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LA CLAUSURA: ESA PENA POCO EFICIENTE

1. Introduccidn

En la celebraciéon del 21° Simposio sobre Legislacién Tributaria Argentina se
propone el abordaje de la tematica relativa a las “Infracciones y Sanciones
Administrativas”, materia esta que por su naturaleza, implica no sélo el andlisis
de cuestiones constitucionales, sino también de los principios que rigen la
materia penal.

Sabido es que los derechos consagrados en nuestra Constitucion Nacional no
son absolutos. En este sentido encontramos limitaciones a los mismos tanto en
la legislacion, como en las decisiones que el Estado toma en el ejercicio del
poder punitivo.

En otras palabras y, enlo que aqui nos interesa, cuando un contribuyente comete
una infraccién a un deber impuesto normativamente, los érganos de recaudacion
poseen la capacidad de sancionar a los mismos, es decir, restringir sus
derechos.

Dentro del ordenamiento sancionador tributario encontramos distintos tipos de
penas, como por ejemplo, la multa, la clausura, la suspension de la matricula,
licencia o registro habilitante, la interdiccion, el secuestro, la baja de la CUIT,
etc., cada una de las cuales restringe de un modo distinto los derechos que por
mandato constitucional le asisten a los contribuyente.

En el presente trabajo nos propones efectuar una serie de reflexiones respecto
de la sancioén de clausura, ya que a nuestro juicio se trata de una de las penas
mas graves que posee el ordenamiento sancionador, puesto que importa una
restriccion al derecho de propiedad, como asi también al de trabajar y ejercer
toda industria licita, frente a incumplimientos de caracter principalmente formal.

Y sostenemos que el impacto de la sancién de clausura ya que en referencia al
ultimo de los derechos constitucionales indicados, la doctrina ha expresado que
“El ejercicio de la industria licita tiene primordial importancia, toda vez que la
industria representa un pilar fundamental del desarrollo econémico. Como dijera
Carlos Pellegrini: “sin industria no hay Nacion”. Ya en 1810, el primer economista
argentino, Manuel Belgrano, escribia que ni la agricultura, ni el comercio serian
casi en ningun caso lo que son si no entrasen como complemento de la industria.
Alberdi proclamaba que ni la ley, ni ningtn poder podrian arrancar a la industria
argentina su derecho a la libertad constitucional, agregando que el derecho al
trabajo y a ejercer toda industria licita era una libertad que abrazaba a todos los
medios de la produccién humana, sin mas excepcién que la industria licita, es
decir, aquella que fuera atentatoria contra la libertad de terceros™.

Asimismo, no podemos soslayar que, ademas de las restricciones a derechos,
la clausura del local o establecimiento importa un dafio social a quien la sufre ya

1 Dalla Via, Alberto, “Manual de Derecho Constitucional”, Editorial Lexis Nexis, 1era Edicion 2004,
pag. 159.
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gue influye directamente en la reputacion de un negocio; no pueden caber dudas
gue dafa la imagen que la sociedad tiene del comercio.

Efectuadas estas consideraciones, no disponemos a analizar la tematica
planteada, con el fin de entender si realmente se trata de una sancion
conveniente de acuerdo a los fines que la misma persigue.

2. Lasancion de clausura

2.1. Naturalezay fundamentos de la sancion de clausura

Como punto de partida, resulta preciso indicar que las sanciones tributarias son
de naturaleza penal, es decir, rigen para ellas los principios y garantias que rigen
dicha materia.

Asi lo sostiene pacificamente la doctrina mayoritaria, como la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, quien en reiteradas ocasiones? ha sefialado que
las clausuras y las multas revisten caracter penal.

También lo sostuvo expresamente en el conocido fallo “Lapiduz™ que la clausura
es una sancion de tipo penal.

Dicho esto, dentro de las obligaciones que poseen los contribuyentes, nos
encontramos con que los mismos no sélo son responsables de ingresar a las
arcas fiscales los tributos que les corresponden, sino también que deben cumplir
con una importante cantidad de deberes formales. Precisamente, el
incumplimiento a estos Ultimos puede dar lugar a la aplicacién de distintas
sanciones, entre las cuales se encuentra la clausura.

Desde otro enfoque, el bien juridico tutelado por esta clase de normas represivas
no se encuentra dirigido a la recaudacion fiscal, sino a las facultades de
fiscalizacion y verificacion que poseen los organismos de recaudacion.

En este sentido la jurisprudencia indicé que “...en los casos de infracciones
formales, en las que no se requiere un dafio o un peligro concreto para su
comision, también se hace necesario que se proteja un bien especifico tutelado
gue, como es obvio, no es la recaudacion impositiva sino el control del ente
recaudador entendido como la posibilidad de que la DGI verifique inscripciones
de contribuyentes, verificaciones de sujetos, hechos y montos imponibles en
forma adecuada, para que en Ultima instancia aparezca el verdadero bien juridico
tutelado en forma mediata, la recaudacion. Los supuestos del art. 44 de la ley
11.683 cobran entidad infraccional cuando exista un verdadero peligro de lesién
al bien juridico™.

De ello se desprende que el contribuyente no puede obstaculizar las facultades
de verificacion y fiscalizacion que posee el organismo fiscal.

2 Conf. CSJN, “Morrillas, Juan Ramon s/ apelacion c/resolucion de la DGI” y, “Buombicci, Nélida
Adela s/apelacion de clausura”, sentencias del 8 de junio de 1993.

3 Conf. CSJN “Lapiduz, Enrique contra D.G.l s/ accion de amparo”, sentencia del 28 de abril de
1998.

4 Conf. JNPE N° 3, “Nestlé”, sentencia del 19 de diciembre de 1990.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién® senté jurisprudencia, hace ya
muchos afios, sobre la sancion de clausura estableciendo que "La ley fiscal no
persigue como Unica finalidad la recaudacion fiscal; sino que se inscribe en un
marco juridico general, de amplio y reconocido contenido social, en el que la
sujecion de los particulares a los reglamentos fiscales constituye el nlcleo sobre
el que gira el sistema econdmico y de circulacion de bienes. La tan mentada
equidad tributaria se tornaria ilusoria de no mediar, al menos, el cumplimiento de
los deberes formales establecidos en cabeza de quienes tengan responsabilidad
impositiva". Por otra parte indicé que el bien juridico de cuya proteccion se tratd
excedia al de la integridad de la renta fiscal.

Concordantemente, la doctrina® sostiene que “...la aplicacion de la sancién de
clausura trata de inducir a un mejor cumplimiento de las obligaciones tributarias”.

Asi, la conducta adoptada por el contribuyente para tipificar la infraccion cuya
transgresion merece sancion de clausura debe afectar el bien juridico tutelado
gue no es otro que el organismo recaudador pueda desarrollar acabadamente
sus facultades de fiscalizacion y verificacion.

Teniendo en cuenta ello, no podemos perder de vista que la norma represiva no
se dirige meramente a la represion de un incumplimiento formal, sino que el
mismo tenga la capacidad de dafiar o poner en peligro el bien penalmente
protegido, tal como lo ha destacado la doctrina’.

Este pensamiento ha sido seguido en numerosas oportunidades por nuestros
tribunales. Asi, en el fallo “Somisa™se revocé una clausura aplicada por el Fisco
al considerar que “...debe analizarse exhaustivamente cual es la lesion del bien
juridico protegido para que la conducta sea pasible de tan grave sancion con
todo el perjuicio que significa para una empresa lider. Es indispensable que el
bien protegido haya corrido peligro concreto...”.

Asimismo, se ha sostenido® que: “... para aplicar una sanciéon de clausura por
tres dias, con todo el perjuicio que ello significa, sobre la base del peligro corrido
por el bien juridico protegido, es indispensable que el mismo haya corrido un
peligro concreto. Debe partir, asi, de la premisa que toda norma represiva, de
cualquier indole que sea, requiere para su validez y legitimidad una directa
vinculacién con algun bien juridico al cual esté destinada a tutelar. Este requisito
es base angular de nuestro sistema penal liberal, e importa atender a la
seguridad juridica, la cual el derecho penal ocurre a sostener, como alguno
distinto de la satisfaccion de imperativos abstractos cuya violacion esta
amenazada con pena por el mero hecho de vulnerar un presunto derecho
subjetivo”.

5> Conf. CSJN, “Mickey S.A." sentencia del 5 de noviembre de 1991.

6 Conf. Damarco, Héctor Jorge, PET, N°. 114-1996.

" Conf. Bertazza, Humberto, “La Clausura Impositiva”, Errepar. 18; en el mismo sentido: Horacio D.
Diaz Sieiro — Rodolfo D. Veljanovich — Leonardo Bergroth, “Procedimiento Tributario”, pag. 348

8 Conf. JPECABA, “Somisa s/Apelacion ley 11.683”, del 6 de noviembre de 1990.

% Conf. JNPE N° 3, “Huinca Renancé S.A. s/ apelacion clausura infr. Articulo 44 Ley N°. 11.683",
sentencia del 19 de diciembre de 1990.
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En el fallo “lanua S.A."° se sostuvo que “..adas las caracteristicas de la sancion
impuesta, es claro que no puede aplicarse a cualquier infraccién, sino que debe
tratarse de una conducta infraccional que por su gravedad justifique la imposicién
de aquella pena. Para que esto ocurra es necesario que exista un verdadero
peligro de lesion al bien juridico protegido, un peligro abstracto no alcanzaria en
modo alguno para que se llegue a la imposicion de una pena tan severa como lo
es la clausura, evidentemente debe requerirse algun tipo de perjuicio o al menos
un peligro concreto ya que como queda claramente resumido en el principio
general que "NO HAY RESPONSABILIDAD SIN DANO". También debe
requerirse la exigencia de que toda pena impuesta por un poder del Estado -
como lo es la D.G.I.-A.F.I.LP.- asi como todas sus resoluciones y actos
administrativos que de ellos emanen deben resultar razonables. Entiendo que
toda norma represiva, requiere para su validez y legitimidad una directa
vinculacién con el bien juridico el cual estd destinada a tutelar. La seguridad
juridica no puede depender de la satisfaccion y el cumplimiento de meros
requisitos formales y la tipificacion legal de la conducta prohibida tiene necesario
acompafamiento en la conminacion de una sancion, que debe ser adecuada y
racional a la importancia del bien tutelado y a la entidad de la lesiéon o peligro
causado. De lo contrario se estaria vulnerando el principio de proporcionalidad,
reconocido implicitamente en s Declaraciones, Derechos y Garantias de la
Constitucion Nacional (art. 28 C.N.)".

De los dicho se sigue que la sancién de clausura posee naturaleza penal, motivo
por el cual deben aplicarse a la misma todos los principios y garantias que rigen
dicha materia. Por otro lado, en cuanto al bien juridico tutelado por la norma
represiva, lo que se pretende resguardar no es la recaudacion fiscal sino que el
organismo recaudador pueda ejercer acabadamente sus facultades de
fiscalizacion y verificacion, pero reiteramos, para su aplicacién se requiere que
este bien juridico haya corrido efectivamente un peligro concreto que, a la vez,
debe resultar grave.

2.2. Elart.40delaley 11.683

La sancién de clausura se encuentra tipificada en el art. 40 de laley 11.683, que
con la ultima modificacion efectuada en el afio 2017, ha quedado redactada del
siguiente modo: “Seran sancionados con clausura de dos (2) a seis (6) dias del
establecimiento, local, oficina, recinto comercial, industrial, agropecuario o de
prestacion de servicios, o puesto mévil de venta, siempre que el valor de los
bienes o servicios de que se trate exceda de diez pesos ($ 10), quienes:

a) No emitieren facturas o comprobantes equivalentes por una 0 mas
operaciones comerciales, industriales, agropecuarias o de prestacion de
servicios que realicen en las formas, requisitos y condiciones que establezca la
Administracién Federal de Ingresos Publicos.

b) No llevaren registraciones o anotaciones de sus adquisiciones de bienes o
servicios o de sus ventas, o de las prestaciones de servicios de industrializacion,
0, silas llevaren, fueren incompletas o defectuosas, incumpliendo con las formas,

10 Conf. JINPE N° 3 “lanua S.A.” s. inf. ley 11.683", sentencia del 14 de agosto de 2000.
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requisitos y condiciones exigidos por la Administracion Federal de Ingresos
Publicos.

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

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

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

f) No poseyeren, o no mantuvieren en condiciones de operatividad o no utilizaren
los instrumentos de medicién y control de la produccién dispuestos por leyes,
decretos reglamentarios dictados por el Poder Ejecutivo nacional y toda otra
norma de cumplimiento obligatorio, tendientes a posibilitar la verificacion y
fiscalizacion de los tributos a cargo de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos.

g) En el caso de un establecimiento de al menos diez (10) empleados, tengan
cincuenta por ciento (50%) o mas del personal relevado sin registrar, aun cuando
estuvieran dados de alta como empleadores...".

De la lectura del citado articulo se desprende que la norma represiva sanciona
con la clausura, distintos incumplimientos de caracter formal, como son: la no
emision de facturas de acuerdo a los requisitos estipulados por el organismo
fiscal; no llevar registraciones o anotaciones de las adquisiciones de bienes o
servicios o0 de sus ventas; encargar o transportar comercialmente mercaderias,
sin respaldo documental;, no encontrarse inscripto como contribuyentes o
responsables ante la AFIP; no poseer o conservar las facturas o comprobantes
equivalentes que acreditaren la adquisicion o tenencia de los bienes y/o
servicios; no poseer o mantener en condiciones de operatividad o no utilizar los
instrumentos de medicién y control de la produccion y; poseer empleados sin
registrar.

Se advierte entonces que los supuestos sefialados efectivamente resultan de
vital importancia para que el organismo recaudador pueda llevar a cabo un
control eficaz y, de ese modo, no verse finalmente afectada la recaudacion fiscal.

Ahora bien, entendemos que dada la restriccion de derechos que importa y, los
dafios a la reputacion e imagen de un negocio, bastaria para alcanzar sus fines
una sancion de multa.

Sin perjuicio de ello, tal como se explicara en el siguiente apartado, la norma en
si no contiene elementos que ameriten ser cuestionados —a excepcion de la pena
Unica, circunstancia modificada en el afio 2017-, sino que es en su aplicacion
donde encontramos los mayores inconvenientes.

2.3. Los problemas que se dan con la sancién de clausura alaluz de
los principios del derecho penal.
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Como dijimos, la materia sancionatoria tributaria tiene naturaleza penal y, por
tanto, son los derechos y principios que rigen la misma los que deben ser
aplicados. En otras palabras, al momento de aplicar la sanciéon de clausura
deben respetarse los principios de legalidad, irretroactivadad de la ley penal,
defensa en juicio, ne bis in idem, proporcionalidad y racionalidad, culpabilidad,
presuncion de inocencia, entre otros.

Mucho se ha dicho respecto a la constitucionalidad de la sancién de clausura,
pero lo cierto es que a la luz de los derechos y principios indicados, la doctrina y
jurisprudencia es pacifica al aceptar la existencia de esta sancion.

Sin perjuicios de ello, la experiencia sobre esta cuestién no permite afirmar que
son muchos los casos en que el organismo recaudador aplica clausuras de forma
indiscriminada, sin prestar atencion a los principios que rigen la materia penal,
llegando al punto de dictar actos administrativos desproporcionados e
irracionales y, por qué no decirlo, injustos.

2.3.1. Personalidad de la pena

Una de las primeras cuestiones que tenemos que tener en cuenta al momento
de analizar si una conducta es merecedora de sancion —obviamente luego de
observar que se verifiquen los elementos del tipo objetivo descriptos en la norma-
, €s si la misma puede ser atribuida a titulo de dolo o culpa del autor, es decir, si
se cumple la faz subjetiva del tipo infraccional.

Ello asi, tal como lo sostiene la doctrina especializada, para que el hecho ilicito
tributario resulte punible debe ser subjetivamente reprochable al autor en la
forma de culpa o dolo.!

Debe tenerse en cuenta, entonces, que la conducta del sujeto es un elemento
sustancial en materia de sanciones tributarias, requiriéndose en todos los casos
la concurrencia del aspecto subjetivo. Dino Jarach ha dicho al respecto que “...El
principio general también en materia tributaria penal, es el del requisito subjetivo
de la culpa, en sentido amplio”.*?

Esta doctrina ha tenido recepcion jurisprudencial en el ya famoso caso de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Parafina del Plata™3, momento en el
cual sostuvo que el elemento subjetivo es esencial para la configuracion del ilicito
tributario.

Posteriormente indicé en el caso “Usandizaga, Perrone y Juliarena” que “...es
menester la concurrencia del elemento subjetivo en relacion al principio
fundamental de que sélo pueda ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquel
a quien la accion punible pueda serle atribuida tanto objetiva como
subjetivamente™*

11 Conf. Villegas, Héctor, “Régimen Penal Tributario Argentino”, Editorial Depalma, pag. 135.
12 Conf. Jarach, Dino, “Curso de Derecho Tributario”, Ed. Cima, Buenos Aires, 1980, pag 281.
13 Fallos: 271:298

14 Fallos: 303:1251
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De tal modo, no existen dudas que para aplicar la sancion de clausura debe
corroborarse la existencia de la faz subjetiva del tipo infraccional —dolo o culpa-.

No resulta sencillo afirmar si el tipo descripto en el art. 40 de la ley procedimental
es de caracter estrictamente doloso o culposo. Pese a ello, los supuestos
contemplados nos permitirian afirmar con cierto grado de certeza que bastaria
con que la conducta haya sido negligente, con lo cual se vuelve alin mas grave
la cuestién analizada, ya que se aplica una sancién de la gravedad de la clausura
a supuestos en los cuales se ha infringido un deber de cuidado, circunstancia
esta que resulta desde nuestro punto de vista desmedida.

De la experiencia recogida en los casos concretos podemos advertir que en sus
decisiones, el organismo recaudador suele recurrir a manifestaciones genéricas
para justificar la existencia de un actuar culpable, volviendo de ese modo al tipo
infraccional de caracter objetivo, hecho este vedado por mandato constitucional.

Tal como sostiene Binder al referirse del principio de inocencia o de no
culpabilidad, “la primera derivacién de esa garantia —que al mismo tiempo, es
uno de sus fundamentos politicos- es el mandato constitucional de que nadie
puede ser considerado culpable sin una sentencia, obtenida en juicio (...) que lo
declare como tal"®.

De ello se sigue que es un requisito sine qua non al momento de aplicar una
sancion de naturaleza penal, que la conducta pueda ser atribuida al autor a titulo
de dolo o culpa, circunstancia esta que parece soslayar de forma sistematica el
Fisco Nacional.

2.3.2. La proporcionalidad y la insignificancia

Las sanciones como la contemplada en el presente trabajo deben resultar
respetuosas del principio de proporcionalidad, es decir, que la pena a imponerse
sea adecuada a la ilicitud cometida.

El principio de proporcionalidad o racionalidad, es una derivacion de lo estipulado
en el art 28 de nuestra Constitucional Nacional, que establece que “los principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos no podran ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Como explica Zaffaroni, puesto que es imposible demostrar la racionalidad de la
pena, las agencias juridicas deben, constatar, al menos, que el costo de
derechos de la suspension del conflicto guarde un minimo de proporcionalidad
con el grado de la lesion que haya provocado?®.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “...quiere decir tan sélo
que, las medidas utilizadas por la autoridad publica deben ser proporcionalmente
adecuadas a los fines perseguidos por el legislador™’.

15 Binder, Alberto, “Introduccién al Derecho Penal”, Editorial Ad Hoc, 2da Edicion 2009, pag. 123.
16 Zaffaroni, Raul Eugenio, “Manual Derecho Penal - Parte General”, Ed. Ediar, Bs. As, 2003,
pag.130.

17 Fallos 248:815.
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De ello se sigue que las sanciones de naturaleza penal, deben resultar
proporcionales a la gravedad de la infraccion cometida.

Justamente esta es una de las probleméticas mas importantes que se dan en los
casos en que el Organismo Recaudador evalla si una conducta resulta
merecedora de la sancion de clausura, puesto que con frecuencia utiliza este
mecanismo punitivo para reprimir en forma desmedida conductas nimias o de
escasa relevancia.

No podemos dejar de sefialar, que esta sancion se aplica mayormente a
pequefios comercios, que por su estructura organizativa muchas veces cometen
errores en el cumplimiento de sus obligaciones formales, que de modo alguno
importan una lesién grave al bien juridico tutelado.

En este orden de ideas, la Excma. Camara al fallar en la causa “Falak™?, sostuvo
que “...conforme con la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
la sancién de clausura es una medida “de indole estrictamente penal” (Fallos
321:1043, 284:150 entre otros), por lo que, a la luz de tal consideracion entiendo
gue resulta desproporcionado el ejercicio de la potestad punitiva del Estado, que
es la ultima ratio y respecto de la cual rige el principio de subsidiaridad, para
reprimir las infracciones nimias y de escasa relevancia como la del presente
caso, en la que ni siquiera se advierte un entorpecimiento claro y directo en las
facultades de fiscalizacion y verificacion por parte del organismo fiscal, que es
justamente lo que busca protegerse con este tipo de infracciones formales
cuando establecen como sancion la clausura”.

Esta doctrina se ha repetido en un sinnimero de casos en los cuales existian
leves incumplimientos formales —no emision de alguna factura de bajo monto,
cai vencido, emision de facturas manuales, etc-, momento en el cual la justicia
solia remitirse al art. 49 de la ley 11.683 revocando la sancion de clausura y
manteniendo solamente la pena de multa, ello en tanto el contribuyente no
poseia antecedentes infraccionales?'®.

Ahora bien, no puede soslayarse que a través de la ley 27.430, el legislador ha
decidi6 modificar la sancion —eliminando la pena alternativa de multa- y el
mencionado articulo, derogando la posibilidad de optar por la sancién de
clausura o multa en los casos donde las infracciones resultan leves y el infractor
no posee antecedentes infraccionales.

Esta alteracidn, que claramente ha sido redactada por el Fisco Nacional luego
de resultar derrotada en una importante cantidad de casos, en nada obsta el
principio aqui tratado; la justicia, basandose en el principio de proporcionalidad
de las penas y, su derivacion, la insignificancia, posee las facultades necesarias
para revocar la sancion de clausura en aquellos casos en los cuales se verifique

18 Conf. CNPE, “Falak”, Luis Ezequiel s/Inf. Ley 11.683", sentencia del fecha 27 de junio de 2012.
19 Por nombrar algunos: COPE, “Sala B” in re “Havanna S.A.”, sentencia del 22 de noviembre de
2004, “Lim Ok Kyu”, sentencia del 28 de diciembre 2004, “Buenos Aires S.R.L.”, sentencia del 7
de abril de 2006, “Anaire S.A.” sentencia del 25 de febrero de 2009 y “Mongelli, Héctor Alfredo”,
sentencia del 26/ de febrero de 2009, “Fenix International S.A.” sentencia del 27 de marzo de
2013 y Sala “A” in re “Almerson S.A. s/ infraccion ley 11.683", sentencia del 3 de julio de 2006;
entre muchos otros.
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gue el incumplimiento formal fue nimio o no se ha llegado a vulnerar el bien
juridico tutelado.

Al respecto, no podemos olvidar que de acuerdo a la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que emana del fallo dictado en la causa
"Godoy"®, el ‘'principio de insignificancia o bagatela’, habilita al juez
administrativo a cargo de la aplicacibn de las sanciones a eximir de
responsabilidad al presunto infractor cuando los hechos que las originan son
insustanciales o carentes de gravedad.

Como se ha expuesto hasta aqui, la sancion de clausura no solo produce
consecuencias economicas negativas -ya que restringe los derechos de
propiedad y el trabajar y ejercer industria licita-, sino que también provoca
consecuencias sociales, debido al caracter difamador que posee. Es por ello que
resulta de suma importancia castigar sélo aquellas infracciones formales graves
y no mero incumplimientos que no ponen en riesgo las facultades fiscalizacién
del Fisco Nacional.

2.3.3. Juez imparcial

Un tema que no sido analizado profundamente es si el juez administrativo posee
facultades para aplicar sanciones de naturaleza penal.

Pensemos que si bien en nuestro pais el derecho de defensa en juicios y la
posibilidad de acceder a una instancia judicial se encuentran plenamente
vigentes, lo cierto es que acudir a ello muchas veces requiere de un gasto
econémico —por lo pronto contratar un profesional del derecho- que no todos los
contribuyentes estan en condiciones de afrontar. En otras palabras, es frecuente
gue las sanciones aplicadas por el Organismo Recaudador no sean revisadas
por el Poder Judicial.

Desde esta perspectiva resulta claro que quien juzga esta clases de situaciones
no es imparcial, toda vez que vendria a ocupar el lugar de parte y juzgador al
mismo tiempo y, como dijimos, dada la naturaleza de la sancion de clausura
deben aplicarse los principios del derecho penal, entre los cuales justamente se
encuentra la garantia del juez imparcial.

Recordemos que el art. 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, norma con jerarquia constitucional, establece que “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

Desde la doctrina especializada en la materia se ha dicho que “La independencia
es una condicién necesaria para garantizar la ecuanimidad, pero no es la Unica,
ni es, por ello suficiente. Otra de esas condiciones necesarias es colocar frente
al caso, ejerciendo la funcion de juzgar, a una persona que garantices la mayor

20 Fallos 316:1223.
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objetividad posible al enfrentarlo. A esa situacion del juez, en relacién al caso
que le toca juzgar, se la denomina propiamente, imparcialidad”.?*

Asi también se ha expresado que, “...no basta con que exista un juicio previo
con las caracteristicas que le hemos asignado, con que se establezca como regla
general el principio de inocencia, la necesaria predeterminacion legal del juez.
Ademas, se ha establecido la exigencia de imparcialidad e independencia de los
jueces, como un mecanismo adecuado para que la administracion de justicia no
responda a los dictados de ninguno de los otros poderes del Estado™??.

El Juzgado Federal de Neuquén N° 1 ha realizado un interesante analisis sobre
esta cuestion, al fallar en la causa “Pérez Dalale”?, por medio del cual declaré
la inconstitucionalidad del articulo 9, inc. 1), ap. B), del decreto 618/1997, en
cuanto otorga al juez administrativo la facultad de aplicar sanciones de
naturaleza penal.

En aquella oportunidad lleg6 a la conclusion esbozada teniendo en cuenta que
el juez administrativo que aplica las sanciones no cumple con la garantia de
imparcialidad requerida por los tratados internacionales. Sobre el particular
también ha escrito el Dr. Zunino, material cuya lectura se recomienda®”.

No caben dudas que se trata de una cuestion controvertida; no desconocemos
gue declarar la inconstitucionalidad del art. 9, inc. 1), ap. B), del decreto
618/1997, puede traer consecuencias no deseadas, ya que impedirle al Fisco
Nacional sus facultades sancionatorias le quitaria una herramienta necesaria
para imponerle a los contribuyentes que cumplan con sus obligaciones tanto
materiales como formales.

Sin perjuicio de ello, entendemos que medidas de tal gravedad como la clausura
del establecimiento requieren un control por parte de la justicia de la legalidad
del acto que asi lo dispuso —aun en los casos en los que no se haga uso del
recurso de apelacion previsto en el art. 77 de la ley 11.683, al cual atinadamente
con la ultima modificacion se le ha otorgado efecto suspensivo-.

Creemos que esta solucion es posible de llevar a cabo, tal como lo ha hecho la
Provincia de Buenos Aires en los casos de decomiso de mercaderias.?®

Se advierte de lo dicho hasta aqui que no son pocos los problemas que trae
aparejada la sancién de clausura. Los mismos no encuentran relacién directa

21 Maier, Julio, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto S.R.L., 2da Edicién 2012, pag. 752.
22 Binder, Alberto, ob. cit., pag. 149.

23 Conf. JFN, “Pérez Dalale, Diego Martin ¢/ Administracién Federal de Ingresos Publciso s/
Apelacion Multas, sentencia del 2 de septiembre de 2014.

24 Zunino, Rodolfo, “Inconstitucionalidad de las Facultades de la AFIP para aplicar multas”.
Doctrina Tributaria ERREPAR Tomo XXXVI, Nov 2015.

25 Conf. art. 89 del Cddigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, “Transcurrido el término para
recurrir la sancion de decomiso, de conformidad con lo establecido en el articulo anterior, sin que
se haga uso del derecho de apelar la decisién administrativa, el titular de la Autoridad de
Aplicacién o el funcionario a quien éste delegue su competencia elevara, dentro de las
veinticuatro (24) horas corridas, las actuaciones al Juez Correccional en turno quien debera
expedirse, sin mas tramite, sobre la legalidad de la sancion de decomiso impuesta”.
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necesariamente con la redaccion del tipo infraccional sino con su aplicacion en
los casos concretos.

Es por ello que es necesario que su aplicacion se dé en casos de extrema
gravedad, para lo cual es preciso que el Organismo Recaudador lleve a cabo un
analisis pormenorizado de los casos que debe resolver, siendo respetuoso de
los principios constitucionales que rigen la materia.

3. Clausura preventiva

3.1. Naturaleza de la clausura preventiva

Uno de los temas que ha traido mayor debate y controversia en el ambito de las
infracciones tributarias es sin dudas la facultad del Fisco Nacional de aplicar
clausuras preventivas de conformidad con lo previsto en el art. 35, inc. f) de la
ley 11.683.

Previo a adentrarnos en los hechos que dan lugar a su aplicacién y los principios
gue se encuentran en juego, debemos preguntarnos cudl es la naturaleza de
esta clase de clausuras, mas precisamente si se trata de una sancion o debe
considerarse como una de medida cautelar.

Su distincién no es menor; la decision que adoptemos al respecto nos llevara a
tener que aplicar algunos principios u otros.

Desde su propia enunciacion pareceria tener un efecto de medida cautelar; hasta
de la lectura del trdmite procedimental previsto en el art. 75 de la ley 11.683%,
pareceria desprenderse esta conclusion.

Esta ha sido por ejemplo la postura que ha tomado la Camara Federal de San
Martin en la causa “Distrisur Argentina S.A"?’, entre muchas otras.

Otra linea jurisprudencial entiende que la clausura preventiva tiene caracter
sancionatorio y no cautelar. Asi se ha expresado el Juzgado Nacional en lo Penal
Econémico, en la causa “Yu Jian"?®. En idéntico sentido se ha manifestado el
Juzgado en lo Criminal Correccional N° 2 de San Martin en los autos
“Automotores Bonelli"?°.

Desde nuestra 6ptica, al momento de evaluar si se trata de una sancién o una
medida cautelar, debemos considerar cuales son los supuestos que dan lugar a
la misma y, en base a ello, definir si se trata de uno u otro caso. No podemos
dejar de sefalar que una restriccion de este tipo, aplicada por el Poder Ejecutivo

26 Art. 75: “La clausura preventiva que disponga la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS en ejercicio de sus atribuciones debera ser comunicada de inmediato al juez federal
o en lo Penal Econdmico, segun corresponda, para que éste, previa audiencia con el responsable
resuelva dejarla sin efecto en razén de no comprobarse los extremos requeridos por el articulo
35, inciso f); o mantenerla hasta tanto el responsable regularice la situacion que originé la medida
preventiva.

La clausura preventiva no podra extenderse mas alla del plazo legal de TRES (3) dias sin que
se haya resuelto su mantenimiento por el juez interviniente...”.

27 Conf. CFSM, “Distrisur Argentina S.A s/legajo de apelaciéon” sentencia del 7 de mayo de 2014.
28 Conf. JNPE N° 3, “Yu Jian” sentencia del 24 de mayo de 1999.

29 Conf. JFCC N° 2 de San Martin, “Automotores Bonelli”, sentencia del 26 de marzo de 2010.
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deberia estar permitida en casos gravisimos, donde clausurar el establecimiento
tenga como obijetivo limitar un riesgo para la sociedad.

Concordamos en este sentido con lo expuesto por la doctrina especializada al
manifestar que “Asi, la doctrina de Nuestro Mas Alto Tribunal se enrol6 en
distintas posiciones restrictivas o amplias, entendiendo desde 1922 que el
Estado podia limitar los derechos de los habitantes cuando se encontraba en
riesgo la moral, la salud, la seguridad publica y los intereses econémicos de la
comunidad.

Con una interpretacién amplia sobre estos poderes, la CSN marc6 un limite,
aclarando que los derechos y las actividades pueden reglamentarse o limitarse,
pero no prohibirse en su totalidad, debiendo hallarse el ejercicio del poder de
policia sujeto a un control judicial suficiente.

Se requiere pues, la presencia de elementos de urgencia y perjuicio grave que
ameriten el remedio, de manera de evaluar y ponderar en el caso concreto el
dafio a la comunidad y el que se ocasiona al titular del derecho que se
restringe”.

De acuerdo a ello, teniendo en cuenta que como se expresara en el siguiente
apartado, los hechos que permiten la aplicacién clausura preventiva de modo
alguno importan un riesgo a la moral, la salud, la seguridad publica y los intereses
econdémicos de la sociedad, sostenemos que el objetivo del art. 35 inc. f) de la
ley es puramente sancionatorio y no cautelar.

3.2. Elart.35,inc.f)delaley 11.683

Ahora si, adentrandonos en los supuestos que dan lugar a la clausura preventiva,
debemos remitirnos a lo previsto en el art. 35 inc. f) de la ley procedimental.

A través del mismo se expresa que, “La ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS tendra amplios poderes para verificar en cualquier
momento, inclusive respecto de periodos fiscales en curso, por intermedio de
sus funcionarios y empleados, el cumplimiento que los obligados o responsables
den a las leyes, reglamentos, resoluciones e instrucciones administrativas,
fiscalizando la situacién de cualquier presunto responsable. En el desempefio de
esa funcion la ADMINISTRACION FEDERAL podra: (...)

f) Clausurar preventivamente un establecimiento, cuando el funcionario
autorizado por la Administracion Federal de Ingresos Publicos, constatare que
se han configurado dos (2) o més de los hechos u omisiones previstos en el
articulo 40 de esta ley y concurrentemente exista un grave perjuicio o el
responsable registre antecedentes por haber cometido la misma infraccién en un
periodo no superior a dos (2) afios desde que se detectd la anterior, siempre que
se cuente con resolucién condenatoria y aun cuando esta Ultima no haya
guedado firme”.

30 Bertazza, Humberto J., Marconi, Norberto J., “La clausura preventiva en materia impositiva”,
Thomson Reuters, 13 de abril de 2017.
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El tipo infraccional resulta de por si complejo; por un lado se requiere que se
configuren dos o mas hechos de los descriptos en el articulo 40 —los ya
mencionados en el presente trabajo- y, en forma concomitante que existe un
grave perjuicio o el responsable registre antecedentes por una infraccién con
resolucion administrativa condenatoria.

Desde la técnica legislativa se trata de un tipo que carece de total precision; ¢a
gué nos referimos cuando hablamos de un grave perjuicio? Lo problematico aqui
es dejar al arbitrio de la administracién qué debe considerarse un grave perjuicio,
circunstancia esta polémica porque como dijimos de por si no se trata de un juez
imparcial.

Por otro lado, considerar como un antecedente una infraccién que no ha quedado
firme —en el sentido de haber sido analizada por el Poder Judicial- atenta
directamente contra los principios de juicio previo y de inocencia que goza
cualquier individuo por mandato constitucional.

En el siguiente apartado analizaremos en forma puntual alguna de las criticas
gue merece la disposicion contenida en el art. 35 inc. f) de la ley procedimental.

3.3. Los problemas que se dan con la sancién de clausura a laluz de
los principios del derecho penal.

No caben dudas que por tratase de una clausura le caben las mismas criticas
qgue las formuladas respecto del art. 40 de la ley. Ahora bien, por sus notas
particulares, existen otros principios y garantias constitucionales que se ven
vulnerados.

3.3.1. Juicio previo

Nuestra Constituciéon Nacional establece en el art. 18 que “Ningun habitante de
la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa”.

Como tiene dicho la doctrina “...la exigencia del juicio previo impone la necesidad
de la existencia de una sentencia judicial de condena firme para poder aplicar
una pena a alguien™,

Como dijimos, desde nuestra postura, tanto la norma represiva como la
procedimental — arts. 35 inc. f) y 75 de la ley-, parecen indicar que se trata de
una suerte de medida cautelar, cuando en realidad en los hechos se verifica que
tiene caracter sancionatorio. Es por tanto que deben respetarse los principios
gue rigen la materia penal.

En este caso el juicio previo se ve claramente violentado; de acuerdo alo previsto
en el art. 75, la clausura preventiva debe ser comunicada al juez federal o Penal
Econdmico, para que el mismo, previa audiencia con el responsable, decida

31 Maier, ob. cit, pag. 478.
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dejarla sin efecto o mantenerla. La clausura preventiva no puede superar los tres
dias sin que el juez haya resuelto su mantenimiento o no.

En otras palabras, sin la intervencion del juez, el Fisco Nacional puede clausurar
preventivamente un establecimiento, lo que importa una medida que atenta de
forma absoluta contra el derecho a trabajar y ejercer la industria licita, con las
I6gicas repercusiones que se daran en el patrimonio del presunto infractor.

Como se ha expuesto en la ya mencionada causa “Automotores Bonelli”: “...dada
la ejecutoriedad de la sancion dispuesta, si bien es revisable judicialmente, la
ejecucion inmediata lleva a que las resoluciones que se decidan al respecto, se
tornen ilusorias ya que en concreto hasta que se dicte la resolucion judicial, la
clausura ya se habré efectivizado, y el perjuicio a la persona cometido”.

Desde nuestra perspectiva y, de acuerdo al principio esbozado, se vislumbra con
total claridad que la facultad otorgada a la Administracion resulta claramente
violatoria del principio de juicio previo, lo que torna entonces a la clausura
preventiva en inconstitucional.

3.3.2. Principio de Inocencia

No caben dudas que la clausura preventiva no es respetuosa del principio de
inocencia por dos cuestiones fundamentales; la primera de ellas porque se
permite su aplicacién en los casos que el infractor posee antecedentes aun en el
caso que los mismos no cuenten con una sentencia firme en contra del infractor;
la segunda, porque la misma se aplica sin que el imputado sea siquiera
escuchado, presumiendo de antemano su culpabilidad.

La doctrina tiene dicho que “La ley fundamental impide que se trata como si fuera
culpable a la persona a quien se le atribuye un hecho punible, cualquiera que
sea el grado de verosimilitud de la imputacion, hasta tanto el Estado, por
intermedio de los 6rganos judiciales establecidos para exteriorizar su voluntad
en esta materia, no pronuncie la sentencia penal firme que declare su
culpabilidad y la someta a una pena™.

En los casos de clausuras preventivas, los agentes actuantes son los que
deciden si un establecimiento es clausurado o no, sin procedimiento alguno, sin
escuchar al presunto infractor, en otros términos, presumiendo su culpabilidad
previo al andlisis de la cuestion, hecho este por el cual también consideramos
gue la misma resulta inconstitucional.

3.3.3. Derecho de Defensa

Relacionado con lo expuesto en los puntos anteriores encontramos el derecho
de defensa, resultando el mismo uno de los pilares basicos de nuestro estado de
derecho. Recordemos que el art. 18 de la Constitucion Nacional establece que
“Es inviolable la defensa en juicio de la personay de los derechos”.

Este derecho es fundamental, ya que como lo ha sostenido la doctrina “El
derecho de defensa cumple, dentro del proceso penal, un papel particular: por
una parte, actia en forma conjunta con las demas garantias: por la otra, es la

32 Maier. ob. cit, pag. 490.
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garantia que torna operativas a todas las demas. Por ello, el derecho de defensa
no puede ser puesto en el mismo plano que las otras garantias procesales. La
inviolabilidad del derecho de defensa es la garantia fundamental con la que
cuenta el ciudadano, porque es el Unico que le permite que las demas garantias
tengan una vigencia concreta dentro del proceso penal™?,

Es cierto que el procedimiento previsto en el art. 75 obliga al juez a citar a
audiencia al presunto infractor previo a decidir si se mantiene la clausura
preventiva o no. El problema es que cuando ello ocurre ya es tarde, la persona
ya ha sufrido la clausura de su establecimiento por tres dias —podrian ser menos
pero sabemos que en la realidad ello no ocurre-.

En el ya citado fallo “Yu Jian” el juez sostuvo con total contundencia que “...
resulta absolutamente logico y de acuerdo a nuestro sistema legal y
constitucional, el hecho de que la clausura preventiva, tiene el caracter de pena,
por lo que resulta facil observar que ha habido una violacion a las garantias de
defensa en juicio y de juez natural establecidos a la Constitucién Nacional”.

El derecho de defensa significa poder hacer uso del mismo de manera efectiva,
con todas las garantias y derechos establecidos por mandato constitucional. La
clausura preventiva lisa y llanamente lo impide, por ello, desde nuestro punto de
vista no es respetuosa de esta garantia constitucional.

3.3.4. Afectacion ala division de poderes

Por ultimo, la clausura preventiva afecta directamente la division de poderes que
debe regir en un estado republicano que se precie de tal. Evidentemente se ha
dotado a la administracién de una herramienta cuya constitucionalidad es por lo
menos discutible.

Como en ningun otro caso, el Fisco Nacional tiene la facultad de ser juez y parte,
aplicando de modo efectivo una sancion de naturaleza penal, circunstancia esta
gue afecta la distribucion de poderes ya que esa es una facultad exclusiva del
poder judicial.

La doctrina en relacién a ello ha sostenido que “El juicio fundante de la decision
de aplicar una pena a alguien es tarea que le corresponde al poder judicial,
dentro del esquema de divisién de poderes soberanos de un Estado, segun el
sistema republicano de gobierno...”*,

Si bien en la causa “Distrisur Argentina SA” la Camara de San Martin analiza la
cuestion desde la optica de la medida cautelar —posicion que como dijimos no
compartimos-, se realiza un interesante andlisis de la divisiébn de poderes y la
imposibilidad del Poder Ejecutivo de trabar medida cautelares a la luz del fallo
de la Corte Suprema en la causa “Intercorp™®.

En esa oportunidad, sostuvo con total contundencia que “...otorgar a los
funcionarios de la AFIP la potestad para clausurar unilateralmente un
establecimiento comercial sin necesidad de esperar siquiera la conformidad del

33 Binde, ob cit., pag. 155.
34 Maier. ob. cit, pag. 480.
35 Fallos: 333:935
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juez, no se adecua al principio constitucional de la division de poderes, y ademas
desconoce los mas elementales fundamentos del principio de la tutela judicial
efectiva y de la defensa en juicio consagrados en el Art. 18 de la Constitucién
Nacional. Con mas fuerza, cuando la intervencion que la norma asigna al
magistrado fue posterior, encontrandose ya ejecutada la medida”.

Como hemos visto, la clausura preventiva tiene una importante cantidad de
problemas ligados a su constitucionalidad, ya que viola de forma flagrante el
derecho de defensa, de juicio previo y el principio de inocencia que rigen en
materia penal, sin perder de vista que produce una importante alteracion de la
division de poderes.

No desconocemos que la jurisprudencia de la Camara Nacional en lo Penal
Econdmico se ha manifestado a favor de su validez®®, sin embargo entendemos
gue es necesario que, previo a su aplicacion se pronuncie el Poder Judicial,
respetando claro esté todos los derechos y garantias que le asisten al presunto
infractor.

4. Clausura a Monotributistas

Comenzando el apartado cabe recordar que a través de la ley 24.977, aprobada
a mediados del afio 1998 nacia este régimen tributario particular con la l6gica de
simplificar, via la integracion del Impuesto a las Ganancias, al Valor Agregado y
el Sistema Previsional, el cumplimiento de las obligaciones y la fiscalizacién de
los “pequeiios contribuyentes”.

Se buscé principalmente, y en la actualidad lo sigue haciendo, incluir y facilitar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales de aquellos contribuyentes que se
encuentran en los primeros niveles de la actividad econdémica, actores que la
mayoria de las veces se caracterizan por tener un conocimiento escaso o nulo
de la materia contable e impositiva, no recurrir a asesoramiento profesional y en
algunas ocasiones hasta caer en la informalidad.

Considerando que la génesis y logica de este Régimen Simplificado son
justamente los pequefios contribuyentes entendemos que la penalidad de
clausura podria quedar, en algunos supuestos, por demas desproporcionada o
exagerada en su fin.

4.1. Normas de aplicacion

Entrando al andlisis de la sancion, el articulo 26 de la anteriormente mencionada
ley dispone que “La aplicacién, percepcion y fiscalizacion del gravamen (...)
estara a cargo de la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) y se
regira por las disposiciones de la ley 11683(...) en la medida que no se opongan
a las previsiones que se establecen a continuacion:

a) Seran sancionados con clausura de uno (1) a cinco (5) dias, los pequefios
contribuyentes adheridos al Régimen Simplificado para Pequefios
Contribuyentes (RS) que incurran en los hechos u omisiones contemplados por

% por ejemplo CNPE, Sala “A”, en la causa “Kim, Daniel Alejandro s/infraccién L. 11683”
sentencia del 10 de junio de 2015.
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el articulo 40 de la citada ley o cuando sus operaciones no se encuentren
respaldadas por las respectivas facturas o documentos equivalentes por las
compras, locaciones o prestaciones aplicadas a la actividad. Igual sancién se
aplicara ante la falta de exhibicién de la placa indicativa de su condicién de
pequefio contribuyente y de la categoria en la cual se encuadra en el régimen o
del respectivo comprobante de pago; ...”

Lo primero que advertimos es que el articulo pretende enunciar una serie de
situaciones propias y particulares que daran lugar a la sancion. Es decir, que
prevalece lo dicho en él, y de manera supletoria se deberian observar las
disposiciones de la ley 11.683 a las cuales ya hemos hecho referencia.

Seguidamente el citado inciso a), luego de indicar que la sancion en cuestion
sera de aplicacion para aquellos contribuyentes que incurran en los hechos u
omisiones contemplados por el articulo 40 de la ley de procedimiento fiscal, o
cuando las operaciones no se encuentren respaldadas por los respectivos
comprobantes por las compras, locaciones o prestaciones aplicadas a la
actividad; expone un supuesto que llamativamente jerarquiza en dafio de la
misma manera que los anteriormente mencionados. Indicando que:

“...lgual sancion se aplicara ante la falta de exhibicion de la placa indicativa de
su condicién de pequefio contribuyente y de la categoria en la cual se encuadra
en el régimen o del respectivo comprobante de pago...”

Es decir, aquel contribuyente monotributista que no exhiba su condicion de tal y
su categoria mediante una placa indicativa, o para esta Ultima alternativamente
el comprobante de pago de la cuota, seria pasible de una sancién de clausura
de uno a cinco dias.

4.2. Faltade proporcionalidad de la sancion de clausura

El articulo citado merece idénticas criticas a las que hemos efectuado al
momento de analizar el tipo descripto en el art. 40 de la ley 11.683.

Pero ademas de ello, en nuestra consideracion, el supuesto contemplado en el
ultimo péarrafo del art. 26 de la ley 24.977 resulta desmedido para los
contribuyentes y atenta directamente contra el principio de proporcionalidad,
entendiendo que de ninguna manera el legislador midié la cuantia de la sancion
en relacion a la infraccion cometida quedando, potencialmente, una penalidad
por demas excesiva.

Asimismo, en los casos del ultimo parrafo del articulo en cuestion es casi
imposible verificar una lesion al bien juridico tutelado.

La jurisprudencia al momento de revocar esta clase de clausuras ha indicado
gue “...se debe valorar que, tomando en cuenta que el bien juridico protegido
resulta ser la facultad del ente administrativo de controlar adecuadamente el
cumplimiento de los requisitos formales establecidos para los contribuyentes,
exhibida que se hallaba la placa indicativa que daba cuenta de la condicién de
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pequefio contribuyente del comerciante, lo cierto es que la verificacion del pago
correspondiente resultaba facilmente comprobable por medios informaticos.”’

A su vez, y retomando la logica propia sobre la que se gestd este Régimen
Simplificado, no se deberia olvidar que su finalidad mas significativa fue la de
buscar incluir en el universo de contribuyentes a los actores mas bajos del
sistema econdmico y estos, en su gran mayoria, tienen caracteristicas propias
gue los diferencian en técnica, tecnologia y recursos, lo que nos lleva a pensar
gue deberian ser pasibles de una sancion acorde a su perfil.

O dicho de otro modo, y sin caer en la insignificancia o bagatela, los pequefios
contribuyentes deberian recibir un trato mas considerado con cuestiones
meramente formales como las analizadas en este apartado, tratando de buscar
un fin mas educativo que sancionador en si mismo.

5. Perjuicios tangibles y cuantificables

Sin perjuicio de las criticas efectuadas respecto a la constitucionalidad de la
sancion de clausura, no podemos perder de vista que la misma ocasiona
problemas econémicos que pueden ser analizados.

El objeto del presente apartado es por tanto mostrar por medio de una serie de
supuestos facticos la incidencia de la sancion de clausura en el giro comercial
de los contribuyentes, y asi también la ineficiencia que arroja como consecuencia
en el animo recaudador de los organismos fiscales tanto nacionales como
provinciales.

Para ello, en primer lugar, tomaremos como caso modelo una empresa comercial
con voliumenes mensuales de ventas® en relacion a las categorias dispuestas
en la Resolucién (SEPYME) 220/2019 -Micro, Pequefia, Mediana tramo 1 y
Mediana tramo 2-.

Seguidamente analizaremos, considerando los valores antes mencionados, el
impacto en la recaudacién de los tributos que directamente se ven incididos por
la merma de los valores mensuales de ventas producto de una sancién de
clausura: Impuesto al Valor Agregado y a las Ganancias para el fisco Nacional,
e impuesto sobre los Ingresos Brutos (o su similar dependiendo la jurisdiccion)
para un fisco provincial.

Incidencia de la sancién de clausura:

En contribuyente:

Comercio Ventas mensuales Diashabiles Clau§ura min. (2 Claugura max. (6
prom. mes dias) en $ dias) en $
Micro 1.963.333 26 - 151.026 -7,69% | - 453.077 | -23,1%
Pequefio 11.806.667 26 - 908.205 -7,69% |- 2.724.615 | -23,1%
Medianotramo 1 99.200.000 26 - 7.630.769 -7,69% | -22.892.308 | -23,1%
Medianotramo 2 141.715.833 26 -10.901.218 -7,69% | -32.703.654 | -23,1%

87 Conf. CFSM, Sala |, “Benitez, Fernando Javier s/apelacion de clausura”, sentencia del 12 de

junio de 2013.

38 En todos los casos se tomard la cantidad de dias habiles 26 en el mes.
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En este cuadro se puede obsercar claramente como el impacto de una clausura
le representa a una empresa comercial cerca del 8% de pérdida de sus ventas
mensuales para el caso de una sancién minima, y poco menos que una cuarta
parte de su volumen en igual periodo si la sancién fuese la maxima.

Ademas, y con el objetivo de ampliar el andlisis, si consideraramos que una
empresa comercial promedio puede alcanzar una utilidad neta mensual en torno
al 15% de sus ventas nos encontrariamos con un escenario por demas complejo
para el contribuyente.

Esto dado que, de sufrir la penalidad minima las ventas cesadas representarian
alrededor del 50% de su utilidad neta mensual, y con una pena maxima no sélo
perderia ventas por un valor igual al 100% de su utilidad neta mensual, sino que
ademas abarcaria mas del 50% de este concepto en el mes siguiente.

Expresandolo en nimeros y tomando los valores de un comercio Micro:

Utilidad neta mensual (15%) 294.500 Utilidad neta mensual (15%) 294.500
Clausura min. (7,69%) Clausura max. (23,1%)
Ventas perdidas 151.026 =50% Ventas perdidas 453.077 154%
En Estado Nacional:
Dias Clausura min. (2 dias)
Comercio ventas habiles Ganancias (30%) en
mensuales | o mes IVA (21%) en $ p ° Total
Micro 1.963.333 26 31.715 7,69% 45.308 7,69% 77.023
Pequefio 11.806.667 26 190.723 7,69% 272.462 7,69% 463.185
Medianotramo 1 99.200.000 26 1.602.462 7,69% | 2.289.231  7,69% 3.891.692
Medianotramo 2 141.715.833 26 2.289.256 7,69% | 3.270.365  7,69% 5.559.621
Dias Clausura max. (6 dias)
Comercio ventas habiles Ganancias (30%) en
mensuales prom. mes IVA (21%) en $ $ 0 Total
Micro 1.963.333 26 95.146  23,08% 135.923  23,08% 231.069
Pequefio 11.806.667 26 572.169 23,08% 817.385  23,08% 1.389.554
Medianotramo 1 99.200.000 26 4.807.385 23,08% | 6.867.692 23,08% | 11.675.077
Medianotramo 2 141.715.833 26 6.867.767 23,08% | 9.811.096 23,08% | 16.678.863

Aqui se puede observar como la aplicacién de la penalidad minima le representa
al Fisco Nacional una pérdida de alrededor del 8% de las sumas a recaudar, en
el periodo mensual, en concepto de impuesto al Valor Agregado e Impuesto a
las Ganancias.

Por otra parte, si el organismo fiscal indicare la maxima sancién al contribuyente,
concluiria tnicamente en la recaudacién de poco mas de tres cuartas partes de
la caja pretendida mensual por estos dos tributos.
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En Estado Provincial:

Comercio Ventas Diashabiles Claust;?:sr)nm. (2 Clausura max. (6 dias)
mensuales prom. mes BB (3%) BB (3%)

Micro 1.963.333 26 4531  7,69% 13.592 23,08%

Pequefio 11.806.667 26 27.246  7,69% 81.738 23,08%

Medianotramo 1 99.200.000 26 228.923  7,69% 686.769 23,08%

Medianotramo 2 141.715.833 26 327.037  7,69% 981.110 23,08%

Tal como en el caso anterior, la aplicacién de una sancion de clausura minima
llevaria a una merma de la recaudacion del fisco en torno al 8% de lo pretendido
mensualmente, y de aplicarse la extrema penalidad esta disminucion superaria
el 23%.

6. Conclusiones

De acuerdo a los puntos analizados en el presente trabajo, no pueden caber
dudas que la sancion de clausura resulta por demas compleja, no sélo porque
de por si importa una afectacion a derechos fundamentales como los de
propiedad y trabajo, sino que su aplicaciéon conlleva ademés un perjuicio social
a quien la recibe, puesto que afecta la imagen de su negocio.

Asimismo, una aplicacion arbitraria puede llevar a decisiones contrarias a los
mandatos constitucionales.

No puede soslayarse que en la mayoria de los casos, esta sancién se aplica a
pequefios comercios que han cometido algun tipo de error formal o, hasta han
sido negligentes en el cumplimiento de este tipo de obligaciones; lo que
evidencia alin mas la gravedad de este tipo de decisiones.

Sacando de lado la clausura preventiva, la cual por todo lo dicho consideramos
gue en los términos en los que hoy en dia se encuentra legislada resulta
absolutamente inconstitucional, entendemos que la sancién de clausura, si bien
persigue un fin loable, parece desmedida y ocasiona un dafio que no se condice
con las infracciones que reprime.

No negamos que los contribuyentes deben colaborar con los distintos fiscos para
qgue sus facultades de fiscalizacion y verificacion no se vean afectadas. Sin
embargo, creemos que para resguardar el bien juridicamente tutelado, bastaria
con la aplicacién de una sancion de multa, que no afecta un derecho tan
fundamental como es el de trabajar y, ademas, no repercute en la imagen del
negocio frente a la sociedad, dafios estos que lucen innecesarios y poco
eficientes.

Por otro lado, resulta paradigmatico que la aplicacion de esta sancién afecte
incluso a la propia administracion, quien se vera perjudicada en su recaudacion.

Por todo lo expuesto sostenemos que la sancién de clausura genera mas
perjuicios que los producidos por el propio infractor y, por tanto, deberia
derogarse.
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De no ser asi, esto es, en el caso que se continde con su aplicacion, creemos
gue debe reinstaurarse el régimen anterior, permitiéndose la alternativa de
sancionar este tipo de infracciones sélo con una multa econémica y, que en los
casos que se decida por la clausura, exista una revision obligatoria por parte del
poder judicial.

Resumen

Dentro de las sanciones existentes en el &mbito tributario, la clausura es una de
las que més motivos de debate ha traido. Ello asi, toda vez que como medida
restrictiva afecta de manera palmaria los derechos de propiedad y trabajo.
Asimismo, su aplicacion no sélo genera perjuicios a la imagen y reputacién del
establecimiento o comercio clausurado, sino que también afecta la recaudacion
tributaria.

A través del presente trabajo, se pretende analizar ciertas cuestiones polémicas
en torno a esta sancion, principalmente la correlacion entre los deberes
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infringidos y la magnitud del dafio que genera la pena a la luz de los derechos y
garantias contemplados en nuestra Constitucion Nacional.

La perspectiva que se esboza pretende dar cuenta que, como medio represivo
para proteger el bien juridico tutelado —facultades de verificacion y fiscalizacién
del fisco-, resulta en la mayoria de los casos desproporcionado e ineficiente.

Asimismo, se efectla un analisis de la clausura preventiva establecida como
facultad del Fisco Nacional de acuerdo a lo previsto en el art. 35 inc. f) de la ley
11.683 resultando a nuestro juicio inconstitucional, por violar en forma flagrante
principios del derecho penal, como son el juicio previo, la inocencia y la defensa
en juicio, afectdndose también la division de poderes que rige en nuestra
republica.
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