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CUESTIONES BASICAS PARA ENTENDER LA PERSECUCION PENAL TRIBUTARIA EN LA

REPUBLICA ARGENTINA

- Series de trabajos de propiedad intelectual del Dr. Vicente Oscar Díaz
CAPITULO PRIMERO

“FENOMENOLOGÍA DE LA EVASION TRIBUTARIA”
I,.- Como lo hemos advertido con suficiente anterioridad ( 
),la cuestión de como debe procederse con las personas, en su distintos grados de responsabiliad, que han infringido las reglas básicas del cumplimiento tempestivo de sus obligaciones tributarias ,formales o sustanciales, dañando o poniendo en peligro los bienes jurídicos protegidos por la sociedad,,conforma el objeto principal de la política de criminalizar las conductas descriptas.



    
Este objetivo se ha plasmado de inicio en nuestro país a través de la ley nº 23.771 y posteriormente con la ley actual nº 24.769 que sustituye a la primera




El ámbito de vigencia de aquella política varia conforme la propia estructura ideológica de cada país, y es más o menos intensa acorde de lo que se entienda por bienes jurídicos protegidos en el campo de la tributación.




El tema en cuestión tiene una trascendencia especial en los tiempos actuales para lo cual se debe analizar las consecuencias de los incumplimientos tributarios  dentro de su fenomenología social y su represión penal




La subsodicha fenomenología requiere adentrarse en el análisis de patologías de las conductas poblacionales en si mismo, en el cumplimiento tempestivo de los deberes tributarios y las causas por las cuales su incumplimiento requiere el auxilio de la reprimenda penal.




También requiere la consideración de aspectos psicosociales como factor determinante de las conductas tributarias disvaliosas, la existencia o no de economías sumergidas , el grado de complejidad del sistema tributario o la existencia de un deterioro económico del propio sistema. 




Ello lleva por lógica consecuencia a que se debe enfocar el marco global de principios y política criminal que entendamos más adecuado para dar respuesta al tema en si mismo.




Dicha problemática es ardua ciertamente tanto en doctrina como en jurisprudencia habida cuenta que la definición de evasión fiscal en su aspecto ontológico es necesaria para dar soluciones posibles al tema que nos ocupa.




Se debe advertir para esto último que, mientras que en el derecho penal común el precepto está puesto en forma unida a la sanción dentro de la norma, en el derecho penal tributario el precepto en general es distinto a la sanción y la misma se toma de la parte de la disciplina que reglamenta la causa del tributo y la obligación del contribuyente.




Ello alerta que para considerar los presupuestos idóneos de criminalización tributaria siempre se debe considerar las condiciones determinantes de la violación impositiva.( 
 )




Bajo este marco de referencia, corresponde analizar los problemas de criminalización tributaria como constituido por la persecución de conductas disvaliosas atribuida a un hecho complejo, resultando de la existencia de un acto de raíz tributaria presentado singularmente con característica criminosa, donde el delito fiscal constituye la violación del repertorio jurídico tributario.

       


La doctrina especializada ha realizado una investigación del concepto de delito tributario revalorada juridicamente, donde aparece el aporte comunitario en igual dimensión, del derecho penal que el derecho tributario, a cuyo amparo se pueden obtener las conclusiones más sólidas sobre la política de la criminalización tributaria.




La investigación en cuestión señala que la falta de afinamiento doctrinario sobre la disciplina tributaria ha llevado al derecho penal a discernir supuestos que no se corresponden con la certeza.




Tal doctrina señala que la criminalizacion tributaria debe tener presente el difícil e inexcusable ensamble del sector jurídico tributario y penal respectivamente, de cuya interdependencia se derivan los tipos penales, lo que indica que cada intérprete, al establecer sus premisas, tiene que volcar dentro del delito tributario, los problemas interpretativos de la problemática tributaria.




Cuando el derecho penal acude en apoyo del cumplimiento de lo tributario se debe investigar en igual alcance el injusto penal y el injusto tributario, por ser esta la única forma que el aparato coactivo penal se enfila con rigorismo científico hacia la finalidad perseguida por el derecho tributario




.La idea de recurrir a la eficacia intimidatoria de la norma penal con el fin de erradicar o atenuar el área de la evasión fiscal no es un hecho nuevo, no obstante que alguna porción de la doctrina enfatiza que el derecho tributario se basta por si mismo para corregir las conductas disvaliosas de dicha índole.




Para ser mas preciso, se debe considerar la evolución histórica del delito tributario, es decir, el modelo teórico de la evasión tributaria como represión, sin descuidar para ello todos los supuestos de la fuga tributaria a otra jurisdicción- “tax flight”-  y la repercusión operativa de los impuestos de efecto contractivo y de efecto de impulso en su distinta problemática criminal..

                

Bajo esta caratulación, corresponde explicitar el precedente y la génesis de la actual tutela penal del sistema tributario .y el fundamento constitucional de dicha tutela sobre el reparto tributario.




En base a tal principio, en primer lugar, se debe recordar la función social del tributo, conforme los criterios jurídicos-orientadores de cada unidad pólitica,y la necesidad o no de criminalizar las conductas disvaliosas de carácter tributario, lo que significa analizar la estructura del presupuesto del impuesto y de la sanción penal.



   
Ello impone un análisis medular de lo que se entiende  por evasión fiscal, tanto de la perspectiva económica y sus efectos, como de la perspectiva jurídico-penal,como las propias causas del fraude fiscal y sobre todo que conceptos la incluyen, es decir,si comprende impuestos interiores, impuestos de aduana y cargas de previsión o seguridad social; conceptos de elusión y de evasión tributarias y sus efectos sobre la aplicación del sistema tributario.




Para esto último es necesario distinguir las conductas de los sujetos en sus diferencias, ya se traten de impuestos directos o impuestos indirectos por lo heterogéneo de la formación y ocultación de sus hechos imponibles en cada uno de ellos.




Lo transcripto permite determinar la incidencia de las distintas estructuras impositivas en la evasión fiscal, visto que no se pueden juzgar las maniobras propias de un impuesto indirecto en su consecuencia final, en igual forma de obtención a través de la mecánica y supuesto de un impuesto directo.




Lo que antecede resulta necesario en especial para configurar los tipos penales que hacen a la evasión agravada a que se refiere la ley bajo análisis.




También es imprescindible distinguir la infracción tributaria administrativa de la de tipo penal, dado que ello en la temática actual del artículo 19 y concordantes de la ley 24.769 tiene singular importancia.




II.-  En segundo lugar es de rigor introducirse en los principios liminares del derecho penal en su conexión a la criminalización de conductas tributarias.

              

Para ello es necesario investigar en las fuentes constitucionales del derecho penal ;la noción específica del delito tributario,el análisis de su perfil material, el objeto del delito, análisis desde el perfil subjetivo,y formas de aparición del delito en el “iter criminis”.




Sobre el particular adquiere relieve especial la definición de la función del tipo en el delito especial, la acción, la relación causal y el resultado, la autoría y la participación, como la técnica legislativa de la estructura del delito tributario, y sus bases metodológicas.




Resulta interesante investigar si el legislador, sobre determinadas figuras, artículo 11 entre otros, trata el delito tributario bajo los supuestos del delito común, con especial inclinación a la estafa sin ningún refinamiento a la materia tributaria.

           


III.- Es necesario indagar para precisar conceptos en base a lo que antecede ,y conforme a doctrina y legislación positiva de cada país, que se entiende por fraude fiscal a fín de indicar si para el legislador argentino el principio de ofensividad se manifiesta por la teoría patrimonialista o no patrimonialista.




Aparece como imprescindible considerar toda la fenomenología criminal; en especial, el objeto jurídico del delito fiscal, modalidad de la lesión de los bienes jurídicos protegidos en su reenvío a la norma tributaria,,sus particularidades, y efectuar un detalle pormenorizado para considerar  el fraude fiscal en sus técnicas de tutela para saber si se integra con acciones lesivas instrumentales penadas como actos preparatorios, o el fraude fiscal solo se configura con conductas que su desvalor traduce un resultado defraudatorio




Para ello conviene marcar las diferencias en el delito tributario y por especialidad de impuesto en sus respectivas conductas, los supuestos aplicables de delito de peligro, abstracto o concreto, y  de resultado..

                

En este aspecto, interesa conocer el tratamiento penal que se asigna  a la declaración jurídica tributaria en sus distintas vertientes, el supuesto de incumplir la obligación de su presentación, no inscribirse el contribuyente por ante la autoridad fiscal ,las conductas contables y sus falsificaciones, etc.




 Sobre el particular es inexcusable diferenciar las distintas conductas, para su encuadre penal, que provienen de omitir presentar la declaración jurada con el supuesto de una infiel declaración del mismo tipo.




 A su turno, también es conveniente explicar las diferencias penales entre factura inexistente y factura falsa, cosa que a nuestro entender tiene especial relevancia en atención a los criterios imperantes en el seno de la Administración Tributaria.




 En nuestro país, por el momento, no se incluye en forma taxativa dentro del campo de la reprimenda penal tributaria, los hechos derivados de políticas de corrupción o de actos de mafia, en especial blanqueo de capitales provenientes de ilícitos, incrementos patrimoniales no justificados,etc.,es decir, donde el delito tiene una descripción del hecho típico que proviene de una situación patrimonial de relieve.




Debemos advertir que en especial, en el ambito de Comunidad Europea se investiga con un metro patrón común.,a fín de evitar lagunas geograficas que transformen a algún pais en un “paraiso penal” a los hechos de consistencia fiscal y penalmente relevantes en cuanto muestran la realización o un presupuesto de movimiento de riqueza o disponibilidad patrimonial injustificada juridicamente cualquiera sea la categoria redituable.




Bajo dicha temática en la Comunidad Europea, la decisión y adquisición probatoria realizada en el ámbito de la investigación penal se la efectua bajo las reglas del control de la determinación fiscal. Tal política integra el elemento constitutivo del delito mediante su consunción al presupuesto impositivo,




 Ello obliga a considerar, para su posible punición, cual es el criterio aplicable para la determinación del producto ilícito y su medio de cuantificación, como la consecuencia de la calificación jurídica.




En lo relativo a la determinación del ingreso de las empresas ilícitas es tambien procedente aclarar que método de cuantificación se utiliza en la reprimenda penal.,.




 Es imperioso, por lo tanto, dar  una explicación acerca de la relevancia fiscal del hecho objeto de persecusión o investigación penal, y en especial en la conjunción de hecho punible con hecho imponible, detallando las figuras del delito cuyo hecho típico coincide con el presupuesto del tributo.




Las diferencias ontológicas entre retentor de tributos y repercutidor, y sus distintas posiciones penales son necesarias de análisis a los efectos de imputar responsabilidad criminal en los terminos de la ley 24.769




 Resumiendo, es necesario conocer la modalidad de realización de la conducta penalmente relevante y el momento penalmente significativo de esta última como impedimento del cumplimiento fiel de la obligación tributaria




Lo que antecede obliga a realizar un detalle del catálogo de las figuras  tributarias criminalizadas en nuestro país,,en especial de existir aquellas que protegen el gasto público como resultan ser subvenciones, subsidios, reintegros de impuestos ,etc .a las que se refieren los arts. 3 y 4º de la ley 24.769.




 .IV.- En lo concerniente a criminalizar las conductas instrumentales es necesario considerar a la luz del nuevo ordenamiento penal tributario que rige en la República Argentina, que tratamiento penal se asigna a la inexistencia o conservación de la documentación y registros contables y/o informáticos, o al irregular tratamiento de dichos elementos con el próposito de disimular la real situación fiscal del obligado (art.12)




Va de suyo que adqiere singular importancia en la especie el tratamiento penal a otorgar al  documento electrónico y a su registro de la misma especie, por las implicancias determinativas del fraude fiscal en su utilización.

                  


Nuevamente se plantea la discusión, si las maniobras descriptas por el art. 12 de la ley  han instituido un delito -informático con relación a la manifestación de registraciones de bases tributarias ,o en su defecto, está institucionalizado un delito -informatico con abstracción que no traduzca el mismo relevancia en el campo tributario.

             


Aparece como interesante  efectuar consideraciones de política criminal y de técnica jurídica sobre la incriminación de las infracciones contables derivadas de registraciones informáticas, y de toda otra calificación de delito de obstrucción.




V.- Por ser un tema de gran importancia en la materia y existir legislación y doctrina contradictoria, corresponde  analizar las consecuencias en el campo del delito tributario, del tratamiento a asignar al arrepentimiento postdelictual; para considerar si el mismo se incluye o no dentro de las causas extintivas del delito como lo regula el art. 16 de la ley 24.769.( 
)




A tal fin se requiere considerar en forma expresa  los elementos que conforman el arrepentimiento bajo examen, la subjetividad manifestada por el arrepentimiento y la condición de espontaneidad, el elemento cronológico y los elementos objetivos.( 
) Nuestra tesis se formula en la existencia de opiniones bipolares sobre críticas o apoyo al instituto premial ( 
 ).




A dicho efecto, dentro de las causas extintivas de la valoración juridico-penal ;el error de prohibición y error de tipo,en el campo del delito tributario, como delito especial, adquiere singular importancia de investigación..

            


Lo que antecede es para precisar la noción de “ignorantia legis” en la norma extrapenal ,la vigencia o crisis de su aplicación; la disciplina del error; el hecho y el  error sobre el hecho y análisis de la norma “extrapenal” como diversidad de la norma penal.




Vi.- Acto seguido es fundamental considerar si está homogeneizada la conducta elusiva como conducta evasiva dentro de la voluntad de nuestro legislador. Sea un caso u otro, es interesante precisar conclusiones acerca del tratamiento penal a asignar a la elusión tributaria (  
  ).




En dicho alcance, aparece imprescindible que entre las formas de elusión, se analice los supuestos de fusiones societarias, transferencias de quebrantos impositivos extra jurisdiccionales, interposición ficticia de personas prorrata indebida de gastos entre distintas jurisdicciones tributarias.;los precios de transferencias  (“transfer pricing”),los problemas derivados de préstamos bajo el principio de la sub capitalización (“thin capitalization”);el planeamiento fiscal (“tax planning”),el dividendo lavado (dividend washing”),las reglas de las consultas anticipadas (“tax ruling”) etc.(
 )




De ello se puede extraer si el legislador ha dictado preceptos juridicos que diferencien si existen  normas de cobertura o normas permisivas dentro del concepto de fraude de ley, o si se aplican criterios de ambivalencia normativa para perseguir la elusión fiscal.




Sobre este punto siempre debemos expedirnos acerca de la forma de perseguir las formas de elusión que se entienden pasibles de ser criminalizadas, ya sea con normas especiales contra formas de elusión comprobada o con normas dirigidas a atacar los efectos económicos y no la forma de los contratos, siempre preservando para ello los principios rectores del derecho penal. (
   )




Interesa además fijar opinión acerca si el fraude de ley, abuso de derecho y negocio ficticio están incluidos en la reprimenda penal tributaria en forma que no admite discusión alguna.

           


VII.- Corresponde practicar la descripción del sujeto activo del delito tributario y el concurso de personas en la forma dispuesta por los arts. 14,15 y concordantes de la ley 24.769.




En especial ello requiere el estudio de la persona física como destinataria de la responsabilidad fiscal y expresar opinión  sobre la llamada responsabilidad penal de las personas morales de derecho privado y de derecho público, la responsabilidad del grupo de sociedades; el reparto de responsabilidad penal entre las personas morales y las personas físicas, responsabilidad del dependiente del sujeto; responsabilidad del administrador, responsabilidad del profesional externo, del asesor y/o consultante fiscal, del sindico societario, del auditor, la individualización del sujeto activo penalmente en un ente no comercial; la responsabilidad del administrador de hecho; del liquidador de la sociedad,,etc..(
  )

               

Ello nos lleva a teoría de la esfera de custodia y administración del hecho imponible doloso como presupuesto de la responsabilidad penal en el ámbito de la empresa (
 ).




VIII.- Concordantemente, es preciso merituar el procedimiento aplicable a los delitos cometidos por personas físicas y/o personas morales. como las sanciones posibles de aplicar a personas morales. En esto fluye el principio del “non bis in idem”, en su posible aplicación..




En este aspecto resulta de interés conocer si dichos procedimientos son concomitantes, si las garantías del proceso penal rigen también para la prevención administrativa, si está previsto en los textos legales la utilización administrativa del resultante penal; si es posible reciclar actuaciones de verificación administrativa al proceso penal tributario sin las debidas garantías del proceso penal




IX.- Se discute en doctrina y en los hechos si los tribunales penales ordinarios dan respuesta adecuada al juzgamiento del delito tributario.




Como la ley 24.769 mantiene el mismo sistema de competencias reguladas por la ley 23.771 y sus concordantes, es conveniente precisar que la jurisprudencia local muestra en determinados pronunciamientos un desface cultural entre lo penal y lo tributario,     lo que empieza a ser revertido  por recientes fallos de los Tribunales en lo Penal Tributario de mediata creación garantizando  una seguridad jurídica irrestricta (
 )




X.- La ley 24.769 en realidad ha innovado en el sistema procesal penal a utilizar  para la persecusión del delito fiscal ,en especial para la obtención de la “notitia criminis” y la “opinio delicti”;sobre todo en el poder de las administraciones tributarias (
 ) para la determinación del delito y su participación en el proceso penal y la posible utilización  de presunciones tributarias en el ensamble de pruebas penales.




Algunas corrientes doctrinarias abogan por el dictado de códigos procesales penales especiales para la persecución del delito tributario, lo cual luego de la sanción de la ley 24.769 tiene mayor relevancia.




XI.- Finalmente, en el campo jurídico, cabe analizar en particular  la eficacia horizontal del derecho penal; el ámbito de deleitación de la norma con remisión a la limitación procedente del principio de territorialidad; teoria de la ubicuidad,y el principio de asimilación.




Ello exige indagar en la teoría de la empresa madre como garante del supuesto penal en el enfoque del tema dado en la comunidad europea y en el “common law”.(
 )




Sobre la especie, tambien tiene relevancia de aplicación el problema de los precios de transferencias entre compañías interconectadas en sus distintas variantes operacionales o la consolidación de balances a nivel de compañías extra fronteras, cuando ello puede representar una conducta penalmente disvaliosa en nuestro pais.




XII.-Analizada que ha  sido en los apartados anteriores la problemática penal en su ensamble a la persecusión tributaria, para mejor comprensión del problema global, se deben merituar los modelos que investigan la decisiones de evasión fiscal en su encuadre macro y microeconómico, dado que esto último es un complemento de singular importancia al momento de definir la persecusión de conductas criminales de índole tributaria, y en especial, las consideraciones fácticas en que se debe apoyar la decisión política en dicho aspecto..




Si  partimos de la formula:

                       U (Ci-Co) = pU (Co) + (1-p) U (Ci)

                  Co= (1-t)y-ste

                  Ci= (1-t) y-ts

                                                        Tendremos:

C= costo de la evasión fiscal

U=funcion de utilidad

t=tipos impositivos

p= Probabilidad de detectar la evasión

s=Sanción penal

e=renta oculta

Co=consumo del evasor si es detectado y sancionado

Ci=consumo del evasor si no es detectado

y=Nivel del ingreso




De lo expuesto aparece que el factor “p” juega un rol relevante, dado que cada vez que aumente la probabilidad de detectar al evasor disminuye el rendimiento de la evasión.




Dicho en otras palabras, el derecho penal no se basta por si mismo para acabar con la evasión, sino que requiere la existencia de una Administración Tributaria idónea en la verificación de supuestos criminales con personal especializado en el conocimiento acabado tanto del derecho tributario como los conocimientos profundos del derecho penal.




Cuando el accionar de la Administración Tributaria es tan efectivo que sirve para disuadir conductas disvaliosas en la espera de beneficios de evasión, el costo administrativo es inferior en forma elocuente al montante de la evasión, salvo que “t” sea tan elevado que por sí induzca al contribuyente a correr el riesgo  que lo detecten y lo sancionen.




Ello tambien anoticia que para definir la función de utilidad que alienta a conductas disvaliosas corresponde considerar que clase de tributo se trata. y en especial el grado de concentración del sujeto ardidoso en el mercado evasor.




De esta objetiva merituación aparece que el analisis de los parámetros económicos y de estructura legal que conforma cada tipo impositivo, tiene tanta importancia como la remisión de juzgamiento a los principios del derecho penal.




La doctrina más calificada está conteste que un gravamen lineal exige menores costos de investigación que uno progresivo, y de por sí reduce la incitación a la evasión, dado que un tributo proporcional tiene menor propensión de estímulo al ejercicio de conductas disvaliosas.




Distinta es la situación de un impuesto regresivo que opera en el mercado desalojando  por su incidencia, a parte de la concurrencia. En este supuesto el tipo impositivo y las etapas sobre las cuales se manifiesta el hecho imponible tienen especial consideración, mas cuando los repercutidores pueden concertar con los repercutidos un accionar común para evadir lisa y llanamente los efectos regresivos  que genera tal tipo de imposición..




Lo que estamos advirtiendo, es que existen diferencias en el producido de la evasión e interacciones de estrategia en las decisiones de conductas disvaliosas. Así se debe analizar por separado los supuestos evasivos en mercados oligopólicos por la concurrencia de competencia imperfecta, con los mercados de precios controlados para determinar como los efectos del mercado actuan sobre la utilidad del agente económico, y como este trata de equilibrar la utilidad pretendida sumando a la misma el beneficio de la evasión fiscal.




En este supuesto juega un rol esencial la probabilidad de control de la autoridad tributaria por una parte, como la manifiestación de la renta media que se asigna a los agentes en su  accionar.

Toda la temática de este apartado ratifica que 

si no se mide el injusto penal con igual intensidad con el injusto tributario poco puede avanzarse en el terreno de la criminalización tributaria




Ello debe calar hondo en el espíritu del estudioso si pretende arribar a conclusiones acordes y sólidas en la materia




Cualquier desfase entre la cultura tributaria y la penal originará resultados ajenos a la verdadera persecusión de las conductas disvaliosas originadas en el campo tributario, habida cuenta que el derecho penal no se basta por si solo para dar respuesta a dicha persecusión.




Creer, como lo opinan reaccionarios penales, que no interesa indagar en las razones del fraude tributario derivado de conductas ejercidas por el propio Estado, las cuales en determinadas ocasiones alientan los procederes disvaliosos de los administrados, es lisa y llanamente ignorar el problema en su verdadera magnitud.

                       

 No por algo, las corrientes de opinión más cientificas y modernas, en especial en el continente europeo, prestan hoy en día singular atención a las posibles conductas del poder público que pueden generar incentivos a la evasión fiscal mediante el ejercicio de políticas corruptas en la aplicación de los recursos públicos obtenidos por la vía tributaria




Sobre la especie es de lectura obligatoria el reciente trabajo del Profesor Paolo Mauro el cual alecciona como las conductas corruptas en la aplicación de recursos públicos afecta, via evasión,la pérdida de ingresos tributarios ( 
 )  

CAPITULO SEGUNDO

MERITUACION FACTICA DEL DELITO TRIBUTARIO EN  EL CAMPO DE LA IMPOSICIÓN INDIRECTA Y DIRECTA




Debemos tener presente que las leyes penales tributarias se tratan de un tipo delictivo parcialmente en blanco, y su  integración se efectúa a través de la ley fiscal que constituye la norma integradora, de manera que ni siquiera el juez penal puede improvisar a la hora de determinar cuales son los elementos esenciales de la relación jurídica tributaria que sirve de marco al incumplimiento, el hecho imponible, el devengo, la base, sino que estos vendrán regulados por la establecido por la norma integradora



Han trascurrido mas de diez años de la vigencia de la primera  ley penal tributaria-n° 23.771- y aún se observa, rigiendo la n° 24.769, en determinados pronunciamientos judiciales , la inaplicabilidad de principios procesales y sustanciales que hacen al delito especial  lo que abona para sostener la necesaria revisión de ciertos criterios jurisprudenciales con la finalidad de que contengan mas basamento conexado a la especialidad del ilícito investigado




Si bien es cierto como principio rector que, la obligacion fiscal alterada como tal constituye una negación a una legitima potestad del Estado y en este ultimo alcance debe acatarse, atendiendo que el ciudadano no esta autorizado a modificar su carga tributaria con arreglo al destino que haga la Administración de los fondos ,ello empero merece un análisis mas pausado para tipificar situaciones especiales dentro del ámbito de la ley penal tributaria.

 


Bajo esta concepción nos introduciremos en los problemas interpretativos de las conductas tenidas por disvaliosas penalmente en la aplicación del Impuesto al Valor Agregado




Ello con mas intensidad Atendiendo que una reciente modificación de la ley penal tributaria, pone un especial acento en perseguir la autoría y complicidad en  la emisión de facturas falsas y sus consecuencias en la problemática tributaria, por lo cual conviene tener presente todo lo que se expondrá, y en especial, considerar si cuando se caratula “factura falsa” ello no es otra cosa que faltar a la verdad de la narración de los hechos  o es “simular un documento” (
 ),dado que ambos supuestos pueden o no generar el tipo penal reprimido.


 

Entendemos que los señores jueces deben centrar su cometido en dilucidar si se está por ante la inexistencia objetiva de la operación, o la inexistencia subjetiva de la operación, que se han integrado a una declaración fraudulenta mediante el uso de “facturas falsas”.
.




A)Los problemas que anticipamos, como bien lo define  la doctrina calificada( 
) , vienen originados en la calificación del sujeto activo del delito, mas cuando en algunos casos se ha confundido ,en especial, el rol de este ultimo en el IVA .  

              


Esta confusión no existe en realidad cuando se trata del indebido reembolso de dicho impuesto, dado que la conducta incriminada recae sobre quien realiza la presentación de una declaración jurada del impuesto de la cual surge un crédito fiscal inexistente, siendo este por ende un evento típico de daño por el cual se representa el conseguir el indebido reembolso del IVA. 




En cambio debe merituarse que tratamiento penal recibe el suscriptor de una declaración jurada del IVA en la hipótesis que la misma traduzca una evasión constitutiva del delito, ya simple o agravada


En este supuesto el sujeto activo se imputa 

sobre quien suscribe la declaración, porque su conducta traduce la mentada suscripción de la falsa declaración del IVA para cometer el delito de evasion o el ardidoso reembolso del tributo. 

Alguna teoría no compartida por la 

mayoría,suele publicitar que este evento puede consistir en el simple peligro de evasión del impuesto derivado de la suscripción de la falsa declaración; pero en todos los casos el momento consumativo del delito coincide con el de la presentación de la declaración jurada ardidosa.




Conocida la importancia documental que tiene en el IVA la factura a los efectos de establecer la obligación tributaria definitiva,,el legislador ha previsto hipótesis delictuales para la emisión o anotaciones de operaciones inexistentes o sobre los instrumentos que alteran la indicación correspondiente al respectivo negocio o reflejan impuesto facturado en medida superior a la real

En el ultimo caso la atribución del carácter de sujeto activo recae sobre quien realiza un acto de conducta por el cual se manifiestan los tipos penales precitados. Bajo un criterio no pacifico , la Administración ha realizado un numero denuncias en la especie considerando tal evento de simple peligro de evasión derivado de la emisión o utilización de la factura de falsedad ideológica. Si esto ultimo se aceptara, conviene precisar en dicho alcance que el momento consumativo del delito coincide con el de emisión o anotación de la factura falsa.

 


Lo que no se ha considerado con suficiente claridad hasta la fecha es si existe una autonomía jurídica en la hipótesis de emitir y de utilizar una factura falsa. El delito concerniente a la anotación en el registro contable de adquisiciones derivadas de operaciones inexistentes es autónomo y distinto respecto aquel de la emision propiamente dicha. 

La emisión de facturas por operaciones inexistentes constituye una hipótesis distinta al supuesto de emisión de factura por importe superior al real, dado que la primera constituye una hipótesis diferente al delito de consumación instantánea y no permanente, porque la conducta incriminada de factura inexistente, por su naturaleza consiste en un hecho insubsistente




Para entender la expresión "factura por operación inexistente" habrá que dirigirse no solo a la hipótesis de absoluta infidelidad "in rerum natura" de la operación facturada, sino también aquella situación cuando la misma tiene divergencia con la realidad comercial contenida en la expresión documental.




En cambio, para integrar la hipótesis delictuosa de registración de factura por operaciones ficticias  ,la DGI  entiende suficiente para configurar el tipo penal la originaria asentación de una realidad en contraste con la efectiva y nula relevancia de la operación, que permite la evasión del impuesto. De ello cabe colegir que dicha factura es la que tiene divergencia con la realidad comercial y su expresión documental.




Pero no todo es pacifico en la interpretacion de la ley penal tributaria en la orbita del organismo administrativo. Así debe entenderse visto que dicho organismo engloba en la hipótesis de "factura por operación inexistente" toda factura que contenga una falsa indicación de su emisor, destinatario, naturaleza , cantidad de bienes o servicios aunque el importe corresponda efectivamente a la facturado ,so color que  coloca tal supuesto en un delito de peligro con prescindencia de una efectiva violación tributaria. Va de suyo que la tesis precitada no ha tenido acogida mayoritaria en sede jurisprudencial.




Bajo la misma óptica, la anotación en el libro de IVA compras de una factura inexistente, se la suele convertir a dicha registración a los fines penales como el documento equiparable a factura, aún en el supuesto que se tratara de una única operación, en razón de tratarse de un delito de naturaleza solo eventualmente habitual.




Pero la ley del IVA posibilita generar situaciones ardidosas en los procesos de importaciones sujetos a dicho tributo. En primer lugar el sujeto activo se califica sobre quien efectua la IMPORTACIÓN que, se extereoriza por una conducta omisiva consistente en una falsa declaración aduanera de la mercadería importada y el evento representa la fraudulenta introducción de bienes al territorio aduanero con la consiguiente evasión impositiva del IVA debido por la importación.




En la situación antes descripta se debe consignar que el momento consumativo del delito coincide con aquel en que el sujeto esta obligado a efectuar la declaración de aduana sobre la mercaderia importada. Mucho se discute si la configuración del delito que nos ocupa también se produce después de la introducción de la mercadería en el territorio nacional.

 


Sobre este aspecto conviene tener presente que el delito de evasión del IVA sobre procesos de importacion tiene un carácter de antijuridicidad que permanece objetivamente sobre la mercaderia importada, y que no pierde tal característica porque el importador se haya desprendido de los bienes o los mismos hayan circulado por el territorio fiscal.




Empero los problemas no se agotan tan solo con lo transcripto, atendiendo a que una parte de la doctrina sostiene que tratándose de dos violaciones como resultan ser la sustraccion del IVA en la importación, lo que a su vez genera un contrabando documentado en los términos del Código Aduanero, ello puede calificarse de un única acción. 

Para asi configurarse se ha partido de que la sustracción del IVA en los procesos de importacion se asimila a la sustracción de un  derecho aduanero en la interpretación que debe considerarse "derecho aduanero" a toda recaudación con fuerza de ley en relación a una operación aduanera, en cuyo alcance, la evasión del IVA en tales casos debería ser sancionada exclusivamente dentro de la represión aduanera como delito de contrabando.




Si tenemos presente que el IVA que recae sobre bienes importados es determinado, liquidado y percibido por la Administracion Nacional de Aduanas, y que, a su vez, la base imponible del bien importado para dicho impuesto viene remitido sobre el precio normal de aduana, aparentemente podria decirse que el reenvio a la norma aduanera seria posible .

Sin embargo, existen diferencias imposibles de soslayar, porque para el delito de contrabando esta previsto el comiso de los bienes y en cambio para los supuestos de la ley penal tributaria hasta el momento no existe tal sanción autónoma.




Consecuentemente el hecho que se reenvíe la determinación, liquidacion y percepcion del IVA a los criterios de valor aduanero ello no importa incluir en dicho procedimiento el derecho de confinar los bienes que regula para el contrabando el Código Aduanero.




El uso desmedido y sin ninguna clase de contralor de denuncias que sigue realizando la DGI al fuero penal sobre supuesta documentacion ardidosa  que,  muchas veces no es tal, obliga a que el juzgador extreme la prudencia valorativa de tal accionar administrativo atendiendo que siempre se debe precisar la falsedad ideológica del contenido del instrumento.




Si se juzga la hipótesis de "emisión" se vera que la misma aparece cuando el documento sale de la esfera del sujeto que produce tal falsedad ideológica siempre que la entrega del documento venga efectuada a un tercero utilizador del mismo que no ha participado en la perpetración de lo falso.  En cambio, la hipótesis de "utilización" recorre inversamente sobre quien computa un uso fiscal relevante del documento




Pero cuando se trata de imputar "inexistencia de operaciones" con facturas falsas, aquí aparecen tres tipos diversos




1°) objetivo,lo que se produce cuando la operación indicada no esta efectuada en todo o en parte.




2°)subjetivo,si uno o varios sujetos indicados son diversos a los integrantes de la relación negocial 




3°)juridico, si la operación descripta es distinta a la efectivamente facturada

 


La llamada "sobrefacturacion" puede asumir tres formas diferentes; 1)bien se puede aplicar el documento en medida superior al negocio;2)el IVA contenido en la factura es indicado en medida superior al real,3)o se aplica el IVA en facturas de productos no gravados o exentos 




B) Veamos ahora con arreglo a lo desarrollado como se manifiesta la mecánica operativa en el IVA para generar supuestos ilícitos fiscales.

 




Es sabido que en este impuesto la correcta registración contable y el soporte documental de las facturas de adquisición de bienes; servicios y de venta de los mismos, por parte de los sujetos responsables, adquiere una importancia especial para la transparencia de la mecánica operativa y para los propios efectos que devienen de la ley. 

No es del caso recordar que si la deducción del impuesto soportado en la fase anterior es una de las características básicas de este impuesto, va de suyo que la factura es el medio por el cual se instrumenta tal actividad.




De ello se colige la enorme importancia que tiene para el IVA el documento llamado factura, atendiendo que es el comprobante legal que acredita la realización de la respectiva operación alcanzada por el impuesto, y la legislación otorga la condición de imputabilidad del crédito fiscal a que el mismo conste en la factura correspondiente, la que deberá haber sido emitida con todos los recaudos exigidos en la especie.




Aquí aparece el llamado complejo normativo del conocimiento  que, una amplia franja de evasión del IVA deviene de la disimulada facturación estudiada en párrafos anteriores, a cuyo alcance el legislador previene bajo la norma penal que tanto el hecho de anotar operaciones inexistentes para generar créditos fiscales, como omitir asentar las que generan débitos fiscales importan comportamientos reprimibles tendientes a sustraer el debido pago del tributo.(
 )

Por eso se persigue la sobre o subfacturación, la omisión de facturar o registrar, la contabilidad ilegitima etc. porque es el medio por el cual precisamente se cometen los principales fraudes.      

El lector debe ponderar en esta instancia que la trascendencia extraordinaria que la Administración otorga a la constancia documental exteriorizada en la facturación de operaciones sujetas a este gravamen, está fundada considerando que en ello esta insito el mecanismo de las deducciones.


 

Un fuero penal especializado  nos permite avizorar a través de los años trascurridos desde 1990 que el juzgador actual entiende que el presupuesto del IVA es un hecho complejo compuesto de operaciones imponibles activas y pasivas realizadas en el periodo correspondiente ( 
)y también entiende cuando existe dolo y no error en la conducta del sujeto tributario. 

                .


Bajo tal catalogación toma razón la persecución tanto de la infidelidad de la factura como de las registraciones contables de las mismas. 




Estamos diciendo que es de rigor creer que los juzgadores de la ley penal tributaria sabrán tipificar dentro de dicho complejo operacional el accionar ardidoso del agente por cuyo intermedio se logra violar el cumplimiento de normas dictadas para proteger tanto la verificación fiscal como la propia recaudación.




Una vez mas sostenemos que la violación de la obligación de emitir factura  en el marco del tributo es el presupuesto base de toda sanción. Ello deviene en razón que la factura es en el juego de la ley del IVA el soporte de la operación, y la factura en cuestión entrará en el campo de la reprimenda aun en el supuesto que se emitiera pero en forma ardidosa contuviera una errónea discriminación del tributo o en su defecto indicando un impuesto inferior al debido




En tal estado, la simple emisión de la factura no es norma liberatoria  por si misma, dado que puede darse el caso que dicha emisión responda a una conducta desplegada ardidosamente.    

En este gravamen tiene importancia considerar que la colusion registral e instrumental entre expendedor y receptor de una factura falsa genera despliegue de conductas dolosas para ambas partes (
 ).




Si seguimos la tesis que proclama en la especie la DGI, la reprimenda esta basada en la existencia de una factura ideológicamente opuesta al contenido declarado cuya peligrosidad proviene de la utilización de la factura en si. 

Dicha tesis nos hace reflexionar para el supuesto que el receptor de una prestación de servicios incurra en una ardidosa emisión de autofactura para contabilizar la prestación recibida si el sujeto pasivo respectivo no emite la obligación de factura a su cargo.




¿Existe ardid tipificado sobre el principio de oportunidad registral de la factura? La Administración ha basado acciones penales cuando detecta que la registración  de la facturación, como elemento de la detracción del impuesto, tiene una abierta discordancia entre aquella y la fecha de registracion. 

                  


Si la mentada detracción del impuesto consignado en una factura se encuentra en colisión por la inexistencia de contabilidad, diremos que se produce una zona de conflicto que se dirime en la merituación de cada hecho en particular, como reflejo de la conducta desplegada por el sujeto de tal SITUACIÓN.




Se debe tener cuidado para que en todos los casos las violaciones de la exigencia de la facturación  sea calificada conforme al proceder e importancia del hecho. Tal advertencia se apoya atendiendo que las circunstancias para tipificar el delito deben ser graves y concordantes; es decir, la violación debe ser grave.




El "uso masivo" de la ley penal tributaria puesto en practica  por las autoridades federales indica que el instrumento represor se ha desviado de sus objetivos y de los propios principios del codigo penal. 

Ello se comprueba con mas transparencia en los 

procedimientos que se caratulan" denuncias sobre conductas ardidosas en el IVA",y que en realidad trasuntan un grave desorden probatorio por parte del organismo denunciante..

 

                      

Para tipificar el delito no es aceptable que se pueda aplicar un procedimiento presuntivo de segundo grado tal como podría resultar reconstruir adquisiciones sin factura mediante la comparación de la existencia de bienes al inicio y al final del ejercicio a fin de establecer un porcentaje de utilidad media al solo efecto de determinar el monto de las adquisiciones evadidas y aplicar al mismo el porcentaje de impuesto sobre las ventas efectuadas

 




El procedimiento antes referido muestra tacha en el campo penal habida cuenta que es tan solo un simple resultado posible, y no la certeza que, por su propia naturaleza operativa, puede variar con el cambio de criterio de valuación, o del sujeto que efectúa la valuación, o viceversa.




C)Corresponde acto seguido indagar si la omisión de facturar comporta por si la omisión de registración. Ello adquiere importancia para precisar si en tal caso existe pluralidad de violaciones a la norma o si se trata por el contrario de figuras autonomas prevalentes.




Una recta interpretación en el juego de las figuras jurídicas y de los bienes protegidos por las normas respectivas lleva a sostener que la obligación de contabilizar las facturas adquiere una configuración propia solo cuando existiendo la factura esta no ha sido registrada.

                 


 Por el contrario, la violación de la obligación de emitir factura no determina la violación de su obligación de registración en razón  lógica de que no puede existir la obligación de contabilizar un documento inexistente. Distinto es el caso si se numeran en forma progresiva las facturas pero en forma ardidosa no se emiten en forma correlativa.




D)Las regulaciones  de la ley penal tributaria ,merecen, cuando se juzgan conductas desplegadas sobre el IVA algunas consideraciones en especial en cuyo alcance así lo expresaremos en los párrafos  siguientes.




La violación del deber de contabilizar las facturas se representa por un acto omisivo de tal naturaleza que se integra  a  su vez con la reprimenda de asentar indicaciones inexistentes. Ello determina que la protección penal va hacia la omisión total de contabilizar, como la irregular contabilización que proviene de datos desacordes a la realidad operativa del sujeto tributario.

                 


La ilicitud en este caso se dará cuando se produzca la inobservancia de los términos prescriptos por las normas legales para realizar la contabilización de los comprobantes que hacen a este impuesto.




En el IVA todos los supuestos que hemos señalado desembocan al materializarse en una violación al deber de fidelidad declarativa dado que el sujeto obtendrá por resultado  el pago de un impuesto inferior al debido, o la generación de una detracción mayor a la real.

Empero es distinto el supuesto en el que la falta de veracidad de la declaración jurada provenga de un error de calculo en la contabilidad,  dado que ello como primer concepto ,no exterioriza una infidelidad proclive a exteriorizar un dolo.

En este alcance consideramos necesario resaltar que, dándose una declaración no veraz y tratándose del supuesto de la primera aplicación del IVA para el sujeto respectivo, ello constituye una particular circunstancia que atenua los efectos de la inexacta declaración habida cuenta que la Justicia pondera en dichos casos por lo general la propia complejidad de la norma legal que dificulta de inicio la interpretación del tributo.


E)Es conocido que la legislación del IVA tiene definición positiva y negativa de ciertos hechos imponibles, y en algunos casos autonomía de definición del precepto "venta o entrega de bienes". Por lo tanto para tipificar situaciones controvertidas a la luz de la ley penal tributaria en dicho gravamen, el conocimiento de la legislación impositiva es fundamental 


En el caso de las sociedades deportivas catalogadas como entidades sin fines de lucro las mismas devienen sujetos del IVA cuando contratan un patrocinador de publicidad con otra sociedad, en razón que la oferta de publicidad a titulo oneroso constituye actividad de naturaleza comercial, y en ello, la falta de declaración y pago del tributo, puede generar los efectos normados por la ley penal tributaria para el sujeto respectivo.
 




También se debe tener presente que para la exigibilidad del IVA la actividad de la empresa no debe ser una constante continuidad en el tiempo, pudiendo considerarse operación gravable la que deviene de una actividad circunscripta temporalmente o si la misma se realiza a través de una organización destinada a la obtención de lucro.


 

Una actividad productiva, circunscripta en el tiempo como aquella que representa el evento de la construcción de un solo edificio al fin de la venta de sus respectivas unidades, resulta presupuesto suficiente para adquirir el carácter de sujeto responsable del IVA,y enmarcado en los posibles ilícitos derivados de la misma. 




También merece la debida cautela operativa la disposición de bienes de la empresa al consumo personal del empresario  en razon que tal operación constituye un presupuesto de cesión de bienes, y la omisión de facturar tal cesión puede integrar el tipo penal a que apunta la ley represiva.

 


Sobre la especie se ha planteado la disyuntiva si genericamente por "cesion de bienes" debe interpretarse ello en forma estricta cuando se produce la misma a titulo oneroso que importa la transferencia del derecho real de goce de los bienes en forma generica,  o si se incluye en la definición precitada cualquier destino de bienes al consumo personal o familiar del empresario. La respuesta a esto ya obra en párrafos anteriores




En los casos de venta sujeta a aceptación, el efecto traslativo, a los fines del hecho imponible, se verifica en el momento que la manifestación de aceptación proviene del adquirente. En el supuesto de dispensar de tal merced o del silencio del cliente,el negocio no se perfecciona, por cuanto no se ha verificado la transferencia de la PROPIEDAD ,y por ende no se producido en si mismo el hecho generador fiscal posible de producir un supuesto delito.




En  fin, los problemas interpretativos que origina la  aplicación de la ley penal tributaria no se agotan con lo que antecede,y esto es sola una ínfima muestra del caos procesal en que se encuentra sometida la poblacion argentina, sumida a una "fortuna" judicial de incierto pronostico.

                

No hace falta buscar antecedentes sofisticados para comprobar lo antedicho; solo con leer en los periodos cotidianos el cumulo de "hechos delictuales tributarios descubiertos" de la nada se podrá tomar contacto con la realidad.




La doctrina penal italiana ha anticipado con suficiente anterioridad, y en relación a experiencia de su pais, que los ordenamientos penales tributarios que no guardan en su valoracion los propios problemas fiscales son proclives a generar condenas de dudosa validez juridica, y que mas que aplicar conceptos de derecho penal, los mismos se transforman en instrumentos de persecusion política del gobernante de turno.( 
)

 


F)Hemos de referirnos acto seguido al uso ardidoso de remitos  en la interpretación de la óptica fiscal. Es sabido que para la DGI tal documento es proclive a la incriminación por el uso, falsificación, alteración parcial, si con ello se logra burlar algunos de los bienes jurídicos protegidos por la ley 24769 




Tal criterio no tiene una interpretación jurídica y jurisprudencial pacifica como lo pretende entender la Administracion, dado que cabe distinguir tres especies delictuosas que resultan: de la formacion y alteración seguida del uso o del consenso al uso y a su vez el uso del remito falsificado por quien no ha participado en dicha falsificación.




El uso es por lo tanto, requisito esencial para la integración del delito, no siendo suficiente la sola conducta de formacion de la alteracion. Dicho uso requiere otorgar al remito tenido por ardidoso una  función relativa a su naturaleza juridica y no otra.




Este resguardo ha llevado a la doctrina al problema de la configuración o de la tentativa del delito; tentativa que se tendría por perfeccionada por la mera falsificación del remito no seguida de su uso. 

En la legislacion italiana no existe delito de tentativa en estos supuestos porque se excluye de dicho tipo la falsificación de instrumento privado, criterio que también corresponde aplicar en nuestro país




G)RESUMIENDO: las conductas proclives a la reprimenda penal en el IVA se caracterizan en forma principal en sustancia; por la no emisión de facturas; emisión de las mismas con identidad ideológica falsa y perplejidad contable, la que se debe entender como el procedimiento que no registra con veracidad la verdadera magnitud de las operaciones activas y pasivas del sujeto contribuyente

 


De todo ello proviene el núcleo de hipótesis que el legislador brinda al juzgador para que este aplique la sanción debida cuando la misma sea procedente,  en razón de que dichas conductas omisivas o comisivas son la tipicidad que logran el fin pretendido de defraudar el tributo.




H) Veamos ahora de algunos supuestos de maniobras reprimidas por el legislador penal en la imposición directa

El legislador penal tributario argentino define al término evasión y  lo efectúa interpretando que conducta origina  no contabilizar como ingresos en la cuenta de explotación determi​nados conceptos como consecuencia de la aplicación de criterios de perio​dificación distintos a los estableci​dos por la ley, siempre que tal proceder responda a principios economi​co-contables racionales y admitidos con generalidad.




A su vez, el mismo problema se  suscita cuando se imputan supuestos donde no se reflejan la totalidad de los ingresos gravables como consecuencia de la utilización de criterios de valoracion de bienes de cambios distintos a los previstos en la ley tributaria respectiva

Sin embargo no es  de facil discerni​miento 

merituar, acerca de si existe un comportamiento mendaz, cuando se mino​rizan los ingresos como con​secuencia de no reflejar en las cuentas de resultados, ni en la declaración jurada, la parte correspondiente de provisiones no aplicadas a su finali​dad.

La jurisprudencia actual define como evidencia 

de la voluntad engañosa del contribuyente la ausencia de computo en la base imponible de los incre​mentos de patrimonio cuando ello proviene del no reflejo del precio real de enaje​nación de bienes,.pero si ello se deriva por la aplicación de coe​ficientes de actualización dife​rente a los autorizados por la ley fiscal va de suyo que existe una negligencia y no un delito

Dicha jurisprudencia estima. que la vo​luntad enga​ñosa  surge mas clara cuando el incremento pa​trimonial se derive de la existencia de elementos patrimoniales ocultos que en la permuta de bienes o derechos.




No recorre la hipótesis de declaracion ardidosa el caso en el cual un elemento pasivo de la renta, debidamente indicado venga erróneamente computado por el contribuyente como detracción, cuando la determinación global de la renta depende de una diversa valoración jurídica del elemento de dicho hecho expresamente indicado por el sujeto en su declaración

Los casos mas comunes actuales de las infracciones criminalizadas  son aquellas donde. la conta​bilización de un gasto inexis​tente, o amparado con un ins​trumento (comprobante) falso, cuando dicha falsedad es conocida por el imputante, permite apreciar el ilícito de minorizar la obligación tributaria.




En cambio no existe conducta dolosa cuando se conta​biliza en la cuenta de resultados, imputada a la misma gastos, o eroga​ciones que tienen el caracter de par​tidas inventariables o activas, siempre y cuando  esto no tenga por objeto diferir el pago de impuestos.

         


A su turno el legislador penal tributario fija severamente la atención en la utilización de quebrantos de años anteriores me​diante la compensación de los mismos  cuando en la creación de tales quebrantos hubo  dolo y si  el animo mendaz se mantiene en el ejercicio en que se utiliza ese engaño para minorizar la obligación tributaria.




Veamos ahora que sucede cuando se protocoliza la transmision de determinados bienes inmuebles, donde la forma jurídica usual para ello es la compraventa.




Si las partes en lugar de otorgar una escritura de compraventa inmobiliaria, falsea la realidad  mediante instrumentaruna ampliación de capital, suscripción de acciones y ejercicio del derecho de receso del socio amortizando el capital de las acciones mediante la entrega a sus titulares de los bienes inmuebles que realmente se enajenan.               

                      

Vaya el siguiente ejemplo. El señor XX tiene que cobrar    anualmente una retribución  por una obligación de hacer ya efectuada de $  5.000.000. Para evitar el pago de impuesto a las ganancias consigue que un escribano le constituya   una sociedad de responsabilidad limitada por el máximo de socios permitidos por la ley de sociedades, a los cuales le cede el derecho de percepción, donde la identidad de los constituyentes esta fraguada

Al percibir dicha sociedad anualmente el importe de $ 5.000.000 lo distribuye en la cabeza de cada socio, y evita la imposición a tasa marginal, con independencia que los socios de identidad fraguada le devuelven al señor XX el importe percibido ficticiamente a su favor.




El siguiente problema a considerar son las maniobras que traducen el “ washing income”, es decir, el lavado del ingreso para restarle consistencia tributaria.

                 

Típico supuesto se da en el “ washing  dividend” el cual consiste en distribuir beneficios bajo el ropaje de dividendo accionario cuando realmente es el pago de prestaciones ajenas al rinde social.




Por la generalidad de los casos, los fraudes más significativos se observan en la conversión del tipo-ingreso-, en pos de lograr que un importe gravado, traduzca en la misma manifestación monetaria un ingreso exento.




Lo que antecede nos obliga a recordar las manipulaciones en los precios de transferencias y sobre todo los ardides que se producen en la valoracion ardidosa de los límites legales de la “ thin capitalization”




Finalmente, los casos mas notables hoy dia se dan en los supuestos de “moving away fron source taxation”, es decir, cuando la fuga de la fuente es mediante procedimientos ardidosos o la creación artificial de establecimientos permanentes

Entiendo que se debe prestar la debida atención de análisis a los principios que envuelven la interacción de la tradicional metodología de los precios de transferencia por las maniobras que pueden surgir de dicho proceder.

He planteado para la debida discusión tan solo la punta del “ iceberg” que navega arrastrando conductas disvaliosas tributarias.

CAPITULO TERCERO

“LIMITES DE LOS PROCEDIMIENTOS Y FACULTADES DE INSPECCION VIA DE LA CODIFICACION   TRIBUTARIA”




I.* INTRODUCCIÓN

Para empezar este capítulo nada resulta más 

oportuno  que parafrasear al brillante profesor  español Martín Queral cuando afirma que “la mejor piedra de toque para determinar el grado de penetración del Derecho en las estructuras del poder político y administrativo la constituye el análisis de las garantías que el administrado dispone frente a la actuación administrativa, tanto en la impugnación de los actos administrativos, como en punto de obtención de las correspondientes indemnizaciones, en aquellos supuestos en los que la actividad administrativa ha lesionado la esfera jurídica, derechos , bienes e intereses de los administrados” (
 )




La subsodicha preocupación encuentra su mayor apogeo y culminación cuando se analizan los “métodos” puestos en marcha por la inspección tributaria en la verificación de los hechos.; métodos que en la gran mayoría de los casos, se introducen como un germen de infección virulenta que carcome las escasas reservas, casi inexistentes, de seguridad jurídica a favor de los contribuyentes.




En ello aparecen  conductas que son ejercidas por funcionarios de todas categorías que ,bajo falsas e indebidas atribuciones, pretenden ejercer por si y para sí un poder que realmente no poseen, colisionando por dicha vía lo más preciado de las garantías constitucionales otorgadas a favor del administrado.




No se puede confundir discrecionalidad administrativa con agravio constitucional administrativo ( 
), porque la discrecionalidad pragmática y de signo netamente político no son normas puras y en nada hacen a la vigencia de un Estado de Derecho.




No participo del concepto grotesco, que postula que la discrecionalidad del accionar de la inspección tributaria es un concepto de contabilidad social mayor que las garantías a favor del administrado.




Tampoco creo que la discrecionalidad a que aludo se pueda cobijar, so color que existen normas imperfectas que posibilitan tal exceso y no hacen mella en los principios de incertidumbre, porque debemos tener presente que “juzgar a la administración contribuye también a administrar mejor” 




Estoy preanunciando que los usuales “métodos” de inspección son por lo general una complejidad del règimen juridico del cometido a su cargo,lo que desemboca en una nota sobresaliente de inseguridad.




Lo que antecede es mas patente en los supuestos cuando la inspección practica un examen desproporcionado de datos ajenos al sujeto directamente inspeccionado. O también, cuando la inspección luego de labrar un acta de verificación que no encuentra defectos tributarios en el accionar del inspeccionado, realiza una segunda inspección y labra nuevas actas con el propósito de quitar estabilidad a lo realizado en la inspección anterior.

1)Bajo dicho introito, al abordar el tema se presenta como un desafío ,en el año 2005, considerar a través de la codificación tributaria , como dicha regulación puede satisfacer verdaderos presupuestos de seguridad jurídica en resguardo del contribuyente, en especial, en los actos de inspección y fiscalización, a fin de que los mismos no se traduzcan en un oprobio en contra del administrado




Aceptando  la premisa que la inspeccion tributaria es la mayor intromisión de la Administración en la vida privada del contribuyente,, enfoco este trabajo  en el ámbito de las garantías de los derechos fundamentales del administrado que presiden la vida en un Estado auténtico de Derecho lo cual se  debe reflejar en la codificación a establecer..

Es preciso definir en tal sentido que “ la función inspectora es en principio una actividad que pertenece al campo filosófico de la critereología, que ejercida por el poder público debe estar revestida de un conjunto de garantías para el inspeccionado dado que se realiza invadiendo la esfera jurídica del particular ( 
), o en otras palabras,se trata de una actividad tendiente a la verificación y comprobación de los hechos imponibles.




Nuestra tesis parte del principio que el entorno jurídico al que pertenece el accionar de la Administración activa,y en especial, el ejercicio de las funciones de la inspección tributaria, no difiere del mundo jurídico general, salvo, que se admita que el Estado de Derecho proclamado con tanta insistencia no tiene el equilibrio que la sociedad reclama, en cuyo caso, debemos hacer un enfoque de autoritarismo antes que de derecho.




Si nos abstenemos de indagar en el marco constitucional para brindar la respuesta adecuada a la problemática subyacente, daríamos razón a quienes postulan que en las relaciones jurídicas que emanan del ejercicio de las facultades de verificación fiscal siempre debe prevalecer una supremacia del poder público aunque ello pueda parecerse a una “limitación o supresión de la democracia” ( 
 )

Ramón Valdes Costa  publicita que “el 

pensamiento del Estado de Derecho requiere ante todo una delimitación y fijación lo mas exactas posibles de las facultades del poder administrativo” ( )
.




Es por ello, preaviso que, para dicho fín, entiendo de utilidad no  seguir el Modelo de Código Tributario del Centro de Administradores Tributarios (C.I.A.T) en razón que está estructurado desde la óptica e interés de las Administraciones Tributarias, como también considero necesario  que se revitalice el Modelo de Código Tributario parta América Latina a tenor de la evolución científica y jurisprudencial  habida en la materia de las funciones y límites de la inspección tributaria




2)Para la efectiva protección de los derechos fundamentales en el campo de la actuación de la inspección tributaria, no es el caso de realizar  supuestos de probeta o simplemente pedagógicos; ello requiere diseñar formas para superar el conflicto que conlleva el accionar administrativo,y que sea susceptible de ser recogido por el legislador o por el intérprete.




Es necesario que el Estado moderno asuma aquellos límites que el constituyente ha impuesto a su libertad  de acción, con el fín de garantizar los derechos del contribuyente Tal asunción no es otra cosa que codificar, con arreglo constitucional, las atribuciones y los límite de la inspección antes referida..




En el plano pre-positivo o ético social ,debo advertir que los derechos fundamentales a que hago referencia en párrafos anteriores, son ciertos dictámenes de justicia subjetivizados, a los que se le reconoce, una importancia fundamental para la vida del hombre en razón de la relevancia de los objetos o materias a que se refieren (
 )




En su dimensión objetiva, los derechos fundamentales, que informan todo el ordenamiento jurídico, se constituyen en componentes estructurales básicos del mismo en razón que son la expresión jurídica de un sistema de valores que por decisión del constituyente informan el conjunto de la organización jurídica y política




La significación que estos derechos adquieren dentro del orden constitucional imponen al poder público, y en especial a la Administración Tributaria el deber de garantizar su efectiva vigencia en forma cierta y no elusiva.




Estoy preavisando en el marco del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, que de ninguna manera participo de ideas filo-nazi, en aquello que el Estado tiene poder supra sobre el individuo de tal magnitud que la dignidad y derechos esenciales del particular pueden ser suprimidos a discrecional y libérrima voluntad del “principe administrativo”, via de la inspección tributaria.( 
 )




Desde ya rechazo que pueda existir un mandato constitucional que contenga una “reserva de configuración legal” en la forma que lo suele interpretar la autoridad tributaria; y también rechazo de plano que la voluntad del constituyente pueda ser sustituida, como sucede en nuestra època y en nuestro país, ,por cambiantes mutaciones de “necesidad y urgencia” dictados a medida y apetito del recaudador sin ton  ni razón.




Tampoco creo que exista validamente un derecho concurrente de la Administración Tributaria, que sea idóneo para debilitar los derechos fundamentales de los inspeccionados.




Los que postulan este último criterio demuestran que su vida en Sociedad no tiene razón de ser, y que con dichas ideas solo recrean un terror administrativo basado en la flaqueza de la moral en el ejercicio de sus funciones,




En realidad se debe bregar sobre la efectiva vigencia de los derechos de los contribuyentes , para que los mismos sea transparente y efectivos y no “ en lo posible” como lo expresara el Anteproyecto de Código Tributario  presentado en la República Argentina en el año 1998




Debemos propender a reflejarnos en una vigencia plena de algo idéntico a lo regulado  en  “Taxpayers Bill of Rights” en el cual está previsto resarcir al contribuyente del daño causado al mismo por los procesos indebidos y abusivos de inspección.




A través de ello se supera la vocación excesivamente autoritaria de la Administración, y se destierra el síndrome de persecusión sin causa al contribuyente.; se pone coto a un Fisco menor dictador y a un contribuyente  menos súbdito y más garantizado




Para disipar toda duda, las propuestas que expresaré acto seguido no es el nacimiento de una nueva criatura, ello no es otra cosa que poner en vigencia en nuestro país, lo que existe de antigua data en otras unidades políticas civilizadas,vale decir, una codificación que contenga los límites precisos del accionar de la inspección tributaria




Tengo presente para ello las brillantes exposiciones de Rodolfo Spisso y Juan José Ferreiro Lapatza realizadas durante el debate de las XVIII Jornadas en la cual estos calificados profesores subrayan que “es imprescindible que las prerrogativas de la Administración se vean compensadas por garantías establecidas a favor de los particulares ,de modo de buscar el justo equilibrio que permita la realización de los fines estatales sin desmedro de los derechos individuales”  ( 
)




B)Cuando se analiza la vigencia de los derechos y garantías a favor del contribuyente es de rigor remitirse al principio de la buena fé que subyace en el accionar de la inspección tributaria, bajo el principio jurídico que la Administración debe ejercer sus derechos conforme a las exigencias de buena fe, donde queda interdictado el abuso del accionar de la subsodicha inspección 




Para ello cabe recordar que la buena fe como las buenas costumbres, es siempre una vía de comunicación del Derecho con la moral (
 )



.    
Si  sostengo que la inspección tributaria, en más de una ocasión, no observa un proceder de buena fe, estoy afirmando que sus funciones son abusivas y antisociales en razón que se identifica el ejercicio contradictorio del derecho de inspección con ejercicio abusivo




Ello me lleva a anticipar que en este último supuesto lo que ha entrado en crisis es la ética de la Administración pública ,en cuyo caso, siguiendo a Carmen Chinchilla, afirmo que existe una objetiva desviación de poder por parte de los funcionarios de la inspección tributaria, cumpliendo o no órdenes superiores. ( 
)




Entiendo que lo analizado en este apartado servirá de soporte para las conclusiones siguientes a desarrollar en otros  pàrrafos-




C)Lo que antecede, me permite sostener que no  participo de las escuelas “democráticas” (sic) que bajo juegos de probetas se anclan en las dictaduras econométricas que postulan, sin el menor respeto constitucional, que la prioridad recaudatoria prevalece sobre cualquier garantía de los administrados.




Ningún proceder instrumental que linda con ejercicio demencial de las atribuciones de verificación administrativa de una situación tributaria se puede anidar en el modelo de paz jurídica que exige el Estado de Derecho




.A esta categoría debe asignarse el ejercicio de  las facultades de inspección que suelen ejercer determinadas Administraciones.




No por algo la jurisprudencia ha consagrado en forma expresa que el sistema de fiscalización tributario no puede sustraerse a los límites constitucionales que son exigibles a cualquier actividad estatal, y ni siquiera el noble propósito de combatir la evasión puede esgrimirse para violar dichos límites ( 
)

        


Bajo esa preclara tesis, sostengo que el “Decreto de Fuhrer y Cancillar Imperial sobre la simplificación de la Administración” dictado en Alemania en la època hitleriana o el acuerdo del Parlamento federal aleman del 26 de abril de 1942, bajo el sofisma “eran y son la autoridad como soberano judicial”- para buscar un parangón con la copia de los mismos que ha realizado  la actual conducción de la DGI -, carecen de identidad jurídica en nuestro ordenamiento constitucional. y son una grosera respuesta a la evolución social del derecho  patrio.




Mientras se publicita para el mundo externo la vigencia irrestricta de un Estado de Derecho,el legislador argentino, siguiendo los írritos caprichos del administrador, hace todo lo contrario en el mundo interno.




Vivimos un  unicato de poder, donde la Dirección General Impositiva, impone  extremas e ilegales  exigencias  administrativa, al contribuyente, desorbitadas del marco constitucional, que vulnera los derechos más irrenunciables de todo administrado




Ha llegado el momento de pensar si lo irrazonable es derecho, si es posible degradar los derechos de los administrados por normas de capricho administrativo que reducen o anulan los derechos personales de los sujetos privados.




Es inutil pretender aceptar que el accionar procedimental de la inspección tributaria se puede desantender de las conquistas y consecuencias doctrinarias y legislativas mas modernas que imperan el mundo occidental, ,lo cual demuestra que el ordenamiento procedimental tributario  actual de nuestro país, traduce una lesividad manifiesta y es un retroceso a épòcas en decadencia,lo que se muestra como una falta absoluta de respeto a los derechos y garantias del ciudadano.




No tengo dudas que el legislador en su  mundo íntimo y fuera de la disciplina partidaria sabe y reconoce los excesos jurídicos que conlleva el accionar de la DGI, y lo sabe porque  dicho accionar, a contrario del ordenamiento fundamental, se inscribe en el catálogo de la represión tributaria.




La discrecionalidad asignada pòr el actual Administrador Federal de Impuestos al  proceder los inspectores de la DGI es contrario a nuestro ordenamiento jurídico y en ello asoman signos de prepontencia ajenos al precepto de orden constituido.




No es posible que la inspección trate de perfeccionar “per se” el  concepto “jurídico constitucional del tributo” a través de abrir una puerta de “fuga” a la reserva de ley parlamentaria, aplicando para ello procedimientos disfrazados de “entidades fiscales” bajo el manto de su propia creación.




Se verifican abusos a doquier en la interpretación de una causal siempre contraria a los intereses del inspeccionado; abusos cuya gravedad  instantánea está signada a la voluntad omnipotente del inspector verificador, lo cual no puede ser desmentido por ningún argumento tremendista del sector público.




Se debe ser  equidistantes en las ideas “pro fisco” atendiendo  lo necesario de reparar que, la Constitución en su verdadera esencia, fue dictada, en la exacta advertencia de García de Enterría, para garantizar al ciudadano un freno a los excesos usuales y reiterados del poder público.




Me parece un absurdo que la potestad  con que se faculta a los inspectores de la DGI, intentando hacer lo prohibido, sea una respuesta para sortear la legal rigidez garantista de sistema procedimental tributario moderno




Estoy denunciando la pobreza del contorno del fín recaudatorio,lo cual no es otra cosa que la prohibición de exceso de actuar de la inspección tributaria, dado que la mencionada prohibición impone una justicia en la medición de los medios que se disponen con relación a un fin determinado, es decir, que debe imperar el equilibrio entre derechos y obligaciones.




Por un momento nuestro Administrador  Federal de Ingresos Públicos,, incentivado por una ilegal atribución de poder, retrocede a la ordenanzas de policia del Reich, donde por dicha vía se intenta imponer y asegurar lo que el poder administrador cree justo a su conveniencia política despreciando abiertamente todo fundamento de derecho contrario a su pretensión.




Si la ley por la cual un administrado sin juicio previo, es privado transitoriamente de ejercer su actividad, resulta no ser realmente una ley, pues en dicho caso carece de un elemento de derecho esencial lo que me permite afirmar que tal “ley” ha violado la claúsula del proceso debido y que el consiguiente castigo, por intermedio de la inspección, es nulo y prohibido.


.

Utilizando las preclara ideas de Raymond Carré de Malberg, estoy convencido ,que  procederes como hoy en día ejerce la inspección tributaria poco favor hacen a mantener la tranquilidad de los ciudadanos y se proyectan como un caldo de cultivo hacia lo impredecible en la necesaria y urgente reconciliación entre el particular y la administración tributaria., hoy sumamente deteriorada con justificadas razones




Si se cree que el matonismo o la soberbia administrativa pueden encauzar la recaudación fiscal, los que así lo piensan están poniendo en un mismo plano de igualdad aquella conducta del poder público con el accionar disvalioso del contribuyente ,dado que ambos supuestos son reprobables por igual..




A esto lo llamo conducta y legislación demencial,o falta de ética por parte del Estado

.


II.-SOLUCIONES A ADOPTAR




A)La primera disquisición a efectuar consiste en preguntarse si es necesario el dictado de un “Código Tributario” en la parte procedimental como un cuerpo autónomo de normas tendientes a proteger los derechos del administrado, o en su defecto, indagar si las actuales garantías articulada por la Constitución Nacional son suficientes para poner coto a los excesos de la fiscalización que denuncio.




Voy a anticipar opinión. Creo que existen normas constitucionales que debidamente aplicadas en tiempo preciso por la Justicia son suficientes para impedir los gruesos excesos del poder administrador.




Pero también creo, dentro de la llamada discrecionalidad del accionar de la administración, se refugian verdaderas violaciones elusivas de “fina sutileza” contra los administrados, que no siempre encuentran respuesta instantánea de la Justicia.




Ello me hace inclinar en lo imperativo, ante lo descripto con anterioridad,, que es necesario e imprescindible que se instrumente una Codificación Tributaria en concordancia plena a las garantias supra contenidas en los tratados internacionles incorporados al artículo 75 inciso 22º de la Constitución Nacional de la República Argentina,”, todo ello independiente de las medidas que ya contiene el ordanamiento máximo a favor del sector privado, con el fín de poner coto a los excesos del actuar administrativo, es decir ,interdictar los excesos del proceder de la administración.




Dicho imperativo viene dado porque todo el sistema procedimental y aún sustantivo está plagado de deberes a satisfacer por el contribuyente, pero son escasas las referencias explicitas que hacen mención a los derechos y garantías que se proyectan sobre los mismos.




No convence a un espíritu democrático que una carga impositiva excesiva e implícita proveniente del accionar exhorbitado del poder de la inspección traduzca un reparto equitativo de la riqueza.




Cuando el ejercicio impropio de las funciones de inspección, superan el estandar imperativo de ética del Estado, lo que se vulnera a la postre es la sustancia ética de la justicia distributiva, atacanco incluso el bienestar moral de los contribuyentes.




La existencia de poderes exhorbitantes que se ha dictado para sí la Administración Tributaria  denuncia la posición a que han sido sometidos los contribuyentes, y tal manifiesto abuso por parte de la Autoridad son justamente los motivos que requieren poner coto a las arbitrariedades. en especial, del accionar de la inspección tributaria




Los abusos que subrayo no son otra cosa que la creación draconiana, por parte valorativa de la inspección tributaria, de bienes económicos susceptibles de imposición.




Por ende, conviene sugerir cuan necesario resulta la existencia de un Código Tributario, para hacer mensurable la actuación pública y para operar como el principio de prohibición del exceso de las funciones de verificación..




Una tarea de inspección que no sabe distinguir el límite de sus atribuciones, que no sabe distinguir, o no quiere respetar, los derechos personalísimos del inspeccionado, como también de intimidad,, y donde no existe trascendencia tributaria, la “dibuja” para penetrar ilegalmente en la zona protegida constitucional del administrado, me hace sostener que tales conductas no pueden cohabitar en nuestra sociedad actual.




Haré especial sostén  en la defensa de los derechos personalísimos, por en los mismos sobre los cuales ultimamente la inspección tributaria, en forma indebida intenta penetrar en la privacidad del contribuyente-




Es necesario precisar que dicho ámbito está vedado al acceso de la inspección por ser los derechos personalísimos el marco mas importante y extenso del secreto de la vida privada del administrado,y ello involucra no solo el contorno de la vida personal, sino la familiar y la profesional del inspeccionado




La violación al derecho a la intimidad no solo se configura con la publicidad de los hechos por parte de la Administración, sino con la misma realización de los actos producidos por la inspección que implican una intromisión en la esfera reservada e íntima del inspeccionado.




B) So color de reforzar el poder de la inspección no es posible desmerituar el principio de presunción de inocencia del administrado que también rige en el campo administrativo, al cual me referiré en otro apartado,, y tal agravio a la precitada garantía constitucional no hace otra cosa que provocar disfunciones en los procedimientos de inspección, que siempre operan en contra del contribuyente.




La intervención tributaria no se la puede legalizar cuando opera como injerencia en la propiedad privada del administrado bajo forma abusiva y nos posible ni tolerable que el accionar administrativo violen la “limitación del exceso”, creando por dicho accionar, una pretensión tributaria desmedida.




Cuanto más se refugian al  ámbito privado el administrado sus bienes económicos, ello lo hace inaccesible a la imposición, porque el ámbito personal privado está vedado a la intervención fiscal y es en él donde se reivindica la libertad frente a la intervención del poder público. ( 
)




Esto último sirve de fundamento a las cuestiones como el tratamiento de los gastos destinados a la esfera personal de la vida del sujeto , el llamado “valor afectivo” ,y la consiguiente existencia, en la práctica de gastos especiales




Como en todo proceder inquisitivo administrativo están en juego los principios sacros de seguridad jurídica, va de suyo que la Administración debe facilitar al contribuyente el pleno ejercicio de sus derechos, y en tal alcance es imperativo que el Organismo Tributario informe sobre los planes de verificación y sobre la naturaleza y alcance de las actuaciones de los inspectores 




Lo que antecede es fundamental para impedir reciclar actuaciones administrativas al campo penal tributario, dado que si el inspeccionado no es advertido previamente por la Inspección que puede existir en su contra conducta penal tributaria, se podría autoincriminar mediante el aporte de datos a la inspección por la vía de la coacción administrativa

En este último aspecto es digno de tener presente la regulación que contiene la Ordenanza Tributaria Alemana en el art. 393  es especial,cuando se establece que en el procedimiento tributario no se admitirán medidas coercitivas contra el obligado tributario, cuando se lo compeliera a imputarse contra si mismo un delito fiscal o una infracción administrativa,( )
.




Asimismo se debe propender a la preclusión del accionar de la inspección tributaria, para evitar lo arbitrario que significa reiterar inspecciones sobre el mismo contribuyente y por los mismos periodos fiscales.




Como bien lo puntualiza Ferreiro Lapatza, es pausible fijar un plazo máximo de duración de los procedimientos de inspección, excepto  supuestos de casos excepcionales, y no es legal mantener al administrado en la incertidumbre del procedimiento dispendioso y sin plazo fijos de la Inspección, razón de orden constitucional ,que llama a establecer el principio de caducidad de inspección cuando la Administracíon  abandona por un tiempo la tarea de verificación que está ejercitando contra un contribuyente determinado.




No menos importancia tienen ciertas exigencias instrumentales ejercidas por la inspección tributaria que no se acomodan a derecho.




El contribuyente no está obligado a suministrar a la Inspección copia de la documentación previamente aportada a la Administración Tributaria, como tampoco está obligado a aportar datos que no contienen trascendencia tributaria y que son propios del ámbito de su intimidad (Ejemplo: detalle cualitativo y discriminado del monto consumido en el periodo fiscal.)




En las constataciones verbales que se practiquen a un inspeccionado , le está vedado a la Administración exigirle al contribuyente absolución de posiciones (prueba de confesión) porque ello importa declarar contra si mismo en abierta vulneración de la garantía del art. 18 de la Constitución Nacional




En efecto, dicha prohibición del actuar de la Inspección viene dado porque cuando se pregunta  bajo forma de juramento a un inspeccionado un hecho de trascendencia tributaria, la respuesta del contribuyente por el principio de adquisición, importa el reconocimiento de un hecho, y ello se transformaría en una afirmación confesoria del  ponente, con la consecuente violación de la garantía constitucional precitada




No es posible que inspectores, cumpliendo funciones administrativas, utilicen las mismas con el propósito de construir un proceso penal, más cuando los inspectores intentan ejercer sus poderes para obtener confesiones.




El dictamen producido por el Señor Agente Fiscal, con fecha 10 de agosto de 1999 en la causa caratulada “Hightech Cosmetical Corp s/ infracción artículo 8 de la ley 24.769”en digno de ser catalogado en el manual de derechos y garantías del administrado.

                            

 En dicha causa el Señor Fiscal en lo Penal Económico, en defensa del principio de legalidad, propicia la nulidad del proceso penal en razón que un inspector tributario realizó un requerimiento de tipo incriminatorio a dicho contribuyente intimándole a presentar declaraciones juradas de las retenciones previsionales no ingresadas al Fisco en término, lo cual equivale a compeler al contribuyente a declarar contra si mismo, dejando constancia expresa el Señor Fiscal que dicha conducta de la inspección ha vulnerado el resguardo  de la garantía constitucional de no ser obligado a declarar contra uno mismo, lo cual exterioriza un total desconocimiento del derecho al debido proceso legal que tiene todo habitante de acuerdo a las garantías acordadas por la Carta Magna




Corresponde tener presente que las normas imperantes en el “United States Department of the Treasury”  imponen al inspector tributario la obligación de avisar al contribuyente que   la inspección está colectando datos para una investigación criminal, donde se lo debe informar en forma cierta que tiene el derecho de consultar a su asesor fiscal y  el derecho de no producir información que lo pueda incriminar (  
)




Esta garantía surge ínsita del fallo “United States v.Dickerson” entre otros, donde el Tribunal razona que la mera presencia de un inspector tributario opera como una coerción similar a un interrogatorio.(
 )




De ello aparece incuestionable que la función de inspección es una función verificadora bajo las atribuciones inquisitivas de la ley administrativa, pero ello no es ni puede ser  asimilada a una función judicial




La función de inspector es en esencia verificar y descubrir hechos tributarios, pero no es función de los mismos tomar decisiones o valoraciones de conducta a priori




En dicho alcance, el fallo del Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre dictado el 17 de diciembre de 1996 en la causa “Saunders” considera que el privilegio de no autoincriminarse forma un importante elemento de salvaguardia individual ante la opresión y coerción que puede ejercer la inspección tributaria, lo que se inserta en el principio de presunción de inocencia. 




Más aún, señala que el artículo 6.1 de dicha 

Convención ampara contra la obligación de declarar contra uno mismo, y que tal conducta del administrado resulta ajustada a derecho.




Lo que antecede importa alertar que todo testimonio obtenido por la inspección tributaria bajo compulsión en una actuación no criminal, no puede ser utilizada como soporte de una persecución penal tributaria, y sobre todas las cosas ,el interés público no puede ser invocado para justificar el uso de respuestas obtenidas compulsivamente en una actuación no judicial con el fín de incriminar al verificado mediante juicio penal tributario.




Esto último  no se modifica por el mero hecho que las declaraciones obtenidas en sede administrativa han sido previas al inicio de la causa penal, dado que lo contrario significa infringir el precepto de presunción de inocencia.




Dicho en otras palabras, la inmunidad de declarar contra si mismo es un avance del respecto a la dignidad humana, y por lo tanto ello traduce una garantía que no puede ser violada por actuaciones coactivas administrativas ( 
).




Resumiendo, la actividad inspectora, siempre deberá estar sujeta a la justicia racional bajo  supervisión de los Tribunales, y de manera alguna puede tolerarse dicha actividad ejercida impropiamente con presión psicológica sobre el administrado




Cabe recordar que la Constitución enuncia efectiva normas jurídicas que sirven para delimitar el terreno de juego de la convivencia social y política, cuyo centro de gravedad es la persona en si mismo, y cuya dignidad se erige en el valor central del ordenamiento en general y del derecho procesal.




Y no lo dudo porque en términos lingüísticos, las consecuencias del accionar de la Administración deben ser siempre jurídicamente validas, y a ello apunta la protección que la Justicia  debe preservar en los procesos en que actúa la Administración Tributaria.

            


El punto de contacto entre  dos ramas del derecho, no legitima a que pueda entenderse que la Administración se encuentre autorizada a manipular los procesos penales tributarios abusando de la discrecionalidad administrativa. ( 
)

            


El hecho que alguna corriente de opinión publicite lo insignificante de salvaguardar la  distinción entre derecho publico y derecho privado, ello no excluye que el Administrado sea a la postre el destinatario de todas las garantías que la Constitución  establece hacia el mismo , porque si la actuación de la Administración representa el interés publico, ello no empece a subrayar que dicho interés esta correlacionado a los presupuestos constitucionales..




Sostengo, conforme lo que alerto, que es exigencia fundamental que se sancione un orden a favor del contribuyente, de carácter vertical, es decir, partiendo del respeto irrestricto del orden constitucional hacia los estamenos inferiores de la pirámide jurídica apoyada en normas administrativas.




Se requiere dicha regulación vertical, porque la proyectada por la Administración, de carácter horizontal, siempre hace prevalecer la voluntad del órgano contra las garantías del administrado





CONCLUSION:

Es necesaria   la existencia de una codificación tributaria que establezca que 

”las funciones de la inspección tributaria solo pueden operarlegalmente como instrumento jurídico que se expresa precisamente en los marcos delimitados por la Constitución Nacional, todo lo cual está contreñido a la limitación del poder a ejercer por la Administración, visto que esta ultima limitación es de carácter originaria y esencial y no accesoria, en el marco constitucional a favor de los contribuyentes”.




“Si la relación jurídica es la manifestación de la eficacia de un conjunto normativo ,habrá de precisarse que la bondad de la tarea de inspección solo se enmarcará en el ámbito de la legalidad, como realidad jurídica, cuando dicho cometido actúe como una función transformadora del suceder social en el respeto a los derechos y garantías establecidos a favor del contribuyente”




“Los valores constitucionales a favor del inspeccionado. .no son simple retóricas ,no son simple principios “programáticos” sin valor normativo de aplicación, por el contrario ,en palabras de García de Enterría,  son justamente la base entera del ordenamiento que debe prestar a éste su sentido propio, la que ha de presidir ,por tanto, toda su interpretación y aplicación”




“Es decir, que el orden constitucional tutela los derechos y garantías de los administrados ante los permanentes desbordes ilegales del ejercicio de sus atribuciones por la inspección tributaria”




“No habrá paz jurídica a favor del ciudadano mientras no exista un sistema claro de competencias , que evite conflictos inter-administración y superposiciones de funciones inspectoras ..Tampoco habrá garantías paras los administrados mientras no se instrumenten procedimientos claros ,y sencillos que sitúen en un justo equilibrio la exigencia del interés general y la protección de los derechos del contribuyente




“.Se requiere asimismo que la codificación efectúe la instrumentación de un régimen de responsabilidad de los funcionarios fiscales que permita a los contribuyentes exigirla a la Administración cuantas veces sea procedente, y ver satisfecha dicha responsabilidad una vez comprobada la misma”




“Mientras esto último no suceda, la comodidad y abusos de la Administración seguirá proyectándose sobre los contribuyentes, y esa falta de escrúpulos de la Administración serán germen de un posible alzamiento poblacional con gran mácula de la vida en sociedad”




“El proceder actual impreso a la función inspectora ha desglorificado el hecho imponible” y le ha dado paso a la soberbia de “glorificación del procedimiento·” en forma perturbadora a los derechos y garantías de los administrados”




“La inspección tributaria no puede ser  una regresiva al servicio del poder, donde según la ideología del burócrata de turno, .poder, ordenar y tener que obedecer el contribuyente y no estar autorizado a ejercer facticamente sus derechos constitucionales, en una razón valedera de la “nueva” Administración




Bajo esta conceptualización, inspirada en las permanentes afirmaciones irrebatibles de autor de prestigio (
 ), se suma  la excelsa pluma de Susana Navarrine cuando nos enseña que los contribuyentes, frente al Fisco, deberían llamarse los “peligrosos desamparados”, visto que su protección es difusa y que cuentan, a criterio de la Administración, con escasas normas que fijen los límites para las irrazonables exigencias de la Administración ( 
)




.Como lo afirma James Marins ,debe existir una inequívoca tutela de los derechos de los administrados como anticipo de una propia tutela del procedimiento administrativo de la inspección tributaria ( 
)

Corresponde tener en cuenta que, existen multitud de campo de actividad que dan lugar a relaciones intensas y frecuentes entre Administración y los particulares, pero tal véz ninguno de ellos implique relaciones tan extensas y dotadas de una supravalorada supremacía publica, adjudicada muchas veces de propia mano, como la que se observa en el àmbito jurídico-tributario ( 
 )



Nuestra meta es poner de resalto la exigencia de concordancia y armonía del régimen jurídico de los procedimientos de la inspección con los principios constitucionales; ello no es baladí, porque que la Constitución, bien entendida, ha sido dictada para garantizar a los ciudadanos de los excesos de la Administración




Inferir que lo que antecede no tiene vigencia en el plano procesal impositivo, supondría anclarse en el mantenimiento de reductos administrativos de corte y usanza absolutista, cosa ésta inimaginable por discriminatoria y abiertamente inconstitucional.(
 )




Estamos anticipando que descartamos, y no aceptamos en un Estado de Derecho la afirmación general de ciertas autoridades administrativas en aquello que las funciones de la inspección tributaria no tienen ninguna contracción y que los poderes de los inspectores son ilimitados.




Por el contrario, sostengo que existen disposiciones legales extremadamente estrictas que definen el ámbito legal del proceder de la inspección, las que deben ser respetadas por los funcionarios públicos en igual intensidad que los derechos y garantías de los administrados ( 
)

En especial, es digno de tener presente en un 

intento de codificación  que la doctrina y jurisprudencia constitucional alemana ha establecido que la protección de la intimidad personal opera no solo respecto de los terceros particulares sino que también es eficaz frente a los poderes públicos (
 )




No negamos la consideración de los imperativos légitimos del control tributario mediante la vía de la inspección para el logro del mejor reparto de la carga tributaria,, empero tal imperativo carece de supremacía sobre las mejores garantías respecto de las libertades fundamentales del contribuyente

Adriano di Pietro, sostiene sin claudicación alguna que la actividad de control de la posición del contribuyente mediante el ejercicio de poderes instructorios de inspección debe regirse por el principio de legalidad, no en su sola acepción formal ,sino también en la sustancial, donde la actividad de la inspección debe ser imparcial al igual que se le exige a cualquier otra actividad administrativa ( 
)  .



 
En base  a ello ,y con relación a la determinación de las atribuciones legales de la Administración tributaria en el campo de la verificación, es esencial tomar en consideración su compatibilidad con el orden jurídico positivo en que ellas se establezcan, particularmente con las disposiciones constitucionales, de forma que el ejercicio de esas atribuciones no venga a constituirse en una significativa fuente de conflictos en las relaciones  fisco-contribuyente (
 )




El rol cada día más intenso de la posición del contribuyente y las garantías de transparencia de las funciones de la inspección tributaria a favor del primero se insertan en la coexistencia del principio de legalidad, donde este último se valora en forma prioritaria sobre las llamadas exigencias de flexibilidad operativa.

           


Atendiendo que se suele publicitar a la actividad inspectora tributaria como proclive a utilizar procedimientos de desigualdad con respecto al contribuyente ,lo cual es la postre un auténtico manoseo ,es de imperio considerar el poder de autotula que ejecuta la Administración a fin de establecer como se inserta dentro de los cánones de cultura jurídica (
 )



.
Hace largo tiempo que el genio gigante de Rafael Bielsa anticipaba la inquietud de como equilibrar el poder inquisitivo fiscal con las garantías jurisdiccionales del contribuyente ,donde, en la opinión de este ilustre autor, la Constitución debe prevalecer sobre todo régimen impropio para resguardo del administrado (
 ).




Esto fue dicho en épocas donde todavía existía una aparente calma en las relaciones fisco-contribuyente y la llamada “inquisición administrativa” no había adquirido la importancia que sumó en nuestros días dando lugar a un “estado de sitio administrativo tributario” ( 
 )




Aquella prevalencia que señalamos lo es para garantizar el principio de buena fe que debe presidir los actos de la Administración en el ejercicio de sus funciones regladas, habida cuenta que la mentada buena fe no es otra cosa que ajustar el cometido administrativo de verificación y fiscalización tributaria a un  patrón común de relaciones positivas con el inspeccionado de las cuales se compruebe la honestidad de los procedimientos públicos.




Como bien afirma Ricardo Lobos Torres, en la interpretación de las normas procesales  del derecho administrativo aparecen los momentos más dramáticos para los administrados, donde la interpretación de las funciones administrativas está intimamente ligada con la ética. ( 
)




Según este último autor superada la incomunicación entre moral y derecho ,toda la teoría jurídica se impregna en los presupuestos éticos.

III. GARANTIAS PROCEDENTES




Una codificación tributaria, entendida en el marco de los derechos del administrado debería contener las siguientes garantias mínimas (
 )

                              A) La facultad a favor de todo contribuyente, en la ocasión de una verificación impositiva, de ser asistido por un consejero fiscal, so  pena de nulidad de la verificación, si la Administración no hace constar expresamente tal derecho o posibilidad al inspeccionado. 




Para preservar los derechos del  administrado el Código debe contener la norma que el Fisco está obligado a informar al inspeccionado si la inspección está colectando datos para la vía administrativa o para la vía penal..




El Fisco deberá estar obligado a responder por escrito dicha petición, a tenor de la cual el administrado enfocará su conducta sobre lo solicitado por los inspectores tributarios´



B)También la codificación debería establecer la imposibilidad de la Administración, luego de cumplir su cometido de inspección, de efectuar una nueva verificación por los mismos impuestos y por mismos periodos.




Para preservar esta garantía,en la actualidad el administrado aregentino puede interponer  el recurso de “habeas data” regulado  por el art. 43 de la Constitución Nacional, a fín de conocer si al finalizar la inspección, el Fisco ha concluido en una situación contraria a  derecho contra su persona,o por el contrario la inspección no tiene observación alguna que efectuar a dicho contribuyente




El “habeas data” integra la categoría de derecho humano de tercera generación, caracterizándose como comprensiva de aquellos derechos que tiende a una protección integral, plena, amplia, de la persona humana, eje y centro del derecho, tanto público como privado. 




C) Lo que antecede se conexa con la necesidad de establecer la limitación de periodo de verificación, el cual no podrá exceder de cuatro meses, salvo casos debidamente justificados, a cuyo vencimiento se producirá la preclusión de inspección.




D) Es necesario establecer en la Codificación Tributaria que a la finalización de la inspección, la Administración debe informar por escrito, con efecto vinculante para el Fisco, el resultado de la verificación, determinando en forma concreta el resultado obtenido de dicha actividad instrumental.




Caso contrario el administrado  está facultado para interponer el recurso de “habeas data” en garantía de sus derechos.




E)Se debe interdictar el poder de la Administración de nuevos procesos de inspección y eventual determinaciòn de oficio, en tanto que el contribuyente no haya ocultado datos a la inspección.




F)Los métodos de reconstrucción de las bases imponibles efectuados por la inspección deberán ser clara y completamente expuestos al contribuyente a los efectos de garantizar los derechos de contradicción del administrado en la etapa procesal respectiva.




G) La inspección tributaria está obligada en toda verificación que practique, a notificar al inspeccionado que dicha verificación puede tener consecuencias penales tributarias a efectos que el administrado pueda ejercer conductas no auto- incriminatorias.




H) No podrán librarse, por parte de la Autoridad, requerimientos de captación o suministro de datos de trascendencia tributaria con exigencia coactiva de respuesta inmediata o perentoria, en cuyo caso, y sin excepción, el plazo de la respuesta exigida, no  puede ser inferior al mínimo establecido por la el Código Tributario




I)Deberá ponerse en conocimiento expreso del inspeccionado que se procederá a solicitar información adicional o cruzada a terceras personas, a efectos que el contribuyente pueda oponer las acciones que entienda corresponder




J) Todo sujeto requerido en información  sobre hechos de trascendencia tributaria de un tercero, podrá negarse validamente a responder a dicha requisitoria si la información a suministrar puede operar en su contra. En caso contrario, previo a suministrar la información al Fisco, deberá imponer de dicha petición al contribuyente inspeccionado, a los efectos de garantizar el equilibrio de actuación. ( 
)




K) Todo inspector tributario, puede ser recusado con causa, cuando en su proceder excede los límites que autorizan su accionar.




En el sistema argentino y en la aplicación supletoria de la ley 19.549 a lo no previsto por la ley 11.683,el derecho y garantía a recursar al inspector encuentra sustento legal en el art. 6 de la ley de procedimientos administrativos.




IV. ACERCA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA




Dentro del catálogo o contenido de una codificación tributaria se debe prever todo lo atinente a la presunción de inocencia del inspeccionado, dado que dicha garantía no es tan solo privativa del campo penal, sino que opera con igual intensidad en cada una de las fases del campo administrativo.




En la República Argentina, la garantía del artículo 18 de la Constitución Nacional en el enfoque moderno de la doctrina y jurisprudencia internacional no pertenece tan solo al ámbito jurisdiccional penal, sino que se extiende en todos los órdenes jurisdiccionales donde se incluyen todas las fases o etapas del procedimiento administrativo




Ello significa que nunca puede sustraerse a los administrados de un mínimo de garantías que son ínsitas en todo proceso: la presunción de inocencia




El contenido esencial de esta última no puede hacerse como una regla meramente procesal, sino, dicho en forma clara y precisa, como una pieza clave del estatus general de libertad.




La presunción de inocencia ha dejado de ser un principio general del derecho que ha de informar la actividad judicial, para convertirse en un derecho fundamental que alumbra la vida respetuosa occidental .








Por lo tanto, no cabe confundir presunción de legalidad con presunción de certeza. En principio todos los actos administrativos gozan de la presunción de legitimidad  pero no todos tienen la presunción de veracidad o certeza, pues para que esto último suceda, debe desvirtuarse la presunción de inocencia que regula el art. 18 de la Constitución Nacional.




De lo transcripto cabe extraer las siguiente definición:

         
 “todo acto administrativo nace “prima facie” con la presunción delegitimidad, pero si la Administración no aporta ningún elemento probatorio no cabrá que pueda enervarse la consideración de inocente de la que goza el administrado”.




Ello significa que lo que se refleja en actas de inspección, diligencias o denuncias del organismo fiscal no son suficientes para destruir la presunción de inocencia del administrado. Estos principios se insertan en la clave de la bóveda en que se debe sustentar la prueba del Fisco ( 
).




Cabe recordar que es imperativa la vigencia de la presunciòn de inocencia en las etapas administrativas y ello debe ser trasladado a la actividad inspectora de la Administración, dado que dicha actividad actúa como una verdadera antesala del procedimiento sancionador, actividad que culmina con la extensión de una acta que puede condicionar su suerte entera




CONCLUSION; El  derecho a la presunción de inocencia no puede entenderse reducido al estricto campo de enjuiciamiento penal, sino que también rige y preside la adopción de cualquier resolución administrativa que se base en la condición o conducta del contribuyente, y de cuya apreciación se derive un resultado limitativo de sus derechos o sancionador




Esta interpretación se acomoda a la mas reputada doctrina internacional y jurisprudencia existente en la materia..




V.-CONCORDANCIA CON LA CONVENCIÓN DE DERECHOS HUMANOS.




No hace falta alertar que todo lo que antecede se inscribe en las corrientes doctrinarias y jurisprudenciales más modernas y actuales que hacen al respeto de las convenciones de los derechos humanos por parte de las Administraciones Tributarias.




Sobre ello existen calificados encuentros internacionales que avalan mi posición. Citaré a simple título de ejemplo el Seminario realizado durante el 41º Congreso de la  Asociación Fiscal Internacional (IFA) realizado en 1987 en Bruselas, Belgica sobre el tema “Taxation and Human Rights” y “Primeras Jornadas Internacionales de Tributación y Derechos Humanos” celebradas en Lima Perú en el año 1990 por la Asociación Internacional de Tributación y Derechos Humanos, con mas el Seminario en el Congreso de la IFA en Munich, Alemania en el año 2000 y las Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario realizadas en Bahía, Brasil en diciembre del 2000

                                                El tema tiene tanta trascedencia mundial que será 

objeto de ampliación de debate en un Seminario a celebrarse en el futuro Congreso de la IFA que tendrá lugar en el año 2005 en la República Argentina.




A partir de la reforma de la Constitución Nacional Argentina del año 1994 y en especial, la incorporación como norma supra al artículo 75,inciso 22º de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, la tesis que pregono no es programática, sino de aplicación efectiva.




En los Estados Unidos de Norte América y por directa aplícación  de la Organización de los Estados Américanos  se ha establecido entre otros, en resguardo de la garantía de los administrados la imparcialidad de los  Tribunales en las decisiones de cobro y devolución de impuestos.




Asimismo bajo la regulacion de la “Privacy Act” está prohibido dar a conocer cualquier información del contribuyente en poder de la Administracción, sin el previo consentimiento escrito del administrado.,es decir que no se puede aplicar la “Freedom of Information act” para obtener tal clase de información.




Bajo la protección de la Cuarta Enmienda Constitucional el contribuyente americano está garantizado de los excesos de inspección bajo el principio “unreasonable searches and seizures”



En México la jurisprudencia ha establecido que cuando se forma causa penal tributaria por atraso de corto tiempo en el ingreso de retenciones al Fisco,ello traduce un abuso de autoridad y una clara violación de los derechos humanos del contribuyente ( 
)




Por otra parte son suficientemente conocidos los fallos “Saunders”  “Funken” ; “Bendenoun” y “Miaihe” entre otros, del Tribunal Internacional ,en los cuales ,de neta trascendencia del proceder de la inspección tributaria,  se ha descalificado lo realizado por las administraciones fiscales de Inglaterra y Francia, en razón que sus procedimientos eran violatorios del art. 6.1 de la Convenci´0n de los Derechos Humanos Europeos.

VI.RESUMEN GENERAL

Si la inspección tributaria es un medio para lograr el efectivo cumplimiento de la obligación tributaria, va de suyo que corresponde ejercerla dentro de los límites que preservan los derechos y garantías del administrado.




Por lo tanto, este Seminario debe concordar que existe un margen acotado de la forma de ejercicio del poder de inspección ,el cual está limitado al respeto irrestricto al orden constitucional; donde no tiene cabida la prepotencia y el abuso de exigencias desmedidas contra el inspeccionado, que  causan por estas últimas vías, agravios al particular ajenos a un sistema democrático de gobierno. ( 
)

                           

A través de todo lo que expongo en forma suscinta ,aparece incuestionable que se debe proteger al contribuyente de los errores y de las medidas arbitrarias de la administración fiscal.




Actualmente en nuestro país los contribuyentes no están suficientemente protegidos de las instrusiones arbitrarias del organismo público en el fuero privado del particular (
 ),,como tampoco están suficientemente protegidos de las arbitrarias medición de los hechos imponibles que realizan a priori, como auténticos “dibujos” los llamados informes de inspección.




En mas de una ocasión dichos informes, en especial dirigidos a causa penal tributaria, están incursos en las conductas disvaliosas reprimidas por los arts. 248,266 y sus concordantes del Código Penal de la Nación, es decir ,en violación de los deberes de funcionarios públicos y extorsión respectivamente.




Tales conductas, que se observan con bastante asiduidad, en nada hacen a una buena relación” fisco-contribuyente”,la cual es el principal pilar del cumplimiento voluntario de la obligación tributaria




Toda la protección legal del contribuyente está reducida como consecuencia de dichas conductas disvaliosas de la Administración, lo que permite afirmar que no existe un plano de igualdad entre la demanda de percibir impuestos y los derechos del contribuyente




Diré para finalizar que en la República Argentina está en abierta crisis la contabilidad moral de la Administración Tributaria, la cual por altanera conceptualización de sus autoridades máximas, desprecia todo lo referente a los derechos y garantias de los administrados, en especial en el campo de la inspección tributaria




La crisis de la moral administrativa en su relación con el contribuyente, es de tal intensidad, que de no ser revertida a corto e inmediato plazo, sus consecuencias serán para el propio Estado una situación difícil de remontar en el marco de la convivencia social democrática..




Vivimos en una sociedad tributaria de derechos negativos para el contribuyente y de supra “derechos positivos” arbitrarios dictados para si por la Autoridad fiscal, en abierta violación del orden constitucional; ”derechos” (sic) alumbrados en más de una ocasión, a luz de la “necesidad y urgencia” del capricho del Administrador Federal de Ingresos Públicos, que no son ciertamente las necesidades de orden jurídico que requiere la Constitución Nacional




Todo gobernante o funcionario de jerarquía que olvide el dogma de decencia administrativa, privilegiendo la recaudación en desmedro del derecho de habitar un Estado pleno de Derecho ,integrará con nombre propio, la galería de los que un día se negaron a ser custodios del orden social,y se los recordará por sus excesos y no por sus aciertos.




.Una codificación tributaria es necesaria para abolir el manto de sombra jurídica que hoy se abate contra el sufrido contribuyente nacional a través de conductas inconsultas de la inspección tributaria.




Los hombres sabios hace décadas que nos han advertido que las  sociedades son justificadamente crueles con aquellos que traicionan su cometido ejercitando excesos administrativos por doquier.




Tal crueldad es el precio de sumir al contribuyente a una condición distinta de un hombre con atributos de derechos y garantías.




El renacer de un nuevo día me hace guardar esperanzas, aún ilusorias, que el orden jurídico y el equilibrio de derechos y obligaciones será el apotema de un nuevo accionar  consustanciado con una verdadera relación “fisco-contribuyente”.




Es de esperar el dictado de una Codificación Tributaria, que en la parte del derecho formal,  tenga la suficiente identidad  y que contenga las regulaciones legales necesarias para poner coto en lo que se refiere con relación al accionar disvalioso de la inspección tributaria, al. deficit constitucional la contabilidad moral del Estado, en cuyo alcance, la gestión del mismo  ,tiene la misma magnitud que un balance inveraz que no merece fe por no ser acorde a derecho




No dudo  que los esfuerzos mancomunados de la Sociedad, darán respuesta ,al mundo tributario , de los interrogantes que planteo, visto que en casi todos los países , se recogen expresiones de igual magnitud acerca de los excesos en que incurre la inspección tributaria ,de intensidad homogénea que en la República Argentina.

Por todo ello, solo es legítimo y protegible el derecho inspector de la Administración tributaria en el ordenamiento jurídico en tanto que de ello no se configure un derrotero incorrecto que represente un menoscabo a la persona del inspeccionado, considerando que los derechos fundamentales de este último no pueden ser infringidos por actos instrumentales del Estado.




La potestad de la utilización abusiva de las funciones de inspección representa una afectación de grado al orden constitucional y deben ser vista desde dicho prisma para su real consideración.



La doctrina, especialmente la estudiosa del derecho administrativo, ha puesto la atención en definir toda una gama de límites a las potestades discrecionales ,dicho sea la verdad, con el mismo empeño que la Administración siempre recelosa de ataduras ,procura y ha procurado soslayarlos.




En esto último existe un desafío de la Resolución a adoptar   para impedir que la función inspectora que, invocando una libertad estimativa de actuación , agravie la equidad ,y termine en una arbitrariedad pura y simple (
 )




Las relaciones entre la Administración y los administrados son relaciones no ciertamente plenas de igualdad, lo que se vuelve más alarmante por la idea de “imperium” que suelen rodear los procedimientos de verificación tributaria, cosa que no sucede en la práctica jurídica de los Estados Unidos de Norte América donde con base en el contenido de la Cuarta Enmienda,y con raíces constitucionales muy distinta a la nuestra, la relación fisco- contribuyente reconoce la primacía de los derechos individuales donde se considera la actividad administrativa de ejercicio limitado.




Soler Bosch y Aliaga Agullo alertan que el “american way of tax proceeding” se ha transformado en los paises del derecho no común, el nuestro uno de ellos,produciendo un trasvasamiento jurídico indebido en contra del administrado ( 
 )




Por lo tanto, la iniciación de una actuación inspectora como consecuencia de la hipoactividad que caracteriza la actuación administrativa ha de estar rodeada de todas las garantías y de un alto grado de cautela (
 )




Lo que antecede debe ser recogido por un Código Tributario en su parte procedimental. porque creo que he traído a la palestra el núcleo principal del verdadero problema a considerar.




.





José María Sferco nos enseña que el objeto y fines de la ciencia procesal encuentra íntimo ligamiento con el texto del ordenamiento fundamental de la Nación y que lamentablemente debe subrayarse que existe una explícita tendencia de la legislación impositiva y la judicatura a enervar el principio de razonabilidad para privilegiar abiertamente las exigencias recaudatorias (
 )

CAPITULO CUARTO

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ASESORES Y CONSULTORES FISCALES A LA LUZ DE LA LEGISLACION PENAL TRIBUTARIA

A) TEORIA DE LA ACCION EN EL CAMPO PENAL

Ninguna ley contiene definición de la profesion 

de asesor impositivo, como tampoco se ocupa de su regulación. Bajo esta advertencia, su estatuto jurídico debe definirse por aplicación analógica de normas que regulan las profesiones en ciencias económicas y abogados respectivamente




Siguiendo reputada doctrina el asesor fiscal es un profesional que presta asistencia o proporciona consejos en materia económica-tributaria y en particular, el asesor fiscal cumple un papel relevante en la planificación económica de la empresa y en el adecuado cumplimiento de los deberes tributarios  (
 )




Algunas legislaciones en especial, caso de los Estados Unidos de Norte América, contienen normas de organismos profesionales ( 
) que marcan los problemas éticos en la práctica de impuestos federales que deben observar los asesores tributarios, en los consejos a proporcionar en la preparación de declaraciones juradas tributarias; la planificacion fiscal y sus consejos.




Mas aún, la AICPA  tiene establecido un estatuto en responsabilidad de los contadores públicos en la practica tributaria ( 
) donde de inicio se establece que el cliente debe estar especificamente asesorado por un contador publico, donde este último tiene conocimiento  de todo el material de los hechos bajo el principio que el cliente observe el precepto de  brindar informacion limpia o sana para su consideración por ante las autoridades administrativas o judiciales.




Nuestro país opta por todo lo contrario; en los momentos actuales  que recrudece el ejercicio de politicas persecutorias en la vía penal tributaria, y se pretende sancionar dichas conductas bajo la ejida de la asociacion ilicita regulada por el art. 210 del Código Penal, entiendo que ello debe merecer la atencion de la profesión de ciencias económicas, más que, cada día existen renovados desatinos que adjudican la generacion intelectual  del delito en cabeza de dicha profesión

Ante esta sutil política de la Administracion efectuando permanentes denuncias al campo penal, es imposible disimular las fallas propias en el cometido de sus funciones específicas por parte de los organismos tributarios; fallas derivadas del abandono  de verificación  de  los hechos imponibles (
 ) por el facilismo del ejercicio de meros controles instrumentales, haciendo recaer dichas fallas bajo el intento de una falsa definición de “acción” delictual imputada por la  sola portación de un título profesional.




No se puede desglorificar el control administrativo del hecho imponible, e intentar  remediar ello asignado tal control al asesor tributario bajo el marco de la conminación penal como solución de tipo  nacionalsocialista.




Apelo a la sabiduría de Binding y aparece ante mí, según la tesis que pregonan los organismos tributarios,la dogmática de la “caza del dolo” ( 
) por la cual se cree que, esterilizando la acción del profesional en ciencias económicas, se pone coto al delito fiscal.




Este posicionamiento metodológico  representa la idea de un derecho represivo ajeno a nuestro ordenamiento fundamental,y sobre todas las cosas, una reacción  espuria  que traduce en forma transparente  la ineficacia del accionar del organismo público en su cometido  de verificación sobre el sujeto tributario.




Entiendo que esto último tiene una especial relevancia para comprender que pretende disimular o encubrir el administrador tributario cuando  adopta conductas de dicha magnitud, creando de la nada un derecho  penal de autor profesional antes que un derecho penal de hechos.




Ante tal intención de “caza” y siguiendo los preclaros conceptos del  maestro  Jescheck conviene precisar que por acción debe entenderse todo comportamiento humano socialmente relevante.En el caso preciso de los profesionales en ciencias económicas en el campo de la punición tributaria,el comportamiento solo puede ser  reprochable siempre que se pruebe concretamente que el acontecer sea conducible empleando el asesor una finalidad  evasiva deliberada. (
 )




Esta última definición del pensamiento penal más moderno desde ya descarta por si solo el criterio de una imputación objetiva y pre anticipada sobre el  asesor o consultor tributario si  |no se ha probado que, en el evento disvalioso su participación  lo  fué, empleando  una finalidad deliberada en el logro de la meta evasiva. 




Estoy alertando que el concepto de acción cumple una función delimitadora de la responsabilidad penal y a través del mismo se excluye en la estructura del delito los comportamientos presumidos del hombre,y más aún,solo será punible, en el tema bajo examen, el asesor fiscal cuando su conducta en los hechos, excede del riesgo permitido.




Si no lo excede, a lo sumo podrá existir en un supuesto concreto una acción de forma difusa y manifestación incompleta carente de una “acción final” dolosa y por lo tanto imposible de reproche penal




Siempre el contador público debe advertir al contribuyente que la posición que adopte este ultimo en el campo declarativo puede estar sujeta a controversia administrativa o judicial.




Lo que antecede se conoce en doctrina como la “posibilidad realista standard”, lo cual libera al asesor de toda connotación penal.




Existe una “ posibilidad realista standard” que cubre el accionar del asesor fiscal cuando este funda dicha posibilidad mediante la posesión de elementos relevantes de los hechos tributarios.




Veamos el siguiente ejemplo: Una empresa realiza un negocio que tributariamente está afectado por una nueva regulacion legal.La ley anterior supone una posición favorable para el cliente.El asesor fiscal consultado define que la nueva regulacion legal es inequitativa para aplicarla a la sitiuacion concreta de dicho contribuyente, pero aconseja realizar la declaración jurada aplicando la  nueva regulacion legal.




Si el asesor se hubiera inclinado por aconsejar aplicar la legislacion anterior, la jurispruencia penal norteamericana imputa al asesor estar incurso en una posición de frivolidad pasible de ser encartado en la reprimenda penal.




Es decir, el asesor cuando adopta consejos “frivolos” está deliberadamente ayudando a violar el bien jurídico protegido.




Cualquiera que sea la hipotética función que se pretenda asignar al inferido concepto de acción en el campo del delito tributario sobre los profesionales en ciencias eeconómicas,va de suyo que no se puede jamás construir el mismo adaptando la fisonomía de  una “especie privilegiada” a gusto y deseo del Administrador




Si se consintiera dicha  falsa adaptacíón, sin expresar públicamente su rechazo, se estaría insuflando en la doctrina vernácula una droga irracional y anticonceptual que embriaga  la persecusión penal tributaria en los regímenes dictatoriales.




Por lo tanto,soy de opinión que los conceptos “generales y abstractos” imputando la responsabilidad del delito tributario a la acción de los asesores fiscales,son conceptos vacios,impertinentes, y acientíficos, opuestos al catálogo de los tipos concretos de delito y que tienen su origen en la dogmática penal  florecida en la Alemania nazi por el solo hecho de su marcada inspiración política




El concepto de acción  es y debe ser neutral en el sentido de que no se puede anticipar las características generales del delito,dado que lo  contrario es una forma objetiva y abierta de imputación por la cual se intenta construir una preconcebida visión global del ilícito penal tributario a medida y deseo del Administrador fiscal ineficiente;visión que aparece no como el derecho vigente,sino como “el derecho deseado”




B)SISTEMATICA PENAL DE LA PARTICIPACION.




Los conceptos que he expuesto en el apartado anterior son fundamentales para comprender el objetivo del presente trabajo.




En momentos que la Administración Federal de Impuestos,hace trascender ,por comunicados oficiosos,que se ejercerá una severa vigilancia sobre los profesionales en ciencias económicas,porque de la nada se infiere sobre los mismos conductas disvaliosas penales proclives a cohabitar en la ayuda de procesos evasivos tributarios, es necesario puntualizar determinados parámetros del derecho penal,para verificar si ello tiene consistencia positiva. ( 
 )




Si bien algunos  ordenamientos criminales tributarios  crean un ilícito que abarca al concurso de personas derivado de cierta y específica responsabilidad profesional, ello ha originado en la doctrina comparada, fuertes y severas criticas como lo publicita Gianpaolo Alice 




Se trata de sujetos que no poseen la calidad especifica especial para ser tratados como autores del delito,ni como coautores, porque siempre están participando en hecho ajeno y no propio.




En el derecho español se los enmarca como participación por induccion;cooperador necesario,complice o encubridor.Para el derecho penal argentino son catalogados como cómplice primario o cooperador necesario y cómplice secundario según su grado de participación y conducta desplegada ( 
)

             


El legislador  puede hacer,previo a los hechos en si, que el derecho represivo se interese sobre el experto contable partiendo de la premisa,de dudosa aplicación global que, en las unidades societarias un fraude fiscal implica siempre inexorablemente un manejo de la contabilidad y del talento para lograr la misma.




En este aspecto, la "mens  legis" deforma, para la criminalización,  un ordenamiento no  tan  similar que existe el en código represivo tributario francés,código que en los estamentos actuales del derecho represivo merece suficiente reproche.




En lo concerniente al rol asignado penalmente al consultor fiscal tiene mas asidero considerar al mismo alejado de la norma penal por dos argumentos básicos:

             
a)no existe un deber legal de averiguar la certeza de los datos que el contribuyente brinda al asesor

    
b)aún que el asesor sea consiente de la falsedad,se trata de una exclusiva relación jurídica-tributaria entre el contribuyente y el fisco.




Para ello  corresponde tener presente  que las facultades de verificación y fiscalización de obligaciones tributarias son de atribución exclusiva e indeleble de los organismos de aplicación y de manera alguna se pueden endosar como carga “cuasi-administrativa” a los profesionales en ciencias económicas..




Dichas atribuciones conllevan el imperativo legal de tomar la Administración contacto directo con el sujeto de la relación jurídica tributaria,no debiendo por  este mandato de ley establecer intermediaron procesal en cabeza de calidades profesionales en cuyo alcance no puede responsabilizarse al asesor impositivo de deberes de  verificación e inspección tributaria que escapan de su labor profesional.




De ello,   resulta contrario a los principios fundamentales que informan el derecho penal ,establecer cualquier función de garantía en la actuación profesional del asesor impositivo,en tanto se entienda ella como presunción objetiva de punibilidad.




Lo transcripto subyace en  lo que Allen y Kuhns 
 han denominado la relación entre la razonable y probable causa del accionar del asesor fiscal para su juzgamiento en la vía penal,y ello es por si ilustrativo para medir la aproximación al campo de la criminalización tributaria




Es dudoso partir del supuesto que la conducta de dicho consultor o asesor es típica en razón que no es necesario participar de la relación jurídica-tributaria de fisco- contribuyente para poder ser encartado en el delito tributario previsto.




Jesús Rodríguez Márquez,doctrinario español se aferra a la posición del profesor Simón Acosta,y enfatizando en la teoría de la autoría en el delito fiscal ,señala que es claro que el asesor fiscal no es autor directo,pero puede ser  cómplice,según su participación en la acción.




 Para Simón Acosta, resulta imposible  que los asesores fiscales sean autores del delito en el caso que se limitan a aconsejar la conducta tributaria disvaliosa a seguir,debiéndose calificar su conducta como cómplice,no obstante que Quinteros Olivares publicita que el delito fiscal no se comete por el asesor fiscal que aconseja en la mecánica de la evasión  en razón de no ser el asesor, deudor tributario ( 
)




Merino  Jara y Serrano Gonzalez de Murillo ponen un ejemplo de probeta alertando que cabe la posibilidad de que el asesor se sirva del sujeto pasivo del tributo como instrumento inocente para defraudar a la Hacienda Pública,en el caso que elabore una declaración jurada de la que deriva la evasión,en cuyo caso engaña al sujeto pasivo sobre lo ajustado a derecho en la susodicha declaración jurada de un tributo ( 
)

              


Por mi parte afirmo que solo si el asesor fiscal facilita con su cooperación necesaria la ayuda técnica para la comisión del delito podría ser encartado como  cómplice primario o cooperador,dado que se daría la presencia de un comportamiento (acción) constitutivo y contributivo a la causalidad a la realización del evento,actuando como una colaboración de voluntad.




Sobre la especie cabe volver a recordar premisas fundamentales delCódigo penal argentino.Tanto el auxilio como la cooperación deben tener lugar antes o en el momento de producirse el hecho imponible repulsado en forma dolosa;y solo se tipifica penalmente la ayuda, si el accionar del asesor aparece después de verificarse el hecho imponible,y en cumplimiento de promesas anteriores.

               


Como el legislador conoce la complejidad innecesaria de la legislación tributaria ,la formalización harto imperfecta de la misma y las continuas mutaciones legales bajo forma de reformas impositivas,como el cúmulo de disposiciones administrativas que se dictan para estar rigiendo indebidamente de inmediato ,todo lo cual induce a los contribuyentes a recurrir a técnicos en la materia, aquel suele disponer arbitrariamente,, bajo la prevención penal, que dichos profesionales sean los custodios del crédito del Estado como carga pública permanente




A pesar de lo expuesto el profesional exterior y el consultor fiscal entre otros sujetos,son responsables personalmente como partícipes de sus actos a condición que su conducta sea equivalente (
 ) y específicamente imputables sobre los hechos  que han provocado la evasión  tributaria o previsional.

             


Respetuosamente sostengo que solo pueden ser incriminados aquellos profesionales en que se haya probado en los mismos un acuerdo preventivo criminoso con el cliente en tanto que ello traduzca un delito .




Corresponde interpretarlo de dicha manera , porque entonces estará tipificada la cooperación dolosa en un delito  ajeno  Por este camino llegamos a examinar que el sujeto de la responsabilidad profesional a través de su accionar en el campo tributario aparece conflictivo en extremo.




Ofrezco  un caso hipotético a simple titulo de ejemplo para clarificar el caso.Si un contador certifica el precio de operaciones de ventas de bienes destinados a la exportación ,en cuyo costo incluye  el costo de los bienes,ganancias y gastos de comercialización y efectúa una verificación tan solo parcial de dichos ítems que difiere de los precios habituales de plaza,y la certificación en cuestión es requerida por la compleja valoración sobre el estudio de costos,aparece a prima facie que la certificación en análisis crearía una presunción de legitimidad del componente "costo" que tiene suficiente identidad para engañar deliberadamente al organismo tributario receptor de la certificación.




Agrego otro ejemplo. Si un contador certifica un estado tributario que contiene erogaciones falsas, pero que con abstracción de dichas erogaciones, el resultado final impositivo del ejercicio arroja pérdida,va de suyo que dicha certificación carece de relevancia penal habida cuenta que las erogaciones falsas no han  tenido significación por si para lograr una evasión del tributo en dicho periodo fiscal.




Siguiendo a los profesores Allen y Kuhns,en el primer ejemplo descripto en  párrafos anteriores,con el mismo alcance que lo sostiene Armin Kaufmann,el accionar de dicho profesional resultaría punible en razón que al emitir dicha certificacion,luego de concebir la decisión de la acción, la realizó,en cuyo momento el profesional se dió cuenta en la situación global en que se encuentra,de tal modo que era conocedor de aquellas circunstancias que constituían la meta del acto prohibido.




Por consecuencia ,el dictamen fiscal constituye el cuerpo de una fundamentada opinión cubriendo determinados hechos tributarios,y que solo puede ser derivado al campo penal cuando  analizando en profundidad la actuación singular del dictaminante aparece que la misma contribuyó a desmerituar la verdadera dimensión de la obligación tributaria,ya que la simple remisión  a un aspecto meramente cuantitativo no tiene identidad para generar el ilícito.




Resulta apresurado afirmar de que los asesores no son solamente responsables por su participación en un uso independiente de la documentación respectiva,sino que responden por las consecuencias fiscales de ello.

             


 Las labores profesionales de los asesores no pueden estar enmarcadas en la norma penal si existe en los libros del sujeto tributario la declaración firmada del contribuyente dejando constancia de que las registraciones corresponden a datos que el contribuyente ha proporcionado como fidedignos.




Tampoco podrá ser encartado el asesor fiscal si se limita a actuar dentro de la legalidad y a trabajar con los datos proporcionados por el cliente.La operación puede no ser verdadera porque los datos proporcionados al asesor eran falsos,en cuyo caso este no responde de la defraudación del responsable tributario,pero en cambio responde  si aconseja,induce,ayuda e inspira la defraudación dando forma a la declaración presentada por el contribuyente.




Ha de verse en la especie el tipo penal por asistir en la preparación de declaración o documento falso ("Aiding or assisting in the preparation of a false fraudulent document"-) ( 
 ) en el cual la conducta desplegada por el asesor es asistir o dar consejo en la preparación de un documento que fue utilizado en la presentación de una declaración jurada u otro documento a la Administración;declaración o documento que contiene información falsa o datos que son materialmente falsos,y que las acciones de asesor fueron intencionales.




Existen casos en la jurisprudencia de los Estados Unidos de Norte América,que por aplicación de la norma tributaria-penal precitada, en que se ha declarado inocente al contribuyente y se ha concretado la culpabilidad contra los consejeros fiscales. en razón que la conducta de estos últimos tiene una identidad precisa penal dentro de la sistématica de dicho país,que es distinta a la de la República Argentina.




La legislación americana penaliza al asesor fiscal promotor de abrigos tributarios excesivos ("abusive tax shelters") cuando en los mismos se despliegan conductas que demuestran la configuración de atípicas, destinadas a erosionar evasivamente la magnitud de la verdadera obligación tributaria(.
)




Señalo los casos de la legislación americana,pero deben analizarse con el debido tamiz, por resultar derivaciones de un sistema penal distinto al nuestro.




Tampoco no puede imputarse responsabilidad penal a los miembros del consejo de vigilancia,integrado por profesionales en ciencias económicas que, si conociendo irregularidades tributarias de los administradores, no denuncian la misma al órgano societario.

               


La esencia de la responsabilidad penal atribuida por un ordenamiento criminal a los sujetos referidos por la generalidad se basa en la teoría alemana de la cooperación y esfera de custodia que no es otra que la responsabilidad en cuestión tiene un fundamento punitivo,sancionando aquellos que no cumplen con la obligación de diligencia que le impone su condición.




Si bien es cierto que la doctrina penalista,al explicar los delitos de comisión por omisión,acude a la figura del garante,se tiene que tener presente al momento de calificar de dicho modo al asesor fiscal que el delito  tributario reclama el incumplimiento por parte del autor de un deber jurídico extrapenal,cualificado y acotado por el ordenamiento tributario de carácter propio,personal e intransferible,de lo cual surge en forma diáfana que la tesis que postula la Administración Federal de Impuestos a  que hago alusión “ut-supra” representa un verdadero desatino jurídico en razón que de manera alguna el asesor fiscal puede ser objetivamente garante de la pretensión recaudatoria.




Advierto que la teoría alemana, está atenuada en la legislación italiana donde, a "prima facie", existe mas respeto objetivo hacia el profesional de la especialidad tributaria( 
)




Realmente, cuando el legislador proyecta la responsabilidad sobre los sujetos que he mencionado ,se  busca proporcionar a la autoridad fiscal una "supra" garantía que torne mas fácil y seguro el resguardo y percepción del crédito fiscal.




Ergo,la responsabilidad penal legislada aspira a funcionar como complemento obligado de una efectiva recaudación de los derechos fiscales;recaudación que es incapaz , por su ineficiencia operativa, de cristalizar  por si misma el organismo público.




Empero,visto desde el plano final,los sujetos en cuestión solo estarán incursos en el delito previsto si  la conciencia y la voluntad de dichos participes se confunde con el propio comportamiento causal a la realización del evento penado y el fin logrado.




Por lo tanto,.me parece improcedente pretender ejercer la acción penal contra los sujetos de marras con independencia de la lesión o no del interés protegido e independiente del resultado obtenido




Algunos ordenamientos ,además, disponen una pena accesoria consistente en interdictar el ejercicio de la profesión respectiva la que se enmarca como sostiene Giuliani, por delito cometido por abuso doloso de ejercicio profesional en esta materia.




 C) TEORIA DE LA ESFERA DE CUSTODIA 




Un resumen sintético de todo lo que antecede me permite considerar que se debe prestar la importancia debida  a la teoría de la esfera de custodia y administración del hecho imponible doloso como presupuesto de la responsabilidad penal en el ámbito de la empresa (
 ).




Debe precisarse en tal alcance porque la representación convierte al representante en destinatario de las normas especiales que le incumben a la persona representada aceptando para ello que los elementos especiales de la autoría se transmitan al representante por efecto de la representación.




Sobre el asesor fiscal debe descartarse de inicio la presunción que es el mismo el cual con mayor frecuencia interviene en la realización de una participación activa en los actos preparatorios de  este  tipo de  delitos




No puede admitirse que una persona en su condición de asesor fiscal y contable asuma como obligación personal la responsabilidad de que todo lo que el mismo refleja en los libros y declaraciones efectuadas por las empresas o sujetos a los que presta un servicio ,sea el fiel reflejo de la realidad económica de la empresa,atendiendo que el asesor no dispone directamente de la información necesaria para realizarlo,considerando para ello que toda su actuación depende de la supervisión y conformidad de la persona a la que presta sus servicios,a lo que hay que sumar que carece del dominio del acto que realiza,salvo en los supuestos de extralimitación o incumplimiento de las funciones encomendadas,únicos casos en que puede existir una responsabilidad personal frente a un cliente ( 
).




Lo que antecede permite afirmar que salvo contadas excepciones no es el asesor fiscal, en su condición de  tercero “ extraneus”, el que desarrolla una labor imprescindible para llevar a cabo el comportamiento típico. Y ello no puede ser contradecido por la presunción que la actividad habitual de los asesores fiscales es especialmente versada en materias contables y tributarias ( 
 )




D) RESGUARDOS CONSTITUCIONALES




En un país organizado juridicamente,y donde impera en forma efectiva el Estado de Derecho,y por ende la Constitución Nacional como ley suprema,anticipar presunciones de conductas disvaliosas por el mero hecho de portar un título profesional,no es solo una impertinencia inaceptable,sino que es degradar ,por calificaciones anticipadas,la conquista de presunción de inocencia que consgrada el art. 18 de la Carta Magna.




Ello determina por si solo,que es imposible menoscabar por anticipado al ejercicio de la profesión en ciencias ecomómicas en el campo tributario,dado que las leyes penales tributarias dictadas en el país son instrumentos apropiados para penalizar las conductas disvaliosas de dichos profesionales, una vez comprobado judicialmente que su accionar posibilitó la concreción del delito.




Lo que antecede me permite alertar,que toda calificación penal a priori por la propia condición profesional agravia tutelas constitucionales.En efecto,al analizar la responsabilidad de los mismos en los terminos del derecho represor, habrá que recorrerse todos los items que integran la teoría fragmentaria del delito  desde la autoria, tipificación, antijuridicad y culpabilidad a fín de obtener una imputación concreta y válida de responsabilidad penal




El hacer disvalioso penalmente de un profesional en ciencias económicas en el campo del delito tributario se consumará como tal, cuando el profesional pone de manifiesto una intención  dolosa generando actos que permiten violar el bien jurídico protegido 




La tipicidad de dicho accionar se dará cuando su conducta se manifieste penalmente opuesta a la protección de la norma cuyo incumplimiento genera el delito fiscal.




Si falta tipicidad en la acción desplegada por el asesor o consultor fiscal, no podrá imputarse al mismo reproche penal, porque el principio de taxatividad que gobierna al derecho penal occidental, prohibe penar por analogía.                                                                                    




E) TIPOLOGIA DE LA DOCUMENTACION QUE PUEDE EMITIR UN PROFESIONAL EN CIENCIAS ECONÓMICAS CON RELEVANCIA PENAL




Voy a explicitar los “documentos” que el campo de la fiscalidad proyectan,cuando se emiten, la responsabilidad penal que el legislador asigna a ello.

                         

 Se tendrá dentro del tipo penal toda declaracion de voluntad,corporizada por escrito,de tal manera que permite conocer directamente al que la emitió,destinada a probar hechos juridicos-tributarios relevantes y apropiada para ella.




Cuando dicha declaración,certificación o dictamen,viola a sabiendas,con dominio del hecho, la “carga juridica” que protege a su emisión,y tiene equivalencia para vulnerar el bien jurídico protegido por el legislador penal, se configura el estado participativo en el delito fiscal por parte del emisor de dicha documentación.




Por lo tanto,habrá que tener presente que en el campo de la punición tributaria la “carga juridica” significa la veraz indicación de un supuesto tributario en su contenido implícito,y cuyo alzamiento,conociendo la hermeneútica de la “carga”hace pasible de reproche criminal al profesional emisor de la subsodicha documentación.




En lo concerniente a la tipificación de balance ardidoso a los fines fiscales,habrá que precisar que las cargas instrumentales (criterios técnicos de imputación) de manera alguna traducen el tipo penal;y solo  las” cargas jurdicias” (valoración jurídica de los conceptos activos y pasivos) que, resultando sustanciales para definir la magnitud y certeza de una base tributaria, aparezcan alteradas ardidosamente por el certificante ,reflejan una conducta disvaliosa.




Entre los componentes de la “carga jurídica” del balance existen los siguientes: 1) exigencia de identificabilidad con el tiempo;2) relevancia para el destinatario (Administración fiscal);3)razonabilidad de técnica-jurídica;4) e imparcialidad,es decir neutralidad del hecho verificable.




Si el balance no tiene exposición de carga sustancial ardidosa a nivel juridico-tributario,su certificación carece de  la tipicidad penal que requiere el delito tributario.




F) PROBLEMATICA DE LA ASOCIACION ILICITA

                               

El proyecto de incluir en el tipo del art. 210 del Código Penal, los presupuestos configurantes de la evasion impositiva- previsional han triunfado parcialmente en los deseos de la Administración




En otras palabras se incorpora a la figura de la asociacion ilicita los delitos reprimidos por la ley 24.769 con la severidad que ello presupone.




El criterio de la AFIP que alienta tal inserción dice que esta figura penal está pensada no para los contribuyentes que evaden impuestos, sino para quienes les prestan ayuda para hacerlo, previéndose permitir que las investigaciones se dirijan no sólo a los contribuyentes que han utilizado tales mecanismos para evadir sus tributos, sino que también posibilitaría la individualización de las organizaciones delictivas que les han facilitado tal operatoria.
Como bien lo sostiene permanentemente los criteriosos conceptos juridicos expresados por el Profesor Cristian Fabris, existen todavía criterios totalmente minoritarios que entienden que el derecho penal es el mejor instrumento de la sociedad en el campo de la imposición coactiva. Derecho represor que no permite distinguir la diferencia entre deuda y maniobra delictiva, olvidando por ende el papel de intervención mínima del derecho penal en una sociedad auténticamente democrática.

No existe ningún caso donde el modelo penal que se pretende instaurar en el campo tributario, haya satisfecho en forma sana y definitiva los objetivos de erradicar conductas censuradas por la sociedad. La importancia de la ley penal dejaría ser su aspecto lógico normativo en un verdadero estado de Derecho- y pasaría, en consecuencia, a ser un instrumento sólo  de recaudación.

                                            Esta reforma pretende no poner límites a los poderes de fiscalización para que opere como poder de policía del orden social. De ser aprobada por el Congreso, se vulnerará la defensa de los derechos personalísimos de los administrados, sus verdaderos derechos “humanos” conforme se apliquen los tratados incorporados al art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional.                                

                                             Se captarán situaciones tributarias por vías no permitidas y no interesará el debilitamiento del derecho penal moderno en su función de mantenimiento de la sociedad, porque la presunta y no probada evasión fiscal se proyecta como un valor superior a la existencia de un derecho penal garantista.    

                                              Habrá inspectores encubiertos sometidos a su propio y exclusivo control, con ilegal ejercicio de atribuciones en el marco del Derecho, en muchos casos induciendo al inspeccionado a incurrir en el campo penal.
                                               Lo arbitrario será cosa común y volverán los viejos principios absolutistas de la fiscalización tributaria, que fueron severamente rechazados por toda la comunidad científica al oponerse al Proyecto de Código Tributario ideado por el Dr. Carlos Silvani.




                                                No aceptar que sólo el Poder Judicial es quien tiene facultades  de investigación –que no es una verificación- genera repudio hacia la autoridad administrativa.                                    

                                                 Se pretendería que todos los supuestos tributarios tengan implicancias penales; en cuyo caso, la captación de la base imponible que desea la Administración, que puede ser una que no responde a los principios primarios de la imposición, devendrá de un procedimiento contrario al verdadero derecho, sumado a la advertencia del temor penal.

                                             Esto último da una idea de límites imprecisos y falta de garantía en el desarrollo de la función que se asigne a la inspección tributaria; donde las tareas técnicamente administrativas de dicha función pueden transformarse en tareas ideológicas de persecución. La actividad del funcionario de la administración regularía las relaciones fisco-contribuyente y de ahí en más, podría suceder lo imprevisible.                                      

                                               Se intenta hacer calar hondo en la opinión pública, por vías publicitarias, que determinados sectores de la economía de riesgo, son abanderados de la evasión, cuando en la mayoría de los casos se trata de situaciones presumidas y no comprobadas que atacan la honra de toda una comunidad.

                                              Se definen como delitos comportamientos del contribuyente sin una adecuada descripción de la conducta, sin fijar cual es el daño que debería causarse ni determinar el bien jurídico que se pretende proteger. 

                                             Aparecen aparentes lesiones de bienes jurídicos protegidos que no han sido causados por esas acciones descriptas; y cuando no se pueda individualizar el autor individual o grupal de la conducta tributaria reprimida, se pondrá en marcha como alternativa penal, un delito de peligro abstracto.

                                               En un delito calificado por la doctrina mayoritaria como de único autor, se crearán asociaciones ilegales en el cometido del ilícito, ampliando la pena en forma concurrente a sus autores y partícipes.                                         

                                               Si la conducta reprochable fuera sólo la planificación del tributo, se acrecentará el cuadro de imputados a todo profesional que, requerido su consejo, se expida en el marco legal, produciendo una deuda inferior a la pretensión de impuesto que requiere la Administración.                                           

                                               Se podrán vislumbrar en la primera página de los diarios titulares destacados avisando que se ha desbaratado una organización de tipo mafiosa integrada por el dueño, presidente o gerente de la empresa, el contador interno, el auditor externo, el abogado consultor, el escribano habitual de la compañía y el gerente de sistemas informáticos, unidos todos ellos con el fin exclusivo de delinquir en el campo tributario.                                             

                                              A esta asociación, se la reviste de una particular categoría social, pero están ausentes todos los atributos exigibles del término asociación, como parámetro mínimo para identificar plenamente un aparato complejo, organizado y funcionalmente idóneo para actuar en un programa impositivo criminal.                              

                                             En realidad se proyecta crear esa categoría de asociación ilícita tan solo por el tipo del bien jurídico protegido, pero va de suyo que la figura penal intentada carece de las cualidades propias que la definen para su remisión a los supuestos de la Ley N° 24.769.                               

                                              Lo que en realidad se intenta, como norma penal, es transformar una simple agregación de personas en una asociación ilícita dotada de una característica y potencionalidad con refinamiento para lograr evadir impuestos.

                                                ¿Habrá tiempo de discutir la culpabilidad y jueces idóneos de carácter penal tributario que, analizando el injusto tributario o tipo extra-penal, den respuesta a todo lo que antecede?                              

                                                Es indispensable que el Congreso de la Nación sea el garante de la razonabilidad de toda norma jurídica que produzca. Si el legislador centra su atención en el análisis del derecho penal tributario comparado, podrá comprobar que la ideología actual en materia tributaria no tiene consenso en ningún texto moderno democrático, y asimismo, observará cómo el aumento desmedido y sin razón de la persecución de la evasión, actúa como una realimentación de la propia evasión.                                   

                                               Si la pena de muerte no erradicó en forma significativa el delito de homicidio en los países que aplican dicha sanción, no cabe esperar que la reforma penal que se proyecta alcance las metas recaudatorias que se aspiran.




Por otra parte nuestra opinión escoincidente con lo declarado por uno de los tres jueces designados para el futuro fuero penal tributario Javier López Biscayart: “ELdelito en la reforma es inconstitucional porque no hay bien jurídico tutelado.en el homicidio el bien jurídico tutelado es la vida. EN las Injurias, el honor de las personas y acá no hay nada de eso. Es como que lo metan preso por comprar una escalera con la que supuestamente iba a cometer un robo.




La figura de asociación ilícita contenida en el Código Penal Está referida a una banda destinada a cometer una pluralidad de delitos indeterminados, siendo que una organización de ese tipo afecta el orden público por su sola existencia. 

FInalmente demostraré que la pretensión de crear una asociación ilícita en esta materia está fuera de todo contexto legal y de política criminal conforme se fundamenta en párrafos posteriores.

El delito tributario está calificado en doctrina  como delito especial propio o delito de propia mano,en el sentido de exigir en la persona  del autor una calidad determinante para la existencia del delito.



         
El incumplimiento se lleva a cabo en el marco de una relacion jurídica preexistente que tiene naturaleza tributaria por lo que unicamente podrá ser cometido por aquellos que,según la ley tributaria,ocupan el lado pasivo de la mencionda relacion jurídica en calidad pasivos del tributo que se defrauda.



        
Por lo tanto procede distinguir entre sujetos “intraneus” y “extraneus” al hecho delictivo,de tal manera que queda excluida de la posibilidad de ser autor del delito cualquier “extraneus” a la relacion juridica tributaria en cuanto no le incumbe el deber penal extrapenal de pagar tributos priopios (Conf.Quintero Olivares “Los delitos especiales y la teoría de la participación”Deus,España,1974)



      
 La consecuencia de lo que antecede es en el caso “sub examen” que cualquier otra persona, distinta al imputado,estos últimos como sujetos pasivos de tributos  propios,queda excluida incluso de la forma de participación criminal,dado que todo queda suspeditado siempre a la accion tipica que unicamente puede realizar el sujeto pasivo de la obligacion tributaria.



       
La sentencia del Tribunal Supremo de España del 25 de setiembre de 1990 señala “que los delitos definidos por la criminalización tributaria,tienen el denominador comun de ser delitos de los llamados de primera mano o de única mano,porque solo pueden ser sujeto activo de los mismos el que sea directamente tributario o acreedor del impuesto,pero nunca un tercero,es decir,no todo deudor del Erario Público puede o debe sewr considerado como agente comisor de un delito fiscal,sino solamente aquel que lo sea en la forma defraudatoria específica que señala la norma legal,ya que la punición de otras actividades defraudatorias encuentran marco adecuado en otras diferentes normas penales,cual puede ser por ejemplo las que definen marversacion de caudales públicos o estafas contra el Estado.”




El mismo Tribunal Supremo ratifica este criterio en   sentencia del 20 de mayo de 1996 siendo su ponente el Magistrado Enrique Bacigalupo Zapater.




La doctrina italiana sostiene que aun el concurso de un extraño en el delito propio no constituye una derogacion al principio de unidad de delito,razón por la cual no puede hablarse de una asociacion mafiosa en la concurrencia de partícipes ( “I reati in materia fiscale” Franco Brícola e Vladimiro Zagreblesky, UTET,Italia, pag. 123 en especial)

                                       
Creo que lo referido es esclarecedor para rechazar con arreglo a derecho la reforma auspiciada por el Poder Ejecutivo de la Nación.




Asi debe entenderse porque en un delito de propia mano-el tributario- el mismo se configura sin la existencia de una asociacion de hecho y por ende no hace falta  tomar parte para dilinquir mediante un acuerdo genérico de los autores,dado que la propia condicion del delito tributario rechaza la subsodicha tipología de la asociacion  ilícita.

                                              
 A esto último se le debe prestar la debida atención en especial por el caracter “ permanente “ que se exige para tipificar la existencia de una asociacion  ilícita,, donde la reiteracion de hechos por si mismo,cometidos por varios participes durante un tiempo prolongado, no significa , por si solo,la existencia de la “ permanencia”en el accionar criminal.

                                              
El hecho de que varias personas,profesionales por medio, aparezcan como los mismos autores en varios hechos no necesariamente significa que estén asociados ilicitamente.

                                              
Dicho en otras palabras. que el exito obtenido en cada cada una de las operaciones previas  los aliente a repetir juntos el intento, ello de por si no significa una definicion clara y categorica de asociacion ilicita, porque el supuesto referido traduce el elemento caracteristico del concurso real

                                                
Como se observa lo que intenta la AFIP es lograr que el Congreso vea en el delito tributario, a través de la formacion de una asociacion ilícita, un delito autonomo que se consuma por el solo hecho de ser miembro de la asociación, y que por esa razón constituye un “ hecho” totalmente independiente de los delitos tributarios para cuya comision se forma el grupo.

                                                 
Se trata de un verdadero delito de peligro con las consecuencias de que ello dimana.

                                                  
No se debe restar importancia a la gravedad que el proyecto de la AFIP se cierne sobre las cabezas de profesionales en ciencias económicas, y es de esperar que ello sea entendido debidamente por el legislador y la propia profesion.

                                           
 E)CONCLUSION  Y RECOMENDACCIONES




Habida cuenta la trascendencia jurídica y moral que tiene sobre los profesionales en ciencias económicas el rol que a priori se le asigna en la configuración del delito tributario,entiendo procedente  expresarme  sobre lo que procede:




Desde el dictado de la ley penal tributaria 23.771 hasta nuestros días resulta imprescindible que los profesionales en ciencias económicas ,o  los próximos a graduarse, y que ejerzan la incumbencia tributaria,deben estar dotados de los conocimientos mínimos de derecho penal,dado que dicha rama del derecho se proyecta valorizando la conducta asumida por los mismos actuando en el consejo tributario a favor de terceros,como también asesorando en  supuestos de planificaciones fiscales calificadas  a priori “contra legem”.

PRIMERA RECOMENDACION:




El partícipe no infringe la norma que respalda el tipo penal de la parte especial,sino que viola la prohibición contenida en las reglas de participación reguladas por las leyes 23.771 (art. 13) y 24.769 (art. 15) respectivamente.




Si el autor-contribuyente o responsable-comete una ilicitud tributaria,el partícipe será  imputado penalmente cuando el resultado de su conducta ataca el mismo bien jurídico,dado que en este supuesto, el partícipe contribuye a la producción del ilícito.




En esto último reside la problemática a observar,si se quieren tomar las debidas precauciones de conducta profesional en el ejercicio de asesoramiento tributario-previsional




Empero quiero advertir que de manera alguna comporto una idea que proviene del derecho marxista,a la cual parece acudir la filosofía del actual Administrador Federal de Ingresos Públicos,,y que no es otra de  aprehender como “rehenes” a determinados sujetos por portación de rango profesional,antes que por la certeza que los mismos han participado en forma equivalente a la conducta lograda por el contribuyente principal..( 
)




El derecho marxista que anoticio no es propio de nuestro sistema de derecho penal liberal, y solo un espíritu intimidatorio,fuera de todo contexto legal,puede cobijar los trascendidos que propala la AFIP.




Es imposible presumir anticipadamente una falsa tipicidad de conducta productora de lo disvalioso por el mero hecho de ser profesional en ciencias económicas,cuando no se comprueba en forma cierta que dicha conducta representa el accionar positivo y equivalente de configuración  del delito fiscal.




La persecución penal de un derecho clasista (
 ) hace largo tiempo que ha sido repudiado por nuestro ordenamiento legal positivo y ello no puede pasar desapercibido en las presentes circunstancias.

SEGUNDA RECOMENDACION



En el delito tributario siempre habrá que atenderse a la persona que ostenta el caracter de obligado y que materialmente haya ejecutado los elementos objetivos del delito.habida cuenta que se trata de un delito calificado en doctrina de propia o única mano ( 
),lo cual descarta por si,que el asesor fiscal pueda tener el “rol relevante” que pretende inducir en la opinión pública el organismo tributario.




Mas áun,y en la hipótesis que se dieran sobre el asesor fiscal todos los elementos calificadores y definitorios que traducen la teoría del delito,habrá que tener presente que corresponde una atenuación de la pena sobre los mismos en su condición de partícipes,fundamentada en la menor ilicitud que presenta su conducta en relación a la del autor,porque el partícipe no infringe el deber específico del autor.

TERCERA RECOMENDACION



No hay injustos de participación,sino participacion en injustos ajenos,donde a nadie se le puede acusar del delito de participación,sino de participación en un delito sobre el cual otro ejerce el dominio.




Siempre la participación accede a la autoría y su existencia depende,ello tambien en el delito tributario,que el obligado  verdaderamente realice el injusto mediante el cubrimiento del modelo de conducta descripto en la ley penal tributaria. 




Por lo tanto ,por la teoría del “dominio del injusto” surge como fórmula eficiente para distinguir  al actor del partícipe, pues el autor domina el injusto y el partícipe no.,y es por ende que  Juez y no la Administración ,es el que debe resolver la conducta de ambos atendiendo los parámetros que anteceden.

CUARTA RECOMENDACION



Desde  ya se deben rechazar la tesis de la accesoriedad extrema que postula la pretensión incriminadora de la AFIP,porque con ello se daría vida a la “autoria mediata” en la calificación impropia del profesional en ciencias económicas.




De manera alguna debe admitirse dicha calificación  penal sobre el asesor fiscal,porque bajo ninguna circunstancia el asesor actuando desde atrás domina el hecho y determina al sujeto tributaro, bajo amenaza o coacción, para que realice el supuesto disvalioso,teniendo presente para ello que se trata de un delito,el tributario, de autoría inmediata o de propia mano del  obligado tributario.

QUINTA RECOMENDACION:




El Estado y el Derecho no pueden,por principio,para la protección de sus derechos,exigir a terceros ,extraños al hecho imponible,que sean estos últimos los que brinden dicha protección.




Por el contrario es el Estado el que debe proteger a los individuos,dado que el planteamiento victodomágtico que propuna la AFIP altera la relación entre derechos y deberes ,entre la interacción Estado y ciudadano, con graves consecuencias en el sistema penal.




Los tipos penales surgen sobre la base de la protección de bienes jurídicos,los cuales están en relación con el que surja al ataque y no con el que lo realiza.




Consecuentemente el principio de asignar responsabilidad penal “ a priori” o inferida por la condición profesional de un sujeto, desnaturaliza las bases mismas del derecho penal

SEXTA RECOMENDACION:




No es posible imputar un “concurso delictual moral” sobre el asesor fiscal aún por ante la existencia de un comportamiento de instigación capaz de condicionar al autor del delito fiscal.




Solo existirá tal concurso si la actividad instigadora del asesor fiscal en la conclusión del delito puede ejercer tal efecto de impulso sobre la resolución volitiva del autor,en cuyo y único caso existirá una contribucion causal a la conducta realizadora del hecho criminoso




En todos los casos el juicio de responsabilidad penal del asesor fiscal resulta “ex post” y no “ex ante”,es decir, cuando se verifique judicialmente el resultado obtenido por la conducta concursal.

SEPTIMA RECOMENDACION:




No se debe ver en el asesor tributario el monopolio intelectual de las conductas disvaliosas proclives a generar delitos tributarios.

                                               
Solo podrán ser encartados en la participacion delictual aquellos asesores que dominando el hecho tributario, por intermedio de su accionar directo, el responsable logra vulnerar la prohibición legal.
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