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6° Simposio Sobre Legislación Tributaria Argentina

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

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

CONCLUSIONES PRELIMINARES

a) Presunciones: 

1) Que la opción entre determinación cierta y presuntiva no se encuentra librada al criterio discrecional de la administración, sino que depende de una comprobación sobre la posibilidad o imposibilidad de efectuar la determinación cierta, la cual constituye la regla, esto es, la determinación por el conocimiento directo de la materia imponible. 

2) Que ante la falta de certeza de un hecho, para formar un juicio de convicción en ausencia de una regulación legal de presunciones se requerirá de una pluralidad de indicios, graves, precisos y concordantes, los cuales, valorados en su conjunto, adquieren relevancia probatoria. 

3) Que cuando se aplican presunciones legales, el ente recaudador deberá acreditar la veracidad del hecho inferente del que deducirá la inferencia construida en su beneficio. Ello  importa un desplazamiento del objeto de prueba hacia el indicio y no que el fisco se encuentre relevado de probar.

4) Que las presunciones legales son instrumentos sumamente delicados del orden jurídico y no pueden interpretarse ni aplicarse sino con una gran prudencia; el terreno de las presunciones es muy poco seguro como sustento de hechos imponibles que respeten el carácter de denotar capacidad contributiva. 

5) Que en materia de ilícitos, la presunción de dolo no puede sustentarse en los mismos supuestos que la ley admite para la estimación de oficio de la materia imponible pues de esta manera, se estaría arribando por medio de una presunción a otra presunción.

6) Que asimismo, tratándose de normas que exceden lo estrictamente procesal, su vigencia debe restringirse a los períodos iniciados con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 25.795.

Presunciones en particular

· Imagen satelital (Art.18 c’).

1) Que se cuestiona la incorporación de esta nueva presunción por estar basada en un hecho incierto, pues la imagen satelital proporciona información estática acerca de procesos naturales inconclusos. Asimismo observa una seria dificultad para la probanza en contrario, perdiendo su legitimidad al carecer de la necesaria homogeneidad de medición por su atemporalidad al hecho presumido. 

2) Que asimismo resulta inconsistente  que dichas diferencias se consideren “ganancia neta” y “venta gravada omitida”. Tanto más cuando se atribuye a tales diferencias el carácter de activos gravados en impuestos de corte patrimonial siendo que si las mismas constituyeron ventas omitidas ya no se encontrarían en el activo del ente. 
3) Que con relación a los efectos impositivos derivados de la aplicación temporal de la presunción se crea una interrogante en torno al criterio legislado para su valoración.

· Incrementos patrimoniales  (18 f)

1) Que corresponden idénticos reparos a los expuestos sobre equiparación de venta gravada omitida y ganancia neta, y en cuanto a esta última nada se regula en torno a su imputación temporal suscitando controversia su interpretación. 

2) Que ante la falta de una regulación expresa sobre el derecho a cómputo de crédito fiscal, sólo corresponderán los condicionamientos propios de la ley del Impuesto al Valor Agregado. 

· Depósitos bancarios depurados. (18 g)

1) Que los conceptos a ser depurados conforme tiene dicho la jurisprudencia serán “aquellos de los que resulte en forma indubitable que no representen ingresos imponibles o que pueden considerarse ingresos genuinos de otras fuentes”, dependiendo del caso particular. 

2) Que también en este caso se equiparan los términos “venta gravada omitidas” y “ganancia neta”, no precisándose el momento de su imputación, correspondiendo idénticos reparos a los ya expuestos.

· Remuneraciones o  personal no declarado (18 h)

1) Que hasta la fecha no existen reguladas presunciones que operen a favor del ente recaudador para sustentar la existencia de vínculo laboral, por lo que el fisco debe probar la relación de empleo entre el contribuyente y el presunto dependiente y en caso de controversia, agotarse las instancias recursivas específicas previstas en el ordenamiento. 

2) Que sólo resultará procedente la aplicación de la figura en aquellos casos en que fehacientemente se detectara personal no declarado o denunciado en defecto, pero carente de todo tipo de registro (operación marginal), supuestos que, una vez firmes darán lugar a su deducción impositiva.

· Remesas del exterior (18.1.).Fondos provenientes de paraísos fiscales

1) Que siendo materia vinculada a la determinación subsidiaria del gravamen, sólo resultará aplicable el dispositivo cuando no fuese posible efectuar la determinación por conocimiento cierto de la base imponible. 

2) Que en los casos en que la misma resulte procedente, las contrapuebas previstas en la norma  debieran tenerse por meramente enunciativas, permitiendo utilizar otras  formas que acrediten la legitimidad de las operaciones que sirven de base a la presunción.

· Precios de transferencia (18.2).Corrección de gravámenes por falta de   presentación de declaraciones juradas

1) Que dar carácter de exacta a la determinación oficiosa producida por incumplimiento de presentación de una declaración jurada informativa sobre precios de transferencia, no resulta ajustado al criterio de razonabilidad, toda vez que no tenderá a la recomposición de la base imponible a través de métodos indirectos, sino que se estará castigando el incumplimiento de un deber formal, vulnerando los principios de proporcionalidad de la pena y de prohibición de la persecución penal múltiple.
b) Validez  de documentación recibida y formas de cancelación

· Control sobre facturas recibidas  (Art.33.1) y utilización de determinados medios de pago (Art. 34 2º párrafo). Responsabilidad solidaria (art. 8 inciso h)

2) Que en cuanto al control de documentación que circula en el comercio, y la consecuente extensión de la responsabilidad solidaria a los sujetos que reciban facturas apócrifas o no autorizadas, cabe señalar que si el comprobante es apócrifo o no autorizado y la operación resulta inexistente, no existe hecho imponible, y en consecuencia no resulta procedente la extensión de una responsabilidad sobre deuda inexistente, pues lo contrario importará un enriquecimiento incausado para el ente recaudador. Si existe tal operación constitutiva del hecho imponible, habrá quedado acreditada la prueba en contrario regulada por el dispositivo, resultando inaplicable la disposición.

3) En cuanto a las consecuencias derivadas de éstos comprobantes y el cómputo de sus efectos fiscales, resulta necesaria la armonización de estas disposiciones con las contenidas en la ley antievasión, y las referidas a salidas no documentadas de la ley del impuesto a las ganancias.

c) Régimen sancionatorio

1) Que es impropio el uso de la legislación penal como instrumento recaudatorio, así como una punición excesiva que importe una lesión evidente a la garantía constitucional innominada de razonabilidad, y así evitar un innecesario dispendio jurisdiccional.

· Multa artículo 38.1

1) Que no corresponde la creación de “multas de suma fija”, cual si se tratara de una conducta reprochable de carácter objetivo sin valorar las carácterísticas del sujeto y aún más de pretenderse su aplicación ante la mera falta de presentación de la declaración jurada, aunque en el período no se hubieran producido operaciones a informar para los casos de contribuyentes que resultaren obligados a su presentación. 

2) Que asimismo resulta contradictoria con el imperativo del segundo párrafo del artículo agregado a continuación del 39, que dispone que las sanciones que se apliquen deberá natender a la condición del contribuyente y a la gravedad de la infracción.

· Multa formal por omisión de proporcionar datos requeridos por la AFIP para el control de operaciones internacionales (39 inc.3)

1) Que la sanción carece de proporción con la afectación que el incumplimiento produce al bien jurídico tutelado, y que se advierte desmedida con la conducta que se quiere sancionar. Tanto más cuando de ningún modo se tienen en cuenta, los costos de cumplimiento que se provocan en las empresas que deben satisfacer las solicitudes de información, ya sean propias como de terceros. 

· Sanciones relativas a domicilio.

1) Que no resulta razonable la escala penal contenida en el dispositivo, cuando regula una sanción mínima trescientas veces inferior a la máxima, dando un inusual margen de discrecionalidad al funcionario encargado de su aplicación. 

· La “resistencia a la fiscalización” como figura autónoma. Su deficiente descripción.

1) Que se tipifica en forma autónoma la  resistencia a la fiscalización como al incumplimiento reiterado a los requerimientos de los funcionarios actuantes. Pero de ningún modo importará que se vulnere la garantía constitucional de no autoincriminarse, principio ante el cual cede este imperativo.

2) Que ante la falta de precisión de los términos “excesivos” o “desmesurados”, se requerirán una gran prudencia en la atribución del tipo para evitar controversias.

· La acumulación de infracciones; los incumplimientos a requerimientos y sus sucesivas reiteraciones para su presentación como sanciones autónomas. 

1) Que debe desecharse el intento de consagrar la punición acumulable al adicionarse las sanciones de este nuevo artículo con las ya analizadas del agregado a continuación del 38,  y las reiteraciones, por contrariarla doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

· El agravamiento de la sanción: El tercer incumplimiento para contribuyentes con ingresos brutos anuales iguales o superiores a $ 10.000.000.

1) Que a través de esta figura se intenta aplicar una nueva sanción que pesa sobre los sujetos de gran capacidad económica, siendo impreciso el concepto de Ingreso brutos, imprecisión que resulta importante toda vez que constituiría la condición objetiva para su aplicación. 

· Nuevos supuestos de multa, clausura e inhabilitación

1) Que resultando imposible desentrañar las razones que han motivado a la vuelta atrás de esta  regulación, sistemáticamente rechazada por los precedentes jurisprudenciales-

2) Que en cuanto al inciso e)  si su finalidad es la de acreditar la adquisición o tenencia de bienes o servicios tendientes a facilitar la fiscalización, debiera admitirse otros medios probatorios, pues de lo contrario  la sanción legislada resulta exorbitante. 

3) Que el artículo agregado a continuación del artículo 40 plantea una serie de interrogantes. Tal el caso de la descripción del elemento objetivo del tipo, la efectiva probanza de la relación de dependencia y de todas sus formalidades, el carácter del acta de constatación, el procedimiento a seguir en torno a su aplicación y revisión jurisdiccional, y los conflictos que competencia que pudieren generar una múltiple persecución o el concurso de figuras ilícitas.

· Infracciones materiales

1) Que esta nueva sanción importa un tipo omisivo agravado por la índole de las operaciones que inciden en el resultado lesivo, encuadradas en las transacciones internacionales. Un primer agravio produce la forma de sustanciarse la acusación por el ente fiscal, en punto a que por una misma infracción consistente en la presentación de una declaración jurada determinativa del impuesto a las ganancias de modo inexacto, en la que se integraran inexactitudes provenientes tanto de  resultado ordinario cuanto de diferencias en  resultado de transacciones internacionales, existiría un concurso aparente de normas que podría aparejar la aplicación de la sanción más gravosa, sin distinción. 

2) Que no resulta razonable que una omisión culposa presente escalas punitivas en algunos casos más gravosas que las figuras de carácter doloso.

· Defraudación

1) Que resulta atípico en orden a la figura de defraudación tributaria la mera omisión de presentar la declaración jurada, por su inidoneidad para inducir a error a la víctima del ilícito, quedando excluída de esta conclusión aquellos comportamientos del sujeto con los cuales, unidos a la no presentación de la liquidación tributaria, se encamina a desaparecer o escapar del control de la administración. 

2) Que en cuanto a la punibilidad de la utilización del quebranto falsamente exteriorizado su aplicación efectiva discrimina a las personas físicas que, debiendo abonar el Impuesto a las Ganancias por aplicación de escalas progresivas, se verán obligadas a tributar sobre los quebrantos falsamente utilizados la tasa marginal del 35% resultado.
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