. de Smolar , Elisa- CNACA-
30/7/91) .

No se admite la excusa de la ignorancia o error de la ley en sentido propio
o restringido — Ley del congreso - vy si se admite la ignorancia o error de
derecho - conjunto de resoluciones y otras normas de menor jerarquia o
gue no sean ley del Congreso. Ademas agrega este fallo, que la sancién de
clausura es una peligrosa herramienta, puesto que implica la posibilidad de
que funcionarios administrativos castiguen conductas con sanciones de
indole estrictamente penal. (Fallo: Buombicci, Nely Adela- JNPE N° 2 -
15/03/1991).
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Cuando esta causa llega a la Corte Suprema, se sostiene que el error de
derecho con sustento, por ejemplo, en que la RG 3118 /90 (DGI )
constituye una norma de menor jerarquia o infra legal, por lo tanto no
surte el efecto que se le pretende asignar en ése decisorio, a poco de que
se advierta que el articulo 44 de la Ley N° 11683 (t.o 1978 ) , para atender
al nucleo de la accidn prevista, remite a la norma complementaria para
integrarla con un elemento de hecho cuya especificacidon se refiere al Poder
Administrador; sin que ello suscite, en principio, objeciones de caracter
constitucional. (Buombicci, Nely Adela, CSIJN - 08/06/1993).

La doctrina jurisprudencial actual es conteste en el hecho de que el ilicito
tributario necesita para su configuracion la presencia del elemento objetivo
(material) y del elementos subjetivo (contenido en la intencién y la voluntad
del obligado de dafiar o perjudicar al fisco), siendo el contribuyente quien
debera probar el error y qué lo indujo a incurrir en el mismo, alegando asi
carencia de elemento subjetivo, porque conforme lo dispone el articulo 377
del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN) quién alega

debe probar sus manifestaciones.

Art. 377. - Incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme la
existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el

juez o el tribunal no tenga el deber de conocer.

Cada una de las partes debera probar el presupuesto de hecho de la
norma o normas que invocare como fundamento de su pretension,

defensa o excepcion.

Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido
probada, el juez podra investigar su existencia, y aplicarla a la relacion

juridica materia del litigio.

Clasificacion de las infracciones tributarias.

Normalmente se identifican dos categorias de infracciones tributarias:
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a) Infracciones formales: implican la trasgresién a deberes formales, un
incumplimiento de obligaciones de hacer y no hacer.

b) Infracciones materiales o sustanciales: implican la violacién al
cumplimiento de la relacion juridica-tributaria principal, esto es, la

obligacion tributaria propiamente dicha.

También se acepta otra clasificacién, que tiene en cuenta la magnitud del

ilicito. Asi es que tenemos:

Infracciones genéricas: cuando se revisten los caracteres propios del ilicito .
Infracciones agravadas: cuando median circunstancias que significan el
agravamiento del ilicito.-

Podemos decir que la clasificacion descripta admite, a los fines de su
estudio, otra sub-divisién: Infracciones formales genéricas e infracciones
formales agravadas, como asi también, Infracciones sustanciales genéricas

e Infracciones sustanciales agravadas.

A continuacién se ejemplifican las infracciones mencionadas en la anterior

clasificacion:

1) Infracciones formales genéricas: las contempladas en los articulos 38°
(multa automatica por no presentar las declaraciones juradas) y 39° (multa
frente al incumplimiento de normas reglamentarias) de la ley N© 11.683
(t.0 1998 y sus modif.),

2) infracciones formales agravadas: las previstas en el articulo 400 y

siguientes de la ley N© 11683 ( t.o 1998 y sus modif.) ( Multa y clausura ).
Esta distincidn se evidencia cuando analizamos las distintas sanciones y
también caminos procedimentales para imponer las previstas en la ley N©
11683 ( t.0.1998 y sus modif.)

3) Infracciones sustanciales genéricas:

3.1) Omisién, mediante DDJJ o informacién inexacta, o falta de
presentacién de DDJJ, (Art. 450 Ley 11.683).
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3.2) Perjuicio al fisco mediante DDJ]J engaifosas U ocultacién
maliciosa. (Art.46° Ley 11683).

4) Infracciones sustanciales agravadas:

4.1) Evasion simple impositiva: pena de prision de dos a seis afios al
obligado que mediante DDJ]] enganosas, ocultacion maliciosa evadiere el
pago de tributos, siempre que el monto evadido supere la suma de $
400.000 ( cuatrocientos mil pesos ) por impuesto y por ejercicio anual . (
Art 10 Ley N© 24.769 mod. por Ley 26.735);

4.2) Evasion agravada impositiva: La pena serd de tres anos y seis
meses a nueve anos de prisidn, cuando en el caso del art.1° se verificare
cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Si el monto evadido superare la suma de $ 4.000.000 (cuatro millones de

pesos)...

Se observa, en lo referido a las infracciones formales, que el legislador ha
considerado que hay deberes formales mas transcendentes (infracciones
agravadas) que otros y por lo tanto se hace necesario sancionarlos con

distintas penas.

Por ello nos preguntamos si las infracciones formales tipificadas en los
articulos 389,38.19, 3909 ,39.1° y 40° ley 11683(t.0.1998 y sus modif.),
antes descriptas, protegen el mismo bien juridico que es el normal
desenvolvimiento de la administracion publica y la circulacién de bienes y

servicios.
Este tema es tratado en el acapite dedicado al bien juridico protegido, en

atencion a los distintos criterios que la aplicacion de la sancién de clausura

genera en la jurisprudencia analizada.

Nuevas Infracciones Formales Agravadas.

El propdsito de incorporar en el trabajo estas nuevas infracciones formales,

es el de permitir el cotejo de éstas con las del articulo 40° de dicha ley y
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analizar la sanciones aplicadas.

A través de la ley N° 26.044 (6/7/05) se modifica el Art. 38° cont.de la Ley
NO 11683 (t.0.1998 y sus modif. ) y cuyo primer parrafo prevé que “/a
omision de presentar DDJJ] informativas previstas en los respectivos
regimenes , dentro de los plazos establecidos, sera sancionada con multa de
hasta pesos cinco mil ( $ 5.000.-) que se elevara hasta pesos diez mil ( $
10.000.-) , si se tratare de sociedades, empresas, fideicomisos, constituidos
en el pais, como asi también de establecimientos organizados como
empresas estables pertenecientes a personas fisicas o de existencia ideal
domiciliadas en el exterior.

Cuando existiera la obligacion de presentar DDJJ informativa sobre la
incidencia en la determinacion del Impuesto a las Ganancias derivadas de
operaciones de importacion y exportacion entre partes independientes, la
omision de hacerlo dentro de los plazos generales que establezca la AFIP,
serd sancionada , sin necesidad de requerimiento previo ,con una multa
automatica de pesos mil quinientos ($ 1.500.-), que se elevaré a pesos
nueve mil ( $ 9.000.-) si se tratare de sociedades, empresas, fideicomisos,
asociaciones o entidades de cualquier clase constituidas en el pais 6
establecimientos  organizados en forma de empresas estables
pertenecientes a personas fisicas o juridicas domiciliadas en el exterior.

En los supuestos en que la obligacion de presentar DDJJ se refiera al detalle
de las transacciones - excepto en el caso de importacion y exportacion
entre partes independientes - celebradas entre personas fisicas, empresas o
explotaciones unipersonales , sociedades locales, fideicomisos o
establecimientos estables ubicados en el pais con personas fisicas, juridicas
, 0 cualquier otro tipo de entidad domiciliada, constituida o ubicada en el
exterior, la omision de hacerlo, dentro de los plazos generales que
establezca la AFIP ,sera sancionada , sin requerimiento previo , con una
multa de pesos diez mil ( $ 10.000.-), que se elevara a pesos veinte mil ( $
20.000.-) si se tratare de sociedades , fideicomisos , constituidos en el pais
0 establecimientos organizados como empresas estables- de cualquier
naturaleza u objeto - pertenecientes a personas fisicas o ideal domiciliadas,

constituidas 0 radicadas en el exterior”.
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Aqui se advierte una fuerte elevacion de la sancion cuantitativa cuando se
trata de la omisién de presentaciéon de DDJJ informativas, como asimismo

de DDJJ informativas referidas a operaciones de comercio exterior.

En el articulo 39° de la ley de rito, se prevé que cuando el incumplimiento
sancionado por dicho articulo se refiera a las normas sobre:

a) falta de denuncia del cambio de domicilio fiscal,

b) resistencia a la fiscalizacién,

c) omision de proporcionar datos para el control de operaciones
internacionales vy,

d) la falta de conservacién de comprobantes y elementos justificativos de

los precios pactados en operaciones internacionales.

La multa prevista en el primer parrafo del art.39° - $ 150.-(pesos ciento
cincuenta) se puede graduar hasta un maximo de $ 45.000.(cuarenta y
cinco mil ). Se agregan situaciones tipicas que el legislador entendié que
justificaban una sancién pecuniaria mas importante, con lo que podriamos

definir como infraccién formal agravada a las arriba definidas.

Notese que la actividad tipica citada en el punto d) del articulo 399 se
parece bastante a la prevista en el inciso e) del articulo 40° de la ley N°
11683( t.0.1998 y sus modif..): "No poseyeren o no conservaren las
facturas o comprobantes equivalentes que acreditaren la adquisicion o
tenencia de los bienes y/o servicios destinados o necesarios para el
desarrollo de las actividades de que se trata”. Solo que este ultimo tipo
considerado como infraccién formal agravada esta sancionado con multa y

clausura, mientras que el primero con multa.

También el agregado a continuacion del 39° de la ley de rito (incorporado
por Ley NO© 25.795 del 17/11/2003) sanciona con multas de $ 500.00
(pesos quinientos) a $ 45.000.00 (pesos cuarenta y cinco mil) el
incumplimiento a los requerimientos dispuestos por AFIP en lo referido a la
presentacién de DDJJ informativas previstas en el Art 38.1° de la ley N°
11683 ( t.0 1998) y las previstas en los regimenes de informacidén propia

del contribuyente 6 de terceros.
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Este articulo (el 39.1° Ley N© 11683- t.0.1998 y sus modif. ) dispone un
agravante adicional aparte la multa que es que cuando se produzca el
tercero de los incumplimientos arriba citados (informacidon de terceros) se
considera que hay resistencia pasiva del sujeto pasivo hacia la fiscalizacion
y si los responsables tienen una facturacion igual o superior a $
10.000.000.00 anuales, siendo la sancion en este caso de dos (2) a diez
(10) veces el importe maximo previsto en el citado parrafo (o sea $
45.000.00), acumulable con Ilas restantes sanciones previstas en el

presente articulo.

Adviértase que lo planteado en el Ultimo parrafo, a pesar de tratarse de una
infraccion formal, la sancién puede ser muy importante — similar a la de

una infraccion material - .

Se aprecia de estos comentarios que el legislador ha detectado nuevos tipos
infraccionales que supone como muy trascendentes y los sanciona con
multas gravosas, estableciendo una adecuada relacidn entre la infraccion y
la sancion por tratarse de operaciones econdmicas de significacién. Por lo
gue el bien juridico protegido no sdélo estaria vinculado a la preservacion del
correcto funcionamiento de la administracién publica, sino a la proteccién de
la renta fiscal, circunstancia ésta no siempre advertida en la aplicacién de la

clausura tributaria.

Bien juridico protegido

Se ha destacado supra la importancia del bien juridico tutelado al aplicar
una sancion de tipo penal, por ello hemos de realizar un repaso del

concepto con el objetivo de comprender su alcance.

Zaffaroni define el bien juridico como una "relacién de disponibilidad de un
individuo con el objeto, protegida por el Estado, que revela su interés
mediante la tipificacion penal de las conductas que lo afectan”. De lo que
surge que debe tratarse de valores o de bienes que la comunidad califica
como esenciales para la convivencia, el desenvolvimiento de las

instituciones, la preservaciéon de los bienes individuales, etc, y que este caso
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podriamos decir el respecto al principio constitucional de igualdad y equidad

en el cumplimiento de las obligaciones.

Las figuras infraccionales son el medio que el derecho utiliza para proteger
un bien 6 un valor, por lo que no puede considerarse una conducta como

tipica si no afecta a un bien juridico determinado.

El bien juridico tutelado ha sido definido como un bien vital del grupo o del

individuo, que por su significacion social es amparado juridicamente.

Corresponde entonces al ambito legislativo determinar que bienes o valores
por su consideracion social resultan merecedoras de ésta tutela, por lo tanto
las conductas que los afecten se hallaran sujetas a penas previstas en la ley

para reprimir éstas acciones.

Podemos decir que el “bien juridico” que se protege con la sanciéon a los
ilicitos formales tributarios es la administraciéon publica, pues sanciona la
falta de colaboracién con sus funciones de verificacidén, fiscalizacidon vy
determinacion de tributos. Mientras que los ilicitos materiales implican un
incumplimiento parcial o total de las obligaciones tributarias, ya sea su
determinacion o pago. Se trata de ilicitos de resultado, pues producen
perjuicio fiscal y se configuran al no ingresar el tributo debido o hacerlo en
menor medida de lo correspondiente, afectando por ello la renta fiscal del
Estado.

Parte de la doctrina sostenia que la multa de los articulos 38° y 390 de la
ley NO© 11683 (t.o. 1998 y sus modif.), se aplicaba cuando era afectada la
administracion publica y para aplicar la sancién de clausura debia afectarse

el otro bien juridicamente protegido que es la renta fiscal.

Vale decir, el incumplimiento de los deberes denominados formales podian
afectar dos bienes juridicamente protegidos.

De seguir esta linea de pensamiento se podria castigar un ilicito que no es
de resultado con una sancidon que protege la renta fiscal, como seria la

clausura. O sea, si la infraccidbn cometida ponia en riesgo la renta fiscal
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podia utilizarse la sancion de clausura, en caso contrario no, ya que seria
irrazonable.

Algunos tribunales sostenian que para aplicar la sancion de clausura debia
efectivamente afectarse la capacidad de fiscalizacion del organismo
administrador, tal como por ejemplo la imposibilidad de obtencién de cierta
informaciéon y no poder solucionar tal situacidon por otro medio; ya que de
ser asi, no corresponderia aplicar dicha sancién. En este caso el bien

juridico protegido es la administracion publica.

En otra posicion, el juez federal de Neuquén,(en la causa Garcia Pinto
c/Mickey S.A) sostenia la inconstitucionalidad de la sancién de clausura por
afectar el circuito de produccién de bienes y el fomento a la produccién,
agraviando el articulo 67° inciso 16) de la Constitucién Nacional ( Clausula

del Progreso ) , hoy , articulo 75° Inc.18) de la misma.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la misma causa, establecié la
constitucionalidad de la sancion de clausura, ya que la exigencia de emisidn
de facturas implicaba intervenir en el circuito de produccién de bienes y
servicios y que dicha intervencion se realizaba a través de las exigencias
de la emisién de comprobantes como instrumento idéoneo para medir la
capacidad contributiva, procurando con ello efectivizar los principios de
igualdad y equidad.

Todo ello relacionado al correcto desempefio de las relaciones econdmicas

y de mercado.

Asi la Corte Suprema de Justicia de la Nacién consideré que la sancién de
clausura no aparecia como irrazonable frente al bien protegido por la
norma. En este caso el bien juridico protegido es el mercado, justificando la
aplicacion de la clausura por afectar la igualdad y la distorsion del circuito

econdmico cuando se omite facturar operaciones comerciales.

Luego en la causa “Moino Azul”, la CSIN ( 15/04/93), aclaré que los bienes
juridicos protegidos por los articulos 43° y 440 (hoy 38° y 399) de la ley N°©
11683 ( t.0.1998 y sus modif.) no eran los mismos, porque mientras el 43°
sancionaba incumplimiento a los deberes formales vinculados con la

verificacién, fiscalizacion y determinacion de tributos, el articulo 44° (hoy
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4009) castigaba incumplimientos de ciertos deberes formales relacionados al
circuito econdmico en que circulan los bienes.
En el mensaje de elevacién que acompand al proyecto de ley, que culmind
con la sancién de la ley N° 24765 (13/01/97), donde se establecia que la
clausura protegia la renta fiscal y el mercado.

La proteccidon del mercado, en referencia al cumplimiento del deber formal
de emitir facturas, se encuentra explicitada en el fallo Friar SA- Camara
Nacional Federal Contencioso Administrativo- Sala I - 16/09/2008 .

Este fallo se refiere al computo del crédito fiscal proveniente del Impuesto
al valor agregado. La ley del gravamen fija requisitos formales muy
estrictos en materia de emisibn de comprobantes y, en especial,
condicionamientos de los que depende la computabilidad de créditos

fiscales.

Se trata de una caracteristica propia de dicho gravamen que no se da en la
mayoria de los demas tributos, por lo que resulta indiferente que en el caso
se hayan considerado las operaciones para el impuesto a las ganancias, ya
gue en el impuesto al valor agregado no sélo importa que en la realidad de
los hechos se hayan concretado las operaciones que dan lugar a las
deducciones o coOmputos a favor del contribuyente, sino que ademas, las
mismas deben figurar debidamente documentadas, debiendo los importes
computables resultar de determinados datos que se exige estén

exteriorizados en los respectivos comprobantes.

Las normas legales y reglamentarias imponen requisitos que deben ser
cumplidos por los contribuyentes para generar el derecho al cémputo de
créditos fiscales deducibles de los débitos fiscales resultantes de las
operaciones del responsable del gravamen. En ese contexto, se concluyd
gue la actora no cumplié con lo expresamente dispuesto en el articulo 12 de
la ley del gravamen ni con las disposiciones de la resolucién general
3419/1991, ya que no se efectud discriminacién del impuesto a los efectos
del crédito fiscal y tampoco se probd el ingreso del respectivo débito por
parte del vendedor.

Se transcribe el Ultimo punto de la sentencia comentada, de donde surge

una clara defensa del bien juridico mercado y de la equidad tributaria.
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11) Que resulta inadmisible la falta de entidad juridica que el recurrente
atribuye -por ser meramente formales-, a los comprobantes que
documentan las operaciones, ya que la sujecion de los particulares a los
reglamentos fiscales constituye el nucleo sobre el que gira todo el sistema
econdmico y de circulacion de bienes, siendo que la equidad tributaria se
tornarla ilusoria de no mediar el cumplimiento de los deberes formales
establecidos en cabeza de quien tiene responsabilidad impositiva (Fallos:
316:1196); el cumplimiento de los extremos formales constituye, en el
caso, el instrumento que el legislador ha considerado adecuado para el
desenvolvimiento de las relaciones econdmicas y de mercado, en lo
particular, las exigencias relativas a la emisién de facturas se establecen
para garantizar la igualdad tributaria desde que permiten determinar la
capacidad tributaria del responsable y ejercer el debido control del circuito

econdmico en que circulan los bienes (Fallos: 314:1376).

En la causa “Povolo Dino” (11/10/2001), donde se discutia la validez de
utilizar de manera obligatoria los controladores fiscales, la CSIN considerd
que la clausura no sélo protege el mercado sino otros bienes juridicos como
la fiscalizacion.

Se destaca que la Corte vuelve a mencionar al mercado como un bien
juridico protegido por la ley 11683.

En la causa “Diario La Nacién”, la CSIN considera que el bien juridico
tutelado “libertad de prensa” prevalecia sobre el mercado, habida cuenta de

la importancia republicana atribuible a aquella.

El bien juridicamente protegido por la Ley de Procedimientos tributarios N©
11683(t.0.1998 y sus modif.) es la recaudacién de los tributos , de los
recursos de la seguridad social y la administracién publica ; es decir los

ingresos del tesoro y la capacidad de fiscalizacién del Estado.

La Ley Penal Tributaria N° 24.769/97(en vigencia y modificada el
28/11/2011 por la Ley N° 26.735 ) tiene como bien juridico protegido la
hacienda publica nacional (ingresos y gastos del tesoro) y las rentas de la

seguridad social.
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De lo hasta aqui expuesto se deduce que si la sancidon de clausura prevista
en el articulo 40° de la ley 11683 ( t.0.1998 y sus modif.) protege el bien
juridico administracién publica, al igual que los articulos 38° y 39° de la
misma ley, estamos en presencia de una sancidon que no es ni proporcional
ni razonable con la infraccidon; mientras que si el bien juridico protegido es

la renta fiscal, la sancidon de clausura luce como mas razonable.

Del andlisis de la legalidad vigente, la clara identificacion del bien juridico
gue se vulnera con la infraccidon cometida es lo que justifica la imposicién de

la pena de clausura, todo lo cual debe ser analizado caso por caso.

Nuestra propuesta consiste en la aplicacién de la clausura, cuando se
verifiquen reiteracién de infracciones que tengan como propodsito afectar la
renta fiscal (evasidn); caso contrario, la aplicacién de la sancién pecuniaria
o multa exclusivamente, aspecto hoy sujeto al criterio del juez

administrativo.

Procedimiento para la aplicacion de sanciones.

Hay que tener en cuenta que, aun cuando se presuma que las infracciones
formales tienen un caracter objetivo, también se halla presente el
elemento subjetivo en la contravencién cometida , ya que en el caso de los
articulos 38° ( multa automatica ), 39°

( multa formal ) y 40° ( multa y clausura ) de la ley N© 11683 (t.0. 1998 y
sus modif.), el juez administrativo posee la facultad para reducir la
sancion al responsable a su minimo legal 6 eximir de la misma cuando a su

juicio la infraccién no fuere de gravedad - articulo 49° ley de rito: "...en
los supuestos de los articulos 38° agregado a su continuacion, 39°,
agregado a su continuacion, 40° y agregado a su continuacion, el juez
administrativo podra eximir de sancion al responsable cuando a su juicio la

infraccion no revistiera gravedad”.
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En la tipificacion de infracciones del articulo 40° de la ley N© 11683 (
t.0.1998 y sus modif.) y el agregado a su continuacion , la eximicion podra
ser parcial, limitdndose a una de las sanciones previstas por dicha norma,
conforme a la condicion del contribuyente y a la gravedad de la infracciéon”.

Es importante aclarar que la reduccidon de sanciones previstas en el articulo
490 de la ley de rito, no son de aplicacién para los sujetos incluidos en el
Régimen Simplificado para pequefios contribuyentes (Monotributo), que
quedo aclarado en el fallo Groba Gabriela Fernanda de la Camara Nacional
Penal Econdmica, sala B del 31/03/2011 que dispuso la inconstitucionalidad

de la aplicacion supletoria de la ley 11.683

Sin perjuicio de la valoracién subjetiva del juez administrativo a través del
descargo y las pruebas ofrecidas por el apelante previo a imponer las
sanciones, la ley N© 11683 (t.o. 1998 y sus modif.) ha previsto un
mecanismo de reduccion de la sancién al minimo legal por Unica vez
cuando el representante legal reconozca la materialidad de la infraccion
cometida en oportunidad de defensa en la sustanciacién de un sumario por
infraccion al articulo 39° 6 en la audiencia que dispone el articulo 41°
(articulo 50° ley N°© 11683 - t.0.1998 y sus modif. - ).

Aunque si bien el analisis se refiera a infracciones formales, las sanciones
son tan distintas que la ley recurre a caminos procedimentales diferentes
para llevar a cabo su aplicacion; y esto se pone de manifiesto al analizar el
articulo 70° ley N° 11683 (t.0.1998 y sus modif.), el que define que los
hechos reprimidos por los articulos 399, 459, 46° y 489, seran objeto de un

sumario administrativo, haciendo extensivo el mismo al articulo 38°.

Donde el articulo 38° y 39° definen infracciones formales genéricas,
mientras que el articulo 459, 46° y 48° se refiere a infracciones

sustanciales o materiales genéricas .

El procedimiento continla con los articulos 719,720,739, 740, 760 vy

concordantes de la ley de Procedimiento Tributario.

Mientras que la sancién prevista en el 40° de la ley N° 11683 ( t.0.1998 y

sus modif.) - multa y clausura- , definida como infraccion formal agravada,
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comienza con el procedimiento previsto en el articulo 41° con un acta de
comprobacién donde deben constar los hechos y su encuadramiento legal -
recordemos que el acta suscripta por funcionarios publicos goza del caracter
de instrumento publico y por lo tal del principio de legitimidad y solo puede
cuestionarse su veracidad a través de un juicio de redargucion de falsedad
( Art. 9930,9940 y 9950 del Cdédigo Civil) distinto es su contenido, ademas
existe en el mismo una citacidon para que el responsable ejerza su defensa
en una audiencia que se realiza entre los cinco y quince dias de la fecha del
acta -.Ademas , de plantear aspectos como el alcance, cese de actividades
y la violacién de la clausura que estan previstos en los articulos 420, 430 y
440 de la ley del rito.

El articulo 75° , por otra parte, regula el procedimiento de la clausura
preventiva prevista como facultad de verificacion en el 35° Inc. f) de la Ley
de Procedimiento Tributario estableciendo el procedimiento a seguir cuando

la AFIP disponga esta sancion.

Por otro lado no menos importante de analizar es el Art. 77° que prevé la
apelacion administrativa, que no es otra cosa que un recurso que debe
interponer el presunto infractor ante el superior jerarquico , cuya
resolucion causa ejecutoria, o sea al confirmarse la resolucion, la AFIP
puede proceder a la ejecucién de la sancion. Esta facultad ha merecido el
rechazo de doctrina y jurisprudencia porque se violenta el Pacto de San José
de Costa Rica, que sostiene que no se puede castigar a una persona sin una

revision judicial ulterior.

Mientras que el articulo 78° define la instancia judicial a través del recurso
de apelacion ante la Justicia Federal de 1ra instancia en el interior o la
Camara Penal Econémica en Capital Federal, recurso al que se le asigna
efecto devolutivo, siendo este un aspecto muy cuestionable en vista de que
se violenta el derecho a la defensa en juicio mencionado en el parrafo

anterior.

Ante la trascendencia del tema, los efectos de los recursos contra la sancién

de clausura tributaria son tratados en la pagina 43 del presente trabajo.
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Entiendo que corresponde aclarar que la sancidén de “clausura” esta fuera
de la competencia del Tribunal Fiscal de la Nacion, dispuesta en el articulo
1590 de la ley N© 11.683 ( t.0o en 1998 y sus modif..) ya que si bien es una
sancién, posee un tratamiento recursivo separado, tal como mencionara

mas arriba

Lo citado precedentemente pone de manifiesto la distinta naturaleza de
dichas penas, pecuniarias unas (Art 38° y 399), impeditiva y pecuniaria la
otra (Art 40°), ambas para sancionar infracciones a los deberes formales.

Mientras que para sancionar la omision de impuestos (Art 45°) y la
defraudacién (Art 46° al 48°) - infracciones sustanciales - la ley de
procedimiento tributario N°© 11683 ( t.0.1998 y sus modif.) recurre a la
multa expresada como un porcentaje del impuesto omitido 6 evadido, o sea

la sancién pecuniaria.

Principios del Derecho Penal.

Las infracciones tributarias constituyen vulneraciones de normas juridicas

derivadas de las relaciones juridico-tributarias materiales y formales.

Segun el profesor Villegas, las infracciones tributarias tienen caracter
contravencional y no delictual. ( Villegas, Curso de Finanzas..p.531) Sin
embargo las sanciones que aplica el derecho penal tributario a los
infractores son de caracter penal , lo que implica que el derecho penal
tributario quede encuadrado en el ambito de lo dispuesto en los articulos
180 y 199 de la Constitucién Nacional , por ende, no pudiendo apartarse de

los principios vigentes del derecho penal comun.

Hemos de repasar los principios fundamentales del derecho penal y su
aplicacion en  materia tributaria, sin perjuicio de efectuar un mayor
desarrollo cuando se analice la jurisprudencia que sobre la afectacion de los

mismos se ha generado.
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Principio de legalidad:

Este principio es conocido por el aforismo latino que lo identifica “nullum
crimen et nula pena sine lege”. Proviene del articulo 199 de la Constitucién
Nacional donde se establece que ningln habitante podra ser obligado a

hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe.

Junto con el articulo 18° de la C.N. que prescribe que ningun habitante de
la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso, nos deriva en la tematica de la irretroactividad de las
leyes penales — excepto que la ley posterior sea mas benigna - , sumado al

de prohibicidn de interpretacién y aplicacién por analogia.

Vinculado al principio de legalidad se encuentra el de tipicidad de las
infracciones tributarias. El tema se refiere a la necesaria descripcion de las
conductas ilicitas, de modo que exista precisidon, aunque ésta puede ser
genérica en las leyes tributarias cuando una norma acude al auxilio de otra

para integrar un tipo infraccional.

Esta circunstancia se ha denominado “leyes penales en blanco”, donde en
la ley se define la infraccion y la sancién, pero la motivacion tiene como
origen un reglamento o disposicidon del Poder Ejecutivo, por ejemplo no
poseer Controlador Fiscal (RG 4104/98).

La propia CSIN fue concluyente al sentenciar que “Es inadmisible que el
poder que tiene la facultad de legislar delegue en el ejecutivo la facultad de
establecer sanciones penales por via de reglamentacion de las leyes
dictadas por aquél , lo cual debe distinguirse de los supuestos que las
conductas punibles sélo se hallan genéricamente determinados en la ley, y
ésta remite, para su especificacion, a otra instancia legislativa o
administrativa”. ( CSIN, “Legumbres SA y Otros”-19/10/1989 ).

Debido proceso adjetivo.

Este principio de naturaleza penal tiene su origen en el articulo 18° de la
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Constitucién Nacional y comprende el derecho de ser oido, a ofrecer y
producir pruebas y a una sentencia fundada , principio también contenido
en el articulo 1° Inc f), puntos 1,2 y 3 de la Ley de Procedimientos
Administrativos N°© 19.549 . Haciendo extensible su aplicacién al derecho

tributario penal.

Recordemos que los jueces no juzgan la constitucionalidad de una norma
legal en abstracto, vale decir, que lo hacen en un planteo concreto y su
decisorio tiene valor sélo para dicho caso. Sin embargo, dicho precedente

constituye jurisprudencia susceptible de invocarse en similares situaciones.

Culpabilidad

En derecho penal se considera que sdlo es punible aquel a quien la accién
se le puede atribuir tanto objetiva como subjetivamente “Causa Parafina del
Plata” de CSIN del 02/09/1968 sobre personalidad de la pena; por lo que se
presume la inocencia hasta que no se pruebe la culpabilidad.

Sin embargo en materia tributaria, para algunos autores ( Villegas Hector B.
), puede prevalecer el aspecto objetivo sobre el subjetivo; porque
sostienen que en la infraccidon tributaria se verifica mas el aspecto objetivo
que el subjetivo por entender que la intencionalidad surge de indicios que
hacen presumir su existencia, quedando a cargo del contribuyente probar lo
contrario, es decir , su inocencia a través de la inversidon de la carga de la
prueba, en vista de que el Fisco tiene la certeza de la imputacion de la
culpa, frente a la deteccién de la omisidn, por ejemplo: no entregar o emitir

factura por un importe superior a $ 10.-

Otros autores como Horacio Garcia Belsunce, sostienen que hay que
distinguir las obligaciones tributarias de naturaleza contravencional de
aquellas sustanciales o materiales, atribuyendo a las primeras el caracter
de responsabilidad objetiva.

Con referencia a las obligaciones tributarias sustanciales, la jurisprudencia

se inclina por la consideracién del elemento subjetivo (dolo o culpa ), que
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deja en evidencia la conducta del presunto infractor, por ejemplo, la causa
Usandizaga, Perrone y Juliarena SRL de CSIN 15/10/1981).

Relevancia juridica del error.

La admision en la normativa fiscal del error de derecho, no lo vinculan a la
norma punitiva fiscal que contemple la infraccion tributaria, sino sobre la
norma tributaria cuya violacion es punible.

Esto mismo puede ser explicado asi: es aceptable la incorrecta
comprension de una norma que regula la determinacién de un tributo, mas
no lo es cuando dicha incomprension se refiere a la norma que castiga la

infraccion referida a dicho tributo.

Por ejemplo: un sujeto puede demostrar que interpreté de manera
incorrecta una disposicion relativa al Régimen de emisién de comprobantes
tal el caso del monotributista que efectla ventas a consumidores finales,
de contado, y por importes mayores de $ 10.00 y que posea maquinas
registradoras informadas a la AFIP-DGI; aqui corresponde que el
monotributista utilice el equipamiento electrénico denominado “controlador
fiscal”, pero la incomprension de la norma hizo que incumpla el régimen de
emision de comprobantes. ( R.G (AFIP) 1415 - Anexo I - A) Excepcidn a la
obligacion de emisién de comprobantes - Inciso n) punto 2).
El error descrito se considera un error de derecho asimilable a un error de
hecho, ya que no obran razones subjetivas y por ende torna no punible
dicha conducta.
Pero lo que no libera de sancién al sujeto seria si argumentara
desconocimiento o incomprensién de la norma que regula el ilicito tributario
y fija las sanciones correspondientes (Art.40° Inc a) Ley 11683- t.0. 1998 y

sus modific.).

De lo aqui planteado, Villegas Héctor B. (Régimen Penal Tributario

Argentino-Ed.DePalma-Pag 140.) opina:
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1) Que es excusable el error de hecho decisivo y esencial referido a una
accidén, situacidn o circunstancia factica vinculada con la obligacidn
tributaria.

2) Que es también excusable el error de derecho que verse sobre
problemas de interpretacion o mala comprension en relacion al
sentido, alcance o aplicacién de las normas tributarias que no tienen
caracter represivo.

3) Que no es excusable un error de derecho sobre las disposiciones que
tipifican las infracciones.

4) Que aun cuando las leyes represivas fiscales no mencionen
expresamente al error de derecho como excusable, los errores sobre
normas no represivas de derecho tributario excluyen la subjetividad
(y, por ende, la punibilidad) por ser asimilables a los errores de

hecho.

El error excusable es eximente de sancion cuando el mismo no tiene el
propdsito de evadir la responsabilidad tributaria, razén por la cual debe ser
analizado con criterio restringido, como asimismo debe probarlo quien lo
alega.

Con respecto a la invocacién de error en las infracciones formales, la
ausencia de culpabilidad constituye argumento suficiente para no ser
punible.

Se acepta que la oscuridad, complejidad, confusion de las leyes tributarias
sean tomadas en cuenta como elemento justificativo del error y por ende

eximente de responsabilidad.

El error invencible

Resulta interesante la invocacidon de error excusable derivado del defectuoso
asesoramiento profesional o ignorancia de la ley. En tal sentido no se ha
admitido tal invocacién en el caso Raggio Dora- TFN- 13/03/1972, pero nos

I n

permite introducir un concepto relevante como es el “error invencible” y
particularmente vinculado a un caso de quebrantamiento de sancion de

clausura derivado del mal asesoramiento profesional.
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- Causa: “Incidente de apelacion del procesamiento de J.A.D.M en la causa
NO© 2865/2001 caratulada Omaro S.A. s/Infraccién Ley 11.683” (Juzgado N©°
7 Secretaria N° 14), Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal

Econdmico, Sala B, 6 de septiembre de 2004.

El recurso de apelacién fue interpuesto por el imputado por haberse
decretado su procesamiento. Invoca error de derecho extrapenal fundado

en el consejo profesional del abogado que asesoraba al nombrado.

Para el Tribunal, el error basado en el mal asesoramiento profesional tiene
el alcance que la doctrina designa como “error sobre la prohibicién” o “error
sobre la antijuridicidad” que en ningun caso justifica ni torna ilicita Ila
transgresidon legal pero que puede, segun las circunstancias, eximir del
reproche subjetivo cuando se considera un “error invencible”. Asi, “el error
es invencible cuando el autor no puede librarse de aquel usando
cautamente los sentidos y la razén (Nufez, Ricardo, Derecho Penal
Argentino, V.1, p. 116) y su admisibilidad depende de las circunstancias
concretas del caso para decidir si debe considerarselo o no, vencible (conf.
In re “Parodi, Jorge A. s/art. 302 del Cdédigo Penal; causa Nro. 34.734 Reg.
De la Sala B Nro. 303/95 del 18 de julio de 1995)"- (Conf.. Reg. N° 77/98

de esta Sala “B”).

La Sala pondera la declaracion indagatoria del recurrente quien sefald que
el dia 11 de Septiembre pasado, la D.G.I. concurrié a su local en horas de la
tarde procediendo a fajar los surtidores y, en ese momento, una empleada
del comercio le comunicé al compareciente del hecho, que a su vez- se
comunicé con el abogado de confianza del declarante por aquel entonces,
quien le manifestd que podia sacar las fajas porque aun no estaba
notificado. De alli que le ordend a su empleada que sacara la faja y actud en
consecuencia. La circunstancia apuntada fue corroborada por un testigo (el
letrado de confianza que habia instruido al imputado) que manifesté que la
clausura no estaba firme pues habia sido apelada nuevamente (art. 78, Ley
11.683), sin cerciorarse si esto era cierto o no, a pesar de ser abogado del

apelante desde marzo de 2001.
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La Camara tiene en cuenta el singular y erréneo consejo profesional y la
confianza que debe existir entre el cliente y su abogado, lo cual conforma
una situacion relevante para concluir que el imputado ha “padecido un error

invencible e inculpable”.

Por ello, se resuelve revocar el fallo apelado, sin costas (arts. 529 y ccdtes.,

Codigo de Procedimiento Penal de la Nacidn).

Tentativa.

Definimos la tentativa, dispuesta en el articulo 43 del Cddigo Penal, como el
conjunto de actos no consumados pero que ponen de manifiesto o
exteriorizan el principio de ejecucion del delito. Si bien no esta contemplada
en la ley N° 11683 (t.0.1998 y sus modif.) como accién reprimible, si lo
esta en la ley N° 24698 ( 27/09/96) -Art 390 Capitulo III. Alcoholes, al
disponer que en caso de la comisién de infracciones al expendio de
alcoholes, de verificarse la tentativa, se aplicara la pena prevista en el

articulo 440 del Cédigo Penal.

Es importante destacar que el articulo 4° del Cédigo Penal prescribe que las
disposiciones generales de dicho cdédigo se aplicaran a todos los delitos

previstos por leyes especiales, en cuanto éstas no dispusieren lo contrario.

Autores como Villegas sostienen que en materia de contravenciones fiscales
quedan eliminados del campo de la tentativa los incumplimientos formales
(Art 389,390 y 40° LPT) y los omisivos (Art.459° LPT), pues se trata de
infracciones que no requieren para su configuracion del dolo como elemento

subjetivo necesario (Villegas:Reg.Penal Trib...pag:82)

Imputabilidad

En el Derecho Tributario los sujetos de deberes impositivos pueden ser
personas fisicas o juridicas, en el caso de éstas Ultimas pueden ser objeto

de sanciones pecuniarias (multas), pero no una pena privativa de la libertad
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como las previstas en la Ley Penal Tributaria N°© 24.769 ( 15/01/97 y sus
modif.), por ello las mismas han de recaer en cabeza de sus

administradores, representantes o mandatarios.

Recordemos que en el Derecho Penal comun, la imputabilidad esta referida
a las personas de existencia visible, por lo que su adecuacién al Derecho
Tributario, en lo referido a las personas juridicas, implica aplicar las
responsabilidades penales a través de la solidaridad a su o6rgano de
administracion, en la medida que se demuestre que tuvo responsabilidad en

el incumplimiento fiscal.
Participacion

No existe previsién en la ley N°© 11683(t.0.1998 y sus modif) que contemple
la responsabilidad penal atribuible a las personas fisicas considerados
participes en la comisién de infracciones penadas con multas, esto es asi
porque el autor penalmente responsable es el obligado al pago (responsable
por deuda propia o ajena), vale decir, sélo puede cometer el delito el sujeto
pasivo del tributo.

Sin perjuicio de ello, la ley Penal Tributaria N°© 24769/97 y sus modif.
Sanciona severamente los supuestos de participacion criminal previstos en
los incisos a), b) y c) del articulo 15° de dicha norma legal, denominado por

la doctrina como “asociacion ilicita”.
Non bis in idem.

Este principio basico del derecho procesal penal que opera como garantia
de seguridad juridica proscribe la persecuciéon penal multiple,
comunmente enunciado por el aforismo latino “non bis in idem”,
establecido en forma expresa en nuestra C.N. en su parte dogmatica e
incorporado en el texto del Cédigo Procesal Penal de la Nacién que en su
articulo 19 dispone que “nadie podra ser perseguido penalmente mas de
una vez por el mismo hecho”, por supuesto, que en la medida de que haya

una sentencia firme.
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Esta regla de rango constitucional tiene la virtud de impedir la multiple
persecucion penal por un mismo hecho, y un mismo sujeto, ya sea en forma
simultdnea o sucesiva. La encontramos dispuesto en el articulo 8° Inc.) 4

de la Convencion Americana de los Derechos Humanos.

La persecucién penal multiple se configura cuando existe identidad de
persona e identidad de objeto de la persecucion. La identidad de objeto
exige que la imputacion tenga que ser idéntica, es decir que tenga por
objeto el mismo comportamiento atribuido a la misma persona.

No obstante lo expresado, advertimos una contradiccion en el articulo 39.1 ,
tercer parrafo de la ley N°© 11.683 ( t.o en 1998 y sus modif.) que legaliza la
persecucion multiple al hacer pasible de multas independientes a las
sucesivas reiteraciones que se formulen a partir de una resolucidon
condenatoria y que tuvieren por objeto el mismo deber formal, aun cuando
las anteriores no hubieren quedado firmes o estuvieran en curso de

discusion administrativa ¢ judicial.

Se sostiene que no se infringe el principio penal bajo estudio cuando
se verifican delitos que afectan a regimenes distintos, como puede ser el
incumplimiento de un deber formal y simultaneamente la omisidon culposa o
dolosa del ingreso de tributos, al igual que la CSIN en la causa Omar Merlo
y Cia. SA del 26/11/1981.- a favor del fisco, frente a tres requerimiento de
presentar los extractos de sus cuentas bancarias incumplidos.

Aunque alguna doctrina sostiene que deberia aplicarse un solo

régimen de punicién, por aplicacion del principio de subsidiaridad.

Tampoco se infringe el principio del non bis in idem cuando las penas
de prisién establecidas en la ley N° 24769/06 se impongan sin perjuicio de
las sanciones administrativas preexistentes. (Fallo Donato Construcciones
SRL- TFN-Sala C - 17/09/2008.)

Naturaleza penal de la sancion de Clausura

Lo hasta aqui planteado nos permite precisar el caracter que se le atribuye

a la sancion de clausura; autores como Zaffaroni sostienen que tiene
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caracter administrativo( Eugenio Raul Zaffaroni-Manual de Derecho Penal-
Ediar 1979-) pues estariamos ante una sancion administrativa aplicable a
una infraccién contravencional.

Otros autores como Villegas Héctor B. sostienen que la clausura es una
verdadera sancién penal. Conviene precisar el concepto de pena a fin de

acercarnos a una posicion. Asi decimos que pena:

"significa una pérdida de bienes como retribucion por haber violado el deber
de no cometer un hecho ilicito delictual o contravencional” (Villegas Héctor
B.-Régimen Penal Tributario Argentino- Pag.181- cita a Ricardo Nufez,

Manual de Derecho Penal)

En tal sentido la clausura es una pena, ya que significa una “perdida de
bienes” al no permitir la disponibilidad del derecho a utilizar un inmueble
por un determinado lapso.( Villegas Héctor B.-Régimen Penal Tributario
Arg.-Ed. DePalma- Pag.197 )

Tiene el caracter de retributiva por el mal causado y priva de ejercitar el

derecho de trabajar, comerciar 6 ejercer industria licita por cierto tiempo.

Por su naturaleza se la puede clasificar como inhibitoria, por su importancia
como principal, y por su conminacion, puede considerarse como conjunta
(asi lo dispone el texto actual del articulo 40° de la N© 11683 t.o en 1998 y
sus modif.)

Se trata de una pena impeditiva que evita la utilizacién de determinados
inmuebles (donde se cometié la infracciéon), en los cuales debe cesar la
actividad. Al clausurar temporalmente el lugar donde el sujeto desarrolla su
actividad, impide el ejercicio econdmico de la misma vy la consecuente

generacion de beneficios.

Efectos economicos de la Clausura

Continuando con la caracterizacion de la sanciéon de clausura, podemos

decir que desde el punto de vista econémico la clausura tiende a castigar el
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patrimonio del infractor a través de la privacion temporal del ejercicio de
actividades comerciales, productivas, de prestacion de servicios, cuya
manifestacion econdmica es la siguiente:

- Provoca lucro cesante, por el cierre del establecimiento.

- Provoca un dafio emergente, por el perjuicio patrimonial que le ocasiona
al infractor el sostenimiento de una infraestructura empresaria sin la

posibilidad de efectuar operaciones activas (ventas).

Asimismo este cese coactivo de la actividad de negocios puede ocasionar
dafios a la imagen, al prestigio, a la trayectoria empresarial cuyas

consecuencias no son faciles de medir.

Lo arriba expresado nos mueve a considerar por lo menos dos aspectos:

1) Que el bien juridico que se pretende tutelar — administracién publica - no
encuentra en ésta sancidén el debido correlato punitivo que corresponde a
una sancién formal, constituyendo una punicion exagerada vy
desproporcionada, cuyas consecuencias econdmicas y juridicas han sido
advertidas por la jurisprudencia como asi también por alguna normativa a
fin de constituir un limite que evite las practicas abusivas de éste instituto.
Ahora bien, no se desestima la aplicacién de la sancidon de Clausura cuando
se pueda afectar el bien hacienda publica a través de acciones dolosas como
la defraudacion tributaria. De alli el planteo de su derogacion ¢ aplicacién en

infracciones materiales.

2) Que la aplicacién de la sancidon de clausura debe ser efectuada
respetando todas las garantias para el contribuyente, ademas la infraccion
debe ser definida con absoluta precisidén a fin de que su inclusién en el tipo

legal no ofrezca ninguna duda.

Desde la experiencia profesional advertimos que la aplicacion de la sancién
de clausura tiene distintas respuestas segin sea el tamano del
contribuyente; ya que advertimos que opera con éxito inmediato cuando se
aplica a pequefios contribuyentes, mientras que cuando se pretende aplicar
a grandes contribuyentes, el ejercicio de la defensa por parte de éstos,

puede tornar ineficaz la medida, pues ésta se dilata en el tiempo.
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Una hipdtesis sobre la situacidn explicitada es que para los pequefios
contribuyentes (por ej: monotributistas) es preferible, en lo econémico,
allanarse a la sancion y soportarla - a pesar de constituir un antecedente en
su contra -, mientras que aquellos mas grandes pueden encarar defensas y
soportar sus costos. Lo que nos indica que la sancion de clausura, en lo
referido a la eficacia temporal de su aplicacion lograria su cometido como
instrumento corrector de infracciones tributarias formales cuando es
aplicada a pequefos contribuyentes, mientras que, cuando se pretende
aplicar a los grandes contribuyentes los resultados no demostrarian el éxito
sefalado para los primeros.

Este analisis de la eficacia temporal de la sanciéon de clausura encuentra
algunos limites que deseo destacar: el pequefio contribuyente al allanarse
sin mas a la sancién de clausura evidencia falta de conocimiento de la
normativa, como asi también aspectos esenciales de la obligacién de
contribuir sumado al desconocimiento de la posibilidad de probar su error y

eximirse de la sancion.

También es sabido que el Régimen Simplificado para pequefios
contribuyentes (Monotributo )constituye un “refugio fiscal” para quienes
debiendo estar en el régimen general, no lo estan; contribuyendo tal actitud

|II

al denominado “enanismo fisca

ANTECEDENTES LEGALES DE LA CLAUSURA

El poder de policia que menciondramos antes se manifesté a través de
normas que reglamentaban originalmente la venta de vinos (Ley N° 14.878
- B.0O: 23/10/1959), o sea, la facultad de verificacién del Instituto Nacional
de Vitivinicultura (I.N.V) que alcanzaba a establecimientos comerciales
cuyos propietarios resultaran incursos en las penas y/o multas establecidos
para el caso de adulteraciones, serian clausurados por el INV por el término
de uno a cinco afios. Esta clausura subsistira aun en el caso de venta del
establecimiento. Aqui el bien juridico protegido que justifica la sancién de
clausura es la salud de la poblacion por haber incurrido en adulteracion del

producto.
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También se halla el caso de la Ley de Regulacién de la Produccion Azucarera
(Ley N° 19597- B.O 28/04/1972-), cuyo propésito es la proteccion del
régimen legal azucarero y la sancién era la suspensién o cancelacién de la
inscripcion como productor cafiero, lo que implicaba el cese de las

actividades y la clausura del establecimiento o local a los efectos de ésta

ley.

La ley N©° 20680 (B.O. 25/06/1974) de Abastecimiento y Represién del
agio tiene como propdsito castigar infracciones que afecten la seguridad y el
orden econdmico nacional (elevacion injustificadas de precios,
acaparamiento de mercaderias, no entregaren facturas o comprobantes de
venta, etc.) por lo que seran reprimidos con sancién de clausura de hasta

90 dias quienes incurran en las infracciones alli previstas.

Posteriormente se la uso para aplicar las clausuras preventivas previstas en
la ley N°© 11683 ( t.o en 1998 y sus modif. ) articulo 35 y que ha sido
definida por la justicia como una medida cautelar. La derogacion de esta

facultad constituyd un reclamo permanente de las entidades empresariales.

Ademas, no podemos dejar de mencionar las infracciones previstas en el
Cdédigo Aduanero - Ley N° 22415 (B.O 23/03/1981) - en sus articulos
9859, 986°, 9870 y 9889, referidas a la mercaderia de origen extranjero
situadas en el territorio nacional que no contaran con el instrumento fiscal,
0 que no contare con los medios de identificacion establecidos por Ia
Aduana 6 aquella mercaderia que no pruebe su libramiento licito a plaza.
Estas infracciones son penadas con comiso, multa y también clausura del
local o comercio donde la mercaderia se encontrare, por un plazo de hasta

un afo, previendo la reincidencia y la clausura provisional.

El Cédigo Aduanero castiga también con las sanciones de comiso, multa y
clausura, la tenencia injustificada de mercaderias de origen extranjero con
fines comerciales o industriales; también contiene en su Libro III, Seccidn
XIX normas penales que tratan los delitos e infracciones.

El delito comprende el contrabando y los actos culposos que lo facilitan.

Aqui el bien juridico protegido es el trabajo, la industria y la defensa
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nacional, la salud publica; pero ademas de ellos estd el “contralor
aduanero”, ya que el contrabando trata de evitar, eludir, impedir, etc. dicho

control y se halla tipificada como conducta delictual.

El articulo 995° del Cdédigo dispone que cuando una conducta no tenga
sancién especifica en los articulos respectivos, pero que afecte el “control
aduanero”, sera pasible de multa de $ 1.000.- a $ 10.000.-

Aqui, claramente el Cédigo Aduanero protege el bien juridico “control
aduanero” y “renta fiscal”. Mientras que el Art. 9549, sanciona las
declaraciones juradas inexactas que pueden producir un perjuicio fiscal y el
Art 9569, se refiere a las sumas de dinero percibidas indebidamente en
concepto de estimulos a la exportacion. Aqui el bien juridico protegido es la
“hacienda publica”.

También en el articulo 994° de éste Cddigo se castiga la falta de
colaboracién con la administracion aduanera, o sea se protege el bien
“administracién publica”.

Se aprecia genéricamente, que el régimen sancionatorio previsto en el
Codigo Aduanero encuentra su justificacion en los variados bienes juridicos

que hemos descripto

La ley de Impuestos Internos N° 24674 ( BO: 13/08/1996) en el capitulo III
—-Alcoholes - su articulo 39° dispone que seran penados con comiso del
alcohol etilico de fraude y de las maquinas que hubieren servido para su
elaboracidon, ademas de multa de 10 a 30 veces el monto del impuesto
defraudado, prision de 3 meses a dos afios e inhabilitacidon por el doble del
tiempo de la pena , quienes - entre otros - fabriquen alcoholes etilicos sin
estar autorizados como destiladores, los que oculten alcoholes etilicos a la
fiscalizacién, los que hagan un uso malicioso de los alcoholes, etc.

Mientras que el articulo 40° de la norma bajo andlisis prescribe que sin
perjuicio de las penas fijadas en el articulo 399, se decretara por el Poder
Ejecutivo, la inmediata suspensién del movimiento de toda destileria o
fabrica y el embargo de todo aparato de destilar, cuando conste que
administrativamente se ha defraudado.

La ley de impuestos internos sobre los alcoholes castiga con severidad

(comiso, multa, prision, inhabilitacion y clausura) la producciéon de
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alcoholes no efectuada en el marco de las normas legales, ya que de esa
manera se protege la salud de la poblacidn en el consumo de bebidas

alcoholicas.

O sea que ante la violacion objetiva a las normas de produccion de ciertas
bebidas alcohdlicas ( vinos ) 6 comercializacion de determinados productos(
azucar ), como a las vinculadas al ingreso de mercaderias al pais conforme
el Cédigo Aduanero 6 a los impuestos internos a los alcoholes , el Estado
aplica sanciones que tienen un objeto preventivo a fin de evitar la
continuidad de la infraccidon, porque se vinculaba a actividades cuya
conducta antijuridica podia acarrear consecuencias sobre la comunidad tales
como salud publica , higiene , controles bromatoldgicos, orden econdmico,

renta fiscal, hacienda publica, contralor aduanero, etc.

En los casos antes mencionados existe una evidente relacion entre la
conducta reprochada y la proteccién del bien juridico tutelado que, como

vimos, no consideran exclusivamente el referido a la administracion publica.

Es decir, la sancion de clausura tenia como finalidad limitar 6 restringir la
circulacién de mercaderias dentro de los mercados cuando se hallan en
infraccion por violacién de normas ya sean sanitarias, ingreso ilegal al pais

0 normas de regulacion econdmica y otras.

Posteriormente la sancién de “clausura” comienza a utilizarse en respuesta
al incumplimiento de los deberes tributarios formales. En un inicio, a través
de la ley N° 23314 (B.O. 24/05/86), la clausura se incorpora a la normativa
tributaria a fin de sustituir la sancidon de arresto — pena corporal - prevista
en la anterior legislacién (articulo 44° ley N©°11683 t.o en 1978), pero se
sostiene que dicha sustitucién no es tal ya que las infracciones del articulo

4490, aunque formales, eran de tipificacién distinta.

Actualmente la sancidén de arresto se halla contemplada en el articulo 44°
de la ley N° 11683 (t.o 1998 y sus modificaciones) cuando sanciona el
guebrantamiento de una clausura por violacion de sellos, precintos, etc.;
con pena de arresto de 10 (diez) a 30 (treinta) dias y una nueva clausura

por el doble del tiempo de aquélla.
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La pena de prision también fue tipificada en el plexo normativo de las
leyes N° 23771/90 ( hoy derogada ),que castigaba infracciones formales y
materiales agravadas , y la Ley N° 24.769 Tributaria Penal( B.O
15/01/1997 modif en t.o 2011) , vigente , destinada a sancionar el delito
de defraudacién efectuado a través de conductas ardidosas 6 enganosas
que permitan evadir el pago de tributos cuando superen determinados
montos que constituyen las denominadas condiciones objetivas de

punibilidad.

Obsérvese que la sancion de prision en el derecho tributario argentino tiene
como fundamento la comisién de un acto de defraudacién al fisco mas la
omisién de gravamenes que superen cierto importe por periodo fiscal y ha

requerido de una norma represiva especial.

Distinto a lo expresado supra, donde la finalidad de la sancién de clausura
era limitar la circulacién de mercaderias por violacidn a normas de policia,

seguridad e higiene, orden econdémico, etc.

Aqui la finalidad de la aplicacién de la clausura impositiva es la de limitar 6
indisponer el uso de un lugar para el ejercicio de una actividad lucrativa por
la comision de una infraccién a los deberes tributarios formales, situacion
que , prima facie, estaria vulnerando garantias constitucionales , como

analizaremos mas adelante.

En lo referido a la evolucion de la sancién de clausura en la ley N° 11683
(to en 1998 y sus modif.), podemos anticipar que a través de las sucesivas
leyes que reformaron este instituto que se advierte un endurecimiento en
la normativa que, como vamos a ver, alterando principios que constituyen

verdaderas garantias en el proceso penal.
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Evolucion legislativa de la sancion de clausura

impositiva.

La evolucion legislativa de la sancion de clausura se verificé a través de las
leyes Nacionales N° 23314, N° 23905, N° 24073, N° 24765y N° 26044.-

Analisis de la Ley N° 23314 (B.O 08/05/1986) que modifico a la
Ley 11.683 (to en 1978)

a) Sancidén contemplada:

Para los tipos previstos en el articulo 13° ( Art 44° LPT) la ley dispone la
clausura de 3 dias para establecimientos comerciales 6 industriales, o sea
una sola sancion , sin contemplar un minimo con respecto al monto

facturado.

b) Tipo infraccional:

Esta ley define como tales la no emision de facturas 6 comprobantes de
ventas 6 la no conservacién de sus duplicados ; la ausencia de
documentacion respaldatoria de adquisiciones y la ausencia de registros de
las ventas y compras, todo ello conforme a las normas dispuestas por la
DGI. .Observamos que el tipo penal se configura, si no se conserva el

duplicado aun habiendo emitido la correspondiente factura.

c) Quebrantamiento de la clausura

En caso de quebrantamiento de clausura, la ley dispone de una sancion de
arresto de tres (3) a treinta (30) dias y una clausura del doble del tiempo

de aquella.

d) Reiteraciéon de hechos:

En caso de producirse reiteracion de los hechos U omisiones previstos en la
ley, se aplicaran nuevas clausuras de un dia mas que la anterior hasta un
maximo de diez dias. La reiteracion estd referida a todos los
establecimientos del responsable si los mismos dependiesen de una

administracion comun, sino se aplicardn en el que se hubiera cometido la
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infraccidon. La ley no determina un plazo en el que se reitere la infraccion.

Analisis de la Ley N° 23905 (B.0.:16/02/1991) modifica la Ley Ley
11.683 (to en 1978)

a) Sancién contemplada:

El comentario sobre esta norma legal comienza por advertir que la sancién
de clausura del articulo 44° no se aplica en forma conjunta sino separada
(la multa pecuniaria del Art. 43° y la de clausura del Art. 449 ), lo que
admitia la posibilidad de castigar dos veces por el mismo hecho, violentando
el principio del derecho penal del non bis in idem. Tampoco define una
condicién objetiva de punibilidad referida al monto de la operacion objeto de
la discusion. Y amplia el periodo de clausura de 3 a 10 dias, como también
el rango de actividades sujetas a clausura al incluir las agropecuarias y de

servicios.

b) Tipo infraccional:

Con respecto a los tipos previstos en el articulo 44° L. 23905, procede la
sancién cuando no se emitan facturas o comprobantes de ventas, no lleven
registraciones de sus

Adquisiciones, y no se inscribieren como contribuyentes ante la DGI, cuando
correspondia hacerlo.

Se agrega un tipo infraccional también verificable por omisién, cual es la no
inscripcién como contribuyente; y desaparece el referido a la conservacion

de los duplicados de las facturas de venta.

c) Quebrantamiento de la clausura

En lo referido al quebrantamiento de la clausura, esta norma eleva el
minimo de la sancion de arresto llevandolo de 10 a 30 dias con una sancién
del doble del tiempo de aquella. Ademas expresa que “Son competentes
para la aplicacion de tales sanciones los jueces en lo penal econémico de la

Capital Federal o los jueces federales en el resto de la Republica”

d) Recurso de Apelacion Judicial de la clausura: El mismo posee sdlo efecto
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devolutivo, pero si la ejecucion de la clausura pudiera provocar un
gravamen irreparable, a peticion de parte, el juez podra otorgar al recurso
efecto suspensivo.

Con respecto a los efectos que produce la interposicion de los recursos
(devolutivos o suspensivos), se trata mas adelante a través del analisis de

jurisprudencia.

Analisis de la Ley N° 24073 (B.O.: 13/04/1992) modifica la Ley Ley
11.683 (to en 1978)

Esta norma legal incorpora la clausura denominada “automatica” por la
doctrina, como sancién cuando se verifique el incumplimiento de no emisidn
por mas de una vez de la factura o documento equivalente 6 de emitirse, no
fueran las utilizadas habitualmente en el I.V.A, siendo condicidn
indispensable que el comprador suscriba el acta en forma voluntaria,
pudiendo a partir de ése acto el inspector actuante clausurar sin mas el

local.

Es evidente que se pretendié castigar la reincidencia ¢ reiteracién de la
conducta punible a través de un procedimiento sumarisimo vy
absolutamente inconstitucional, ya que se vulneran las normas de defensa

en juicio por la imposibilidad del contribuyente de poder acudir a la justicia.

Ademas de otorgar rango de juez administrativo al funcionario actuante a
fin de permitir la clausura en el momento de la verificacidon de la infraccién,
sumado al efecto devolutivo que tendria la apelacidon judicial, podemos
concluir que la citada norma avanza sobre garantias constitucionales que la
tornarian inaplicable. A tal punto fue asi que se siguid recurriendo a la ley
de abastecimiento (Ley N© 20680/74) para clausurar establecimientos sin
recurrir al proceso judicial previo segun lo establecido en el inciso e) del Art.

14° (clausura preventiva) de la mencionada ley de abastecimiento.

A los fines de la aplicacidn de éste articulo de la ley, la apelacion prevista en

el articulo 78° se otorgara al solo efecto devolutivo, no pudiendo hacer uso
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del efecto suspensivo previsto en el Ultimo parrafo de dicho articulo.
Tal circunstancia agrava aln mas la aplicaciéon de la denominada clausura
automatica al limitar la apelacidon otorgando efecto devolutivo, cuando la ley

prevé la posibilidad de que el juez otorgue al recurso efecto suspensivo.

Analisis de la Ley N° 24765 (B.O: 13/01/1997) modifica la Ley Ley
11.683 (to en 1978)

a) Sancidn contemplada: La modificacién legal que analizamos consistié en

penalizar con multa pecuniaria (de $ 300 a $ 10.000.-) y clausura de 3 a 10
dias, o sea se convierte en una sancién conjunta - resolviendo el
cuestionamiento planteado en el comentario de la ley N° 23905 -, con el
agregado de la condicién objetiva de punibilidad, esto es, cuando la
infraccion se verifique en una operacidon que exceda la suma de pesos diez
($ 10.).-

Se agregan otras sanciones consistentes en la duplicacion del minimo y
maximo previsto, cuando se cometan una infraccién similar en el periodo
comprendido dentro de los dos afios de cometida la anterior.

Una sancién adicional consiste en la suspensién en el uso de la matricula,
cuando la misma sea exigible para el ejercicio de determinadas actividades

profesionales reguladas por el Poder Ejecutivo Nacional.

Se incorpora la clausura preventiva como sancion, al incluirla en el marco
de facultades de la administracién tributaria, dejando sin efecto Ia
mencionada clausura automatica de la ley N° 24073/92. - El instituto de la
clausura preventiva, por su importancia, es tratado en un capitulo especifico

del presente trabajo.

b) Tipo infraccional:

Al concepto de no emisién de factura o documento equivalente se le agrega
el de no entrega del mismo. Esta modificacion esta relacionada con la
ampliacién de la responsabilidad al consumidor - articulo 13° ley N° 24765
- derivada de la exigencia de solicitar comprobantes por las operaciones que

realice.
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Se agrega el tipo referido a quienes encarguen o transporten

comercialmente mercaderias sin el debido respaldo documental.

c) Recursos:

Se incorpora en la ley NO 11683(t.0.1998 y sus modif.) el recurso
administrativo de apelacién, cuya resolucion favorable al fisco causa
ejecutoria, vale decir, debe cumplirse sin mas.

A su vez, esta resolucidn administrativa puede ser recurrida a la Justicia
Federal, al s6lo efecto devolutivo; teniendo el mismo efecto juridico la
apelacion de la decision del juez.

Se anula la posibilidad del efecto suspensivo que contemplaba la ley N©
23905, pudiendo efectuar el reclamo judicial cuando la sancién ya fue
ejecutada, situacion ésta imposible de retrotraerse en caso que el decisorio
sea favorable al contribuyente. Se produce un retroceso en las garantias

que debe ofrecer un proceso penal.

La ley N° 24765 establecia en su articulo 159 la suspensién de la aplicacién
del inciso c) del articulo 2° de la ley 20680 ( De abastecimiento ), en
materia de infracciones a los deberes formales previstos en la ley 11683
(t.o 1978 y mod.). O sea, se suspende la aplicacion de la sancién de

clausura como deber formal tributario.

Analisis de la Ley N° 26044 (B.O.: 06/07/05) modifica la Ley Ley
11.683 (to en 1978)

a) Sanciones:

Se incorpora la figura del decomiso para los incumplimientos de lo dispuesto
en los incisos ¢) y €) del articulo 40° Ley N°© 11683( t.0.1998). Se incluyen
nuevos articulos sobre la aplicacion de medidas preventivas como la
interdiccidon y secuestro de bienes o mercaderias en calidad de tenencia,
traslado o transporte. En caso de verificarse el incumplimiento aludido, el
juez administrativo puede proceder al decomiso de la mercaderia, siempre
con la debida participacidén del auxilio de la fuerza publica.

Se agrega como inciso g) del articulo 35° L 11683 la figura del “agente
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encubierto”. Tema éste, que por su importancia, he desarrollado en otro

capitulo de éste trabajo.

b) Tipo infraccional:

Se modifica el inciso b) del articulo 40°, referido a la obligatoriedad de
llevar registraciones o anotaciones de compras o de ventas, ampliando el
alcance de la sancidn frente a la obligatoriedad por parte de quienes las
llevaren en forma incompleta o defectuosa en relacion a las condiciones
exigidas por AFIP-DGI.

c) Recursos:

La resolucion que dispone el decomiso de la mercaderia sujeta a secuestro o
interdiccion puede ser apelada en sede administrativa (Art 77° cont. L
11683- t.0 1998), como también por recurso de apelacién en los Juzgados
Penales Tributarios de la Capital Federal o los Juzgados Federales del resto
del pais. (Art 78° cont. LPT).

Se incorporan a éste titulo los Cdédigos Tributarios de la Provincia de
Cordoba y de la Municipalidad de La Rioja por las particularidades que la

sancién de clausura presenta en los mismos.

Codigo Tributario de la Provincia de Coérdoba (Ley N°
6006)

El Coédigo Tributario de la Provincia de Cérdoba (Ley N°© 6006 - t.o.
Dec.574/12. Boletin Oficial: 26/06/2012. ) prevé en su Titulo Séptimo -
Infracciones y Sanciones - aquellas infracciones a los deberes formales y
las que surgen de la defraudacién fiscal.

En referencia a las infracciones formales el art. 720 del Cédigo Tributario de
Cordoba establece que sin perjuicio de la aplicacion de multas, la Direccion
podra disponer la clausura por tres (3) a diez (10) dias de los

establecimientos, en los siguientes casos:
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a) Falta de inscripcion.

b) Omision de presentar Declaraciones Juradas.

c) Omisién y/o entrega y/o registracién de facturas o comprobantes
equivalentes.

d) Cuando no se acredite con la factura de compra la posesién en el
establecimiento de materias primas o bienes de cambio.

e) Incumplimiento reiterado del contribuyente o responsable de
suministrar en tiempo y forma informacién solicitada por la autoridad

administrativa.

Mientras que la sancion referida a infracciones sustanciales como la
defraudacién fiscal se encuentran legisladas en el articulo 77° del C.T. de
Coérdoba y las mismas son punibles con multas graduables de dos (2) a diez
(10) veces el importe del tributo que se defraudare y/o clausura por diez
(10) a treinta (30) dias, sin perjuicio de la responsabilidad penal por delitos

comunes. Incurren en defraudacion fiscal:

a) Los contribuyentes, responsables que realicen cualquier maniobra
con el propésito de producir o facilitar la evasién total o parcial de las
obligaciones tributarias.

b) Los agentes de retencién 6 percepcidn que mantengan en su poder el
importe de tributos retenidos después de vencido el plazo en que
debieron abonarlo al fisco. El dolo se presume con el sélo vencimiento

del plazo, salvo prueba en contrario.

El propio Cddigo Tributario en su articulo 799 establece las presunciones de

defraudacién, que admiten prueba en contrario.

Advertimos que el Cdodigo Tributario de la Provincia de Cdrdoba utiliza la
sancién de clausura para castigar los ilicitos formales y los sustanciales
difiriendo en intensidad segun se trate de los formales (uno a tres dias) y
los sustanciales (tres a diez dias).

Este antecedente legislativo permite avalar nuestra postura de la utilizacién

de la sancién de clausura para el castigo de ilicitos materiales, vale decir
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aquellos que por su gravedad (defraudacion) afectan un bien juridico como

la renta publica.

Codigo Tributario Municipal de la Ciudad de La Rioja (
Ord. Munic.N° 4987 )

Otro antecedente legislativo de la sancién de clausura lo encontramos en el
Cddigo Tributario Municipal de la Ciudad de La Rioja (Ordenanza Municipal
N© 4987), que establece en su articulo 99° (Parte General) que sin perjuicio
de las multas que correspondiera, el organismo fiscal puede disponer
clausura de tres (3) a diez (10) dias de los establecimientos en los

siguientes casos:

a) Cuando se compruebe falta de inscripcién ante el organismo fiscal de
los contribuyentes, en los casos que estuviesen obligados a hacerlo.

b) Cuando no se llevaren registraciones o anotaciones de sus
operaciones.

c) Ante la falta de presentacién de declaracién jurada.

d) Ante la falta de reinscripcidn anual de los establecimientos
comerciales, industriales o de servicio.

e) Cuando se verifique la falta de pago a su vencimiento del saldo de la

Declaracidn jurada y/o del importe del anticipo minimo.

En lo referido al tributo denominado Tasa por Inspeccién de Seguridad e
Higiene (Titulo IV- Capitulo I) del Cddigo Tributario Municipal, el articulo
1980 , castiga las infracciones a los deberes formales, disponiendo que la
falta de pago de la tasa establecida en el presente titulo por mas de un
periodo fiscal, faculta al Departamento Ejecutivo a la clausura del

establecimiento o local donde se desarrolle la actividad.

El punto que nos llama la atencidon es el inciso e) del Art. 99° (Parte
General) y el art. 1989 (Parte Especial) que castigan con clausura la falta de
pago del saldo de la DDJJ. 6 de un anticipo y la falta de pago por mas de un

periodo fiscal ,vale decir que se pena con clausura la mora en el pago.
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Dicho de otro modo, se criminaliza la falta de pago. Lo que evidencia la falta

de razonabilidad de la sancién de clausura aplicada al tipo analizado.

Proyecto de Ley- Estatuto de Derechos y Garantias del

Contribuyente.

Un ultimo antecedente es el Proyecto de Ley de Derechos y Garantias del
Contribuyente, a punto de ser presentado en el Congreso de la Nacion por
la Diputada Nacional por la Provincia de Formosa, Cra Inés Beatriz Lotto,
gue prescribe en su articulo 36° la necesidad que la sancién de clausura se
reserve para incumplimientos dolosos o formales de gravedad. Citamos el

articulo respectivo del Proyecto de Ley:

Articulo 36°: No se podra imponer como sancidn por meros
incumplimientos de deberes formales tales como: la falta de presentacion
de declaracién jurada por si misma, o la simple negativa a responder
reiterados requerimientos de la Administraciéon, o la actualizacion de
domicilio fiscal entre otras. La sancidon de clausura debe reservarse para
incumplimientos de tipo material doloso 6 aquellos deberes formales de
gravedad como la no inscripcidn como contribuyente, o la carencia de
respaldo documental de mercaderias o ausencia de registracion de las

operaciones.

Graduacion de sanciones impositivas

Instruccion General (AFIP) N° 6 / 2007.

Considero oportuno incluir una disposicion de caracter regulatorio
actualmente en vigencia, que reglamenta la graduacidon de sanciones
previstas en la Ley de Procedimiento Tributario N° 11.683 (to en 1998 y sus
modif.) y en particular la figura de la Clausura Impositiva , me refiero a la
Instruccién General (AFIP) N° 6 del 30/07/2007 ya que estas Instrucciones
Generales son normas emanadas de la propia Administraciéon Tributaria y
son obligatorias sélo para los agentes fiscales y no vinculantes para los

sujetos pasivos.
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La norma bajo andlisis propone la graduacién de sanciones frente a la
sancién de las infracciones impositivas y de los recursos de la seguridad
social , reemplazando y actualizando normas como las siguientes
Instrucciones Generales: (DGI.: 19/1992, 4/1997, 11/1997 ,13/1997 ,
3/1998 ,6/1998 , 13/1998 , (AFIP-DGI) 4/1999 , 14/2000 , 6/2004 y (AFIP)
11/2006, en lo referido al juzgamiento administrativo de las infracciones
tributarias y de la seguridad social. Su aplicacion es de cumplimiento
obligatorio mientras que las pautas de graduacién, atenuacion 6
agravamiento de sanciones seran orientativas, descansando la

responsabilidad de su aplicacién en el juez administrativo.

Esta instruccidn general define situaciones que se deben tener en cuenta a
fin de encuadrar correctamente una infraccion, tales como la denominada
subsidiaridad de la infraccion formal genérica, esto es, si en la sustanciacion
del procedimiento para aplicar el Art. 40° Ley N° 11683, el juez
administrativo advierte que la infraccion no encuadra en dicho articulo,
debera analizar si el hecho se encuentra configurado en el Art. 39° de Ia
misma norma; de ser asi , se iniciard un nuevo procedimiento sumarial a

partir del acta original.

En referencia a la vinculacidon con las infracciones previstas en el Art.39° ,
dispone que si el inspector actuante constata simultaneamente dos o mas
infracciones encuadradas en los articulos 39° y 40° de la LPT , deberd
labrar un acta de comprobacién por cada hecho contravencional tipificado

en cada una de las normas citadas.

En lo concerniente a la condicién objetiva de punibilidad prevista en el Art
40° referida a que el valor de los bienes y/o servicios exceda de $ 10 ( diez
pesos ), esta norma dispone que para que se configure la infraccién la
operacidén debe ser realizada con un solo responsable 6 consumidor y no
sumando las realizadas con diferentes consumidores. Ademas reglamenta la

sancion a consumidores finales.

La graduacién de sanciones se encuentra en el Anexo I - Infracciones

formales - Punto 5 de la I.G. 6/07, donde se escalona la aplicacién de la
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sancién del articulo 40° de la Ley N° 11683 (to en 1998 y sus modif.) en
tres circunstancias: infraccion con atenuantes, infraccidn genérica e

infracciéon con agravantes.

Con respecto a las sanciones previstas para los contribuyentes del Régimen
Simplificado (Ley N© 25865/04), la I.G. 6/07 en su Anexo III establece una
escala de doble entrada basada en la categoria del contribuyente y en
funcion de las distintas circunstancias posibles. (Pauta general, infraccion

con atenuantes, infraccion con agravantes)

Si la omisién esta vinculada a uno solo de los elementos previstos en el
articulo 26° del Anexo de la I.G. 6/07, entiende que correspondera

Unicamente sancion de multa.

Si comparamos lo dispuesto por la nueva ley de régimen Simplificado para
Pequefios Contribuyentes (RS) N© 26.565 (21/12/2009), en su articulo 26°,
en lo referido a las sanciones, que establece:

"Art 26° Inc... a) Seran sancionados con clausura de uno (1) a cinco (5)
dias, los pequefos contribuyentes adheridos al Régimen Simplificado para
Pequefios Contribuyentes (RS) que incurran en los hechos U omisiones
contemplados por el articulo 40° de la citada ley o cuando sus operaciones
no se encuentren respaldadas por las respectivas facturas o documentos
equivalentes por las compras, locaciones o prestaciones aplicadas a la
actividad. Igual sancion se aplicara ante la falta de exhibicion de la placa
indicativa de su condicion de pequefio contribuyente y de la categoria en la

cual se encuadra en el régimen o del respectivo comprobante de pago.”

La sancion de clausura prevista en la nueva ley de Régimen Simplificado
para Pequefnos contribuyentes (RS), se encuentra en el rango de sanciones
previsto en el Anexo III de la I.G. 6/07 y también en lo dispuesto por la ley
anterior de RS, la ley N° 25865. La nueva ley N© 26.565 dispone que la
sancion de clausura serd de uno a cinco dias, excluyendo algunos tipos

infraccionales previstos en la ley N© 25865.

Lo destacable de este punto es que, el articulo 26° de la nueva ley de RS

establece una pena Unica por infraccion al articulo 40° de la LPT - clausura
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de uno a cinco dias - mientras que la anterior ley (N° 25865) preveia multa
de $ 100 a $ 3.000 y clausura de uno a cinco dias. Con lo cual se dejaria sin
efecto lo dispuesto en la I.G. 6/07 - en lo referido a las multas - planteado

supra.

Por otra parte, al tratarse de una pena Unica, la aplicacién del ultimo
parrafo del articulo 49° de la ley N° 11.683 (t.o . 1998 y sus modif..) que
establece que la eximicidon podra ser parcial, limitdndose a una de las
sanciones previstas por el art.40° L.11.683 ; no podria aplicarse, ya que el
articulo en cuestion establece una sola pena. Por lo que , de corresponder la

eximicion, la misma seria total.

A) Analisis _de Jurisprudencia sobre los tipos

infraccionales.

Tipos infraccionales.-
Articulo 40° ley 11683 (t.0.1998 )

"Seran sancionados con multa de $ 300 a $ 30.000 y clausura de 3 a 10
dias del establecimiento, local, oficina, siempre que el valor de los bienes
y/0 servicios de que se trate exceda los 10%...”

La Administracién Tributaria, atendiendo el objetivo de protegerse de
quienes revelen el propdsito de ubicarse al margen de la ley 6 de
obstaculizar la tarea propia de fiscalizacion, establece a través de diferentes
normas reglamentarias deberes formales exigiendo un sistema de
facturacidn y registracion de operaciones a fin de habilitar el conocimiento
detallado de las mismas, y es entonces que la sancion del articulo 40°

aparece como protectora de la funcién fiscalizadora.

En opinion de la doctrina consultada, es necesario que la conducta
reprochada haya tenido entidad suficiente como para afectar en forma

significativa el bien juridico tutelado. (Fallo: Machado Maria Esther- INP
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Econ. N© 5 - 26/11/1997, en el cual se revoca la sancién de multa vy
clausura por no haber entregado una factura en una operaciéon comercial de
$ 12.00)

a) No entrega o no emision de facturas.

Inc. a) Art 40°: “"que no entregaren o no emitieren factura.....”

Cabe distinguir dos hechos auténomos que no implican dos infracciones
autonomas:

i) No entrega y ii) no emision.

El legislador sanciona un tipo infraccional de comisién por omisién, o sea
la conducta de no emitir y no entregar la factura 6 documento
equivalente, es decir, se presume la no emisidén de la misma a partir de
la ausencia de su entrega, pero si ocurre la emisién mas no la entrega,
en opinién de Bertazza y Diaz Ortiz, no existiria lesidon al bien juridico
protegido, ya que la no entrega sdlo afectaria el elemento de garantia de

la efectiva emision.

No obstante, la ley utiliza la conjuncidn disyuntiva “0” que sanciona la no
entrega del comprobante (fallo Faro SRL, J.F Parand - 10/07/97). Este
fallo confirma la resolucion de la DGI de aplicacién de multa y clausura,
por haberse demostrado que se omitid entregar varias facturas en

original a los respectivos clientes.

Cabe acotar ademas que la ley no establece el aspecto temporal en el
que debe ocurrir la accidn tipica, por lo cual surge dificultad en precisar
tal momento en funcién de las diversas modalidades de facturaciéon dada

la variedad de actividades econdmicas del mercado.

Esto se evidencia en el fallo Amisport SRL JNP Econ. N° 3 - 01/07/97-
en los criterios contrapuestos u opuestos en el que el Juez
Administrativo entendié que la operacidon se perfecciona en el momento
gue se presta el servicio y el cliente abona el mismo, en tanto que la
instancia judicial entendid que el perfeccionamiento de la operacién

queda supeditado a la voluntad del cliente por tratarse de un servicio de
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cancha de futbol por lo que las facturas pueden ser entregadas al
finalizar el dia 6 con posterioridad al momento en que los clientes
abandonan la cancha, siendo imposible establecer con precisidon cuanto
tiempo después, dependiendo ello de cada caso concreto y de la
voluntad de cada cliente. Evidentemente el caso analizado puede
calificarse de especial en atencidn a las particularidades de la

explotacion.

Esta situacion ha sido tenida en cuenta en la RG. (AFIP) 1415-Capitulo
C- en referencia al momento de emisidon y entrega de comprobantes. El
articulo 36° de la citada norma establece: “La factura y demas
comprobantes, previstos en el articulo 8° inc a) y c), deberdn ser
emitidos y entregados en los momentos que, para cada operacién, se

indican seguidamente:

Operacion Fecha limite para su emision

Plazo de entrega

Compra-venta de Ultimo dia del mes calendario en
Dentro de los diez
Cosas muebles que se produjo la entrega de la cosa
(10) dias corridos

Mueble o de su puesta a disposicion

contados a partir de

Del comprador, lo que fuera anterior la
fecha de emisién
Locaciones y Dia en que se concluya la pres
Prestaciones de tacion o ejecucidén o en que se
Servicios y obras perciba el precio, el anterior

Servicios continuos Ultimo dia de cada mes calendario,
excepto que con anterioridad se hu-
biera percibido el precio o concluido

la operacién

Locaciones de cosas  Fecha de vencimiento fijada para el

AS5.V2. Octubrede 2015

0 I I( 0 Revista Cientifica de Ciencias Economicas / '\

NOMOS ISSM 1853-5690 / Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Argentina. ! http:/oikonomos.unlar.edu.ar

149




Pago del precio o alquiler correspon-

te a cada periodo

Anticipos que fijan Dia en que se perciba, en forma total

Precios o parcial, el importe del anticipo.

Provision de agua Fecha del primer vencimiento fijado

Corriente, cloacas, para su pago

Hasta la fecha del primer

Desagles, electricidad
vto fijado para su pago.

Gas, teléfono y serv.de

Telecomunicaciones

Pesaje de productos Dia en que se realice la operacion de
En el acto de realizarse la
Agropecuarios pesaje.

Operacion de pesaje.

Ahora debemos considerar qué ocurre cuando se emite factura y se
entrega pero éstas no cumplen totalmente con las formas, requisitos y

condiciones establecidas por las disposiciones reglamentarias.

Al respecto, la tarea fiscalizadora puede verse impedida 6 menoscabada,
y por lo tanto el bien juridico protegido lesionado, por lo que requiere

una clara evaluacién de la conducta desplegada.

Si la falta de cumplimiento formal deviene de la ausencia de datos del
vendedor, del comprador, 6 del contenido del comprobante, la
jurisprudencia ha opinado que las exigencias relativas a la emision de las
facturas se establecen para garantizar la igualdad tributaria, desde que
permiten determinar la capacidad tributaria del responsable y ejercer el
debido control del circuito econdmico en que circulan los bienes (fallo
Mickey SA - CSIN -5/11/91). Este fallo establece la constitucionalidad de
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la sancion de clausura por afectar la circulacidon de bienes y el mercado.

(Ver bien juridico protegido - Pagina 11 presente trabajo)

Cabe aclarar que en la misma causa, el J.F de Neuquén, resolvid
declarando la inconstitucionalidad del Art. 449 LPT (hoy 40°) - (fallo
Mickey SA- JF de Neuquén - 30/08/1990)

Asimismo, ante la postura de que nos encontramos frente a una ley
penal en blanco__, violatoria del principio de legalidad, el fallo
Barbagelata, De Marco Elsa- JF Parand - 11/7/97-, de primera instancia
que remite a los fundamentos esgrimidos por la CSIN en autos “ Krill
Producciones” en donde se reitera su recurrente doctrina de que las
facultades de reglamentacion que confiere el articulo 86° Inc. 2) de la
Constitucién Nacional, - Art 99° Inc. 2) de la CN reformada en 1994 - ,
habilitan al Poder Administrador a establecer las condiciones o requisitos
no contemplados por el legislador de una manera expresa, rigiendo en
materia tributaria el principio de legalidad flexible, a condicién de que los

reglamentos respeten el espiritu y los fines de la ley del Congreso.

Si bien el articulo 18° de la C.N. no permite la aplicaciéon analdgica de la ley
penal, ello no impide la razonable y extensiva interpretacion tendiente al
cumplimiento de sus preceptos. Asi es que entendid la CSIN en el fallo
“Relojerias Fernandez SCA - 10/12/1997”, que constituye una
interpretacion inaceptable, admitir que la norma solo sanciona a quienes no
emitan factura, ticket o documentos equivalente sin ajustarse a las
disposiciones reglamentarias emanadas de la DGI, dejando al margen de la
punicion a quienes no emitan documento alguno por las operaciones que
realicen, pues lleva a la absurda conclusiéon de suponer que el legislador no
ha previsto aplicar la pena de clausura respecto de las conductas que de
modo mas evidente y palmario afectan al bien juridico que ha procurado

tutelar.

Habida cuenta de la diversidad de requisitos formales exigidos al vendedor,
la AFIP instruyd a sus dependencias priorizando la gravedad de la conducta

y enunciando que la falta de CUIT y la falta de identificacion del vendedor,
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en forma concurrente, asi como la falta de numeracion de comprobantes,
son sancionables con clausura y que las infracciones al régimen de
facturacion no comprendidas en la enumeracién precedente, serian

sancionadas por aplicacion del articulo 39° de la ley .

Corresponde mencionar que durante la vigencia de la ley N° 23.771 ( Ley
Penal Tributaria ) se sancionaba con pena de prisién de 1 mes a 3 afios los
ilicitos que provocaban perjuicio patrimonial al fisco ( Art 1° Ley 23.771 )
efectuados por los responsables por deuda propia o ajena que oculten o
modifiquen, disimulen o no revelen la real situacion econdmica o
patrimonial con el propdsito de impedir o dificultar la fiscalizacién o
percepcidon de tributos mediante, entre otras : la no emision de facturas o
documentos equivalentes, cuando existiera tal obligacion.

Pone en evidencia que la accion tipica cuando se efectia en forma
reiterada, que se asimila a cualquier otro ardid o engafio, al afectar el bien

juridico renta publica es objeto de una sancién de prisidn

b) No llevar registraciones
Inciso b) Art. 40°:"No llevaren registraciones u anotaciones.........

La disposicidn examinada consiste, como en el inciso anterior, en una
conducta que se consuma a través de una comisién por omisién: No llevar
registraciones idoneas para hacer eficaz el control y permitir la inspeccion
fiscal, esta figura infraccional pretende captar una fase posterior a la
conducta descripta en el inciso 1) del articulo 40° ley 11683, con lo cual se
configura si existe omisidn del comprobante y no podria configurarse en el

supuesto de no emision.

La legislacion ha introducido modificaciones en lo referente a este inciso,
preservando mas estrictamente el principio de legalidad al haber eliminado
“...0 si las llevaren, las mismas no reunieren los requisitos exigidos por la
Direccidon General.....”, que se corresponde mejor con la naturaleza del bien
protegido; a diferencia del inciso 1) que como opina la doctrina, aplica el

principio de legalidad flexible.
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En este sentido, la jurisprudencia ha venido fundamentando el criterio que
posteriormente la legislacion adoptd en cuanto a que las conductas
desplegadas no obstaculizaron la funcién fiscalizadora del organismo,
revocandose la aplicacion de clausura por falta de afectacién al bien juridico
protegido (fallo: Ferrarini, José- JNPEc N° 6 - 29/11/93), no se aplicé ante
el retraso en las registraciones de sus operaciones (fallo: Ceramica Los
Pinos SA - JF Crim. Correc. Morén - 24/03/92- / fallo: Eliseo, Silvio Claudio
- JNPEc N° 4 - 30/11/93, en los que se distinguid entre llevar
registraciones y llevar registraciones rubricadas, exigencia que constituye

una mera formalidad.

La DGI, a través de sucesivas Instrucciones Generales ha ido restringiendo
la descripcidn de la conducta ilicita a efectos de la aplicacidon de la sancién
de clausura, lo cual refuerza el principio de ley en materia penal.

En la actualidad se encuentra vigente la Instruccidn General N° 6 del
30/07/2007 - ya analizada - que sistematiza las pautas aplicables al
juzgamiento administrativo de infracciones impositivas y de la seguridad

social como asi también en lo referido a la graduacién de sanciones.

La R.G (AFIP) 1415 dispone en el Titulo III-Capitulo A - referido a la
registracion de comprobantes que aquellos comprobantes previstos en el
art.89 inc.a) que se emitan o se reciban como respaldo documental de las
operaciones realizadas, seran registradas en libros o registros ( art. 36° RG
(AFIP) 1415).
El art.40° prescribe que en el caso de utilizarse sistemas computadorizados
para efectuar las registraciones, las hojas tendran dos numeraciones:
a) Una preimpresa al momento de su adquisicion , que debe ser
progresiva- no necesariamente consecutiva - , y
b) Otra asignada por el sistema utilizado, que debe ser progresiva y
consecutiva.
El Art. 41° de la citada norma establece que las hojas mencionadas en el
articulo anterior serdn conservadas por lote de hasta 100 hojas o por

semestre calendario, cuando en dicho lapso no se alcance la citada cantidad
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Las encuadernaciones se encontraran a disposicién del personal fiscalizador
de AFIP-DGI , a partir de los quince (15) dias corridos posteriores a aquel
en que se haya alcanzado el limite o cumplido el plazo, segun corresponda,

fijados en el parrafo anterior.

Cabe distinguir en cuanto a la ausencia de registraciones, del caso de
omision de registracion de una Unica operacion de escaso monto, en la que
si bien se confirma la materialidad del hecho y la afectacion del bien juridico
tutelado, se advierte una desproporcién de la sancién con relaciéon a la
finalidad perseguida por la ley. (Aplicacion del principio de insignificancia o
bagatela).- (Fallo: Galarce, Valeria JNPECc N°© 5 - 16/8/95- )

c) Traslado de mercaderias.

Inciso c) Art. 400: ".... Quienes encarguen o transporten comercialmente
mercaderias....”.

Para definir el ambito de aplicacion del tipo infraccional en examen, cabe
remitirse a conceptos normativos ausentes en la ley 11683 ( t.0.1998)
(Fallo: Eduardo E. Margot- CF San Martin -Sala 1 - 26/3/98).

Asi es claro que el precepto legal menciona que debe tratarse de supuesto
de transporte de caracter comercial, cuya definicion juridica pertinente se
describe en el capitulo V titulo IV del libro 1° del Cédigo de Comercio ( Art
1620 y siguientes ), requiere de la concurrencia de dos partes, el cargador

de la mercaderia y el transportista habitualista.

En consecuencia, la actividad consistente en el traslado de mercaderia
propia y por medios también propios — como sucede en este caso - no
gqueda comprendida en el mencionado concepto juridico y , por ende, no
puede ser equiparado a la actividad de quienes encarguen o transporten
comercialmente mercaderias, a que se refiere concretamente la norma

sancionatoria.

Desde el punto de vista de a quien resulta imputable el incumplimiento del
deber formal, si al transportista independiente o lo es por responsabilidad

refleja al contribuyente ( cargador ), el Juzgado Federal de Parana - fallo :
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Abud SA - 24/6/98- ha sostenido "..... que atribuirle responsabilidad
refleja por hechos de terceros sobre los que no puede responder, implica
vulnerar el principio de atribucion subjetiva de la responsabilidad; toda vez
gue en caso contrario se estaria reprimiendo a quien no es culpable, al no
serle atribuida la accion punible tanto objetiva como subjetivamente”, en la
circunstancia de que el cargador tuviere la obligacion de emitir el
comprobante de entrega, liberaria al transportista de tal responsabilidad, lo
que evidencia que la ley pretende penalizar a quienes facilitan el

desplazamiento de la mercaderia en condiciones irregulares.

El fallo mencionado supra, hace referencia a la responsabilidad por los
subordinados ( derivados de los hechos de los dependientes ) citada en el
Art. 9° de la ley 11683 (to en 1998 y sus modif.), la que no es analoga a la
desplegada por un tercero contratado, caso contrario, implicaria aplicar la

ley penal por analogia.

Por otra parte, debemos distinguir la circunstancia de traslado de
mercaderias mencionadas en el articulo 19 RG (AFIP) 1415, que en el caso
de incluirla en las prescripciones del articulo 40° de la LPT, importaria una
aplicacion extensiva violatoria de los principios de legalidad y reserva de
ley sefalados por la CSIN (la cual ha expresado que no cabe aceptar la
analogia en la interpretacion de las normas tributarias... (Fallo: Bertellotti,
Oscar — CSIN - 28/4/92).

Respecto de quienes encarguen mercaderias, el organismo recaudador ha
dictaminado (Dictamen 67/97 - DAL- 5/11/97) expresando que para que el
tipo contravencional quede configurado, quien recibe la mercaderia
transportada sin el respaldo documental correspondiente, debe ser quien

encargo el transporte de la misma en tales condiciones.

d) Falta de inscripcion:

Inciso d) Art. 40°: “quienes no se encontraren inscriptos como

contribuyente 6 responsable ante la AFIP cuando estuvieren obligados”.

La infraccidn que describe este inciso solo se puede cometer por omision.
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No existe otro medio que la abstencién de la conducta debida mediante la
pasividad del responsable ante la obligacién legal de inscribirse.

La omisién de exteriorizar su condicién de contribuyente 6 responsable para
quedar sujeto al control de la Administracion Tributaria, es lo que la ley
tipifica como conducta antijuridica, tratdndose de un ilicito continuado que

persiste hasta tanto no se materialice la inscripcidon correspondiente.

La conducta descripta en este inciso del articulo 40° ley 11683 (t.0 en 1998
y sus modif.), es en rigor, la omisibn mas grave tendiente a eludir el
control fiscal, y las demas infracciones enunciadas en los incisos 1), 2) y 3)

aparecen como consecuencia de la falta de inscripcién.

Reviste importancia la dimension temporal de la accién, en el sentido de
gue una inscripcidén tardia no resultaria tipica, ya que el propodsito de la
norma es provocar la inscripcidon del contribuyente, por lo que efectivizada
la misma, ha cumplido con su finalidad, no resultando factible que pudiera
sancionarse la omisidon si al momento de la verificacion el obligado se

encuentra inscripto.

La infraccion se produce ante el incumplimiento del contribuyente 6
responsable de formalizar la presentacion ante el Organismo a los efectos
de obtener su Clave Unica de Identificacién Tributaria (CUIT).

No se configuraria la infraccidn cuando se trate de incumplimientos a otras
disposiciones relacionadas al tema, como el alta en algun impuesto 6 de un
régimen de retencién 6 percepcion, porque el Organismo ya se encontraria
en conocimiento de su situacion de contribuyente, para proceder a la

verificacion del mismo.

Cabe mencionar ademas que la ley alude al incumplimiento de las normas
de inscripcion como contribuyente o responsable cuando estuviere obligado
a hacerlo, excluyendo del tipo infraccional cualquier otro supuesto de
omisién como la no actualizacion de datos ( cambios de domicilio , nuevos
establecimientos, etc. ), accionar que quedaria sujeto al tipo genérico
establecido en el articulo 39° ley 11683.
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La nueva redaccién de éste inciso ha eliminado como causal eximente de
culpabilidad por la omisién de inscribirse, al error de hecho 6 de derecho,
sin embargo esta eliminacidon no resulta decisiva para descartar la ausencia

de dolo por error de hecho o de derecho.

La ley exige que el autor, a sabiendas de su obligacién de incorporarse al
universo de contribuyentes o responsables sujetos al control fiscal, omita
hacerlo con el objeto de eludir dicho control manteniéndose en una
actividad clandestina 6 marginal.

En este sentido, la supresidn en el texto legal de la exoneracién por error de
hecho o de derecho no obsta que si efectivamente concurriere ese error y
el mismo fuera esencial y determinante de la omisién, tal error excluiria al
elemento subjetivo del presunto infractor y por lo tanto no existiria

configuracién de la conducta.

En el mismo sentido opina Teresa Gdmez, ( Revista Imagen Profesional-
Noticiero Tributario ) que no se trata de cuestionar las reformas impuestas,
sino exhortar que pese a las mencionadas reformas se contintden aplicando

los aspectos juridicos garantistas del derecho tributario.

Corresponde apuntar que la Ley Penal Tributaria N© 23.771 ( derogada )
incluia como tipo punible - Art. 5° L.23.771 - la no inscripcion como
responsable y castigaba dicha infraccién con prisidn de 15 dias a 1 (un)

ano.

e) No conservar facturas.

Inciso e) Art 40°: "No poseyeren o no conservaren las facturas 0
comprobantes equivalentes que acreditaren la adquisicion 6 tenencia de los
bienes y/o servicios destinados o necesarios para el desarrollo de la

actividad de que se trata”.

Recordemos que el articulo 33 de la Ley N° 11.683 (to en 1998 y sus

modif.) sostiene que la documentacion y libros respaldatorios de las
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operaciones econdmicas deben permanecer en el domicilio fiscal por el

término de 10 afos y a disposicion de los funcionarios fiscalizadores

f) No poseer instrumentos de medicion y/o control de produccion.

Inciso f ) Art. 40°: "No poseyeren, o no mantuvieren en condiciones de
operatividad o no utilizaren los instrumentos de medicion y control de la
produccién dispuestos por leyes , decretos reglamentarios dictados por el
Poder Ejecutivo nacional y toda otra norma de cumplimiento obligatorio,
tendientes a posibilitar la verificacion y fiscalizacion de los tributos a cargo
de la AFIP. (Incisos e) y f) articulo 40° Ley 11683- modificados 17/11/03-
Ley 25795)

Se refiere a balanzas generalmente aplicables a la actividad agropecuaria y
que tienen certificacidon de la autoridad de contralor de la actividad

especifica

Agravamiento de la sancion por reincidencia.

El articulo 40° también dispone la duplicacién del minimo y maximo de las
sanciones de multa y clausura al verificarse otra infraccion de las previstas
en el articulo dentro de los dos (2) afos desde que se detectd la anterior.
Se castiga la reincidencia, cuando la misma se produce en un lapso de 2

anos a partir de la primera infraccion.

Sancion adicional

También agrega este articulo una nueva sancién, acumulable con las
enunciadas, que consiste en la suspensién en el uso de matricula, licencia 6
inscripcién registral que las disposiciones exigen para el ejercicio de
determinadas actividades, cuando su otorgamiento sea competencia del

Poder Ejecutivo Nacional.

Trabajadores no registrados. Sanciones aplicables
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"Articulo 40.1: Las sanciones indicadas en el articulo precedente, exceptuando a la de
clausura, se aplicard a quienes ocuparen trabajadores en relacion de dependencia y no los

registraren y declararen con las formalidades exigidas por las leyes respectivas.

La sancion de clausura_podré aplicarse atendiendo a la gravedad del hecho y a la condicion de

reincidente del infractor."

Una primera apreciacion es que el caracter de la infraccién - tener
empleados en relacion de dependencia y no registrados — no responde al de
la infraccion formal, sino sustancial, ya que afecta objetivos derechos
inherentes al trabajador como asimismo la renta publica por la omision del

ingreso de los respectivos tributos que gravan el salario.

Esta norma incorpora a la administracion de la seguridad social como nuevo
bien juridico protegido por la ley N° 11683 (t.0.1998 y sus modif..). Dicho
bien se afade a la tutela que la Ley de Procedimiento Tributario brinda a la

administracion tributaria, la renta fiscal y el mercado.

Aqui la sancién de clausura cobra una dimensién distinta a la anteriormente
analizada, ya que castiga al infractor con una sancion que, desde mi punto
de vista, es compatible con el bien juridico tutelado - recursos de la
seguridad social - , vale decir podria considerarse como razonable.

Pero también este articulo incorporado a continuacion del 409, nos pone de
manifiesto que la clausura impositiva puede usarse para varios objetivos
sancionatorios que el legislador ha considerado adecuado, habida cuenta de
la clara distincion entre la sancién aplicada ante infracciones formales y la

infraccion castigada con el presente articulo.

Es conveniente recordar que la ley Penal Tributaria N° 24.769/97 dispone
en su Titulo II -Delitos relativos a los recursos de la Seguridad Social - las
figuras de evasidon simple, agravada y apropiacién indebida de recursos de
la Seguridad Social, ( articulos 79, 80 y 99 ), castigando con pena de prisién
al obligado que mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas
o cualquier otro ardid o engafo, sea por accidon o por omisién, evadiere
parcial o totalmente al fisco nacional el pago de aportes o contribuciones, o

ambos conjuntamente, correspondientes al sistema de Seguridad Social,
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siempre que el monto evadido excediere la suma de veinte mil pesos ( $

20.000.-) por cada periodo.

O sea que la aplicacion de la ley penal tributaria, cuando se verifican los
tipos infraccionales y la condicién objetiva de punibilidad, convalida lo dicho
sobre la aplicacion de la clausura para evitar el empleo no registrado, vale
decir, luce como razonable el agravamiento sancionatorio del empleo en
negro, agregando la sancién de clausura en el plano administrativo, siendo

ésta compatible con el bien juridico protegido.

B) Analisis de Jurisprudencia desde los principios constitucionales
Y penales.

Habiendo definido la naturaleza penal de las infracciones tributarias
formales y materiales, tal afirmacién tiene como consecuencia que se
apliquen a las mismas, incluyendo la clausura impositiva, los principios
liminares del Derecho Penal.

Acompafa este punto, alguna jurisprudencia que sobre cada principio se ha
generado, a fin de explicar la justificaciéon del instituto de la clausura

impositiva.

Principio de Proporcionalidad o Razonabilidad.

Algunos autores definen el principio de razonabilidad, como aquel conforme
al cual debe existir un equilibrio conveniente entre la ley y la finalidad que
persigue.

Se trata de un principio basico, que exige al legislador no establecer penas
desproporcionadas, y al juzgador no realizar interpretaciones desmesuradas
al momento de su aplicaciéon, con relacidén a la gravedad de la infraccidn

tipificada.

En ese sentido Mir Puig sostiene que “exigir proporcion entre delitos y
penas no es, en efecto, mas que pedir que la dureza de la pena no exceda
de la gravedad que para la sociedad posee el hecho castigado”. “ El

principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites
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III

materiales del Derecho Penal”-Derechos fundamentales y Sistema penal-

Tomo II- Tirant to Blanch, 2009.-

La pena de clausura como sancién en si misma, puede ser eficaz al logro de
los objetivos — que las exigencias formales que se establezcan por parte de
la Administracién Tributaria contribuyan a facilitar las funciones
fiscalizadoras del ente recaudador-, pero no resultara suficiente para juzgar

la razonabilidad de la aplicacion de la norma.

Asi entendié el JNP Econdmico N° 3 - el fallo Somisa - 6/11/90-, que la
imposibilidad de graduar la pena de clausura en funcién de la gravedad del
incumplimiento, importa un analisis exhaustivo del grado de lesidn
ocasionado al bien juridico protegido, a los efectos de la aplicacion de tan
grave sancion con todo el perjuicio que significa para una empresa lider,

siendo necesario que el bien juridico haya corrido peligro concreto.

La aplicacion de la pena en este caso concluyd el juzgador lesiona mucho
mas gravemente a la seguridad juridica que al hecho sancionado (ausencia
de la leyenda IVA Responsable Inscripto en algunas facturas y falta de CUIT
del adquirente en subdiario de ventas), contrariando asi el fin general del
ordenamiento juridico, dada la rigidez de la sancién de tres dias de
clausura, y en consecuencia constituyéndose en violatoria de principio de

Proporcionalidad o Razonabilidad de la pena.

En la causa Mickey SA del 30/08/90, el Juzgado Federal de Neuquén juzgd
de inconstitucional la sanciéon de clausura dado que aparece como abusiva
y violatoria de los derechos fundamentales consagrados en los articulos
140 y 1790 de la Constitucién Nacional (ejercer el comercio ¢ industria licita y

de propiedad).

El fallo fue revocado por la CSIN fundando el mismo en que la sujecidon de
los particulares a los reglamentos fiscales, constituye el nlcleo sobre el que
gira el sistema econdmico y de circulacién de bienes, y que por lo tanto el
incumplimiento de los deberes formales tornaria ilusoria la equidad
tributaria, debiendo desecharse la tacha de inconstitucionalidad de la

misma, articulada con fundamento en su presunta irrazonabilidad.
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No obstante, el fallo hace consideracidon del principio en cuestion al
expresar que "“las leyes son irrazonables en la medida que los medios no
son adecuados a los fines cuya realizacion procuran, cuando consagran una
inequidad o no expresan con fidelidad la conciencia juridica y moral de la
comunidad”.

Por ello el comentario de este fallo en pagina 11 del presente trabajo.

En el fallo SA La Naciéon - CSIN- 9/12/93- , se pronuncid en el sentido de
que la actividad comercial de publicacion de avisos es inescindible de la
funcidn periodistica. Que la aplicacién de la sancion afectaria la fuente de
ingreso durante el tiempo que dura la clausura, sin el cual la difusién de
ideas se convertiria en un objetivo de cumplimiento ilusorio.

Y en este caso, importaria una innecesaria e irrazonable restriccion del
derecho de la sociedad a la informacién y del derecho individual de

informacidon mediante la emision y expresidén del pensamiento.

Especial atencion debemos dar a la cita que realiza el fallo Elias Jalife - CNP
Econémico Sala I- 25/6/92 -, del articulo del Dr. German Bidart Campos
publicado en El Derecho, del 21/4/92 - pagina 2, cuando se refiere a que la
sancion de clausura derivada de una infraccion fiscal resulta, en principio y

abstractamente, una sancion que exhibe razonabilidad.

Pero desde la norma genérica que la implanta hay que descender en cada
caso a un prudente examen a través del cual se logre saber si la represiéon a
la evasion vy el facilitamiento de la recaudacién fiscal estan verdaderamente

comprometidos en el caso al que se dirige la sancién de clausura.

En efecto, una cosa es ocultar 6 disimular operaciones e ingresos
directamente relacionados con el hecho imponible, con la obligacién
tributaria y por ende con la evasién y otra bastante distinta, incurrir en
defectuosidades formales en facturas, recibos, registraciones, etc., que se
pueden superar sin llegar al extremo sancionatorio de la clausura.

Aqui esta entonces, lo de elegir el mas severo, por si ambos medios
resultan igualmente conducentes al legitimo fin de perseguir la evasion y

abastecer la recaudacidon fiscal, bien cabe aseverar que es irrazonable
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utilizar el que mas perjudique al contribuyente, cuando el que menos dafio
le infiere alcanza suficientemente para conseguir el propésito aludido.
Nuevamente es oportuno citar al Dr. German Bidart Campos por una nota
en referencia a un fallo de la CSIN en la causa Garcia Pinto, José ¢/ Mickey
SA. S/ infraccién articulo 449° Inciso 1) Ley 11683.

"No se trata pues, de amedrentar porque si, sino de moverse en la drbita de
lo razonable, induciendo mas la persuasion que el miedo y graduando las
sanciones conforme a las circunstancias de cada caso.

El sistema de fiscalizaciéon tributaria no puede sustraerse a los limites
constitucionales que son exigibles a toda actividad estatal.

Y el fin no justifica los medios, por eso, a los medios que se dirigen a un fin
legitimo, hay que seleccionarlos y controlarlos muy bien, sobre todo en

sede judicial.”

Causa Cardyian, Jacobo - JNPEcon N° 3 - 7/10/91- En esta causa, la
clausura aparece como razonable, en la medida, en que guarda relaciéon con
la finalidad del Organismo de Administracidon Tributaria, dado que se puede
interpretar a las obligaciones formales como una especie de habilitacion
para el desarrollo de una actividad gravada que normalmente se cumple en
un establecimiento apropiado; vy la clausura a éste, opera como una

suspensién de la habilitacidn y no solamente como un castigo.

El perjuicio patrimonial de la clausura - 3 a 10 dias - guardara estricta
correspondencia con la capacidad econdmica de quien la padece y la
infraccidon cometida.

En consecuencia, la razonabilidad de una medida requiere no solo de
averiguar si guarda equidad con el fin que se persigue con ella, sino que
se complemente con la pena menos gravosa en la alternativa de varias
posibles para el mismo fin.

Lo contrario implicaria arbitrariedad en la eleccién de la sancién. (Art 49°

ley 11683 ultimo parrafo).

Es convenientes aclarar que la cita de fallos ya expuestos en otros puntos
obedece a que un mismo fallo puede dar lugar a distintas opiniones, ya sea
vinculados al bien juridico protegido, principios constitucionales, principios

penales, etc.
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Principio de la Insignificancia o bagatela

Para la configuracion del tipo penal es necesaria una afectacidon que revista
cierta gravedad 6 entidad para lesionar el bien juridico protegido, dicho
razonamiento se ha dado en llamar principio de la insignificancia 6 bagatela.
El mencionado criterio tiene expresa acogida en el articulo 49° in fine de la
ley 11683, ( t.0.1998 ) que faculta al juez administrativo actuante a eximir
de sancién al infractor, cuando a su juicio la infraccién no revista gravedad.

La CSIN receptd este principio en base a lo preceptuado por el articulo 7°
Inc. f) de la Ley de Procedimientos Administrativos N° 19549 (27/04/72),
en cuanto establece la exigencia de proporcionalidad en el dictado de todo
acto administrativo- causa: Godoy, Roberto Carlos de CSIN del 8/6/93.

Lo que se pretende con el fallo Ditler, enunciado al final del parrafo, es que
para que sea imponible la sancion de clausura es necesario que haya una
afectacién considerable del bien juridico tutelado, que revele un propdsito
de ubicarse al margen de la ley o de obstaculizar la tarea de fiscalizacion del
Organismo de Administracion Tributaria, en consecuencia, teniendo en
cuenta que los minimos legales referidos ( $ 10), confrontados con Ia
conducta achacada no pueden superar el test de razonabilidad ,
disponiendo el Juzgado Federal de Parand - causa: Ditler, Raimundo-
28/7/97, su inconstitucionalidad ante la evidente injusticia que su

aplicacion provoca.

En igual sentido el JNP Econdmico N° 5 - causa: Machado Maria Esther
26/11/97- en su fallo destaca: "“...atendiendo al bajo monto de Ila
transaccion, de $ 12,00, no se aprecia que la conducta reprochada haya
tenido entidad suficiente como para afectar el bien juridico tutelado por

dicho precepto”.

Principio de integracion - Caracter de norma penal

en blanco
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Adquiere particular relevancia el principio de legalidad, que exige para la
aplicacion de una pena que esté descripta con precision la conducta que
motiva la imposicién de la misma.

En el supuesto del presente articulo 40° de la LPT , donde los tipos no
constituyen por si solos la descripcion del hecho punible, remitiendo a
normas juridicas extrapenales con las cuales se completa la tipicidad legal,
a los que se denominan tipos penales en blanco, que no merecen reparo
alguno de orden constitucional, siempre y cuando las normas a las cuales
remite el tipo principal cumplan con la exigencia de la determinaciéon que

impone el principio de legalidad.

Cabe mencionar la causa : Barbagelata, DeMarco , Elsa- JF N° 1 Parana-
11/7/97 -, que menciona los fundamentos esgrimidos por la CSIJN en autos
" Krill Producciones”, en donde reitera su recurrente doctrina de que las
facultades de reglamentacién que confiere el articulo 99° Inc. 2) de la CN,
habilitan al Poder Ejecutivo a establecer las condiciones ¢ requisitos no
contemplados por el legislador de una manera expresa, rigiendo en materia
tributaria el principio de legalidad flexible, a condicién de que el legislador
haya definido suficientemente la politica legislativa, siempre que los

reglamentos respeten el espiritu y los fines de la ley del Congreso.

El principio constitucional que prohibe la tipificacién penal con férmulas
extremadamente vagas o que por su laxitud impidan a los individuos
conocer de manera inequivoca las conductas permitidas y las prohibidas,
rigen al actuar del Poder Administrador cuando en ejercicio de las
facultades legales, integra los pormenores y detalles necesarios para la
ejecucion de las leyes penales en blanco- Causa Pfizer SA- CSIN- 2/7/93- ,
el legislador se ha visto obligado a formular el tipo legal como norma en
blanco, ya que los constantes cambios a que se ve sometido el orden
econdmico hacen necesaria una legislacién dindmica que permita asimilar
con la misma rapidez esas fluctuaciones - causa: Woodgate, Enrique- CNCP
Sala 3- 1/10/93-.
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Principio de Non bis in idem

En el ambito de las infracciones tributarias los mayores problemas radican
en determinar hasta qué punto es posible aplicar una sancién penal y/o una
sancién administrativa como consecuencia de la realizacién de una Unica

conducta.

La jurisprudencia expresa que no se puede considerar que la prevision legal
de multa y clausura signifique una violacién al principio “ non bis in idem” ,
habida cuenta que dicho principio prohibe la aplicacion de una nueva
sancidn por un mismo hecho ya juzgado y sancionado; el sistema
sancionatorio del articulo 40° de la ley 11683 (to en 1998 y sus modif.) no
establece dos sanciones diferentes, sino una Unica sancién que se concreta
de dos modos diversos, lo cual es una modalidad comun en las leyes
penales y contravencionales, admitida inclusive en el Cdédigo Penal en
diversos articulos ( prisién y multa, prisién e inhabilitacion, etc. ).

Segln su conminacion, se trata de una sancidon conjunta - causa:
Barbagelata de Marco Elisa- JF Parana N° 1 — 11/7/97 -, causa: Mofio Azul
SA- CSIN- 15/4/93.

La Sancion de Clausura y los controladores fiscales.

Con el objeto de eliminar canales de evasién, considerando la importancia
que la reticencia a la emisién de facturas o documentos equivalentes tiene
en el tema mencionado, la AFIP-DGI ha establecido un régimen especial de
facturacidon para determinados tipos de contribuyentes, a través de
registradoras denominadas “controladores fiscales”, impuestos de manera
progresiva a través de la RG 4104/98 AFIP

La obligaciéon de utilizar los referidos equipos electrénicos se encuentra
legislada en el articulo 3° de la RG ( AFIP ) 1415 , que se complementa a lo
establecido por la RG 4104, (sustituida por la R.G. 259) la que representa
una parte de la estructura de facturaciéon impuesta por el Organismo de

Administracién Tributaria como herramienta basica para la fiscalizacién de
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los contribuyentes, por lo tanto la falta de utilizacién de controladores
fiscales en aquellos casos en que exista obligacion de hacerlo, constituye un
comportamiento tipificado en el inciso a) del articulo 40° de la ley 11683 (
t.o en 1998 y sus modif. ), en cambio , la falta de acatamiento de
cualguiera de los demads requisitos establecidos en la RG 4104 y sus
modificatorias, deberian aplicarse las sanciones previstas en el articulo 39°

de la ley de Procedimiento Tributario Nacional.

Cabe sefialar la opinién de cierta doctrina ( Cecilia Gonzalez Zanoni, Jorge
Aguirre, Miguel A, Gonzélez ) que califican la exigencia de utilizacién del
controlador fiscal como la imposicion de una erogacion patrimonial, o de un
gasto de fuente sustancialmente distinta de una obligacion de hacer de
caracter formal, creando una afectacion al derecho constitucional de
propiedad amparado en el articulo 17° de la C.N., imponiendo una carga
que debe asumir el particular para mantener, conservar y sostener las
facultades propias e indelegables del propio Estado , resultando una

exigencia ilegitima e inexistente.

En este contexto se podria mencionar el recurso de amparo otorgado con
fecha 28/9/99 por el juez Juan Oliva, perteneciente a la Justicia Federal de
Corrientes a la “ Asociacion del Comercio y la Industria de Paso de los Libres

s/ amparo”, el cual en una parte de su considerando expresa: ".... sin poner
en tela de juicio las facultades de verificacion y fiscalizacion del Organismo
Recaudador, por lo cual implementa el controlador fiscal, ni tampoco el
mentado deber de colaboracion fiscal de los contribuyentes...... aparece la
RG 4104 como irrazonable por cuanto, siendo el controlador fiscal una
herramienta adicional implementada por el fisco que se vera beneficiado en
forma directa de lograrse los objetivos perseguidos con su instalacion,
cuales son un mayor control y una mayor recaudacion, pone sobre el
contribuyente la pesada carga de afrontar tanto el costo del equipo, su
instalacion y su posterior mantenimiento......... , ho es razonable y aparece
como arbitrario que el contribuyente deba soportar hoy en dia esta dura y
nueva carga tributaria cuyo costo es de miles de pesos con el objeto de
mejorar la fiscalizacion y la recaudacion de impuestos....... dandose asi una
situacion paraddjica que por un lado el Estado Nacional sanciona leyes que

declaran la emergencia econdmica en distintos sectores del pais, incluida la
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Provincia de Corrientes, y por otro impone a los contribuyentes nuevas y
costosas obligaciones tributarias que disminuyen cuando no totalmente su
capacidad contributiva. Todo ello constituye sin dudas una flagrante
violacion a los derechos consagrados en nuestra C.N. a trabajar y ejercer
toda industria licita, a la propiedad, y al principio de razonabilidad,

contemplados en los articulos 14°, 149 bis, 179, 289 y 330",

Los considerandos transcriptos de éste fallo citado no deben generalizarse a
todos los contribuyentes, teniendo en cuenta que el contribuyente que no se
encuentre en situacion de afrontar los costos derivados de la adquisicién del
controlador fiscal deberia demostrar fehacientemente tal situacion, lo cual
segun variada jurisprudencia no lo habilita a ejercer el comercio con

consumidores finales.

La jurisprudencia no ha sido uniforme en esta materia, en los fallos Gaspi
SCA - JNP Econdmico N° 8; Cervifio SRL — JNPE N° 7 y Hobby mundo SRL-
CNPE -Sala A- 14/12/99, se confirma la sancién de clausura aunque el
responsable haya emitido factura mediante sistema manual segun lo
dispuesto en la RG 3419 y sus modificatorias, considerando que se incurrid

en la omision de cumplimentar la emision . en las formas, requisitos y
condiciones que establezca la AFIP”, a lo cual podemos sostener que si lo
que se persigue es la proteccidn del bien juridico protegido “Administracion
Tributaria” en el caso de haber entregado factura en papel solo
corresponderia una sancién del articulo 39 de la Ley N° 11.683 (to en 1998

y sus modif.) por incumplimiento a una norma reglamentaria

Con el mismo criterio resuelve la Camara de Apelaciones en lo Penal
Econémico de Capital Federal -Sala A- en el caso Rexi SRL, que revoco la
sentencia del juez Nacional en lo Penal Econdmico, confirmando la sancidn
de clausura impuesta por el Organismo, considerando que el deber de emitir
utilizando Unicamente controladores fiscales segun RG ( AFIP) 4104 ,
supone que la confeccion hecha de los comprobantes de otra manera es
una omisiéon de emitirlos en las “ formas , requisitos y condiciones que
establezca...” aclaremos siempre que tuviera disponible el equipamiento y
sin ninguna observacion particular, como por ejemplo, corte de energia

decide emitir en factura manual.
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En sentido contrario, en el fallo “Souza Diaz, Gustavo- JNP. Econ. N° 2 del
29/04/1999, se desestima la sancidn de clausura impuesta por el
Organismo Fiscal, atento que el contribuyente ha emitido facturas en forma
manual de acuerdo a lo establecido por la RG (DGI) 3419 , sus modif... y
complementarias, considerando la omisién como una infraccion formal

contenida en el articulo 39° de la ley 11683 (t.01998 y sus modif.).

Otra situacién a considerar respecto del tema es la diferencia temporal
desde que se homologa un equipo hasta el momento desde que se halla
disponible en plaza, circunstancia que se contempla en el articulo 14° de la
RG 4104/98 AFIP, en donde expresa que podran regularizar tal situacién en
un plazo de 180 dias habiles administrativos contados a partir de la
homologacién del modelo que resulte operativamente compatible con su
sistema de facturacién, debiendo presentar ademas el contribuyente el
formulario de declaracién jurada 445/G juntamente con una nota suscripta
por el responsable en la que se indiquen los motivos y las necesidades

técnicas.

Al respecto se coincide con Adalberto Dalmasio y José Semachowicz (
Practica y actualidad tributaria- Errepar -) quienes interpretan que no cabria
la sancidn de clausura en los casos en que no se hubiese presentado el F
445/G, en la medida en que el mismo pueda demostrar fehacientemente
que se encuentra comprendido en alguna de las causales excusables
mencionadas en el articulo 14° de la RG (AFIP) 4104/98 y su maodif.,
resultando aplicable la sancién del articulo 39° de la LPT; toda vez que el
contribuyente no puede ser obligado por el Organismo Recaudador a
adquirir un controlador fiscal que no se adapte a sus necesidades
operativas, es decir, que mientras no exista en plaza un equipamiento que
se adapte a su modalidad operativa, el responsable o sujeto pasivo seguira
emitiendo su documentacién de acuerdo con las normas establecidas en la
RG ( AFIP) 1415 sus modificatorias y complementarias, a la espera que
aparezca homologado un controlador fiscal que resulte operativamente
compatible con su sistema de facturacién y a partir de dicha fecha correran

los 180 dias habiles administrativos para lograr su adquisicion.
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Clausura Preventiva

Cuando analizamos las facultades de los funcionarios y empleados de AFIP
prescriptas en el articulo 35° Ley N° 11683(t.0.1998 y sus modif..),
consideramos que el instituto de la clausura preventiva, por su relevancia

como instrumento sancionatorio, merecia un tratamiento particular.

El inciso f) del articulo 35° dispone: "“Clausurar preventivamente un
establecimiento cuando el funcionario autorizado por la AFIP constatare que
se hayan configurado uno o mas de los hechos u omisiones previstos en el
articulo 40° de esta ley y concurrentemente exista un grave perjuicio o el
responsable registre antecedentes por haber cometido la misma infraccion

en un periodo no superior a un afio desde que se detectd la anterior”

Este instituto tiene su origen en la legalidad tributaria en el articulo 9° de
la ley N© 24765 (13/01/1997) y pretendia constituirse en un arma esencial
para la Administracién Tributaria a fin de lograr un tratamiento eficaz y
rapido frente a los incumplimientos formales tributarios sancionados en el
articulo 40° de la ley N° 11683 ( t.0.1998 y sus modif..).

"Las medidas cautelares tienen el propdsito asegurar el cumplimiento de
decisiones judiciales definitivas para que éstas no se tornen inocuas o
meramente declarativas” (Carnelutti, Francesco: Instituciones del Derecho

Procesal Civil) .

Por ejemplo: trabar embargo sobre bienes del deudor para garantizar su
pago (art. 111 de la Ley 11.683 (to en 1998 y sus modif.). Cuando el
Estado para aplicar una medida cautelar en funciéon del poder de policia
econdmico del que esta investido, la realiza con el declarado propdsito de
impedir de manera inmediata la continuidad de conductas que afecten la
salud publica, el orden econdmico, etc. para lo cual debe probarse el peligro

de la demora en su resolucion.
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Entonces, équé propdsito tenia la aplicacidn de la clausura preventiva para
la correccidon de infracciones formales tributarias? Seguramente evitar la
reiteracion de alguna de las conductas tipicas previstas en el articulo 40° a
través de un proceso rapido que interrumpa de manera inmediata la
comision de la infraccién.

Pero esto no es necesariamente asi; ya que el funcionario de AFIP esta
autorizado a la clausura preventiva cuando constate que se hayan
configurado uno o mas de los hechos previstos en el Art. 40° de la ley
11683 (t.0.1998) y concurrentemente existe un grave perjuicio 6 el
responsable registre haber cometido la misma infraccién en un periodo no

superior a un afo desde que se detectd la anterior.

Vale decir , se sanciona la reincidencia sin tener en cuenta que algunas de
las conductas infraccionales tipificadas en el articulo 40° son de comisidn
instantdanea , por lo tanto resulta incoherente cautelar esas conductas,
ademas que la norma no prevé la exigencia de una orden judicial,
produciéndose un exceso de facultades y violacion a la divisién de poderes.
Por otro lado frente a la pretension de sancionar la conducta reincidente del
contribuyente, nos encontramos con una serie de imprecisiones como la de
castigar al infractor por la comision de la misma infraccién , cuando en el
articulo 40° de la ley se encuentran tipificadas varias violentando el derecho
a defensa en juicio previo a aplicar una sancion.

Deseo resaltar que la expresidn “grave perjuicio” es lo suficientemente
amplia como para ser interpretada de diferentes maneras segun el
funcionario fiscal que le toque actuar como juez administrativo, lo que

puede generar arbitrariedades notables.

El Fisco Nacional traté de reglamentar a través de la Instruccion General
(DGI) N° 14/97 del 19/06/1997, explicando cuando un hecho u omision
debera ser considerado como grave perjuicio; y lo define como “cuando
impliquen una situacion con caracteristicas de permanencia, excepto cuando

el infractor no tenga relevancia economica.”

Por ultimo, la utilizacion de la clausura preventiva normada en el articulo
359 inc.f) y 759 de la ley 11.683 (t.o.en 1998 y sus modif..) violenta

garantias constitucionales y tratados internacionales incorporados a la
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Constitucién Nacional , que prohiben aplicar sanciones sin juicio previo
efectuadas por autoridades competentes (garantia del debido proceso) , ya
que recordemos que la sancidbn es aplicada por un funcionario
administrativo del organismo de Administracion Tributaria, sin dictamen
juridico previo, con la discrecionalidad arriba descripta y obviando la

participacion del contribuyente.

Evidentemente, si lo que el fisco buscé es una figura que de manera
inmediata logre resultados afectando su continuidad, ésta no es la mejor ya

gue vulnera garantias mas importantes que las derivadas de su aplicacion.

Esto quedé demostrado en la causa “Automotores Brunelli” del Juzgado N°
2 de San Martin ( Provincia de Buenos Aires ) con fecha 31/03/2010 , en
la que el juez declard la inconstitucionalidad del articulo 35° Inc. f) de la
ley N° 11683 que habilitd a clausurar preventivamente comercios que no
estan en regla . Se planted que la medida tiene como propdsito sancionar
a una persona sin proceso previo, contrariando el articulo 18° de la

Constitucion Nacional.

Otro fallo de inconstitucionalidad respecto al articulo 35° Inc.f) de la ley N©
11.683 fue “Bituron, Horacio Andres s/ clausura preventiva” Expte 4753 J.F
NO 2 de Moron- CFSM- Sala I- Sec.Penal N° 1. Se confirma lo resuelto por el
Juzgado de 19 instancia con los fundamentos “de que el accionar del fisco
produjo la postergacion de la intervencidn judicial prevista en la norma,
toda vez que la medida impuesta tuvo que ser soportada por el
contribuyente, sin una previa revisidon judicial y antes de poder ser sometido
a un proceso administrativo como consecuencia de la constatacién de la
infraccion por la que eventualmente podria caber la imposicién de una
sancién. Todo ello demuestra la clara vulneraciéon a las garantias y derechos

constitucionales antes resenados”.-
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Agente Encubierto

El inciso g) del articulo 35° L. 11683 (t.0.1998 y sus modif..) dispone: “
Autorizar mediante orden de juez administrativo a sus funcionarios a que
actuen en el ejercicio de sus facultades, como compradores de bienes o
locatarios de obras o servicios y constaten el cumplimiento, por parte de los
vendedores o locadores de la obligacion de emitir y entregar facturas y
comprobantes equivalentes con los que documenten las respectivas
operaciones en los términos y con las formalidades que exige la AFIP . La
orden del juez administrativo debera estar fundada en los antecedentes
fiscales que respecto de los vendedores y locadores obren en la citada AFIP.
Una vez que los funcionarios habilitados se identifiquen como tales al
contribuyente o responsable, de no haberse consumido los bienes o
servicios adquiridos, se procedera a anular la operacién y, en su caso, la
factura o documento emitido. De no ser posible la eliminacion de dichos
comprobantes, se emitira la pertinente nota de crédito.

La constatacion que efectuen los funcionarios debera revestir las
formalidades previstas en el segundo parrafo del inciso c) precedente y en
el articulo 41 y, en su caso, serviran de base para la aplicacion de las
sanciones previstas en el articulo 40° y, de corresponder, lo estipulado en el
inciso anterior.

Los funcionarios, en el ejercicio de las funciones previstas en éste inciso,

estaran relevados del deber previsto en el articulo 10°”.-

Este instituto permite el accionar de agentes fiscales debidamente
autorizados a hacerse pasar como simples consumidores en la intencion de
detectar infracciones a las normas de emisidn y entrega de facturas 6
documentos equivalentes, utilizando un mecanismo de simulacion de
identidad a fin de “pescar infraganti” al contribuyente en lo referido a los
deberes de facturar sus operaciones. Los antecedentes fiscales del
contribuyente deben constituir el fundamento de ésta forma de fiscalizacién,
y la base de orden de intervencién que emite el juez administrativo, los
cuales deben ser suficientes y no dejar lugar a dudas, pues en caso

contrario el procedimiento podria declararse nulo.
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El Juzgado Penal Econdmico N° 1 en la causa Penibianc SRL considerd nulo
un procedimiento del que participaron estos inspectores. Considerd que el
contribuyente no tenia antecedentes suficientes que justificaran la medida.
Los agentes encubiertos de AFIP realizaron un procedimiento de control
fiscal que fue declarado nulo por la Justicia en lo Penal Econémico , por
estimar que la empresa investigada no tenia antecedentes fiscales firmes
que justificaran estas herramientas de control.

Los hechos se desarrollaron el 17/02/2006, cuando los agentes de AFIP se
hicieron pasar por comensales en un restaurante de calle Nueva York 4084,
de la ciudad de Bs. As, y ante la falta de entrega de la factura respectiva
por la consumicidon decidieron labrar un acta, que derivd en la sanciéon que
motivé la accion en el fuero Penal Econdmico, alzada de las decisiones

administrativas del ente recaudador.

La titular del Juzgado en lo Penal Econdmico N© 1, destacd que la juez
administrativo de la AFIP no cumplié con lo dispuesto en la normativa legal,
ya que el contribuyente carecia del historial que fundamentara la medida

tomada.

La Camara Nacional en lo Penal Econdmico avald la figura de los inspectores
encubiertos de la AFIP, declarando la constitucionalidad de su actuacion. En
los fundamentos del fallo, los jueces recordaron el articulo 35° L.11.683
(t.o. en 1998 y mod.) que establece que la AFIP "“"tendra amplios poderes
para verificar el cumplimiento que los obligados o responsables den a las
leyes, reglamentos, resoluciones e instrucciones administrativas”.

Asi resaltan, podra " autorizar, mediante orden de juez administrativo, a
sus funcionarios a que actuen en el ejercicio de sus facultades, como
compradores de bienes o locadores de obras o servicios y constatar el
cumplimiento, por parte de los vendedores o locadores de la obligacion de
emitir o entregar facturas y comprobantes equivalentes con los que

documentan las respectivas operaciones”.

Este fallo intentd rescatar el espiritu que tuvieron los legisladores a la hora
de dictar ésa norma y recordaron que en la sesién se dejé en claro que se
hablaba "de un agente que va a trabajar en funcion del juez administrativo

pertinente”.
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Los jueces Hornos y Grabivker, subrayaron que "va que en dos
oportunidades la contribuyente (..) no habria emitido espontaneamente

comprobantes con las formalidades exigidas por la normativa vigente”.

Esta situacion tiene entidad suficiente para habilitar al juez administrativo a
utilizar las atribuciones de excepcion y de uso prudente y restrictivo de
autorizar a los inspectores actuar como compradores de bienes, con el fin
de constatar el cumplimiento de las normas establecidas por la AFIP en

materia de facturacion.

Otra causa que ha merecido la preocupacién de la doctrina ha sido “Mayro
S.A s/ inf. Ley 11683”-Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econémico- Sala B. Tribunal a-quo: Juzgado Nacional en lo Penal Econdmico
N© 5- Fecha: 22/09/2008.

La particularidad del decisorio es que en el mismo interactuan dos institutos
utilizados por el Fisco para tareas de fiscalizacion: la denuncia y el agente
encubierto.

w

La denuncia es un modo legalmente regulado de comunicacion de
conocimiento ante un o6rgano judicial al que se le lleva la noticia de Ia
existencia de un hecho delictivo, narrado con la mayor amplitud posible,
indicando las pruebas que de él se conozcan” Jorge Moras Mom- Manual de

Derecho Procesal Penal-Abeledo Perrot, 1993.

El caso en cuestion es que AFIP-DGI inicia un procedimiento en el marco del
Art 350 Inc. g) de la LPT , fundamentando los antecedentes fiscales exigidos
por la norma en una denuncia andnima , materializada a través de un
llamado telefénico; a la cual el juez administrativo de dio entidad suficiente
para llevar adelante el mencionado operativo de fiscalizaciéon y que segun
variada jurisprudencia se ha entendido que se esta frente a una “delacién o
anoticiamiento” y no una denuncia porque no responde a los aspectos

procésales exigidos en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién

El tribunal a-quo (JPE N©° 5), resolvid aplicar sancion de multa Unicamente,
eximiendo a la firma Mayro SA de la sancion de clausura, por lo confirmd

parcialmente la resolucion de AFIP-DGI. .- El fisco nacional apela el fallo y la
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Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico- Sala B, llega a las

siguientes conclusiones:

- La facultad administrativa de autorizar a sus funcionarios a actuar de la
manera encubierta descripta es de naturaleza excepcional.

- al efecto debe mediar una orden de juez administrativo.

- el juez administrativo no tiene facultades discrecionales para ordenar la
actuacion de un funcionario encubierto.

- la disposicion del juez administrativo debe encontrar fundamento en los
antecedentes fiscales que obren en la AFIP respecto de los vendedores o

locadores.

Del andlisis de las conclusiones se desprende la enorme importancia de la
existencia de antecedentes fiscales contra el contribuyente y su respectiva
valoracion y consideracion por el juez administrativo para admitir la
viabilidad del procedimiento. En este caso, el antecedente era una denuncia
anénima, producto de un llamado telefénico, el cual puede constituir una

cuestion subjetiva.

Por lo tanto de permitir la habilitacién del procedimiento a partir de una
denuncia andénima, quita certeza y objetividad a la misma, convirtiéndola en
un soporte meramente conjetural.

De alli la importancia del fallo comentado, ya que declara la nulidad de la
disposicién fiscal que autoriza la actuacion de funcionarios encubiertos y de

todo lo actuado en su consecuencia.

Probablemente el Poder Legislativo legaliz6 la figura del agente encubierto
para comprobar fehacientemente las infracciones sobre facturacion, ya que
la experiencia demuestra que en sede judicial los procedimientos han
devenido en nulos por basarse en apreciaciones de los funcionarios
actuantes, prescindiendo de la presencia de testigos y/o la declaracion de

los adquirentes de la mercaderia.

Se pretendié darle al inspector actuante, el caracter de “agente fedatario”,
lo cual no es posible, ya que la actuacién del mismo se desenvuelve en un

marco de simulacién. Lo que a criterio de varios autores es imposible
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comparar a los funcionarios que actuan ocultos con la funcidn que brindan
los escribanos.

Todo lo cual pone en cuestionamiento el acta labrada por los inspectores
actuantes en lo concerniente a su valor probatorio, asimilable al de un
instrumento notarial. Por lo que la mencionada acta de comprobaciéon no
debiera ser considerada como un instrumento rigido y solamente ser
cuestionada por redargucion de falsedad, sino ser valorada por los efectos

del acto por parte del magistrado.

Una vez mas, el legitimo avance en la lucha contra la evasién fiscal por
parte de la Administracién Tributaria, se ve retrasado por la utilizaciéon de
un instrumento  juridico que, como vimos, ha sido severamente

cuestionados por la jurisprudencia.

Pero justo es decir que es conveniente tener presentes los argumentos del
Congreso Nacional para aprobar esta norma, que como se dijo, en relacion
a la causa Penibianc SRL ,la Camara Nacional en lo Penal Econdmico N°1
declaré su constitucionalidad rescatando el concepto de que los agentes

encubiertos trabajaban en funcién del juez administrativo pertinente.

Recursos oponibles a la Clausura Impositiva

El articulo 77° de la LPT establece que la sancién de multa y clausura, y la
suspension de matricula, en su caso, es recurrible en al ambito
administrativo por recurso de apelacién ,dentro de los cinco dias , ante
funcionarios superiores de AFIP, que deberan expedirse en un plazo no
mayor a diez (10) dias . La resolucidon emanada de éstos funcionarios, causa
ejecutoria, por lo cual, sin otra sustanciacidon la AFIP debe proceder a la
ejecucion de dicha sancién, por los medios y las formas que en cada caso

autoriza la presente ley.

Articulo 78° "“..... sera recurrible por recurso de apelacion, otorgado en todos

los casos con efecto devolutivo....”
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Este es un aspecto sobre el cual la doctrina y la jurisprudencia mucho han
aportado, atento a que se restringe la potestad de los jueces de conceder el
recurso judicial con efectos suspensivo. La ley 24765/97 prevé la
posibilidad de aplicar las previsiones del Cddigo Procesal Penal de la Nacién
con caracter subsidiario y en tanto no se oponga a la presente ley.

Si bien es cierto que el articulo 442° del CPPN prescribe que la
“interposicion de un recurso ordinario 6 extraordinario tendra efecto
suspensivo, salvo que expresamente se disponga lo contrario”, la norma
bajo andlisis establece exactamente lo contrario, vale decir que la
resolucion “sera recurrible por recurso de apelacion, otorgado en todos los

casos con efecto devolutivo”.

Por otra parte, la regla del articulo 442° del CPPN no seria aplicable, pues la
ley 24.765/97 es posterior al ordenamiento legal mencionado y es especial
con respecto a la materia en cuestidn - causa Cargill SACI s/ amparo- CNP
Econémico - Sala A - 23/5/97- voto del Dr. Pizzatelli. Por su parte, la
mayoria- voto de los Dres Hendler y Repetto-, han sefialado que no puede
entenderse excluido el efecto suspensivo, por lo tanto debe entenderse de
aplicacion la norma de la ley procesal citada supra, que asi lo establece

como regla general.

Asimismo afiaden que los autores de Derecho Procesal ensefian que el
efecto “devolutivo” es lo que menciona el referido articulo y no excluye sino
que por el contrario implica el efecto suspensivo ( H. Alsina-Tratado Tedrico
Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial - T IV - Pgs 233/4; Lino
Palacio-Derecho Procesal Civil - T 5- Pgs 100/01).

Distinta es la situaciéon cuando la referencia es al “solo efecto devolutivo”,
expresion ésta que se emplea para indicar la carencia del efecto suspensivo

del recurso.

Los tribunales inferiores fueron anticipando la invalidez constitucional de
dicho precepto legal - Causa Decaroli Vanesa- JF de Rosario 19/6/97;
Dappen Elvio- JF PI N° 1 de Parana- y extraen como fundamento lo
ampliamente escrito por la CSIN respecto a la validez de los procedimientos

administrativos, los que se encuentran supeditados, como principio, a que
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las leyes dejen abierta la posibilidad de una revision judicial ulterior,
maxime tratandose de sanciones penales ( fallos T 247 - Pag. 646; T 253-
Pag. 485 ), pues asi quedan debidamente a salvo los principios
constitucionales.

n

Al respecto, ha expresado "...no cabe hablar de juicio — y en particular de
aquel que el articulo 18° de la CN exige como requisito que legitime una
condena - si el tramite ante el drgano administrativo no se integra con la
instancia judicial correspondiente; ni de juicio previo, si ésta instancia no
ha concluido y la sancion en consecuencia, no es el resultado de
actuaciones producidas dentro de la misma” (causa Dumit Carlos José c/

Instituto Nacional de Vitivinicultura).

Asimismo se han dispuesto medidas de no innovar tendientes a paralizar la
ejecucion de la clausura, atento el peligro en la demora que podria tornar
ilusoria la resolucién definitiva - Causa Novagen SA- CNP Econémico -Sala
B- 26/3/97 & se ha resuelto sobre la procedencia de interponer acciones de
amparo con relacién a otras vias administrativas y judiciales ; atento el
efecto con que debe concederse el recurso judicial, se ha senalado que el
acto que se advierte inminente - por la posibilidad cierta de que la DGI
ejecute inmediatamente una resolucidon confirmatoria de la sancidon de
clausura- resultaria lesivo de los derechos y garantias constitucionales
previstos por el articulo 18° de la CN., ademas de conllevar a otro conflicto,
el derecho que podia caber aleccionarte contra el Estado por Ia
indemnizacion por dafios y perjuicios que podria alegar en el caso que la
clausura se ejecutara existiendo pendiente un recurso judicial y cuyo
decisorio fuere revocatorio de la resolucion administrativa ejecutada

(Acciéon de amparo- Decaroli Vanesa — JF de Rosario 19/6/97 ).

Por otra parte, la CNPE con- Sala A- causa ABC Textil -30/03/1998, ha
entendido que la norma que establece la concesién al solo efecto devolutivo
no puede entenderse referida a resoluciones que imponen sancion de
clausura, puesto que ésa medida, una vez efectivizada, no tiene remedio
posible. Debe entenderse que se refiere a las sanciones de multa,
suspension de matricula, licencia o inscripcidén; en consecuencia debe

modificarse la concesion del recurso concediéndolo en ambos efectos.
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Surge de importancia repasar los conceptos vertidos por el fallo de la CSJIN
en la causa Lapiduz, Enrigue del 28/4/98, en cuanto desestima de plano los
argumentos sefialados en el recurso extraordinario interpuesto por el
Organismo de Administracion Tributaria, contra la sentencia de camara que
declard la inconstitucionalidad de los articulos 10° y 11° de la ley 24765-
modificatorio de la ley 11683- en tanto acuerda efecto devolutivo a la

apelacién judicial.

El ente fiscal aduce que se ha violentado el principio de separacion de
poderes consagrado en la CN, ya que los jueces carecen de facultades para
reformar las leyes y prescindir de lo que éstas disponen ; en orden a ello
destaca que las apelaciones proceden con efecto devolutivo y que se
encuentra habilitado para ejecutarlas; por su parte , la CSIJN descansa su
atribucién moderadora en los fines supremos y fundamentales del Poder
Judicial de la Nacién, por cuanto tiene la atribucién y el deber de examinar
las leyes, compararlas con la CN y abstenerse de aplicarlas si las encuentra

en oposicion con ella.

Agrega que el articulo 43° de la CN, dispone que en el proceso de amparo
el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omision lesiva y entiende que los restantes agravios son igualmente
inatendibles, toda vez que el organismo fiscal sostiene que la clausura
participa de la naturaleza de las contravenciones y la califica de ineficaz
para desvirtuar la conclusién a que llegd en reiteradas oportunidades y que

éste tribunal calific6 como una medida de “indole estrictamente penal”.

En consecuencia, como surge de lo sefalado por el Juzgado Federal de
Rosario- causa Decaroli, Vanesa ( J.F de Rosario - 19/06/1997 - ); la
aplicacion de una sancion administrativa de clausura, de caracter
estrictamente penal, estando pendiente un recurso de apelacién ante el
organo judicial por efecto de una disposicion legal que establece Ia
concesion del mismo con efecto devolutivo, viola de manera flagrante la
garantia de debido proceso legal, de juicio previo y del juez natural y la
inviolabilidad de la defensa en juicio de que goza todo ciudadano por

imperio de expresa disposicion del articulo 189 de la CN.
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La inconstitucionalidad resulta mas clara aun si se advierte que el Poder
Administrador en los hechos, violaria el claro y terminante texto del articulo
1090 de la CN, que establece que “en ningun caso el presidente puede

ejercer funciones judiciales”.

No podemos dejar de mencionar, como afirmacién de lo dicho, la garantia
judicial establecida en el articulo 8° de la Convencidn Interamericana de los
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) al consagrar el
derecho a la doble instancia en materia penal de la que resulta el efecto

suspensivo del procedimiento de impugnacién.

Conclusion

De lo citado y analizado por el tesista, se desprende que la utilizacion de la
“clausura impositiva” para la penalizacidon de infracciones formales, no se
compadece con la naturaleza de la misma.

Ademas entiendo que no existe una razonable relacion entre la infraccion vy
la sancién, al advertir que provoca una alteracion en el principio de
razonabilidad de los actos del Estado y también en las garantias
constitucionales como, el derecho a trabajar, transitar y ejercer la industria
licita , ya que la pena de clausura como sancién en si misma, puede ser
eficaz al logro de los objetivos - que las exigencias formales que se
establezcan por parte de la Administracion Tributaria contribuyan a facilitar
las funciones fiscalizadoras del ente recaudador -, pero no resultara
suficiente para juzgar la razonabilidad de la aplicacién de la norma.

Ademas con respecto al bien juridico tutelado podemos decir que: “para que
se materialice la infraccion que da lugar a la sancién de clausura debe
existir una afectaciéon real al bien juridicamente protegido y que ésa
afectacién debe ser de tal gravedad, que resulte proporcional a la sancién
prevista”

Si bien las causas que pueden originar el incumplimiento tributario son
variadas, la posibilidad de dejar de cumplir de manera mas 6 menos impune
es una de las mas importantes, por lo que la creacién del riesgo al evasor

constituye una tarea por demads trascendente por parte de |la
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Administracidn Tributaria, asimismo como la intensificacion del poder
represivo del fisco que es una légica consecuencia de tal aserto.

Sin embargo el presente trabajo ha tratado de lograr una sintesis de los
aspectos mas relevantes de este instituto, complejo en su caracterizacién,
procedimiento y ejecucién.

Como se sabe, la Administracion Federal de Ingresos Publicos impulsé su
inclusién en las modificaciones legislativas como mecanismo de prevencion
general tendiente a asegurar el flujo de fondos que el fisco necesita y la
libre circulacién de bienes y servicios.

En tanto que la preferencia de la doctrina especializada ha sido en materia
de infracciones y sanciones, la multa pecuniaria. No obstante, si una
infraccidn tributaria es sancionada con el cierre de un establecimiento, en
virtud de la afectacion de un derecho constitucional (libertad de trabajo, a
decir del Profesor Valdez Costa), debiera ser aplicada en la instancia judicial
previo control y garantia suficiente.

Se ha mencionado que la efectividad de la sancién de clausura impositiva,
en lo referido a la posibilidad de aplicar la sancién de manera rapida, se
verifica mucho mas en pequeios contribuyentes , que en aquellos de mayor
capacidad contributiva, por lo que si bien la sancion cumple con el propdsito
de castigar el incumplimiento formal de las obligaciones tributarias, el
allanamiento por parte del pequeno contribuyente pone en evidencia - en
muchos casos - el desconocimiento de la normativa, al no permitirse la
posibilidad de probar el error y eximirse de sanciéon, como asi también
aspectos esenciales vinculados a la obligacidn de contribuir.

Esta circunstancia deberia ser tenida en cuenta por el Fisco para evaluar la
tipificacion de la infraccion con la sancidén, habida cuenta de que al
referirnos a pequefios contribuyentes lo hacemos en referencia a las
empresas unipersonales, pequefios emprendedores y los monotributistas.
Una propuesta con respecto a la utilizacion de la “clausura impositiva”,
podria ser su utilizacion para sancionar conductas contumaces que
representen delito de peligro concreto, afectando por lo tanto el bien
juridico “renta publica”, en otras palabras, sancionar las contravenciones
materiales de omisidn o inexactitud de las obligaciones tributarias, es decir
conductas culposas , no asi las derivadas de infracciones formales. Tal

propuesta entiendo diluiria la falta de razonabilidad de los actos del Estado,
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estableciendo ademas una razonable relacién entre infraccibn o
contravencion y sancion aplicable.

Por ello entiendo que la clausura prevista en el articulo 40.1 de la Ley
11.683 (to en 1998 y sus modif.) o sea en lo referido a los trabajadores no
registrados luce como apropiada, ya que su aplicacion surge en
circunstancias de agravamiento de hechos y reincidencia del infractor.

A titulo informativo recuerdo que en la Republica Oriental del Uruguay,
existen leyes que facultan al organismo de administraciéon tributaria local a
aplicar la clausura de establecimientos que realizan ventas o prestaciones
de servicios sin emitir factura, ticket o documentos equivalentes cuando
corresponda o escriturar facturas por un importe menor al real
(subfacturacion) o transgredan el régimen general de documentacién, de
forma tal que hagan presumible la configuracién de defraudacién.

En Uruguay se aplica este tipo de sanciéon cuando el bien juridico afectado
es la renta publica y la figura infraccional es la defraudacidn fiscal.

Por otro lado, el camino transitado por la doctrina en materia de tipos
infraccionales ha permitido aportar precisiones, no siempre en un solo
sentido, de modo que ante tipos abiertos, incompletos e imperfectos, lejos
de ser pacifica gran parte de la doctrina ha generado fuertes voces de
protesta.

En dicho sentido la Administracion Fiscal ha instruido a sus dependencias
restringiendo la descripcion de la conducta ilicita.

Entiendo que también debemos detenernos en el efecto devolutivo que
tiene el recurso judicial contra la sancion de clausura, aspecto sobre el cual
la doctrina y jurisprudencia mucho han opinado, dado que restringe una
garantia constitucional como el ejercicio del derecho a ser oido y ofrecer
prueba, ademas la jurisprudencia ha probado que los jueces naturales lo
conceden con efecto suspensivo, por aplicacién del articulo 75 inciso 22 de
la Constitucién Nacional, siempre que se solicite en el escrito de apelacién

interpuesto en su defensa.
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Esto es asi, ya que importa la violacidn a Normas Constitucionales y
Tratados internacionales que integran la misma tornando ilusorio el control
judicial suficiente. Ademas como sefala la causa Novagem SA - CNPE -Sala
B- del 26/3/97, puede conllevar a otro conflicto, que es definir cual es el

accionar contra el Estado por los dafios y perjuicios que pudiere ocasionar.

Por lo tanto entiendo que habria que elevar un proyecto legislativo
que proponga una modificacion a las normas procedimentales,
donde la sancion de clausura se aplique sobre infracciones
materiales, a efectos de que se evalie detenidamente el elemento
subjetivo de la omisidn, asi como los principios penales
imputabilidad y culpabilidad.

Mas alla que no desconozco la vigencia del articulo 49 de la Ley N°
11.683 (t.o. en 1998 y sus modif.) que habilita al juez
administrativo cuando el contribuyente acepta la culpa, liberarlos de
la clausura pero esta salvedad no es aplicable a los responsables

monotributistas.

Entiendo que no puede construirse una Administracion Tributaria eficaz si
se hace a costa de resignar garantias constitucionales del contribuyente que
primeramente es ciudadano, por lo que entiendo que se debe extremar la
creatividad de los legisladores y funcionarios fiscales a fin de lograr las
herramientas legales y técnicas que contribuyan a la desaparicion de ese
flagelo social que es la “evasién impositiva”, pero siempre en el marco de

un Estado de Derecho como en el que vivimos y aspiramos seguir viviendo.
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