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6° Simposio Sobre Legislación Tributaria Argentina

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

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

DR. DIEGO DANIEL QUINTANA
LA CLAUSURA TRIBUTARIA Y LA LEY PENAL MAS BENIGNA,

CONSIDERACIONES  A PARTIR DE LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY 25.795

1. INTRODUCCIÓN

La clausura tributaria se ha constituido, dentro de nuestro Régimen  Tributario Sancionador, en un capítulo aparte. Generándose, a su vez, un sin número de pronunciamientos judiciales de primera instancia que un principio morigeraron su diligencia, pero finalmente nuestro Máximo Tribunal  "declaró la constitucionalidad de la misma" (
).

Estos ribetes, que ha experimentado a lo largo de la vida la clausura tributaria en nuestro país, y en palabras de Juan Manuel Alvarez Echagüe (
) han tenido por motivos, en primer término, a la forma en que se ha implementado en nuestra legislación tributaria y a los alcances de la sanción, aunque en un segundo término y en mucha mayor medida, por la forma en que ha sido llevada a cabo por la Administración tributaria, más aún si se tiene en cuenta que afecta de manera relevante los derechos constitucionales de los contribuyentes infractores, generan consecuencias patrimoniales de mayúsculo tamaño.

En esta presentación se pretende reflexionar sobre la vigencia y aplicación de este instituto sancionador dentro de nuestro ordenamiento legal, precisamente el Art. 40 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..), ya que el 17 de Noviembre de 2003, a través de la ley 25.795, se han introducido importantes cambios a la Ley de rito que versan sobre la posibilidad de que este tipo de sanciones sean eximidas parcialmente en la instancia administrativa o judicial, circunstancia que ha motivado este trabajo, el que espera aporte nuevos elementos de discusión a un tema que siempre se encuentra en el candelero, como es la clausura tributaria.

2. LEY 25.795 – REFORMA DE LA LEY 11.683 (T.O. 1998 Y SUS MODIF.)

La aplicación de la Ley 25.795 (
) ha introducido importantes cambios a la Ley de Procedimiento Tributario (Ley 11683  -B.O. 20/7/98-. Texto ordenado por Decreto 821/98 - B.O. 20/7/98- )  incursionando en materias referidas del derecho tributario material y formal (
), y “en especial"  la “eximición y reducción de sanciones”.

Así es que el acápite XVIII de la Ley 25.795 sustituye el art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..), quedando su redacción actual de la siguiente manera: “…Artículo 49: Si un contribuyente rectificare voluntariamente sus declaraciones juradas antes de corrérsele las vistas del artículo 17 y no fuere reincidente en las infracciones del artículo 46 ni en las del agregado a su continuación, las multas de estos últimos artículos y la del artículo 45 se reducirán a UN TERCIO (1/3) de su mínimo legal.

En los mismos términos, dicha reducción será aplicable si el contribuyente presenta declaraciones juradas rectificativas a instancia de la inspección actuante y abona íntegramente el saldo declarado dentro de los CINCO (5) días de formalizada dicha presentación. Cuando la pretensión fiscal fuere aceptada una vez corrida la vista pero antes de operarse el vencimiento del primer plazo de QUINCE (15) días acordado para contestarla, la multa de los artículos 45 y 46, excepto reincidencia en la comisión de la infracción prevista por este último, se reducirá a DOS TERCIOS (2/3) de su mínimo legal.

En caso de que la determinación de oficio practicada por la Administración Federal de Ingresos Públicos fuese consentida por el interesado la multa que le hubiere sido aplicada a base de los artículos 45 y 46, no mediando la reincidencia a que se refieren los párrafos anteriores, quedará reducida de pleno derecho al mínimo legal.

Cuando fueran de aplicación los artículos 45 y 46 y el saldo total de los gravámenes adeudados, previamente actualizados, no excediera de PESOS SEISCIENTOS ($ 600) no se aplicará sanción si el mismo se ingresara voluntariamente, o antes de vencer el plazo indicado en el segundo párrafo.

En los supuestos de los artículos 38, agregado a su continuación, 39, agregado a su continuación, 40 y agregado a su continuación, el Juez administrativo podrá eximir de sanción al responsable cuando a su juicio la infracción no revistiera gravedad. En el caso de los artículos 40 y el agregado a su continuación, la eximición podrá ser parcial, limitándose a una de las sanciones previstas por dicha norma, conforme a la condición del contribuyente y a la gravedad de la infracción…."

Esta modificación al Art. 49 de la Ley de rito,  faculta al juez administrativo a eximir de sanciones al responsable cuando considere que la infracción no reviste gravedad (o lo que es lo mismo, por configurarse el supuesto de lesión no significativa al bien jurídico tutelado, lo que se conoce en doctrina con el nombre de "bagatela"), receptándose la Doctrina del Máximo Tribunal (
).  



Es importante mencionar que esta novedad abarca “…el caso de los artículos 40 y el agregado a su continuación…”, operando a modo de una dispensa parcial y discrecional del juez administrativo para la aplicación de una de las sanciones previstas por el articulado en cuestión: multa o clausura.



La eximición o reducción de sanciones por parte de la Administración constituye un caso que debe distinguirse de otras situaciones en las que,  o bien la sanción tampoco se aplica, o bien podría llegar a cambiarse. Ellas son: a) la revocación de la sanción por parte de la Administración con fundamento en falta de legitimidad de la misma -supuesto éste respecto del cual la Administración tiene facultades- ;  b) la “conversión de la sanción”, por la que se aplica una multa en lugar de la clausura que hubiera correspondido -supuesto éste que antes de la reforma no estaba dentro de la competencia del juez penal ni de la del juez administrativo. En cuanto al juez penal, si éste tuvo por acreditada la comisión de la infracción formal debía aplicar la sanción de clausura y no sustituirla por una multa pues ello tornaba a su sentencia descalificable con base en la doctrina de la arbitrariedad (Cfr."O'Reilly, Miguel Ángel 'El Shopping de la Limpieza' s/ inf. 44 inc. 1º , ley 11683, CSJN, 09/02/1993  (
). A partir de la reforma, en cambio, el juez administrativo tiene una facultad discrecional para aplicar una eximición parcial de la sanción de multa y clausura “…conforme a la condición del contribuyente y a la gravedad de la infracción…”, aplicable para aquellas supuestas infracciones, que sean  constatadas por la Administración, a partir de la entrada en vigencia de la presente ley. Cabe entonces la pregunta: ¿es aplicable para aquellas supuestas infracciones que se hubieren detectado previamente a esta modificación, y en la actualidad se encuentren en discusión en sede administrativa o judicial? Creemos que sí. 



También cabe preguntarse: ¿Puede el Juez Penal tener las mismas atribuciones que el Juez Administrativo, a partir de la reforma de la ley rito, para eximir parcialmente la sanción de multa y clausura? Nos inclinamos por la afirmativa.

3. EL CARÁCTER  PENAL DE LA MEDIDA DE CLAUSURA

La  CSJN ha puesto en claro que la clausura es una cuestión  "de índole  sancionatoria" por ello es que rige a su respecto el criterio de la “personalidad de  la  pena”, que en su esencia responde al principio fundamental de que sólo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquél a quien la  acción  punible  le  pueda  ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente" (Cfr. B. 480. XXIII. Buombicci, Neli Adela s/ apelación de clausura. 8/06/93,  T. 316 , P. 1190)  .

Buitrago y  García Torres (
) señalan fallos anteriores al citado que han tomado esta postura en relación con la naturaleza jurídica de la clausura, entre los cuales destacamos la causa "Bomballi" (22/5/91) (
) que declaró que  "Las infracciones y sanciones tributarias integran el denominado derecho penal especial, es decir, que le son aplicables los principios generales del derecho penal".

En la causa “Lapiduz, Enrique c/D.G.I. s/acción de amparo” (
), la Corte reiteró que la clausura es una sanción penal.

El Alto Tribunal ha dicho que la consecuencia de reconocerle carácter penal a la clausura determina que le son aplicables a las normas que tipifican sanciones tributarias de los principios generales del derecho penal (
), salvo que aquellas modifiquen alguno de estos principios (
), y dentro de esos principios está comprendido  el de la "ley penal más benigna". 

Examinaremos, de aquí en adelante, el caso que nos convoca: modificación del Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..), que introduce la posibilidad de que se exima parcialmente la sanción conjunta de multa y clausura por aplicación el Principio Penal de La Ley Penal más Benigna para las causas en trámite - en el caso de darse cumplimiento a los presupuestos legales exigidos para su procedencia-, por cuanto esta modificación coloca al sujeto, sobre el cual  hasta el momento pesa la sanción, ante una mejor situación de derecho.

No se puede dejar de mencionar que nuestra Corte ha admitido la constitucionalidad de la sanción conjunta de multa de clausura, rechazando el planteo de violación de la prohibición de la doble persecución penal (non bis in idem), principio éste al que la Corte le reconoció rango constitucional (Cfr. Moño Azul S.A. s/ley 11683, CSJN, 15/04/1993). Por lo que la opinión de los autores de que la misma es inconstitucional ha quedado en oposición a la doctrina del Alto Tribunal.

 En este sentido, Buitrago y  García Torres (
) y Juan Manuel Alvarez Echagüe (
), al igual que la gran mayoría de la doctrina, se encolumna detrás de la postura que sostienen autores de la talla de Soler, Sainz de Bujanda, Jarach y García Belsunce, los que  -al igual que la jurisprudencia de la Corte Suprema-, sustentan que no existen diferencias ontológicas esenciales entre las sanciones penales y las administrativas (
), existiendo entre ellas una unidad sustancial, ya que ambas tienen como finalidad sancionar menoscabando un bien jurídico del  infractor con fines retributivos o preventivos, y no con el objetivo de reparar el daño causado o proveer de recursos al Fisco (
).   

4. APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DENOMINADO “LEY PENAL MÁS BENIGNA” POR REENVÍO LEGAL DEL ART. 116 DE LA LEY 11.683 (T.O. 1998 Y SUS MODIF..) DEL CÓDIGO PENAL DE LA NACIÓN, ESPECÍFICAMENTE ART. 2º, PARA LAS CAUSAS TRÁMITE 
En materia penal fiscal (
) el principio de la ley penal más benigna resulta de aplicación casi sin limitaciones (Cfrme. C.S.J.N., "Fallos 287:76”).

Por lo tanto, y de las consideraciones vertidas por el Alto Tribunal sobre la aplicación del mismo, advertimos que éste se deviene aplicable a las causas en trámite que versen sobre la casuística de la clausura tributaria a partir de la modificación introducida por la Ley 25.795 al Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.). 

En sentido equivalente, se ha receptado reciente jurisprudencia en la materia en la sentencia recaída en AUTOS: CALZADA JOSE MANUEL s/ PSTA. INF. LEY 11.683" (Expte. Cámara Federal Nº 19.938) - Cámara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia - Sentencia de fecha 18 de Febrero de 2004 (
).

En el Considerando VII de esta causa se expresa: “… Que la solución aparece por la aplicación al caso de la norma del art. 2 del C.P., en consideración a que la variación aquí del complemento integrador – modificación introducida a la ley 11.683 por la Ley 25.795 al introducir el Art. s/nº a cont. art. 40 -, constituye una hipótesis de ley más benigna…”

Se desprende entonces, cuando se trate de una ley penal en blanco, el cambio de la disposición que la complementa dará lugar a la aplicación del art. 2 del C.P., aunque la fórmula de la ley de remisión no haya variado (Creus, “Derecho penal. Parte general.”, pág. 98)…”. A su vez, en  AUTOS: “ABSTRACT S.A. s/ inf. Ley 11.683” del 12 de Diciembre de 2003, la Cámara en lo Penal Económico  - Sala B – ha sentenciado (
): “…atento a la escala legal prevista por el art. 40 de la ley 11.683, y en virtud a las reformas de la mentada ley efectuada por la Ley 25.795, en su art. 1º punto XVIII, quinto párrafo, infine, resulta de aplicación en autos, en atención a lo establecido por el art. 2º del Código Penal, dada la naturaleza de la infracción, las circunstancias del caso, los descargos invocados por el contribuyente, el fin perseguido por el acto administrativo, y que el contribuyente no tendría antecedentes computables, entendemos que las sanciones dispuestas resultan excesivas, por lo que corresponde la eximición de la sanción de clausura dispuesta por la A.F.I.P. y la reducción de la multa impuesta por el mencionado organismo legal de $300…”

Resulta también oportuno traer aquí lo resuelto en AUTOS: “Lorenzo A Tejeda  SCA s/ Infracción Ley 11683”, J 6 Sec 12 Sala B Nº 50478 F 170 Orden 17766 Sentencia de fecha 30/12/03, en el que la Exma Cámara de Apelaciones en lo Penal Económico hace aplicación de esta figura: “…Que, no obstante lo manifestado por la consideración anterior y la calificación que en consecuencia corresponde al hecho verificador (art. 40 de la Ley 11683), atento a la modificación efectuada a la ley 11683 por el art. 18 5º párrafo de la Ley 25795 (B.O. 17/11/03) que permite la eximición parcial de la sanciones previstas por el art. 40 de aquella norma, que resulta de aplicación en autos en atención a lo establecido por el art. 2º del Código Penal, a la falta de antecedentes del contribuyente sumariado, y a la entidad de la infracción constatada, cabe establecer que las sanciones impuestas por la AFIP-DGI a fs 21/25 y confirmadas a fs 35/39 resultan excesivas y corresponde reducirlas a una multa de trescientos pesos ($ 300…)”  

En el mismo sentido se ha expedido la Cámara  Nacional en lo Penal Económico, Sala B en AUTOS: “Decarlo, Marcelo Daniel y Decarlo, Liliana SH “ del 13 de Febrero de 2004, en la cual se expresó: “…Que, sin perjuicio de lo expresado, atento a la escala legal prevista por el artículo 40 de la ley 11683 (t.o. por el decreto 821/1998), y en virtud de las reformas a la mencionada ley efectuadas por la ley 25795 (ver artículo 1, punto XVIII, párrafo 5 "in fine" de esta última), que resulta de aplicación en autos en atención a lo establecido por el artículo 2 del CP (cfr. regs. 868/03 y 896/03 de esta Sala B), dada la naturaleza de la infracción, las circunstancias del caso, el fin perseguido por el acto administrativo, y que de las presentes actuaciones surge que el contribuyente no tendría antecedentes computables (ver fs. 16), las sanciones impuestas resultan excesivas, por lo que corresponde la eximición de la sanción de clausura dispuesta por la AFIP y la reducción de la multa impuesta por el mencionado organismo al mínimo legal…”

Los presupuestos considerados para la procedencia de la figura, en los pronunciamientos antes expuestos, son los exigidos por la ley (gravedad de la infracción y condición del contribuyente), observándose que el referido a la condición del contribuyente, para la causa Lorenzo A Tejeda  SCA s/ Infracción Ley 11683” y para “Decarlo, Marcelo Daniel y Decarlo, Liliana SH “, se analiza desde el punto de vista de los antecedentes sumariales del mismo; mientras que el restante se refiera a la entidad de la infracción constatada. 

Ahora bien, lo que interesa destacar en este apartado, es que la aplicación de esta eximición parcial es introducida a la causa a través de la figura del artículo 2º del Código Penal. Por lo tanto, y como bien se ha señalado oportunamente en “CALZADA JOSE MANUEL s/ PSTA. INF. LEY 11.683", “Lorenzo A Tejeda  SCA s/ Infracción Ley 11683”, “Decarlo, Marcelo Daniel y Decarlo, Liliana SH “y en “ABSTRACT S.A. s/ inf. Ley 11.683” es de aplicación el principio denominado “Ley Penal más Benigna” por reenvío legal del Art. 116 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.) del Código Penal de la Nación, específicamente Art. 2º, para las causas que se encontraban en trámite al momento de la modificación de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.) por la  modificación introducida por Ley 25.795. 

5. ADMISIBILIDAD DEL PLANTEO DE EXIMICIÓN PARCIAL DEL ACTUAL ART. 49 DE LA LEY 11.683 (T.O. 1998 Y SUS MODIF..)  PARA LAS CAUSAS EN TRÁMITE  

Tal como se ha precisado en el punto anterior, estos principios generales del Derecho Penal – Principio de la Ley Penal más Benigna y Principio de Insignificancia o Bagatella –  han sido receptados por los Jueces de Cámara para dar solución a las causas en trámite, las que se  vieron beneficiadas por la modificación del Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.). Ahora bien, esta modificación sufrida por la Ley de rito, y que puede llegar a beneficiar a aquellos contribuyentes que se encuentren en el “Proceso Contencioso Administrativo Tributario” (
), o en su defecto ya en Sede Judicial, puede ser planteada por los apelantes en sus respectivas causas.

Ante la eventual posibilidad de encontrarse ante las condiciones de eximición parcial establecidas por el actual Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.)  - “…conforme a la condición del contribuyente y a la gravedad de la infracción…”-, es preciso  realizar la pertinente denuncia en las respectivas causas  acerca de la aparición de jurisprudencia relacionada con las mismas, situación que difiere del vehículo procesal provisto por  el Art. 365 del CPCyC de la Nación (
) denominado “Hechos Nuevos”- aplicable por remisión del Art. 116 de la Ley 11.683 (T.O. 1998 y sus modif..)-, puesto que estos “Hechos Nuevos” se refieren o se relacionan sólo con cuestiones de  hecho que tengan injerencia la cuestión que se ventila en la causa (
), no siendo el caso que nos convoca una situación de hecho y prueba, sino de una modificación legal que modifica situaciones de derecho.  

Creemos que algo sensato sería la presentación de  UN ESCRITO en las causas en trámite, a través del cual se advierta a la Administración o  al Tribunal de la modificación legal – actual redacción del Art. 49 de la ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.) - y su aplicación en las respectivas causas por efecto del principio de ley penal mas benigna.

Reiteramos que, como lo ha señalado oportunamente la Cámara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia en Autos Caratulados: CALZADA JOSE MANUEL s/ PSTA. INF. LEY 11.683" (Expte. Cámara Federal Nº 19.938); “Lorenzo A Tejeda  SCA s/ Infracción Ley 11683”, J 6 Sec 12 Sala B Nº 50478 F 170 Orden 17766 Sentencia de fecha 30/12/03, Cámara de Apelaciones en lo Penal Económico y la Cámara en lo Penal Económico  - Sala B – en Autos Caratulados: “ABSTRACT S.A. s/ inf. Ley 11.683” y  “Decarlo, Marcelo Daniel y Decarlo, Liliana SH “, es de aplicación el principio denominado “Ley Penal más Benigna” por reenvío legal del Art. 116 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.) del Código Penal de la Nación, específicamente Art. 2º. 

5.1  Presupuestos legales exigidos para la eximición parcial  de la sanción.

Recordemos que el artículo 40 de la ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.) estipula la sanción de clausura y multa por las conductas que el mismo describe en sus distintos incisos (
), y el artículo agregado a continuación consagra la misma sanción (clausura del establecimiento comercial), pero para el caso de aquel responsable que posea trabajadores en relación de dependencia no registrados (
). 

Esta posibilidad de eximir la sanción,  por parte del Juez Administrativo, o eventualmente por el Poder Judicial,  puede ser parcial o total, donde la novedad legislativa de la redacción actual del Art. 49 de Ley 11.683 (t.o. y su modif.) posibilita que en casos donde podría caber la aplicación conjunta de multa y clausura se exima la misma a una de ellas, que a prioiri sólo sería a la sanción de multa (
).  

Se considera a esta modificación del Art. 49 como novedad, ya que a partir de la incorporación de la figura de sanción de clausura y multa como única sanción hasta el 17 de Noviembre de 2003, no existía disposición legal alguna que, para el caso de la sanción en cuestión, posibilitara su eximición parcial. Sólo el artículo 50 de la Ley de rito (
) establecía que si en la Audiencia de Descargo (
), se reconociere por parte del titular o representante legal la materialidad de la infracción cometida, las sanciones se reducirán, por única vez, al mínimo legal. 

Esta  disposición actual, o novedad legislativa, se aparta de esta reducción “forzada” de sanción ante el reconocimiento de la infracción (
), dando una herramienta al juez administrativo, como a las instancias judiciales revisoras, para eximir parcialmente la sanción. 

En lo que concierne a los presupuestos para la aplicación de esta figura, el artículo 49  de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.) los limita a dos: 

a)     la condición del contribuyente: 

b)     la gravedad de la infracción. 

Con respecto al primero de los presupuestos exigidos legalmente – condición del contribuyente -  el mismo no se advierte lo suficientemente claro. Cuestión que podría arrojar cierta incertidumbre al respecto y le quitaría operatividad a esta eximición parcial. Seguramente el  legislador se ha querido referir al comportamiento fiscal del contribuyente en cuestión, donde  la existencia de antecedentes por anteriores incumplimientos operaría como un impedimento para gozar de una posible eximición parcial de la sanción, pero aún no se advierte con claridad cuáles serían los incumplimientos que impedirían la operatividad de la eximición parcial: ¿Se referiría a incumplimientos materiales o sólo a los  formales?. Y dentro de los incumplimientos formales, obviamente, no serían admitidas anteriores  supuestas infracciones tipificadas por el Art. 40 de la Ley 11.683 que sean cosa juzgada o que se encuentren aún en litigio al momento de emitir sentencia al respecto.

Aunque también, al no sujetar legalmente la procedencia de esta eximición parcial a la cuestión referida a “antecedentes”, esta condición del contribuyente podría adquirir una mayor amplitud, pudiendo entenderse que comprende también la condición del contribuyente frente a la situación que lo llevó a la supuesta comisión de la  infracción tipificada por los  Arts. 40 y agregado a su continuación  de la Ley 11683 (t.o. 1998 y sus modif.).  Vale decir, bajo qué circunstancias de hecho se encontraba el contribuyente al momento de cometer la supuesta infracción. 

El segundo presupuesto legal se refiere a la “gravedad de la infracción”, concepto que se encuentra bastante analizado en la jurisprudencia de esta figura, y que en muchos casos llevó a distintos magistrados a eximir de sanción a los contribuyentes por considerar que no existía afectación al bien jurídico tutelado. Al respecto, se encuentra la  doctrina emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en relación con la aplicación del  principio de insignificancia o bagatela (causa Godoy, Roberto 8/6/93), mediante el cual precisamente se entendía desproporcionada la sanción de clausura ante determinadas situaciones. Más adelante retomaremos  la doctrina de la causa Logitex (
) y su relación con el bien jurídico tutelado por la clausura tributaria.  

6. ¿CUÁL ES LA SANCION MÁS GRAVOSA PARA EL CONTRIBUYENTE: LA MULTA O LA CLAUSURA? 

Del desarrollo efectuado por nuestra parte, relacionado con la actual redacción del  Artículo 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.), hemos inferido que, a través del mismo, se permite a los jueces eximir de la sanción de clausura a un contribuyente, limitando la misma  sólo a la multa, considerando que de esta forma se está provocando un daño menor a este último, postulando así a la clausura como sanción más gravosa. 

Si bien dentro de la Doctrina es de pacífica aceptación que la clausura  es una sanción más gravosa que la multa, la CSJN en causa “Dora Briatore de Villa” (
) ha sostenido que: “… la decisión del juez interviniente de imponer al contribuyente una sanción pecuniaria de doscientos pesos constituye un exceso de jurisdicción y una efectiva reformatio in peus, violatoria de la garantía constitucional de la defensa en juicio… toda vez que ha agravado la pena de la infractora….”, comprendiendo que la pena de multa es más gravosa que la clausura.  En este sentido, son coherentes las reflexiones de Juan Manuel Alvarez Echagüe (
), el que expresa su desacuerdo con esta postura, apoyando su fundamento en que es muy fácil observar que una multa es siempre una sanción menos gravosa que la clausura, no sólo desde el punto de vista meramente económico sino también desde el social, por el disvalor que provoca la clausura de un comercio en su clientela. 

Por nuestra parte, y de acuerdo a la experiencia receptada en el trabajo cotidiano, los contribuyentes – en el caso de que existiera posibilidad de elección - prefieren soportar una mayor carga en concepto de multa que ver su comercio clausurado. Si bien patrimonialmente hablando habría que evaluar las pérdidas económicas a sufrir en la inhabilitación temporal y compararlas con la multa - lo que implicaría ver caso por caso -, socialmente hablando no nos caben dudas de que la clausura es más gravosa (
). A esto se debe agregar que la multa se puede llegar a incluir en un Régimen de Asistencia Financiera, con lo cual se soportaría gradualmente su peso con el paso del tiempo (
). Situación que coloca a la multa en una mejor situación para con la clausura, la que debe ser cumplida una vez que adquiera el carácter de cosa juzgada (
), siendo imposible parcializar con el paso del tiempo su cumplimiento (
).

Creemos oportuna esta eximición parcial de la sanción de clausura, ya que si bien pueden existir casos en que la misma se advierta menos gravosa para algunos contribuyentes que la multa (
), también debe tenerse en cuenta que pueden darse casos en que el contribuyente hubiere cambiado de domicilio (
), donde la sanción completa (multa y clausura) sería inaplicable por cuanto la misma está dirigida al establecimiento en el que se constató la infracción, y como la sanción es de aplicación inescindiblemente simultánea (
), la Administración perderá la oportunidad de sancionar, al menos con la multa, el incumplimiento del contribuyente, quedando impune la infracción supuestamente cometida (
).  Con lo cual, esta posibilidad de razonar sobre los presupuestos legales admitidos para la eximición  - condición del contribuyente y gravedad de la infracción – aparece con una alternativa de resolución de la controversia (
) ante el riesgo de no poder aplicar sanción alguna al contribuyente (
).

7. EXISTENCIA DE HERRAMIENTAS APTAS PARA LA FISCALIZACIÓN

Hasta aquí, se ha pretendido demostrar la existencia de un remedio procesal a plantear, por parte de los contribuyentes que se encuentren litigando sobre supuestas infracciones cometidas y tipificadas por el Art. 40 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..), y de esta manera hacerle conocer a los Jueces Administrativos y Judiciales, la jurisprudencia que ha eximido parcialmente la aplicación de la sanción, sobre la recepción de un principio general del Derecho Penal  -Principio de la Ley Penal más Benigna – (“CALZADA JOSE MANUEL s/ PSTA. INF. LEY 11.683", “Lorenzo A Tejeda  SCA s/ Infracción Ley 11683”, “Decarlo, Marcelo Daniel y Decarlo, Liliana SH “ y en “ABSTRACT S.A. s/ inf. Ley 11.683”), siempre que se dé cumplimiento a los presupuestos legales exigidos por la actual redacción del Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.): “ condición del contribuyente y gravedad de la infracción”, cuestiones a evaluar en cada caso particular.

Si bien, según lo mencionado precedentemente, y luego de la doctrina de la causa “Logitex” de Junio de 1993, la Corte Suprema consagra que “…determinados requisitos formales exigidos por la facturación tienen suficiente idoneidad para afectar las funciones de fiscalización de la Dirección General Impositiva...”, y en palabras de Carlos Enrique Edwards (
) “…a partir de este fallo, según la interpretación de la Corte Suprema, el incumplimiento de los requisitos formales en materia de facturación afecta al bien jurídico tutelado, dando lugar a la aplicación de la clausura, y tiene un muy estrecho margen de aplicación la posibilidad de argumentar la no afectación de las facultades de control de la Dirección General Impositiva, ante el mero incumplimiento formal…”, la doctrina del Alto Tribunal en la causa “Moño Azul” (
) ha sido la que estableció el escaso margen de fundamentación por parte de los contribuyentes, la no afectación de los bienes jurídicos tutelados por la norma al establecer que: “….El art. 43 de la ley 11.683 (t.o. 1978) tiene en miras aquellos deberes formales que tiendan a determinar la obligación tributaria o a verificar y fiscalizar su cumplimiento, en cambio en el art. 44 de dicha normativa, el cumplimiento de los deberes formales constituye el instrumento que ha considerado el legislador para aproximarse al marco adecuado en el que deben desenvolverse las relaciones económicas y de mercado y ejercer el debido control del circuito económico en que circulan los bienes…”.
Con lo cual, y a partir de lo establecido por Alto Tribunal en los precedentes citados, aquel que pretenda revertir la aplicación de una sanción de clausura tributaria oportunamente impuesta, no sólo deberá demostrar la desproporción de la sanción con la conducta antijurídica supuestamente cometida, sino también que con su accionar no afectó a los bienes jurídicos tutelados por el actual Art. 40 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.): “las facultades de verificación y fiscalización que posee la Administración y las relaciones económicas y de mercado a través de las cuales circulan los bienes”.
En la actualidad, las herramientas con que cuenta el Organismo Recaudador para llevar a cabo la verificación y fiscalización de los contribuyentes se han transformado, gracias al avance tecnológico y a la informatización de las relaciones comerciales y personales, en ágiles instrumentos que permiten la obtención de información  relevante para la función de inspección. A este factor tecnológico se le suma el escaso margen de operatividad que posee el dinero en efectivo a los fines fiscales, donde la misma Ley 25.345 (
) establece la bancarización de las operaciones comerciales, impugnando créditos fiscales y/o deducciones de gastos que no hayan sido cancelados a través de los medios de pago admitidos por la norma,  así como también los esfuerzos efectuados por el Gobierno Nacional para alentar el consumo de la población devolviendo un porcentaje del impuesto al valor agregado si las compras son abonadas por medio de tarjetas de crédito, posibilidad de abonar con tarjetas de débito (
), la Ley de Lavado de Dinero (
) etc.. 

Todas estas cuestiones normativas y tecnológicas han obligado a los contribuyentes, so pena de quedar fuera del mercado, a enrolarse en el circuito bancario, y por supuesto han  contribuido a que la función de inspección cuente con herramientas aptas para fiscalizar a los contribuyentes, y que le permiten contrastar y comparar información con el objetivo de determinar posibles desviaciones entre lo real versus lo declarado por estos últimos , a lo que deben sumarse los vigentes convenios de colaboración entre la AFIP-DGI con los Organismos Fiscales Provinciales para compartir sus bases de datos. 

Con lo cual, de pretender imponer una sanción de multa y clausura ante situaciones que pueden darse en la actualidad en las que no se ha dañado el bien jurídico tutelado por el Art. 40 de la Ley 11.683  - fiscalización y verificación de la Administración y  el "marco de las relaciones económicas y de mercado" – al existir herramientas de control provistas por el avance tecnológico: entiéndase cruzamiento de base de datos con las Jurisdicciones Locales en el Impuesto a los Ingresos Brutos e Impuestos Retributivos Municipales; movimientos bancarios por la vigencia de la mencionada Ley 25.345  - Paquete Antievasión - en relación a los medios de pagos admitidos para el cómputo del crédito fiscal, cantidad de personal declarado en relación de dependencia, ventas efectuadas por el sistema posnet,  etc.,  elementos disponibles a la Administración y de exigua asignación de recursos para su obtención - dados los avances tecnológicos a disposición y en uso de la Administración-, merece el replanteo de la aplicación simultánea de multa y clausura para ciertos casos, ya que notablemente han variado las condiciones de fiscalización de los contribuyentes en relación al momento de establecerse la doctrina de la causa “Logitex” y “Moño Azul” citadas oportunamente (
). 

Bajo el supuesto de no comprender que, esta eximición parcial, provee a la Administración una posibilidad de continuar con contribuyentes a los cuales pueda fiscalizar o, en su caso, al menos imponerle y cobrar una sanción pecuniaria, y sostener que debe sancionarse por exclusividad de rigorismos formales sin entrar a considerar  si existe daño alguno al bien jurídico tutelado, ya que si se han puesto a consideración de la fiscalización todos los elementos necesarios que permiten demostrar que no se ha omitido declarar ventas, que existe una coherencia entre lo adquirido y declarado como vendido, que los ingresos obtenidos por la actividad económica justifican el patrimonio, que los cruces de información con  las Entidades Financieras por las cuales circulan sus cobros y pagos y con las Administraciones Provinciales concuerdan con los datos relevados,  es admitir ante todo una Administración sin contemplaciones y sin el menor interés de ofrecer alternativas viables a los contribuyentes que no pretenden circular marginalmente. 

En este orden de ideas, y dados los hechos que suceden en la práctica, la Administración no parece contemplar- siempre en el caso de que existan herramientas alternativas aptas para la fiscalización y se encuentre en condiciones de demostrar que no se ha circulado por la economía informal, y en concordancia con lo establecido con relación a la condición del contribuyente y la gravedad de la infracción - el potencial perjuicio social a causar ante el sostenimiento de una posible clausura, donde evidentemente la multa aparece como sanción menos gravosa para el contribuyente, ya que como comentamos previamente este puede parcializar el impacto de la multas sobre su patrimonio a través del tiempo (
), y continuar así con su actividad operando en la economía formal.

Si bien el tema de los Controladores Fiscales es un tema agotado, por cuanto  la emisión de facturas sin su utilización ha sido aceptada por algunos Jueces de primera instancia, al considerar que no existía afectación al bien jurídico tutelado, los diferentes Tribunales de segunda instancia han convalidado la aplicación de la sanción (
) - , es preciso señalar que en la actualidad, y en la mayoría de los casos (
),  las sanciones de multa y clausura por supuestas infracciones cometidas son aplicadas a contribuyentes con escasa antigüedad en la actividad y que no han adquirido estos aparatos por cuestiones de índole económica-financiera (
). Para este caso específico de los controladores fiscales, siempre considerando el cumplimiento de los presupuestos legales exigidos por el actual Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..),  es preciso mencionar que para aquellas situaciones en las que no exista afectación al bien jurídico tutelado – de acuerdo las consideraciones ya efectuadas - , y fieles al  Principio establecido por el   Art. 16, C.N.: “…La igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas…”, sería preciso que, ante la posibilidad de eximición  parcial de la sanción de clausura, se planteen compromisos por parte de los contribuyentes beneficiados a los efectos de regularizar su situación (
). 

8. EL PLANTEO DE LA LEY PENAL MAS BENIGNA COMO UNA FORMA DE CONCORDAR LA EJECUCION DE LA SANCION Y LA MEDIDA DE LA PENA

Tal como se mencionara oportunamente, esta eximición parcial de la sanción se advierte como una alternativa de resolución de la controversia, la que operaría como una especie de concordato entre las partes (
). En este sentido, José Osvaldo Casás (
), recogiendo las reflexiones de Rosembuj, expresa: “… la transacción penal tributaria se inscribe en un más vasto proceso que embarga la transformación de un modelo conflictual y punitivo en uno consensual y reparador: justicia negociada o restaurativa que hace de la represión penal un compromiso mutuo: una forma de ejecución de una sanción aplicable mediante acuerdo…” 

 En esta alternativa planteada, el concordato implicaría no sólo la forma de ejecución de la sanción, sino también  concordar la medida de la pena, puesto que la misma cuenta conjuntamente con la multa y la clausura, arribándose en estos casos a la opción de soportar, por parte del contribuyente, el peso pecuniario de la multa por considerar a esta última menos gravosa que la clausura.

Con lo cual, para el caso de que el contribuyente que se encuentre litigando ante una supuesta infracción cometida y tipificada en el Art. 40 de la Ley de rito, e introduzca a la causa la reciente jurisprudencia en la materia y acredite a su vez  - para su caso particular-  la existencia de herramientas aptas para la fiscalización que demuestren no haber puesto en peligro los circuitos económicos formales, planteando entonces la posibilidad de ser eximido parcialmente de la sanción por encontrarse acreditados para su caso particular los presupuestos legales exigidos por el actual Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif.), en virtud de lo establecido en las causas “CALZADA JOSE MANUEL s/ PSTA. INF. LEY 11.683";  “Lorenzo A Tejeda  SCA s/ Infracción Ley 11683”, “Decarlo, Marcelo Daniel y Decarlo, Liliana SH “y en “ABSTRACT S.A. s/ inf. Ley 11.683” con relación al principio de la Ley Penal más Benigna, no está haciendo más que expresar su postura de conciliación: ofreciendo soportar el peso de la sanción pecuniaria antes que la sanción conjunta de multa y clausura, puesto que considera a esta opción menos gravosa y más razonable. Proponiendo entonces no sólo la negociación en la forma de ejecución de la sanción, sino también la medida de la pena (
).

Entonces, esta novedad, introducida por la Ley 25.795 al Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..), ofrece la posibilidad de que el contribuyente y la Administración planteen sus intereses contrapuestos y lleguen, a través de un método alternativo, a la resolución del conflicto, lo que Rosembuj denomina: “..ejecución de una sanción aplicable mediante acuerdo..”,  lo que sin duda ofrecería a los contribuyentes – en el caso de que esta situación sea contemplada y aceptada por la Administración -  un atisbo de esperanzas de que existen principios de equidad y buena fe por parte de los Funcionarios Fiscales (
). 

En este sentido, las palabras de Humberto Bertazza y José Días Ortiz (
) señalan de forma certera: “… para crear entre el Fisco y el contribuyente una verdadera colaboración, resulta fundamental diseñar y aplicar técnicas impositivas adecuadas con el fin de hacer que unas veces el contribuyente sea auxiliar del Fisco, y otras, que este lo sea del contribuyente… ”

9. CONCLUSIÓN

En virtud de los antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales expuestos, creemos oportuna esta posibilidad de que sea eximida parcialmente la sanción de multa y clausura, ya sea por parte del Juez Administrativo o por parte del Juez Penal -  siempre cumplidos los presupuestos legales del actual Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..) y ante la existencia de herramientas aptas a la fiscalización otorgadas por el avance tecnológico y resultantes de la normativa vigente -,  ya que la misma  - tal como hemos señalado previamente – incentivaría a los contribuyentes a no optar por estrategias desleales - socialmente hablando -, a los efectos de quedar impunes de la sanción impuesta por la supuesta infracción cometida, reduciéndose así las economías informales y los ardides desplegados  por los contribuyentes para continuar con actividades marginales. Esto sin contar con la posibilidad de que no se aplique una sanción tan severa como la clausura tributaria ante casos en que la misma se advierta sumamente desproporcionada.


Por lo tanto, aquel contribuyente que plantee en su respectiva causa ofrecer soportar el peso de la sanción pecuniaria antes que la sanción conjunta de multa y clausura, puesto que considera a esta opción menos gravosa y más razonable, no esta haciendo otra cosa que expresar su postura de conciliación, proponiendo entonces no sólo la negociación en la forma de ejecución de la sanción, sino también la medida de la pena.

Cabría pensar que quizás esta oportunidad, brindada por la aplicación de la Ley Penal más benigna para las causas en trámite y las que se inicien a partir del 17 de Noviembre de 2003 por aplicación del Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..), traiga aparejada posibles situaciones en las que se concuerde una manera ética, efectiva y razonable el ejercicio de la política fiscal en nuestro país, por lo menos en uno de sus aspectos más preocupantes: la represión materializada en la clausura tributaria. 

10. RESUMEN
A través de la Ley 25.795, se han introducido importantes cambios a la Ley de Procedimiento Tributario, incursionando en materias referidas del derecho tributario material y formal, y dentro de ellos: la “eximición y reducción de sanciones”.

Así es que el acápite XVIII de la Ley 25.795 sustituye el art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..), e introduce una novedad al régimen de la clausura tributaria, por cuanto establece que: “…el Juez administrativo podrá eximir de sanción al responsable cuando a su juicio la infracción no revistiera gravedad. En el caso de los artículos 40 y el agregado a su continuación, la eximición podrá ser parcial, limitándose a una de las sanciones previstas por dicha norma, conforme a la condición del contribuyente y a la gravedad de la infracción…”

Con lo cual,  para las causas que se inicien a partir del 17 de Noviembre de 2003 existe la posibilidad de que las eventuales sanciones sean eximidas parcialmente por el Juez Administrativo o Judicial  en el caso de cumplirse para las mismas los presupuestos legales exigidos por el actual Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..).

Actualmente, y a raíz de la novedad legislativa comentada, diferentes Jueces han aplicado, para las causas que se encontraban en trámite a la fecha de la modificación de la Ley 11.683, el principio de la Ley Penal mas Benigna en los términos del Art. 2 del Código Penal, al considerar que la actual redacción de la norma, y en el caso de cumplimentarse los requisitos legales exigidos por la misma  - condición del contribuyente y a la gravedad de la infracción – coloca al supuesto infractor ante la posibilidad de que la sanción oportunamente impuesta se eximida parcialmente, revocando la sanción de clausura y exigiendo el ingreso de la multa, por considerar a ésta última como menos gravosa para el mismo.

Por lo tanto, para aquellos casos que se encuentren en trámite al 17 de Noviembre de 2003, y versen sobre una supuesta infracción cometida y tipificada en el Art. 40 de la Ley de rito, existe la posibilidad de introducir a las respectivas causas la reciente jurisprudencia en la materia, que acreditando a su vez  la existencia de herramientas aptas para la fiscalización- que demuestren no haber puesto en peligro los circuitos económicos formales-,  permiten plantear entonces la posibilidad de eximición parcial de la sanción por encontrarse acreditados los presupuestos legales exigidos por el actual Art. 49 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..), en virtud de lo establecido en las causas “CALZADA JOSE MANUEL s/ PSTA. INF. LEY 11.683";  “Lorenzo A Tejeda  SCA s/ Infracción Ley 11683”, “Decarlo, Marcelo Daniel y Decarlo, Liliana SH “y en “ABSTRACT S.A. s/ inf. Ley 11.683” con relación al principio de la Ley Penal mas Benigna. Expresándose de esta manera, una postura de conciliación: ofreciendo soportar el peso de la sanción pecuniaria antes que la sanción conjunta de multa y clausura, por considerar a esta opción menos gravosa y más razonable. Proponiendo entonces no sólo la negociación en la forma de ejecución de la sanción, sino también la medida de la pena.
� A lo largo del presente trabajo se reseñarán los pronunciamientos relevantes en torno a la casuística de la clausura tributaria. 


� Juan Manuel Alvarez Echagüe – La clausura en materia tributaria – Ed. Ad-Hoc – Buenos Aires – 2002 – Pág. 19


� Ley 25.795 - Publicada en:  Boletín Oficial 2003/11/17 - www.infoleg.mecon.gov.ar 


� Para una mejor consideración de la totalidad de cambios introducidos por la Ley 25.795 - veintiocho modificaciones en veintiún artículos de la ley 11.683 -, se recomienda: Alsina, Martín -  Reforma a la Ley de Procedimientos Tributarios. Aspectos relevantes  - Sup.Especial .Derecho Económico  - Ed. La Ley S.A. -Febrero 2004 – Pág. 11 





� CSJN, autos caratulados: "Godoy, Roberto Carlos" 08/06/1993.


� Fallos: 326:72


� Buitrago, Ignacio J. - García Torres, Mariana   - ob.cit.


� IMPUESTOS, t. XLIX-B, 1524.


� “Lapiduz, Enrique c/D.G.I. s/acción de amparo” – 28/04/1998 – www.csjn.gov.ar


� Fallos, 170:149, 217:258 y 237:704, entre otros.


� Se debe estar a lo expresado por el Art. 4º del Código Penal de la Nación, el cual dice: “Las disposiciones generales del presente Código se aplicarán a todos los delitos previstos por leyes especiales, en cuanto estas no dispusieran lo contrario”.   


� Buitrago, Ignacio J. - García Torres, Mariana   - Algunas consideraciones en materia de clausura de establecimientos, con especial énfasis en el derecho jurisprudencial. - IMP 1994-B, 2537 – Ed. La Ley S.A. 


� Juan Manuel Alvarez Echagüe – La clausura en materia tributaria, ob. cit. pág. 42  


� Fallos, 192:229, 200:495 y 205:173. 


� Horacio Díaz Sieiro y otros – Procedimiento Tributario  - Ediciones Machi – Pág. 319. En este sentido Fallos, 267: 457.


�Expresión utilizada por  Corti, Arístides Horacio en  Sanción de clausura. Principio de la Ley penal más benigna -IMP 1990-B, 1488 – Ed. La Ley S.A.


� Fallo publicado por  www.eldial.com – Suplemento Tributario- 24/03/2004 – Sumario de Andrés Masón.


� Jurisprudencia Penal Tributaria – Teresa Gómez – Periódico Económico Tributario del 29 de marzo de 2004 – Pág. Nº 13


� Expresión utilizada por Horacio Díaz Sieiro al referirse al Contencioso Administrativo en Materia Tributaria en su Artículo Doctrinario. “Derecho Tributario Procesal” – Tratado de Tributación – Tomo I – Volumen II – Ed. Astrea  - Octubre 2003 – Pág. 265 


� el Art. 365 CPCyCN expresa: “…Cuando con posterioridad a la contestación de la demanda o reconvención, ocurriese o llegase a conocimiento de las partes algún hecho que tuviese relación con la cuestión que se ventila, podrán alegarlo…………., acompañando la prueba documental y ofreciendo las demás de las que intente  valerse…”


� En este sentido, “…se ha observado que es posible introducir como hechos nuevos, hechos simples o motivos que interesan a la litis, en tanto puedan servir para probar o contradecir la afirmación de la existencia de la relación jurídica, el hecho particular que en el ámbito de dicha relación jurídica hace nacer el derecho particular hecho valer, o la afirmación de la existencia del hecho del que nace el interés en obrar… - Kielmanovich, Jorge L.  Hechos Nuevos (a propósito del Art. 365 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación) – Ed. La Ley S.A. – 1987- D, 878.


� Así, el artículo 40 de la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..) – en su redacción actual- establece que. “….serán sancionados con multa de TRESCIENTOS PESOS ($ 300) a TREINTA MIL PESOS ($ 30.000) y clausura de TRES (3) a DIEZ (10) días del establecimiento, local, oficina, recinto comercial, industrial, agropecuario o de prestación de servicios, siempre que el valor de los bienes y/o servicios de que se trate exceda de DIEZ PESOS ($ 10), quienes: 


a) No entregaren o no emitieren facturas o comprobantes equivalentes por una o más operaciones comerciales, industriales, agropecuarias o de prestación de servicios que realicen en las formas, requisitos y condiciones que establezca la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS. 


b) No llevaren registraciones o anotaciones de sus adquisiciones de bienes o servicios o de sus ventas; o, si las llevaren, fueren incompletas o defectuosas, incumpliendo con las formas, requisitos y condiciones exigidos por la Administración Federal de Ingresos Públicos. 


c) Encarguen o transporten comercialmente mercaderías, aunque no sean de su propiedad, sin el respaldo documental que exige la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS. 


d) No se encontraren inscriptos como contribuyentes o responsables ante la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS cuando estuvieren obligados a hacerlo. 


El mínimo y el máximo de las sanciones de multa y clausura se duplicarán cuando se cometa otra infracción de las previstas en este artículo dentro de los DOS (2) años desde que se detectó la anterior. 


Sin perjuicio de las sanciones de multa y clausura, y cuando sea pertinente, también se podrá aplicar la suspensión en el uso de matrícula, licencia o inscripción registral que las disposiciones exigen para el ejercicio de determinadas actividades, cuando su otorgamiento sea competencia del PODER EJECUTIVO NACIONAL. 


e) No poseyeren o no conservaren las facturas o comprobantes equivalentes que acreditaren la adquisición o tenencia de los bienes y/o servicios destinados o necesarios para el desarrollo de la actividad de que se trate. 


f) No poseyeren, o no mantuvieren en condiciones de operatividad o no utilizaren los instrumentos de medición y control de la producción dispuestos por leyes, decretos reglamentarios dictados por el Poder Ejecutivo nacional y toda otra norma de cumplimiento obligatorio, tendientes a posibilitar la verificación y fiscalización de los tributos a cargo de la Administración Federal de Ingresos Públicos...” 


Por otro lado, el artículo agregado a continuación establece: “…Las sanciones indicadas en el artículo precedente, exceptuando a la de clausura, se aplicará a quienes ocuparen trabajadores en relación de dependencia y no los registraren y declararen con las formalidades exigidas por las leyes respectivas. 


La sanción de clausura podrá aplicarse atendiendo a la gravedad del hecho y a la condición de reincidente del infractor….”


� LEY 11683 - Artículo 40 - 1° S/N incorporado a continuación : “… Las sanciones indicadas en el artículo precedente, exceptuando a la de clausura, se aplicará a quienes ocuparen trabajadores en relación de dependencia y no los registraren y declararen con las formalidades exigidas por las leyes respectivas…La sanción de clausura podrá aplicarse atendiendo a la gravedad del hecho y a la condición de reincidente del infractor…”


� Marcos Jaureguiberry      - El Dail.com – Suplemento Tributario 24/03/2004 – www.eldial.com


� Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..) Art. 50 : “… Si en la primera oportunidad de defensa en la sustanciación de un sumario por infracción al artículo 39 o en la audiencia que marca el artículo 41, el titular o representante legal reconociere la materialidad de la infracción cometida, las sanciones se reducirán, por única vez, al mínimo legal…”


� Audiencia de Descargo -  Art. 41 Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..)


� Cabe mencionar que: “…el sujeto no debe arrepentirse. Simplemente debe aceptar su error  y en ese momento la sanción se reduce a su mínima expresión…” – Raul y Marcos Raúl Gutman – Las Clausuras Impositivas – Ed. Aplicación Tributaria – 1997 – Pág. 46 


� Corte Suprema de Justicia de la Nación (CS)  -  08/06/1993  - Logitex S.A.  - Publicado en:  REVISTA IMPUESTOS, 1993-B-1499; BOLETIN DE LA DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA N° 481 


� CSJN – “Dora Briatore de Villa” – 20/04/7995


� Juan Manuel Alvarez Echagüe – La clausura en materia tributaria, ob. cit. pág. 231 


� La doctrina critica la propia "clausura" que representa un costo importante por los días no trabajados; a su vez, incide sobre terceros, ajenos al infractor, como es el caso de sanatorios, hoteles, establecimientos educacionales, etc…Los casos de "Somisa", con fallo del juzgado de primera instancia en lo penal económico 4, del 6 de noviembre de 1990, y "La Nación S.A.", resuelto por la Corte Suprema de Justicia el 9 de diciembre de 1993 (Fallos: 316-2845), son prueba de ello. Sostenemos que  debe replantearse la existencia de esta sanción, que representa un costo altísimo al infractor, quien debe efectuar el mantenimiento del establecimiento, abonar la retribución al personal, padecer un lucro cesante, etc. – En este sentido ver Eidelman José - ” -Clausuras inconstitucionales. Leyes 24.765 y 25.795: arts. 35 y 40 de la ley 11.683  - Ed. La Ley S.A. - PET 2004 (abril-298), 6.


� A la fecha de confección del presente trabajo se encuentra en vigencia el denominado Régimen de Asistencia Financiera Ampliada - RESOLUCION GENERAL N° 1678/2004  - Fecha: 12/5/2004 - (B.O. 13/5/2004), el que en su TITULO I expresa: “…REGIMEN GENERAL - Artículo 1º - Establécese un régimen de pagos parciales para los contribuyentes y responsables que acrediten que su situación económico-financiera no les ha permitido ingresar, en tiempo y forma, sus obligaciones líquidas y exigibles -impositivas y/o de los recursos de la seguridad social, sus intereses, actualizaciones y multas-, vencidas hasta el día 31 de marzo de 2004, inclusive….”


� En realidad  adquiere cosa juzgada cuando recae sobre la misma sentencia firme – por haberse agotado en la instancia jurisdiccional máxima (CSJN) o por desistimiento del apelante en alguna instancia anterior (también por reconocimiento de la infracción en sede administrativa), ya que seguramente el contribuyente,  al momento de impetrar la apelación del Art. 78 del la Ley 11.683 (t.o 1998 y sus modif..) la que se concede con efectos devolutivos, habrá interpuesto a su vez una acción de amparo atento a la inconstitucionalidad que revista la pena sin juicio previo (Art. 18 CN y Art. 75, Inc. 22)   y solicitado que se ordene al Fisco Nacional abstenerse de clausurar hasta tanto se debata y se resuelva con sentencia judicial firme la procedencia de la sanción. Obteniendo así, y bajo los linimientos de la jurisprudencia de la CSJN “Lapiduz Enrique c/Dirección General Impositiva s/Acción de amparo” – 285/04/1998 y “Dumit, Carlos José c/Instituto Nacional de Vitivinicultura” (Fallos 284: 150), acceso a jurisdicción con efecto suspensivo. – Es preciso mencionar la opinión de Osvaldo Soler, quien sostiene: “…hemos señalado nuestra opinión contraria al efecto devolutivo que la ley otorga al efecto devolutivo del Art. 78, la que es coincidente con la jurisprudencia unánime del fuero Federal, en tanto el efecto suspensivo sea invocado por el apelante. La misma AFIP se ha adecuado en la práctica al criterio antes enunciado, por cuanto no establece la fecha de la clausura hasta tanto la justicia se expida al respecto…” – Osvaldo H. Soler -  Abusos del Estado en el Ejercicio de la Potestad Tributaria – Ed. La Ley S.A. – Setiembre de 2003 – Pág. 210.


� En este sentido cabe mencionar que la Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modif..) en su Art. 43 expresa: “ ….Durante el período de clausura cesará totalmente la actividad en los establecimientos, salvo la que fuese habitual para la conservación o custodia de los bienes o para la continuidad de los procesos de producción que no pudieren interrumpirse por causas relativas a su naturaleza…”, y en su Art. 44: “… Quien quebrantare una clausura o violare los sellos, precintos o instrumentos que hubieran sido utilizados para hacerla efectiva, será sancionado con arresto de DIEZ (10) a TREINTA (30) días y con una nueva clausura por el doble de tiempo de aquélla….”, con lo cual una vez impuesta se ejecuta, so pena de incurrir en lo estipulado por estos artículos. Es preciso señalar que la violación de sellos es un delito que ya se encuentra tipificado en el Art. 254 del Código Penal, que reprime con prisión de seis meses a dos años a quien violare los sellos puestos por la autoridad para asegurar la conservación o la identidad de una cosa. En este caso la figura de la Ley 11.683 desplaza la aplicación de la del Código Penal en razón de tratarse de una norma específica. Con lo cual, se trata de una disposición que se inserta dentro del marco de aquellas infracciones o delitos contra la Administración Pública, ya que constituyen un atentado que trata de impedir el cumplimiento de las sanciones impuestas por el Estado en el cumplimiento de sus misiones específicas. – Cfme. Osvaldo H. Soler -  Abusos del Estado en el Ejercicio de la Potestad Tributaria, ob. cit.. – Pág. 213.


� Ya sea por la cuantía de la multa, por la imposibilidad de hacer frente a la misma por escasez de fondos, etc, y por otro lado, serle menos perjudicial la imposición de la clausura por ser una empresa unipersonal, prestador de servicios, o ejercer alguna otra actividad de tal naturaleza  que la sanción de clausura le afecte en menor medida.


� Juzgado Nacional de lª Instancia en lo Penal Económico Nº 3, Secretaría Nº 5, sentencia del 2/5/92, autos: "Garber, Daniel Héctor s/inf. art. 44, ley 11.683" – Cfme. Clausura. Sentencia judicial que declara la nulidad de la resolución administrativa que la impuso, ya que D.G.I. la ordenó sobre un domicilio diferente al de comprobación de la infracción. -  Corti, Arístides Horacio   - Ed. La Ley S.A. - IMP 1992-B, 1934 


� Sobre este punto vale citar la opinión de Luis A. Giangreco: “…la simultaneidad evita que el proceso de aplicación devenga en abstracto durante su tramitación, en caso de cierre o mudanza del local comercial donde se cometió la infracción, pues la multa y eventualmente la inhabilitación no surtirán los efectos de la misma....”  - Clausura Impositiva – Ed. La Ley S.A. – 2002 – Pág. 24


� “… no es que existan dos procesos con sanciones independientes pero originados en una sola contravención, sino que es un solo proceso, una sola contravención, pero la condena comprende una simultaneidad de castigos, como ocurre en ciertos tipos penales incorporados al Código Penal, aplicándose sanciones conjuntas, por ejemplo de prisión e inhabilitación..” - Luis A. Giangreco, ob.cit. …pág.28


� Eidelman, José  propone una postura mas extrema: “…Sostenemos que las sanciones penales "clausura y multa" y "clausura preventiva" deben ser derogadas y sustituidas por la "multa", que el juez graduará cuidando que sea razonable…” -Clausuras inconstitucionales. Leyes 24.765 y 25.795: arts. 35 y 40 de la ley 11.683  - Ed. La Ley S.A. - PET 2004 (abril-298), 6. Por nuestra parte sostenemos que la clausura sólo es parcialmente eximible ante el cumplimiento de los presupuestos legales exigidos por el Art. 49 de la Ley de rito.


� Es importante resaltar que es de habitualidad de los contribuyentes de escaso movimiento y cuya actividad sea comercial o de servicios, ante complicaciones con la Administración, cambiar de domicilio -  y en un extremo de razón social  -  a los efectos de continuar operando como hasta entonces, especulando con el riesgo de ser fiscalizado nuevamente, oportunidad en que evaluará nuevamente las alternativas disponibles, escapando de los controles de la fiscalización.


� Carlos Enrique Edwards – La pena de clausura tributaria – Ed. Astrea – Abril 1994 – Pág. 19


� Moño Azul S.A. s. ley 11.683   - Corte Suprema de Justicia de la Nación (CS)  - 15/04/1993  - Ed. La Ley SA - REVISTA IMPUESTOS, 1993-B-1493 





� Ley Nro. 25345 - PREVENCION DE LA EVASION FISCAL - Publicada en el Boletín Oficial del 17/11/2000 – www.infoleg.mecon.gov.ar


� Resolución Nro. 211/2004  del Ministerio de Economía en la que su  Artículo 1º dispuso que: “…Prorróganse los plazos establecidos en los párrafos primero y tercero del Artículo 12 de la Resolución Nº 207 de fecha 26 de marzo de 2003 y sus modificatorias del entonces MINISTERIO DE ECONOMIA, desde el 28 de marzo de 2004 hasta el 31 de marzo del 2005, ambas fechas inclusive…”, régimen que beneficia con la devolución de IVA a las compras efectuadas con tarjetas de débito y crédito, donde el Ministro Lavagna, en la conferencia de prensa de anuncio de la medida  sostuvo que la misma apunta a "combinar la  política de seguir impulsado el consumo, con la  política de blanqueo de las operaciones         


 comerciales que derivan de la utilización de las  tarjetas”, según � HYPERLINK "http://www.pagina12web.com.ar-" ��www.pagina12web.com.ar-� versión digital 2004-03-24.  


� Ley Nro. 25246 - Boletín Oficial � HYPERLINK "http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/sumario.asp?modo=fecha&valor=10/05/2000" �10/05/2000�  - � HYPERLINK "http://www.infoleg.mecon.gov.ar" ��www.infoleg.mecon.gov.ar� , la que obliga a informar a la UIF, entre otras, a las Entidades Financieras  sujetas al régimen de la ley 21526 aquellas operaciones que superen los $50.000.


� En este sentido vale comentar que en la Reunión Comisión Enlace F.A.C.P.C.E./F.A.G.C.E. – AFIP del  13 de Mayo de 2004  se planteó que: “…Existen numerosos casos en los que las sanciones resultan absolutamente desproporcionadas con relación a la infracción cometida…”, siendo la respuesta de la Dirección: “La Dirección chequearà esta situación” – � HYPERLINK "http://www.facpce.org.ar/comisiones.htm" ��http://www.facpce.org.ar/comisiones.htm�. Lo que verdaderamente demuestra que la Profesión en Ciencias Económicas advierte evidentes desproporciones en la  sanción conjunta de multa y clausura para algunos casos.


� Régimen de Asistencia Financiera Ampliada - RESOLUCION GENERAL N° 1678/2004  - Fecha: 12/5/2004 - (B.O. 13/5/2004)


� ver entre otros: Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, sala A  - 15/10/2003  -  Uehara, Patricia A.   - LA LEY 14/04/2004, 12; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, sala A - 22/10/2002 - Multiclub S.R.L s. infracción - ley 11.683; y sobre todo el comentario realizado por  Adalberto R. Dalmasio: “…en algunos fallos (por ejemplo, en las causas GASPI S.C.A. del Juzgado Nacional en lo Penal económico Nº 8 y CERVIÑO 3309 S.R.L. del Juzgado Nacional en lo Penal Económico Nº 7) se confirmó la sanción de clausura por emitir facturas en forma manual (por el contrario existen fallos como LIBRERÍA U JUGUETERIA TODO SRL  del Juzgado Nacional en lo Penal  Económico Nº 3, y SOUZA DIAZ GUSTAVO del Juzgado Nacional en lo Penal Económico Nº 2 que desestiman la afectación al bien jurídico tutelado mediante la emisión manual de facturas) y el fallo de la Cámara de Apelaciones en lo Penal Económico de la Capital Federal, Sala A, casua REXI S.R.L. favorable a la pretensión del Organismo Fiscal de sancionar a la citada empresa con multa y clausura, revocando la sentencia de primera instancia del Juzgado en lo Penal Económico del Dr. Julio Cruciani. – Adalberto Dalamasio – Régimen de Controladotes Fiscales, Análisis Integral – Ed. Errepar S.A. – 2001 –Pág. 96. 


� En este sentido vale mencionar los resultados de los Operativos de Temporada que realiza la Administración (invierno o verano), donde las infracciones constatadas poseen como origen pequeños comercios que no cuentan con el controlador fiscal para emitir comprobantes por sus ventas a Consumidores Finales.


� En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en causa: “Cámara de Comercio, Industria y Producción c. Administración Federal de Ingresos Públicos s. amparo” de fecha 16/04/2002, expresó que para descalificar constitucionalmente las R.G. 4104 (D.G.I.) y 259 (A.F.I.P.) por la supuesta afectación de los derechos a trabajar y ejercer industria lícita, en cuanto establecen la obligación de facturar únicamente a través de un controlador fiscal, se debe acreditar de qué manera ello afecta el ejercicio de la actividad comercial, o aunque más no fuere esbozar las dificultades lesivas y concretas que irroga la reglamentación cuestionada (REVISTA IMPUESTOS 2002-B (N° 19, PAG. 61); REVISTA JURIDICA ARGENTINA LA LEY 2002-D (24/07/02); DOCTRINA JUDICIAL 2002-2-738 – Ed. La Ley S.A.). Por lo tanto, en el caso de plantearse un problema de índole económica financiera se deberá estar dentro de las posibilidades de demostrar la imposibilidad en tal sentido para adquirir la herramienta electrónica.


� Podrían contemplarse plazos de gracia para la instalación de los controladores bajo la condición de mantener las herramientas adicionales de control aptas para el uso de la fiscalización, so pena de que se aplique una sanción mayor que la oportunamente dispensada. 


� Concordar es la concurrencia de acuerdos para un determinado aspecto de una controversia, a partir de posiciones diferentes o antagónicas, luego de un proceso de investigación y reflexión, sin que no intervengan mas que las partes del conflicto. – Humberto J. Bertazza y José Díaz Ortiz – La relación fisco-contribuyente. Principios que la rigen. Alternativa para la solución de conflictos – Ed. Errepar S.A. – Abril 2003 – Pág. 120


� José Osvaldo Casás – Los mecanismos alternativos de resolución de las controversias tributarias – Ed. Ad-Hoc – Junio 2003 – Págs. 86 y 87


� Esta especie de presunto concordato que ofrecería, de acuerdo al planteo efectuado por nuestra parte,  la actual redacción del Art. 49 de la ley de rito se encuentra materializado en la legislación tributaria de la Provincia de San Luis (Código Fiscal), donde el Organismo Recaudador Provincial “redime” la sanción conjunta de multa y clausura si el contribuyente optara por el pago de una multa establecida al efecto. Para ello el contribuyente deberá abonar una suma determinada en virtud de un promedio del anticipo de Ingresos Brutos, siempre que manifieste su intención de redimir la clausura por multa dentro del plazo que tiene para apelar la sentencia condenatoria; debiendo efectuar el pago sin condicionamiento alguno dentro de los quince (15) días de notificado el importe de la multa. - Los procedimientos y procesos tributarios provinciales para aplicar la sanción de clausura - Juan Manuel Álvarez Echagüe- � HYPERLINK "http://www.aeyasoc.com.ar/articulo3.pdf" ��http://www.aeyasoc.com.ar/articulo3.pdf� y “Los Procedimientos Tributarios Provinciales, Municipales y ante las Comisiones Arbitral y Federal de Impuestos”  - Ed. Ad-Hoc – Octubre 2003 – Pág. 302.   


� En este sentido Jesús González Pérez entiende que estos principios de equidad y buena no son funcionalmente análogos: la equidad tiende a moderar o corregir los efectos eventualmente indeseables de la norma aplicada al caso concreto, mientras que la buena fe es un elemento material con relación al dictado de los actos administrativos y con el ejercicio de las potestades de la administración  o del poder de policía. – El principio de la buena fe en el derecho tributario – Ed. Civitas – Madrid, 1983


� Humberto J. Bertazza y José Díaz Ortiz – La relación fisco-contribuyente…ob.cit –Pág. 95





