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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto analizar la constitucionalidad de la Clausura
Preventiva llevada a cabo por los agentes de la AFIP en el marco del ejercicio
de las atribuciones conferidas por el Art. 35 de la ley 11.683 de procedimiento
fiscal. El objetivo principal es analizar el actual procedimiento de la Clausura
Preventiva y observar si el mismo respeta las garantias y principios
constitucionales que debe respetar toda normativa inferior a la Constitucion
Nacional, especificamente las garantias del Debido Proceso y de la
Inviolabilidad del Derecho de Defensa en Juicio reconocidos por el Art. 18 de la
Carta Magna. La Clausura Preventiva es llevada a cabo por agentes de la AFIP
quienes son los encargados de cerrar un establecimiento comercial cuando
constaten los extremos requeridos por el inciso f) del Art 35, sin posibilidad el
contribuyente de esgrimir defensa alguna en esa oportunidad sino que tal
posibilidad la van a tener en una etapa posterior ante un juez federal o en lo
penal econdémico. En el desarrollo se trataran temas como la naturaleza juridica
de la clausura y las diferentes posturas en la doctrina nacional, la supremacia
constitucional, las vias procesales idoneas para ejercer el control constitucional
y los fallos mas relevantes sobre el tema.
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Abstract

This assay aims to examine the constitutionality of the Preventive Closure
conducted by agents of the AFIP in the exercise of the powers conferred by
Article 35 of Law 11.683 of fiscal procedure. The main objective is to analyze
the current procedure for the Preventive Closure and see if it abides by the
constitutional principals and guarantees that any legislation inferior to the
National Constitution must respect, most specifically the guarantees of the Due
Process and the inviolability of the Right of Defense at Trial avowed by Article
18 of the Magna Carta. The Preventive Closure is carried out by agents of the
AFIP who are responsible for closing a commercial establishment whenever
they find the points required by the subsection f) of Article 35, disabling the
contributor of any defense at the time being, but that such possibility will be
given at a later stage before a federal or economic criminal judge. The
development will address issues such as the legal nature of the closure and the
different positions in the national doctrine, the constitutional supremacy, the
appropriate procedural means to exercise constitutional control and the most
important rulings on the subject.
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Introduccidn

La Administracion Federal Ingresos Puablicos tiene como objetivo llevar adelante
las actividades tendientes a obtener recursos tributarios de los cuales se sirve
el Estado para satisfacer las necesidades publicas a las cuales esta obligado.
De esta manera los recursos financieros de un pais tienen su origen en gran
medida en los tributos que los contribuyentes pagan. Pero como se sabe en
materia tributaria los obligados al pago muchas veces por ignorancia, error o de
manera intencional dejan de cumplir con las obligaciones a las cuales se
encuentran sometidos y es en tal caso en que los funcionarios de la
Administracion Publica tienen que actuar en pos de conseguir aquellos
recursos financieros que luego se utilizardn para satisfacer necesidades
generales de la poblacion.

La ley 11.683 otorga los medios necesarios a los funcionarios de la AFIP para
gue puedan llevar adelante la actividad recaudatoria sin obstaculos mas que
aquellos que surgen de la ley y de la Constitucion Nacional, de modo que no
pueden actuar fuera de sus limites por mas que el objetivo tenga una finalidad
de importancia para toda la sociedad.

Dentro de los medios que la ley otorga a los funcionarios de la AFIP, en este
trabajo analizaré las atribuciones con que cuentan los agentes para controlar y
requerir por parte de los contribuyentes el cumplimiento de sus obligaciones
tanto materiales como formales.

Estas atribuciones se encuentran dentro de lo que se denominan facultades de
verificacion y fiscalizacion que le sirven a la AFIP para controlar el cumplimiento
de los deberes formales por parte de los contribuyentes, estas atribuciones se
encuentran reguladas en el Art. 35 de la ley 11.683 y entre ellas se encuentra la
clausura preventiva del inciso f).

El presente trabajo tiene por objeto de estudio a la Clausura Preventiva y su
relacion con las garantias constitucionales, especialmente la garantia del
Debido Proceso y del Derecho de Defensa en Juicio. Para dar una nocion del
tema de la Clausura Preventiva diré que la misma consiste en el cierre de un
establecimiento comercial por parte de los agentes de la AFIP luego de que los
mismos constaten la comision de una o mas infracciones del Art. 40 y
concurrentemente exista un grave perjuicio o que el presunto infractor haya
cometido la misma infraccién en un periodo no mayor a un afo.

De esta manera se puede observar la gravedad que trae aparejada esta
medida, por lo tanto la misma debe ser aplicada dentro del marco constitucional
para evitar el avasallamiento de los derechos de los contribuyentes ya que
como lo mencioné en parrafos anteriores el proposito recaudador no puede
estar por encima de los limites establecidos por nuestra carta magna. De estos
temas me ocuparé a continuacion para intentar despejar todo tipo de dudas
acerca del procedimiento de la Clausura Preventiva.
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Objetivos Generales

El presente trabajo tiene por finalidad dar un andlisis completo acerca de la
clausura preventiva y como se lleva a cabo el procedimiento en el marco del
cumplimiento de las garantias constitucionales.

Objetivos Especificos

Interpretar la doctrina mas relevante sobre el tema.

Explicar detalladamente el actual procedimiento de la clausura
preventiva y su relacion con los derechos reconocidos por nuestra Carta
Magna.

Analizar jurisprudencia y fallos que tratan el tema de Ila
constitucionalidad de la clausura preventiva.
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CAPITULO |

1. La Clausura Preventiva

Para comenzar con el andlisis del instituto de la clausura preventiva es
necesario primero ubicarla dentro de nuestro régimen juridico para luego pasar
a estudiar con mas detalles los requisitos necesarios para su procedencia. Asi,
la misma se encuentra en la ley 11.683 de procedimiento tributario, dentro del
capitulo V denominado Verificacion y Fiscalizacion, mas precisamente en las
denominadas facultades de los funcionarios y empleados de la Administracién
Federal de Ingresos Publicos del Art. 35.

Entre las atribuciones de que gozan estos agentes se pueden mencionar las
siguientes:

a) Citar al firmante de la declaracion jurada, al presunto contribuyente o
responsable, o a cualquier tercero que a juicio de la AFIP tengan conocimientos
de las negociaciones u operaciones de aquellos, etc.

b) Exigir de los responsables o terceros la presentacion de todos los
comprobantes y justificativos que se refieran al hecho precedentemente
sefalado.

C) Inspeccionar los libros, anotaciones, papeles y documentos de
responsables o terceros, que puedan registrar o comprobar las negociaciones y
operaciones que se juzguen vinculados a los datos que contengan o deban
contener las declaraciones juradas.

d) Requerir el auxilio de la fuerza publica cuando tropezasen con
inconvenientes en el desempefio de sus funciones.

e) Recabar orden de allanamiento al juez nacional que corresponda.

f) Clausurar preventivamente un establecimiento, cuando el
funcionario autorizado por la AFIP constatare que se hayan configurado
uno o mas de los hechos u omisiones previstos en el Art. 40 de esta ley y
concurrentemente exista un grave perjuicio o el responsable registre
antecedentes por haber cometido la misma infraccion en un periodo no
superior aun afio desde que se detecto la anterior.

0) Autorizar, mediante orden de juez administrativo, a los funcionarios de la
AFIP a actuar como agentes encubiertos.

Como puede observarse los funcionarios y agentes de la AFIP tienen amplios
poderes y facultades para actuar en procura de llevar adelante su tarea
verificadora y fiscalizadora, de modo que pueden acudir a cualquiera de estos
medios para cumplir con sus objetivos.

El tema objeto de este trabajo es el inciso f) del Art. 35 de la ley 11.683; esto es
la clausura preventiva de establecimientos, el cual faculta a un agente de la
AFIP a clausurar un establecimiento comercial cuando se den los requisitos
establecidos por la norma.



ANDRES AGUSTIN PINHA ABG 717
Andlisis de la constitucionalidad de la Clausura Preventiva llevada a cabo por la AFIP y su relacion con las
garantias constitucionales

Para comenzar con el andlisis en profundidad del tema objeto del presente
trabajo es conveniente definir el concepto de clausura, para ello diré que la
misma tiene su raiz en la palabra latina de “claustrum” que significa encierro. El
diccionario de la real academia espafiola la define como cerrar por orden de la
autoridad. De esta manera se observa que la clausura, cualquiera que sea su
modalidad, tiene por objeto cerrar un determinado lugar o establecimiento
siempre y cuando la misma este autorizada por la autoridad, impidiendo de
esta manera que se continte desarrollando la actividad que hasta el momento
se llevaba a cabo.

En tal sentido son ilustrativas las palabras de Alvarez Echagiie en cuanto a los
efectos que trae aparejada una clausura cuando dice que “La clausura implica
el cese total de actividades del establecimiento, lo cual nos brinda una idea de
lo significativa que es esta sancién, pues implica un muy severo castigo al
infractor ya que no se le permite seguir desarrollando su actividad comercial
habitual, con la falta de ingresos que ello significa. La pérdida econémica viene
dada por la imposibilidad de obtener ganancias derivadas de la explotacion del
establecimiento al estar inactivo y, por otro lado, de la necesidad de soportar
los costos de mantenimiento del lugar.”

La ley 11.683 establece dos clases de clausuras, una provisoria o preventiva y
otra definitiva u ordinaria. Esta ultima luego de la reforma del afio 1997 se ubica
en el Art. 40 de la ley y la preventiva fue incorporada en la misma reforma en el
Art. 35 donde estan enumeradas las facultades que poseen los agentes de la
administracion federal de ingresos publicos en lo que se conoce como
facultades de verificacion y fiscalizacion y la cual se aplica cuando se detecte la
comision de alguna de las infracciones del mencionado Art. 40 junto a otros
requisitos exigibles para su procedencia. Esta sancién no es nueva en nuestro
ordenamiento sino que reconoce como antecedentes a la ley de
abastecimientos y, se dice que vino a reemplazar a la pena de arresto
establecida para incumplimientos de deberes formales la cual fue derogada por
considerarla una sancion irrazonable y desproporcionada con relacién a la
infraccion cometida y al bien juridico tutelado. Se trata de una sancidn
impuesta a quienes no cumplen con los deberes de colaboracion o con los
deberes formales a que estan obligados los contribuyentes.

2. Requisitos para su procedencia

Ahora bien del analisis del Inciso f) surgen varios requisitos para que sea
procedente aplicar la Clausura Preventiva, asi se exige que se hayan
configurado uno o mas de los hechos u omisiones del Art. 40, ademas exige
que concurrentemente exista un “grave perjuicio” o que el presunto infractor
haya cometido la misma infraccion en un periodo no mayor a un afio desde que
la anterior infraccion se haya detectado.

! Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura en Materia Tributaria; Editorial AD-HOC; Buenos
Aires, 2002 pag. 99.-
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Los hechos u omisiones del Art. 40 de la ley 11.683 son los siguientes:

a) No entregaren o emitieren facturas o comprobantes equivalentes por una
0 mas operaciones comerciales, industriales, agropecuarias, o de prestaciéon de
servicios que realicen en las formas, requisitos y condiciones que establezca la
administracion federal de ingresos publicos.

b) No llevaren registraciones o anotaciones de sus adquisiciones de bienes
0 servicios o de sus ventas, locaciones o prestaciones.

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 ante la Administracién
Federal de Ingresos Publicos cuando estuvieren obligados a hacerlo.

El minimo y el maximo de las sanciones de multa y clausura se duplicaran
cuando se cometa otra infraccion de las previstas en este articulo dentro de los
dos (2) afios desde que se detecto la anterior.

Sin perjuicio de la sancién de multa y clausura, y cuando sea pertinente, se
podra aplicar la suspension en el uso de la matricula, licencia o inscripcion
registral que las disposiciones exigen para el ejercicio de determinadas
actividades, cuando su otorgamiento sea competencia del Poder Ejecutivo.”

Estos son los hechos u omisiones que deben estar presentes junto con los
requisitos de “grave perjuicio” o “reincidencia” para que proceda la clausura
preventiva del inciso f) del Art. 35. Estos hechos u omisiones se analizaran
detenidamente en el capitulo correspondiente remitiendo alli para su estudio en
profundidad. Me detendré a continuacion a analizar los dos requisitos
restantes.

2.1 Grave Perjuicio

Este es uno de los requisitos que debe existir concurrentemente con uno de los
hechos u omisiones del Art. 40, pero el mismo no es facil de definir ya que se
trata de un término demasiado vago y no se sabe en que casos existe tal
perjuicio. Ademas de la vaguedad de dicho requisito hay que tener en cuenta
gue se esta ante una situacion que deberd ser definida por el funcionario
actuante y por lo tanto dependera de la discrecionalidad y subjetividad del
agente administrativo determinar en que situacion existe el grave perjuicio.

Alvarez Echagiie en relacion a dicho requisito dice que “claro esta que insertar
el grave perjuicio como criterio tipificante para imponer una clausura me parece
desacertado y extremadamente peligroso, pues aquél es absolutamente
subjetivo y dependera de la razonabilidad o irrazonabilidad del funcionario
actuante merituar cuando se da esa circunstancia. Es que establecer una

% Art. 40; Ley 11.683.-
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conducta tipica a la luz de su dependencia del peligro o del perjuicio que
provoque deviene inconstitucional, pues no se ajusta a los canones que exige
el principio constitucional de tipicidad, ya que la conducta no se encontrara
claramente descripta, sino que su punibilidad dependera de la voluntad o
apreciacion subjetiva de un sujeto, pero no de lo estipulado por la norma.
Asimismo, ello vulnera claramente el principio de seguridad juridica, ya que un
sujeto no sabra concretamente a que atenerse, pues le resultara muy dificil, o
mejor dicho, imposible, determinar cuando su conducta podra ocasionar un
perjuicio “grave” al fisco.”

Edwards comenta los debates tanto en la cAmara de senadores como en la de
diputados donde el “grave perjuicio” fue cuestionado por los representantes ya
gue no se conocen cuales son sus limites y quien va a decidir si existe 0 no
existe el perjuicio y concluye diciendo que “la determinacion de su existencia
dependera, entonces, del criterio judicial, con la necesaria carga de
subjetividad que ello implica, al no brindar la norma un marco referencial
objetivo, que sirva de garantia para el presunto infractor.”*

Por su parte Villegas también se pronuncia respecto a este requisito y dice que
‘la primera condicion es imprecisa, ya que la expresion “grave perjuicio”
adolece de cierta vaguedad. Ello es asi porque, tratandose de infracciones
formales, este perjuicio es relativo y su gravedad debera surgir de una cierta
comparacion,... de alli que la expresion “grave perjuicio” debera ser objeto de
cuidadosa interpretacion en cada caso por los juzgadores (administrativos o
judiciales) intervinientes.”

Como se puede observar el requisito exigido por el Inc. f) para que sea
aplicable la Clausura Preventiva es resistido por la doctrina tributaria y también
fue resistido por senadores y diputados al momento en que se trataba el
proyecto en las respectivas camaras. Es que aceptar lisa y llanamente esta
clase de requisitos es aceptar atropellos por parte de la Administracion
Tributaria ya que no hay un criterio objetivo que permita establecer en que
casos se esta causando un “grave perjuicio” al fisco y cuando no; se deja tal
decision al arbitrio de un funcionario administrativo por lo que pueden darse
casos en los que en las mismas circunstancias un funcionario considere que
existe “grave perjuicio” y otro no lo considere de la misma manera.

Toda esta subjetividad atenta contra principios constitucionales como los de
razonabilidad, tipicidad, seguridad juridica, etc.; por lo que considero
conveniente que se modifique este requisito para dotarlo de mayor objetividad
al funcionario; ya que sino se estara en presencia de lo que para unos es un
“perjuicio grave” y para otros una conducta que no tiene ni la mas minima
relevancia juridica.

® Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pags 215y 216.-

* Edwards, Carlos Enrique; Régimen Penal Tributario; Editorial Astrea; Buenos Aires; 2000; 42
Ed. p4g. 196.-

® Villegas, Héctor Belisario; Curso de finanzas, derecho financiero y tributario; Astrea; Buenos
Aires, 2009, 92 ed., 22 reimp, pags. 558 y 559.-
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2.2 Reincidencia

El otro requisito exigido para que se aplique esta medida es que el presunto
infractor ademas de haber cometido alguna de las infracciones del Art. 40 tenga
antecedentes de haber cometido la misma infraccion en un periodo que no
debe ser superior a un afio desde que se detecto la anterior.

Se debe tener en cuenta que segun el inciso f) debe tratarse de la misma
infraccion; y no de cualquiera de las infracciones del Art. 40 y ademas que la
misma se encuentre firme, esto es sin posibilidad de ser recurrida.

En este sentido explica Villegas que “en cuanto al parrafo sobre antecedentes
del infractor, debe aclararse que para que se tenga por cumplido el requisito,
ellos deben estar firmes. Ademas, la ley no se refiere a la misma sancion sino a
la misma infraccion, por lo que el antecedente valido para la medida en estudio
debe ser Unicamente la comision de la infraccion prevista en el mismo inciso
del Art. 40 de la ley 11.683.”

Segun Edwards el requisito del antecedente se justifica porque “la ley presume
gue, como el responsable ya ha cometido, dentro del lapso establecido por la
norma, la infraccion del Art. 40, volvera a cometerla, por lo que resulta
conveniente, para neutralizar esa conducta ilicita, la clausura preventiva del
establecimiento donde realiza su actividad econémica.””

Ahora bien, hay que tener en cuenta que para algunos autores aplicar esta
medida basandose en antecedentes violaria el principio del non bis in idem, ya
gue segun ellos se estaria aplicando una sancién por un hecho ya juzgado y la
nueva infraccion no tendria relacion con la ya juzgada.

Alvarez Echagiie no esta de acuerdo con esta postura ya que considera que “el
criterio de reincidencia tiene como fundamento hechos cometidos con
anterioridad y que ya deben haber sido castigados con una pena y cumplida la
misma, por lo cual, esta parte especifica de la norma no considero sea pasible
de impugnacion, siendo plenamente valido el agravar las penas cuando se esta
en presencia de sujetos reincidentes en la comision de una conducta
infractora.”®

3. Procedimiento de la Clausura Preventiva

A continuacion desarrollaré el procedimiento aplicable ante una sancion de
Clausura Preventiva. El mismo se encuentra en el Art. 75 de la ley 11.683, en el
cual se desarrolla el aspecto procesal del Art. 35 Inc. f).

El Art. 75 establece que: “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 Econ6émico,

® Villegas, Héctor Belisario; Curso... pag. 559.-
! Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pags. 196y 197 .-
& Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 223.-
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segun corresponda, para que éste, previa audiencia con el responsable
resuelva dejarla sin efecto en razdbn de no comprobarse los extremos
requeridos por el articulo 35, inciso f; o mantenerla hasta tanto el responsable
regularice la situacién que origind la medida preventiva.

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

Sin perjuicio de lo que el juez resuelva, la Administracion Federal de
Ingresos Publicos continuar4 la tramitacion de la pertinente instancia
administrativa.

A los efectos del computo de una eventual sancion de clausura del
articulo 40, por cada dia de clausura correspondera un (1) dia de clausura
preventiva.

El juez administrativo o judicial en su caso, dispondra el levantamiento
de la clausura preventiva inmediatamente que el responsable acredite la
regularizacién de la situacién que diera lugar a la medida.”

El primer parrafo del articulo en cuestion establece que luego de que el
inspector de la AFIP haya realizado el acta de comprobacion y clausurado el
establecimiento debe comunicar inmediatamente la medida adoptada al juez, el
cual sera un juez en lo penal econémico tratandose de clausuras llevadas a
cabo en la Capital Federal o, a la Justicia Federal en casos en que se lleve a
cabo en el interior del pais.

La jurisprudencia y la doctrina han entendido que “dicha comunicacién podra
ser realizada de forma personal, telefonica o telegréafica al despacho o domicilio
particular del magistrado o del secretario del juzgado, razon por la cual el Fisco
no puede aducir dificultades para procurar la comunicacién como justificativo
por no haberla efectuado.”°

Dicho esto con respecto a la comunicacién, una vez anoticiado el juez de lo
acontecido, debe citar al presunto infractor para la celebracion de una
audiencia en la que podra realizar el descargo pertinente, esto es que ejerza su
derecho de defensa y ofrezca las pruebas que estime convenientes. En esta
oportunidad el juez debe corroborar que se dan los requisitos del Art. 35 para
aplicar la sancion hasta que el contribuyente regularice su situacién o dejarla
sin efecto en caso contrario.

El segundo pérrafo establece un limite temporal para que el juez resuelva si
continla con la clausura o si decide dejarla sin efecto, en este sentido se
establece que la misma no puede extenderse por mas de tres (3) dias sin que
el juez competente haya resuelto su mantenimiento.

Este plazo no es mas que un indicio de que se trata de una facultad
desproporcionada e irrazonable que violenta los principios basicos de nuestra
Carta Magna, asi surge de las versiones taquigraficas de la camara de

% Art. 75; Ley de Procedimiento Tributario 11.683.-
1OGémez, Teresa y Folco, Carlos Maria; Procedimiento Tributario; La Ley; Buenos Aires; 2009;
62 Ed. pag. 430.-
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diputados durante el debate de la ley 24.765 cuando el diputado Lopez Arias
dijo que “hemos buscado eliminar toda posibilidad de arbitrariedad en la
aplicacion de esta medida, obligando a quien la disponga a comunicar el hecho
en forma inmediata al juez interviniente. Dicho juez tiene que recibir la denuncia
y verificar rA@pidamente si existe o no la situacién de grave riesgo o de peligro y
perjuicio para el fisco nacional, en cuyo caso debera resolver si mantiene o no
la suspension. Pero como sabemos de la mora que existe en el Poder Judicial
argentino, establecimos que nunca la suspension preventiva puede extenderse
mas alla de tres dias. Esto significa que recibida la denuncia de clausura por el
juez, si éste no la prolonga en forma expresa, al tercer dia cae y se levanta la
suspension preventiva.”*

El tercer parrafo establece que no obstante la decision judicial que se adopte
se seguird tramitando la pertinente instancia administrativa.

En el cuarto parrafo se establece que en caso de que se sancione con clausura
definitiva al infractor, se tomara para el computo de la misma que un dia de
clausura preventiva equivaldra a un dia de clausura definitiva.

El dltimo parrafo establece el levantamiento de la clausura cuando el juez
administrativo o judicial constate que el infractor ha regularizado su situacion.
Este levantamiento debe ser realizado en forma inmediata luego de que se
acredite la regularidad. Por lo tanto corresponde al presunto infractor demostrar
gue ha regularizado su situacion para que se levante la medida impuesta. Por
ej. si se clausura a un comerciante por no estar inscripto como contribuyente,
éste con solo acreditar que se inscribié podra lograr que la medida se levante.

! Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pags. 198 y 199.-
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CAPITULO I
4. Analisis del Art. 40

Este Art. establece una serie de hechos y omisiones que implican la violacién
de deberes formales por parte de los contribuyentes o responsables, “estos
deberes formales consisten en una obligacion que tiene todo contribuyente
para con el fisco, a fin de colaborar con el mismo en la determinacion de la
obligacion tributaria, permitiendo al organismo fiscal el ejercicio de sus
facultades de verificacion y fiscalizacion.”

“Seran sancionados con multa de trescientos pesos ($300) a treinta mil pesos
($30.000) y clausura de (3) a diez (10) dias del establecimiento, local, oficina,
recinto comercial, industrial, agropecuario o de prestacion de servicios, siempre
gue el valor de los bienes y/o servicios de que se trate exceda de diez pesos
($10), quienes:

e) No entregaren o 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
administracion federal de ingresos publicos.

f) No llevaren registraciones o anotaciones de sus adquisiciones de bienes
0 servicios o de sus ventas, locaciones o prestaciones.

0) Encarguen o transporten comercialmente mercaderias, aunque no sean
de su propiedad, sin el respaldo documental que exige la Administracion
Federal de Ingresos Publicos.

h) No se encontraren inscriptos como contribuyentes ante la Administracion
Federal de Ingresos Publicos cuando estuvieren obligados a hacerlo.

El minimo y el maximo de las sanciones de multa y clausura se duplicaran
cuando se cometa otra infraccion de las previstas en este articulo dentro de los
dos (2) afios desde que se detecto la anterior.

Sin perjuicio de la sancidon de multa y clausura, y cuando sea pertinente, se
podra aplicar la suspension en el uso de la matricula, licencia o inscripciéon
registral que las disposiciones exigen para el ejercicio de determinadas
actividades, cuando su otorgamiento sea competencia del Poder Ejecutivo.”*

Es ilustrativo para entender mejor la norma, el cuadro proporcionado por
Teresa Gomez y Carlos Maria Folco en el cual se analizan las acciones tipicas,
el bien juridico tutelado y las sanciones establecidas por el Art. 40 y para cada
uno de sus incisos. El cuadro es el siguiente:

2 Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pags. 158 y 159.-
3 Art. 40; Ley 11.683.-
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Conducta requerida Culposa: Negligencia o impericia

Penas Principales Multa de $300 a $30.000 Clausura de
3 a 10 dias.

Pena Accesoria Suspension de matricula, licencia o
inscripcion registral otorgada por el
P.E.

Tipo de delito o De peligro: DAT para las rentas
fiscales y el mercado.
o De dafio: Administracion
tributaria.

Bienes Juridicos Tutelados Administracion tributaria-mercado-
rentas fiscales.

Accioén Tipica Inciso a) No entregar factura o documento

equivalente por las operaciones de
ventas realizadas. No emitir factura o
documento equivalente por las
operaciones de ventas realizadas, no
emitir factura o documento
equivalente en las formas y requisitos
establecidos por el organismo

recaudador.
Autoria (a) Contribuyente vendedor
Accion Tipica Inciso b) No llevar registraciones de las ventas

y compras realizadas o, si las
llevaren, fueren incompletas o

defectuosas.
Autoria (b) Contribuyente vendedor
Accion Tipica Inciso ¢) Encargar el transporte comercial de

mercaderias sin soporte documental.
Transportar comercialmente
mercaderias sin soporte documental.

Autoria c) El contribuyente que encarga el
transporte y/o el transportista que lo
realiza.

Accion Tipica Inciso d) No inscribirse en la AFIP cuando se
tuviera la obligacion de hacerlo.

Autoria (d) Contribuyentes o responsables.

Accion Tipica Inciso e) No poseer 0 no conservar facturas

que acreditaren la compra o tenencia
de bienes y/o servicios destinados
para la actividad.

Autoria (e) Contribuyente vendedor

Accion Tipica Inciso F) No poseer, no mantener operativos, 0
no utilizar los instrumentos de
medicion y control de la produccién
dispuestos por toda norma tendiente a
verificar y fiscalizar tributos
nacionales.

Autoria (f) Contribuyente productor

12
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14

Para comenzar con el andlisis del presente articulo se debe tener en cuenta
que la ley 24.765 ha incorporado una condicion objetiva de punibilidad, esto es
que ha incorporado una condicion para que proceda la aplicacién de la
presente sancion. Esta condicion es que los bienes o servicios involucrados
deben superar los diez pesos ($10).

De esta manera el legislador pone un limite para que proceda dicha sancién ya
gue la misma para que sea tipica, antijuridica y culpable debe reunir este
requisito sino no es aplicable la sancidén del Art 40; pero si se aplicara la
sancion de multa del Art 39 con la cual existe una relacion de género a especie.
En el mismo sentido Alvarez Echagiie sostiene que “deben superar aquella
cifra pues la norma expresamente exige ello, es decir que exceda la
mencionada suma, con lo cual una conducta que encuadre dentro de algunos
de los supuestos previstos en la norma pero cuya transaccion comercial
hubiera operado por un monto exacto de diez pesos no es tipica, es decir, no
puede ser sancionada con la clausura del negocio, pues no se cumple con la
condicion objetiva de punibilidad que estipula la normativa, mas alla de que
pueda incurrirse en otra de las infracciones de la ley 11.683.”%°

La norma en analisis es una norma penal en blanco, esto es de aquellas en
gue el tipo penal debe ser completado por una norma que se encuentra fuera
del ambito penal o por una norma de caracter inferior, como en este caso en
gue se completan con resoluciones generales de la AFIP.

Edwards cita a Creus para quien “la ley penal en blanco es la que legisla
especificamente sobre la sancion (pena), refiriendola a acciones prohibidas
cuya particular conformacion, a los efectos de la aplicacion de aquella, deja
librada a otras disposiciones a las cuales remite. No es que en ellas esté
ausente el precepto, pero éste se encuentra meramente indicado por el
reenvio; para circunscribirse cumpliendo con el requisito de la tipicidad y, por
ende, con el principio de la legalidad, hay que recurrir a otra norma, que actia
como “complemento” de la ley penal en blanco.”*

Continua Edwards diciendo que “el tipo infraccional delineado por el Art. 40 de
la ley 11.683 necesariamente debera ser complementado con las resoluciones
gue dicta la DGI, en las cuales se establecen las condiciones y requisitos que
deben cumplimentar los contribuyentes y responsables; un claro ejemplo de
este tipo de resoluciones es la 3419 y sus modificatorias, que determina todo lo
relativo a la emisién de comprobantes y registracion de operaciones, la cual
resulta fundamental para completar los distintos hechos y omisiones tipificados
en el Art. 40."*"

1 Gémez, Teresa y Folco, Carlos Maria; Procedimiento... pags. 309 y 310.-
'* Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 125.-

'® Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pags. 160y 161.-

" Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pag. 161.-
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Ahora bien, el Inc. a) del Art. 40 genera contradicciones tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia, ya que para algunos la “no emision o entrega de
comprobantes en la debida forma” que establecen las resoluciones de AFIP es
la Unica conducta que hace aplicable la sancién, en cambio para otros aunque
la emision sea defectuosa no va a generar la infraccion ya que ello no impide al
fisco llevar adelante su tarea de verificacion y fiscalizacion.

De esta manera, la factura funciona como un elemento de informacién que
permite al fisco controlar a los contribuyentes y funciona como un elemento de
prueba tanto para la administracion como para el sujeto obligado.

Asi, Alvarez Echaglie dice que “la factura o comprobante que emite el
comerciante, profesional o empresario, entre otros, constituye el documento
acreditativo de la realizacion de ciertas actividades que manifiestan capacidad
contributiva, que por ende estan sujetas al pago de diversos impuestos y sirven
de elemento probatorio tanto para la Administracion tributaria como para el
sujeto pasivo.”®

Para el mencionado autor la norma es confusa en tanto da lugar a
interpretaciones ambiguas ya que para €l no seria irrazonable que en la actual
redaccion se entendiera que lo que esta penado es la emisién o entrega de
facturas pero sin cumplir con las formas establecidas por las resoluciones de la
AFIP (es una norma penal en blanco que remite a ordenamientos inferiores, en
este caso resoluciones generales del ente recaudador); en cambio la no
emision lisa y llana no configuraria la infraccion ya que no encajaria en el tipo
legal y como sabemos para aplicar una sancion la conducta debe ser tipica,
esto es subsumirse dentro del tipo establecido por la norma.

No estoy de acuerdo con lo dicho en el parrafo anterior por que no considero
gue sea razonable que se clausure un local o establecimiento comercial,
industrial, etc. Ya que no seria justo que quien emite y entrega la factura pero la
misma contiene defectos de forma (fechas o datos del contribuyente erréneos)
gue no son relevantes ni obstaculizan la tarea fiscalizadora de la Administracion
sufra la aplicacion de semejante pena; y quien no emite y por lo tanto no
entrega el comprobante con la deliberada intencion de perjudicar al fisco no
sea sancionado porque la conducta es atipica.

En palabras de Bertazza y Diaz Ortiz “debe destacarse que no se configura la
infraccién cuando el contribuyente emite la factura (también la entrega a su
cliente), sin cumplir totalmente las disposiciones reglamentarias de la D.G.1., en
cuanto a sus formas, requisitos y condiciones. Es claro el ilicito cuando el
contribuyente, debiendo emitir un comprobante, no lo hace, como un acto
preparatorio destinado a evadir el fisco; distinta es la situacién que se presenta
en la practica, cuando el contribuyente emite la factura, se la entrega al cliente,
pero la misma no cumple con los requisitos establecidos por la Direccion
General Impositiva.”*®

18 Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 126.-
9 Alvarez Echagiie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 127 y 128.-
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La jurisprudencia mayoritariamente adhiere a estas ideas, asi por ej. lo
estableci6 el Juzgado en lo Penal Econdmico n° 3 cuando resolvio que: “de las
constancias acumuladas a la presente causa surge que la falta que sefala el
acta de fs. 1 habria sido producto de un error de hecho no imputable, ya que la
empleada del negocio sancionado habria omitido el dia de la fecha de la
emision de la factura por razones momentaneas, lo cual surge del hecho de
que la factura obrante a fs. 2, es la Unica en la que se ha detectado esa
irregularidad, en virtud de no surgir de la causa que la totalidad o un namero
importante de facturas del negocio estuvieran en dicha condicion; por el
contrario, el recurrente al realizar su descargo ante la DGI exhibi6 el talonario
de facturas correspondientes a la de fs.2, el cual mostraba que las facturas
anteriores como las posteriores tenian asentada la fecha a la cual correspondia
la factura de fs. 2, esto es, 6/12/90. Ademas, el recurrente en la oportunidad
mencionada exhibio el libro IVA Ventas, surgiendo del folio 28 del mes de
diciembre de 1990 que en el asiento global del dia 6/12/90 se encontraban
registradas las facturas n° 23.074 al 23.079, siendo que la de autos es la n°
23.075, la misma se encuentra comprendida en dicho registro... todo lo
expuesto demuestra que en el caso de autos no se vio perjudicado el bien
juridico protegido por el Art. 44 de la ley 11.683, esto es, la posibilidad de
verificacion y fiscalizacion de las registraciones y operaciones realizadas por el
negocio sancionado; y en consecuencia no cabe sino revocar la resolucion
apelada y absolver al recurrente.”?°

Como se puede observar las opiniones estan divididas asi por ej “para
Bertazza y Diaz Ortiz, la accion tipica consiste en no emitir la factura o el
comprobante, ya que segun el punto de vista de estos autores al emitirse pero
no entregarse la factura no existe una afectacion del bien juridico tutelado.”*
En cambio para Alvarez Echagiie emitir pero no entregar la factura sera una
accion tipica pero no antijuridica ni culpable ya que podra probarse la falta de
afectacion al bien juridico tutelado.

La norma en cuestion debe ser revisada por el legislador ya que es confusa y
dificultosa su aplicacion porque no se sabe cual es la conducta que sera
penada, lo que afecta los principios de legalidad y seguridad juridica, principios
gue deben ser respetados en resguardo de los ciudadanos y del orden
constitucional.

Siguiendo con el analisis del Art. en cuestidon el Inc. b) no presenta mayores
dificultades en cuanto a su aplicacion, lo que si es conveniente sefialar es que
en la reforma se modifico y se suprimid la conducta de llevar registraciones
defectuosas, lo cual ya no es una conducta tipica del Art. 40, y por lo tanto
dicha accion no va a estar sujeta a la aplicacion de la sancion de clausura; sino
gue sera una conducta regulada por el Art. 39 de la L.P.T. por el simple hecho
de no acatar una reglamentacion de la Administracion.

2 “,Impuestos”, L-B.1936.-
2 Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 132 y 133.-
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Como sostiene Alvarez Echagiie “llevar una registracién al margen de los
requisitos exigidos por la reglamentacién de la Administracion Tributaria no
constituye una conducta que posibilite la aplicacion de la pena de clausura, lo
cual ha venido a despenalizar el principal o0 mds comun motivo por el cual se
labraban actas de infraccion y se impusieron clausuras. Es absolutamente
I6gico haber determinado que no puede motivar una clausura esta conducta, ya
gue imponer una sancion como ésa a quien lleva registraciones en forma
defectuosa importa un exceso atentatorio de los principios constitucionales de
proporcionalidad y razonabilidad, pues de ningdn modo afecta en forma
sustancial el bien juridico tutelado como para aplicarse el cierre de negocios.
En la reforma llevada a cabo en 1997 han primado en el legislador criterios de
razonabilidad que han llevado a no sancionar con clausura esta conducta de
llevar registros en forma defectuosa.”®

Segun el inciso en cuestién se sanciona a quien no lleve registraciones de sus
actividades ya que no es concebible que quien desarrolla una actividad
econdomica no cuente con un sistema de registro de sus operaciones, ello es
contrario a la conducta que debe observar un buen comerciante. Con esta
actitud se atenta claramente contra las facultades de verificacion y fiscalizacion
de la AFIP, siendo apreciable entonces la afectacion del bien juridico tutelado.

El Inc. c) establece la obligacion de contar con respaldo documental para todos
aquellos que transporten o encarguen el transporte comercial de mercaderias,
sean o no de su propiedad. Los documentos exigidos seran aquellos que surjan
de las resoluciones de la AFIP, por lo tanto aqui también nos encontramos con
una norma de tipo penal en blanco a la cual se hizo referencia en parrafos
anteriores. La resolucion que establece los requisitos exigidos para el
transporte comercial de mercaderias es la 3419 que establece que “todo
traslado y entrega de productos primarios 0 manufacturados, debera efectuarse
con respaldo documentario como (factura, remito, guia, etc.), ain cuando se
trate de traslados o entregas que se realicen a un titulo distinto de la compra-
venta (consignacién, muestras, depoésitos, remisiones entre fabricas y
sucursales, etc.).”*

La norma establece la condicion de que el transporte sea realizado con fines
comerciales, por lo que el transporte de mercaderias sin caracter comercial no
sera sancionado.

El Inc. d) establece la sancién de clausura para aquellos contribuyentes o
responsables que no se encontraren inscriptos estando obligados a hacerlo de
acuerdo a la reglamentacién. Actualmente la reglamentacién de inscribirse
surge de la resolucién general 10/97, sin perjuicio de otras normas especificas
en relacion con ciertos impuestos que establecen la misma sancién por el
incumplimiento de dicha obligacion.

Para entender con mayor precision el inciso es necesario destacar que se trata
de dos clases de sujetos pasivos que estan definidos en la ley 11.683, esto es

22 Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pags. 138y 139.-
23Art. 7 resol. gral. 3419 DGI.-
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el contribuyente definido por el Art. 5 y los responsables por deuda ajena del
Art. 6.

De esta manera el Art. 5 dice que “son contribuyentes, en tanto se verifique a
su respecto el hecho imponible que les atribuyen las respectivas leyes
tributarias, en la medida y condiciones necesarias que éstas prevén para que
surja la obligacion tributaria:

a) las personas de existencia visibles, capaces o incapaces segun el
derecho comun;

b) las personas juridicas del Cédigo Civil y las sociedades, asociaciones y
entidades a las que el derecho privado reconoce la calidad de sujetos de
derecho;

C) las sociedades, asociaciones, entidades y empresas ge no tengan las
calidades previstas en el inciso anterior, y adn los patrimonios destinados a un
fin determinado, cuando unas y otros sean considerados por las leyes
tributarias como unidades economicas para la atribucion del hecho imponible;

d) las sucesiones indivisas, cuando las leyes tributarias las consideren
como sujetos para la atribucion del hecho imponible, en las condiciones
previstas en la ley respectiva.”®

Y el Art. 6 establece que quienes son responsables por deuda ajena; “estan
obligados a pagar el tributo al Fisco, con los recursos que administran, perciben
0 que disponen, como responsables del cumplimiento de la deuda tributaria de
sus representados, mandantes, acreedores, titulares de los bienes
administrados o en liquidacion, etc., en la forma y oportunidad que rijan para
aquéllos o que especialmente se fijen para tales responsables bajo pena de las
sanciones de esta ley:

a) el conyuge que percibe o dispone de todos los réditos propios del otro;
b) los padres, tutores y curadores de los incapaces;

C) los sindicos y liquidadores de las quiebras, representantes de las
sociedades en liquidacién, los administradores legales o judiciales de las
sucesiones y, a falta de éstos, el conyuge supérstite y los herederos;

d) los directores, gerentes y demdas representantes de las personas
juridicas, sociedades, asociaciones, entidades, empresas y patrimonios a que
se refiere el Art. 5 en sus incisos b) y c);

e) los administradores de patrimonios, empresas o bienes que en ejercicio
de sus funciones puedan determinar integramente la materia imponible que
gravan las respectivas leyes tributarias con relacion a los titulares de aquéllos y

4 Art. 59 Ley de Procedimiento Tributario 11.683.-
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pagar el gravamen correspondiente; y, en las mismas condiciones, los
mandatarios con facultad de percibir dinero;

f) los agentes de retencion y los de percepcion de los impuestos.”®

Ahora bien, analizados los conceptos de contribuyente y responsables por
deudas ajenas queda por analizar qué es lo que la norma reprime, y en este
sentido Alvarez Echagiie dice que “la norma intenta sancionar a quienes
estando obligados a inscribirse como sujetos pasivos de uno o varios
impuestos, sea como responsables o contribuyentes no lo hacen con el objetivo
de evitar el alcance de la Administracién Tributaria, con la indisimulada
intencion de no solo escapar de las facultades verificadoras y fiscalizadoras,
sino teniendo como objetivo ultimo evadir el pago de tributos.”?

El citado autor coincide con Bertazza y Diaz Ortiz en que esta conducta es la
mas grave que se manifiesta, pues el no inscribirse es la actitud més clara con
la cual se demuestra la intencion de evitar el control de la AFIP.

Los incisos d) y f) fueron agregados por la ley 25.795; y establecen la
obligatoriedad de poseer y de mantener en operatividad los controladores
fiscales; en caso contrario quien no cumple con esta exigencia de la
Administracion Tributaria sera pasible de ser sancionado con la clausura del
establecimiento.

Los controladores fiscales son instrumentos electronicos que facilitan el
ejercicio de las facultades de verificacion y fiscalizacion de la AFIP. Hasta aqui
no se puede observar que es lo que despierta tanto recelo en los comerciantes
para cefiirse al cumplimiento de la reglamentacion; pero si se tiene en cuenta el
alto costo que significa para los contribuyentes adquirir los controladores y
ademas mantenerlos en perfecto estado, en seguida se observa que puede ser
irrazonable exigir a comerciantes, generalmente pequefios, la adquisicion de
estos aparatos, maxime en épocas como las que nos ha tocado vivir cuando se
dispuso la obligatoriedad del uso de los controladores.

Asi se ha dicho que “La exigencia fiscal, sumada a las sanciones de multa y
clausura que se aplican ante el incumplimiento en fecha de la obligacion
aparece totalmente irrazonable y arbitraria, fuera de contexto y de la realidad
econdmica social imperante dandose asi una situacion paraddjica ya que por
un lado el Estado Nacional sanciona leyes que declaran la emergencia
econdmica de distintos sectores del pais incluida la provincia de Corrientes, y
por otro impone a los contribuyentes nuevas y costosas obligaciones
tributarias que disminuyen, cuando no totalmente, su capacidad contributiva.
Todo ello constituye sin dudas una flagrante violacion a los derechos
consagrados en nuestra Constitucion Nacional a trabajar y ejercer toda

% Art. 6° Ley de Procedimiento Tributario 11.683.-
% Alvarez Echagiie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 146.-

18



ANDRES AGUSTIN PINHA ABG 717
Andlisis de la constitucionalidad de la Clausura Preventiva llevada a cabo por la AFIP y su relacion con las
garantias constitucionales

industria licita... a la propiedad... y al principio de razonabilidad... Por todo ello
es que cabe calificar a la resol. Gral. 4104 como inconstitucional.”?’

En la mayoria de las causas en las que se ha planteado la inconstitucionalidad
de esta norma el motivo ha sido que los amparistas consideran a la misma
irrazonable y desproporcionada atento que para ellos no se dafia el bien
juridico protegido ya que no se obstaculizan las facultades de verificacién y
fiscalizacion de la AFIP, sino que consideran que las mismas pueden llevarse a
cabo por otros medios sin mayores inconvenientes.

Teniendo en cuenta la cantidad de amparos que se presentaban tachando de
inconstitucional tal obligacion el Procurador General de la Nacién ha sostenido
gue en la mayoria de los casos nadie ha aportado prueba de que dicha
obligacién atente contra los derechos de propiedad, de trabajar y de ejercer
industria licita, con lo cual sostiene la constitucionalidad de la norma mientras
nadie demuestre que la misma afecta estas clases de derechos ni su
capacidad econémica como para hacer frente a sus obligaciones.

En tal sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el conocido fallo
“AFIP ¢/ Pévolo, Luis Dino s/ infraccion al Art. 40 de la ley 11.683” se ha hecho
eco de las palabras del Procurador General de la Nacion y declaré procedente
un recurso extraordinario interpuesto por la AFIP. En el mismo se dijo que “Para
aquellos obligados a contar con controladores fiscales no coexisten dos
sistemas indistintos u optativos para documentar las operaciones sino que, por
el contrario, el Fisco ha dispuesto uno mucho mas exigente y confiable, en
forma principal -el controlador- y otro de caracter subsidiario -el manual-, sélo
para los supuestos de excepcidn que enumera y que, ademas, en caso de
ocurrir, han de ser precisamente documentados en el libro Unico de registro
(art. 4°, puntos 6, 12, 20 y concs.), que deben tener y llevar los responsables
para su debido control por parte del Fisco. No resulta, por tanto, indiferente, la
utilizacion de uno u otro modo de emision de documentos comerciales. 2. Se
deduce de lo expuesto que, si un obligado a emitir facturas mediante el
controlador fiscal lo hace en forma manual, sin que se reunan las
circunstancias de excepcidon que preveé la norma, habra emitido un instrumento
gue no se ajusta a los requisitos exigidos por el Fisco con fundamento en la ley
de rito fiscal y, por ende, no resultara valido.”?®

Coincido con Alvarez Echaglie en que para él “quien alegue la
inconstitucionalidad de la norma en un caso concreto debera aportar pruebas
contundentes que acrediten la irrazonabilidad de la aplicacion de la
reglamentacion a su caso concreto, no bastando meras afirmaciones para
obtener una declaracion en ese sentido, pues la norma en si misma no luce
como excesiva o desproporcionada.”®

2 Juzg. Fed. Paso de los Libres, “Asociacion de Comercio e Industria de Pasos de los Libres”,
sentencia de 28/9/1998, PET, recopilacién 1999, p. 657.-

2BuA F.I.P. ¢/ Povolo, Luis Dino s/ infraccion al Art. 40 de la ley 11.683".

# Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 167.-
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Para finalizar se debe tener en cuenta que para el caso en que el controlador
no funcione correctamente, se debe dejar constancia en el libro de registros
habilitado a tal fin, como medio de comprobar el desperfecto y de esa forma se
permitird la emisién de facturas por diferentes medios.

Una vez analizadas cada una de las infracciones del Art. 40 conviene hacer
una reflexion acerca del impacto que éstas tienen en la préctica y para ello es
conveniente citar nuevamente a Teresa Folco y Carlos Gomez quienes
sostienen que “el inciso mas problematico, y generador de jurisprudencia
contradictoria ha sido, y creemos que continuard siéndolo, el inciso a). El
porqué es facil de advertir. El fisco siempre quiso clausurar. Los funcionarios
superiores de la D.G.l. siempre han sostenido que la clausura genera un efecto
dominé que influye, directamente, en el cumplimiento del resto de los
contribuyentes. Se ha hecho uso y abuso del inciso citado. Se ha intentado
clausurar por la clausura misma, sin advertir el peligro que ello traia aparejado
pues el clausurado cesa en su actividad, pierde de vender y, generalmente, al
verse afectado su prestigio, rapidamente descienden sus ventas
transformandose en un candidato a implementar despidos en su personal por
falta de trabajo.”*°

En cuanto a la cantidad de clausuras llevadas a cabo, la mayoria han tenido
como motivo la falta de utilizacion de los controladores fiscales.

4.1 Bien Juridico Protegido

Los bienes juridicos son aquellos valores o bienes vitales que son
considerados indispensables para la convivencia humana y por lo tanto
requieren de proteccion para el caso en que se vieran afectados a lo cual se
llega por medio de la aplicaciéon de penas.

Para Zaffaroni, “es la relacion de disponibilidad de un individuo con un objeto,
protegida por el Estado, que revela su interés mediante la tipificacion penal de

conductas que le afectan”.®

Alvarez Echagiie sefiala que, “puede decirse que el bien juridico tutelado es
aquel bien o valor que el legislador toma en consideracion debido a su
importancia en el seno de la sociedad en un momento determinado, motivo por
el cual decide protegerlo a través de la norma, sancionando a quienes lo
lesionen o pongan en peligro.”®

De este modo vemos que es el legislador quien decide que bien juridico ha de
dotarlo de medios para protegerlo de los posibles ataques que puedan
afectarlos, siempre teniendo en cuenta la relevancia para la vida en sociedad y
la convivencia humana.

% Gémez, Teresa y Folco, Carlos Maria; Procedimiento...pag. 313.-
* Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pag. 113.-
% Alvarez Echagiie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 30.-
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Dentro de lo que es el Derecho Tributario observado en su totalidad hay
acuerdo en la doctrina en que el bien juridico que este tutela es la Hacienda
Publica, esto es la facultad del Estado de obtener recursos para cumplir con los
fines impuestos por la normativa constitucional y lograr de este modo un clima
de bienestar general. De lo que se sigue que lo que se protege es el orden
econémico y social, postura ésta que se diferencia de la teoria patrimonial, la
cual identifica al patrimonio del Estado con el de los particulares al establecer
gue lo que se protege al sancionarse los delitos tributarios es el patrimonio
estatal.

Ahora bien, para entender cual es el bien juridico especificamente protegido
por la Ley de Procedimiento Tributario y mas precisamente con la sancion de
clausura debemos comprender que la obligacion de los particulares va mas alla
del pago del tributo, ésta es solo una parte del cumplimiento de sus deberes
pero no la Unica ya que los particulares deben cumplir con las obligaciones
formales y el incumplimiento de dichas obligaciones también esta sancionada;
por lo tanto para que haya sancion habra un bien juridico al que se le deba dar
proteccion y en este caso especifico de la clausura lo que se protege es la
facultad de verificacion y fiscalizacion de la AFIP. Como dice Alvarez Echagiie
“lo que se resguarda en este caso, es uno de los primeros momentos en que se
pone en practica la actividad financiera, esto es, el ejercicio de las facultades
de verificacion y fiscalizacion, que constituye un elemento indispensable para
determinar el fiel cumplimiento de la obligacién tributaria material.”*

Edwards cita a Diaz Sieiro, Veljanovich y Bergroth quienes con claridad
explican que “el bien juridico tutelado en las infracciones tributarias es, en
nuestra opinion, el exacto cumplimiento del deber constitucional de contribuir,
gue constituye, precisamente, el interés juridicamente tutelado mediante la
tipificacion de las distintas infracciones tributarias, siendo que en algunas de
estas infracciones se intenta adelantar al maximo la punibilidad, configurando
una suerte de proteccidon previa al bien juridico o, si se prefiere, protegiendo
ese bien juridico frente a agresiones de menor entidad cuya gravedad no
justifica su tipificacion como delito de derecho criminal... el bien juridico
tutelado en las infracciones tributarias tiene dos vertientes distintas que se
complementan entre si: en primer lugar, el interés social a la existencia de
recursos financieros necesarios para afrontar los gastos publicos y, en segundo
lugar, el interés social a que se cumpla con la distribucién de la carga tributaria
conforme a lo dispuesto por los preceptos legales y las pautas constitucionales
gue rigen la materia (principio de igualdad, de proporcionalidad, de capacidad
contributiva, etc.).”*

Edwards considera que lo que la ley protege es la actividad financiera del
Estado ya que quien no cumple con sus obligaciones fiscales esta
obstaculizando la obtencién de recursos y por lo tanto el cumplimiento de fines
superiores. En este sentido afirma lo siguiente: “es decir que lo tutelado es la

% Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 33.-
% Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pags. 113 y 114.-
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actividad financiera estatal que, en definitiva, consiste en la obtencion de
recursos que seran aplicados a los fines propuestos por el estado.” *

Si bien es cierto que lo que protege la ley es la actividad financiera del estado
se entiende que este es el fin del Derecho Tributario pero lo que
especificamente se tutela en la ley y en particular con la pena de clausura es la
facultad de fiscalizacion y verificacion del fisco por lo que no se esta de
acuerdo con el citado autor, ya que la actividad financiera comprende también
el gasto publico que es algo mas general y esta relacionado con la politica
fiscal y econdmica del Estado.

En este sentido estoy de acuerdo con lo que sostiene Alvarez Echagiie quien
concluye diciendo que “el bien juridico tutelado por la L.P.T. esta constituido por
las facultades de verificacion y fiscalizacion de la Administracion Tributaria,
tendiente a proteger el sistema recaudador del Estado en cuanto parte
integrante de la Hacienda Publica, siendo que ésta es el medio del que se vale
aqueél para el cumplimiento de los objetivos constitucionales a los que se
encuentra obligado.”*®

Ahora bien, para que se aplique la pena de clausura ante la comision de una
infraccién no basta con que se haya configurado la accion u omision tipificada
por la ley, sino que es necesario que se vea afectado el bien tutelado, esto es
gue se haya provocado un dafio o que se haya creado una situacion de peligro
concreto, es éste uno de los principios basicos del derecho penal. Esto es lo
gue sostiene la doctrina mayoritaria, aunque la jurisprudencia se ha expresado
en contra sosteniendo que también en casos de peligro abstracto corresponde
aplicar la sancion.

Para finalizar con el presente andlisis diré que estoy de acuerdo con la posicion
sostenida por la mayoria de los autores quienes dicen que para que el bien
juridico protegido se vea afectado tiene que existir dafio o peligro concreto
proporcional a la pena que se impone. De este modo para que sea aplicada
una sancion ante el incumplimiento a un deber formal debe haber un peligro
concreto para la tarea fiscalizadora de la AFIP.

4.2 Naturaleza Juridica de las infracciones y sanciones
tributarias

De este tema toca ocuparme a continuacion teniendo en cuenta principalmente
a la sancion de clausura del Art. 40 de la ley 11.683.

Se debe tener en cuenta que los efectos seran diferentes con relacion a la
postura que se adopte, ya que de ello dependera que se apliquen los principios
del derecho penal o que se los deje de lado. La discusién se plantea en torno a
dilucidar si existen diferencias solamente formales entre el derecho penal
tributario y el derecho tributario penal o si las diferencias van mas alla de las

% Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pag. 114.-
% Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 33.-
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formalidades y justifican un tratamiento distinto en caso de adoptarse posturas
diferentes para cada uno.

Si bien la mayoria de los autores estan de acuerdo en que existen diferencias
entre los delitos y las contravenciones aqui se tratar4 de descifrar si tales
diferencias justifican un tratamiento que se aparte de los principios del derecho
penal en el caso de las contravenciones o si, por el contrario a ellas también
deben aplicarse los principios y garantias constitucionales que se aplican en el
derecho penal de fondo, de ello dependera que se resguarden las garantias del
contribuyente en el proceso sancionador administrativo tributario.

Para aclarar el tema Alvarez Echagiie cita a Torrealba Navas quien dice que:
‘es claro y aceptado que el delito tributario se diferencia de la infraccién
administrativa por el 6rgano que establece la sancion (el juez o tribunal penal
en el primer caso; la administracion o un juzgado contencioso administrativo,
en el segundo); por el procedimiento que debe seguirse (el proceso penal, en el
primer caso; el administrativo o judicial administrativo en el segundo); y por el
tipo de pena (posibilidad de pena privativa de libertad, en el primer caso;
proscripcion de este tipo de pena en el segundo). La discusion se ha planteado
mas bien en cuanto a si estas diferencias son suficientes para que las
infracciones administrativas deban sustraerse plenamente de los principios del
derecho penal o punitivo, para ponerse asi en la funcion plena de los objetivos
recaudatorios tutelados por el derecho tributario, o si, por el contrario, pese a
tales diferencias, su régimen juridico constitucional debe adecuarse a tales
principios.”’

A continuacion se desarrollara las diferentes posturas en torno a la naturaleza
juridica de las infracciones tributarias y sus correspondientes sanciones
adelantando que en la materia existen tres posturas bien diferenciadas que son
la administrativa, la tributaria y la penal.

4.2.1 Postura Administrativa

Con respecto a esta postura las diferencias se encuentran en el bien juridico
gue ésta tiende a proteger y en la jurisdiccion competente, se dice que la
diferencia es cualitativa.

Esta teoria tiene su origen en Alemania y su creador fue el gran jurista de ese
pais James Goldschmidt, como lo explica Edwards “a partir de su obra
fundamental, Verwaltungsstrafrecht, publicada en el afio 1902 y a través de sus
multiples trabajos posteriores, desarrollo su idea de la existencia de un derecho
penal administrativo partiendo de la distincion entre la accién administrativa del
Estado y sus otras actividades de legislacion y justicia.”*®

Saccone intenta explicar esta teoria que diferencia el régimen represivo
tributario del de derecho penal comun y dice que: “Para la teoria conocida con
la denominacion de administrativista, el bien juridico tutelado por el régimen

¥ Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 39.-
% Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pag. 119.-
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represivo tributario es distinto cualitativamente del protegido por el derecho
penal comun: mientras éste busca la proteccion de los derechos de los
individuos, el derecho tributario penal persigue el propésito de proteger un
interés publico, el del Estado. Ademas, el caracter administrativo esta basado
en las caracteristicas y efectos de la pena, que no busca disminuir —en criterio
de esta teoria- un bien juridico del transgresor (como en el derecho penal
comun), sino indemnizar al fisco, por la infraccion cometida. Se sostiene
también que la naturaleza administrativa le viene dada por ser la administracion
publica quien juzga y aplica las sanciones (sin perjuicio de los ulteriores
recursos judiciales), mientras que en el derecho penal comin es de
competencia de la jurisdiccion judicial.”®

Esta teoria es aceptada por diversos autores quienes la explican cada uno con
matices diferentes por ejemplo Nufiez divide en Derecho penal comin y
Derecho penal contravencional, Andreozzi también admite la divisibn entre
delitos y contravenciones.

Estos autores, continla diciendo Saccone, “Consideran que los delitos son
infracciones que lesionan en forma inmediata y directa los derechos, tanto
individuales como sociales, de las personas y representan el contenido propio
del derecho penal. Pero, en cambio, el derecho penal contravencional, describe
faltas de colaboracion con la accion estatal. Se trata de infracciones que no
lesionan en forma inmediata o directa los derechos de los particulares.”*°

Como se puede observar esta teoria propone que las infracciones tributarias
son de caracter administrativo por la indole del bien juridico tutelado, por los
organos encargados de actuar y por la mediatez con respecto a la lesion de los
derechos de las personas.

Esta teoria hace inaplicable determinados principios constitucionales del
derecho penal comun quedando los contribuyentes en una situacion de
desamparo ante determinadas situaciones.

Edwards lo explica diciendo que “la consecuencia fundamental de adoptar esta
posicion administrativista seria que el juzgamiento de las infracciones
tributarias estaria a cargo de tribunales administrativos y no de los judiciales,
con un procedimiento rapido, que podria enervar peligrosamente la garantia
constitucional del debido proceso y de la defensa en juicio, debilitAndose la
aplicacion de los principios fundamentales del derecho penal.”*

4.2.2 Postura Tributaria

Esta teoria se basa en la autonomia del derecho tributario y considera que las
infracciones fiscales como sus sanciones son de caracter tributario ya que si la
materia es autonoma también debe serlo su régimen sancionatorio fiscal.

% Saccone, Mario Augusto; Manual de Derecho Tributario; La Ley, 2002, pag. 148.-
*® Saccone, Mario Augusto; Manual... pag. 149.-
*! Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pag. 120.-
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Alvarez Echagiie hace referencia a esta postura y cita a su mayor exponente,
Carlos Maria Giuliani Fonrouge, quien sostiene que “... las sanciones fiscales
ofrecen acentuado particularismo que justifica su consideracion independiente,
pero en lo esencial tienen un caracter sancionador, establecido para prevenir y
reprimir las transgresiones y no para reparar dafio alguno, como bien se ha
dicho, de manera que en su esencia son de naturaleza penal, a condicion de
entender esta expresion en un sentido genérico y no circunscripta a la ilicitud
contemplada en el Cddigo Penal. No se rigen por éste, pero tampoco
pertenecen a lo que ha dado en llamarse “derecho penal administrativo” o
“derecho penal econémico”, cuya autonomia cientifica resulta inadmisible.”*

De esta manera, para el profesor y maestro el derecho tributario penal es parte
integrante del derecho tributario y por lo tanto las infracciones y sanciones
derivadas del ilicito fiscal pertenecen al ambito del derecho tributario y
responden a sus propios principios

Para esta teoria las sanciones fiscales forman parte del derecho tributario,
como un apéndice de éste y tienen su justificacion en el poder tributario estatal,
de esta manera como las provincias también tienen poder de imperio, por lo
tanto también pueden aplicar sus propias sanciones fiscales tendientes a
asegurar la recaudacion tributaria.

El efecto de considerar a las sanciones fiscales como parte integrante del
Derecho Tributario es que como en la postura anterior se van aplicar sus
propios principios dejando de lado principios del derecho penal comun ya que
su aplicacion no va a ser obligatoria.

4.2.3 Postura Penalista

Segun esta postura los ilicitos tributarios no son diferentes ni ontolégica ni
cualitativamente de los ilicitos penales comunes, por ej. considera que un
hecho antijuridico es aquel hecho contrario al ordenamiento juridico
considerado en su totalidad, por lo tanto cualquier acto que sea contrario a la
ley sera antijuridico sin importar de la materia de que se trate ya sea que viole
normas de derecho administrativo o tributario, el acto es ilicito en si mismo.

En cuanto a los fundamentos de esta posicion se dice que “aquellos autores
gue sostienen la naturaleza penal del ilicito tributario parten de la base de
afirmar que la sancién tributaria tiene un claro sentido retributivo y no
resarcitorio, siendo que, ademas, afirman que no existen diferencias
ontoldgicas entre el ilicito penal comun y el ilicito tributario. Quienes sustentan
esta postura interpretan que en el ilicito tributario, al igual de lo que sucede en
el ilicito penal, se tiende a proteger bienes juridicos, lo que demostraria la
identidad entre ilicito tributario e ilicito penal. Dichos autores niegan la
existencia de diferencias sustanciales entre los bienes juridicos tutelados por la
norma represiva penal y los bienes juridicos protegidos por la norma represiva

*2 Alvarez Echagle, Juan Manuel; La Clausura... pag. 42.-
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tributaria, ya que sostienen que un mismo bien juridico, puede ser tutelado
indistintamente por un delito penal o una infraccién tributaria.”*®

Alvarez Echaglie sostiene que “ambas sanciones, es decir, las penales y las
administrativas, pertenecen a la categoria de sanciones de naturaleza penal,
cuya principal diferencia la encontramos cuando analizamos cual es el 6rgano
encargado de aplicarlas, sea la administracion publica en el caso de las
sanciones administrativas, o bien los 6rganos del Poder Judicial en el caso de
las sanciones penales strictu sensu.”*

Si bien se puede decir que existen diferencias en cuanto a la gravedad de las
sanciones, ya se trate de infracciones tributarias (més leves) o de delitos de
derecho penal comun, se entiende que la naturaleza es la misma ya que lo que
se busca a través de las sanciones es la retribucion por haber cometido un
hecho antijuridico y no un resarcimiento econémico (propio del dmbito civil)
aunque la sancion consista en una multa. Hay que tener en cuenta que en
relacion a la estructura de la infraccion y también de la sancidon no existen
diferencias entre ambos tipos de infracciones, la Unica diferencia es de tipo
formal y la misma obedece a politicas legislativas.

Saccone cita a Garcia Belsunce para quien “el caracter penal que hace
aplicables los principios del Codigo Penal significa dar a la infraccion tributaria,
a sus sanciones y, por ende, a los imputados, una mayor proteccion que resulta
de la aplicacion de las garantias que rodean al debido proceso penal (principios
de legalidad, culpabilidad, afliccion retroactiva de la ley mas benigna, admision
del error excusable, etc.).”*

Para finalizar con el analisis de estas posturas se debe tener en cuenta que la
posicion adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
conocido precedente “Lapiduz, Enrique ¢/ D.G.l. s/ accién de amparo”*® sostuvo
gue la clausura tiene un innegable caracter represivo, es una sancion de tipo
penal.

Del mencionado fallo se llega a la conclusion de que para la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion las infracciones y las sanciones tributarias tienen una
naturaleza penal y por lo tanto les son aplicables los principios del derecho
penal comun.La consecuencia de seguir esta teoria es que deben aplicarse a
las infracciones tributarias y sus correlativas sanciones todos los principios
constitucionales que gobiernan la materia penal, de esta manera se brinda al
contribuyente una mayor proteccion en sus derechos como consecuencia del
respeto por las garantias del proceso penal.

*® Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pag. 121.-

* Alvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pags. 43y 44.-
** Saccone, Mario Augusto; Manual... pag. 144.-

*® Revista Impuestos LVI-A-684; FALLOS: 321: 1043.-
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4.3 ; Medida Cautelar o Sancion?

Luego del andlisis de la naturaleza juridica de las infracciones y sanciones
tributarias y de cada una de las posturas en las que se intenta fundamentar la
misma, analizaré a continuacién la naturaleza juridica de la clausura preventiva
del inciso f) del Art. 35. Como quedd demostrado en pérrafos anteriores la
naturaleza de la clausura del Art. 40 segun la mayoria de la doctrina y de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén es de caracter estrictamente penal.

Dicho esto, se debe tener en cuenta que hay una corriente de pensamiento que
sostiene que la naturaleza de la clausura preventiva es cautelar.

Para ello es necesario realizar una breve explicacién acerca de qué son las
medidas cautelares y de sus requisitos para luego determinar Si nos
encontramos frente a una medida de esta naturaleza o de una verdadera
sancion de caracter penal.

Para ello seguiré a las Dras. Angelina Ferreyra de De La Rua y a Cristina
Gonzalez De La Vega de Opl, quienes sostienen que “las medidas cautelares
constituyen mecanismos idoneos creados ante la necesidad de otorgar una
tutela adecuada antes y durante el desarrollo del proceso hasta tanto se dicte
la sentencia.”’

Estas medidas tienden a asegurar el cumplimiento de lo dispuesto en una
resolucién judicial posterior para proteger los derechos de quien acciona, quien
se veria afectado en caso de que se dicte una resolucion y ese derecho ya no
pueda hacerse efectivo por lo que pudiera ocurrir en el periodo entre la
demanda y la sentencia.

En este sentido “la finalidad de las medidas cautelares es evitar que el tiempo
gue insume el proceso frustre el derecho del peticionario; se asegura asi el
eventual cumplimiento de la condena, disipando lo temores fundados de quien
la pide...”*®

Los presupuestos para la procedencia de estas medidas son tres, esto es
verosimilitud del derecho (fumus bonis iuris), el peligro en la demora (periculum
in mora) y la contracautela.

El primero de ellos tiene por objeto, que quien solicita la medida debe acreditar
que su peticion se funda en el “alto grado de probabilidad de que la sentencia
definitiva que se dicte oportunamente reconocera el derecho en que funda su
pretension.”*

47Angelina Ferreyra de De La RUa, Cristina Gonzalez De La Vega de Opl; Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la provincia de Cérdoba, La Ley, Buenos Aires, 2006, 3° ed.; Tomo llI; pag.
949.-

*® Roland Arazi; Medidas Cautelares; Astrea, 1999, 2° ed., pags. 4 y 5.-

* Roland Arazi; Medidas... pag. 7.-
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Con respecto al periculum in mora se ha dicho que “se hace necesario
demostrar la urgencia, esto es, que la posibilidad o certidumbre de que la
actuacion normal del derecho llegara tarde.”°

Y para finalizar con los presupuestos debo decir que el requisito de la
contracautela se funda en el requisito de la igualdad entre las partes en un
proceso, y tiene por finalidad garantizar por los eventuales dafios que la
medida pudiera causar a quien debe soportarla.

Dicho esto, se debe tener en cuenta que la medida para que proceda no debe
cumplir exactamente con cada uno de los requisitos sino que se debe tener en
cuenta la apreciacion judicial y las circunstancias del caso; asi por ej. cuanto
mayor certeza exista sobre el derecho invocado menor sera la exigencia con
respecto a los demas requisitos y viceversa.

Ahora bien, analizada brevemente la medida cautelar, y sus requisitos, es
conveniente continuar con el desarrollo del tema de las sanciones, para asi
aclarar el tema de la naturaleza juridica de la Clausura Preventiva.

Con lo dicho anteriormente con respecto a las posturas sobre las infracciones
y a las sanciones tributarias, para quien escribe, no hay dudas de que estamos
ante una sancion de caracter penal, esto es retributiva, ya que con ella no se
pretende resarcir al fisco por los dafios causados ante el incumplimiento de
deberes formales, sino simplemente castigar la conducta del presunto infractor.

Mas precisamente el maximo tribunal se ha expresado en un fallo que ya fue
mencionado en otra parte de este trabajo pero que es necesario recordar; se
trata del caso “Lapiduz’, en el cual se deja bien en claro el caracter represivo
de la sancion de clausura del Art. 40 de la ley 11.683. Esto es importante
porque considero que la clausura preventiva y la sancion de clausura son las
mismas sustancialmente por mas que los procedimientos sean diferentes la
sancion tiene el mismo caracter y la misma finalidad y no por agregarle el
aditamento de “preventiva” se va a transformar automaticamente en una
medida de caracter cautelar.

En este sentido Alvarez Echagiie sostiene “que la clausura se denomine como
“preventiva” otorga, como primera idea, que estamos frente a una medida
cautelar, lo cual no debe llevar a confusion en el presente caso pues desde
ningun punto de vista es ése el objetivo, ya que es innegable el caracter
claramente represivo y sancionador que posee, motivo por el cual le es
aplicable el conjunto de derechos y garantias constitucionales en materia
penal, ya que en esos supuestos la sancion debe aguardar el agotamiento de
la revision judicial.”*

Edwards sostiene que se trata de una medida cautelar, asi dice que ‘la
clausura preventiva consiste en evitar que se continle consumando una

* Angelina Ferreyra de De La RUa, Cristina Gonzalez De La Vega de Opl; Cédigo... pag. 952.-
*LAlvarez Echaglie, Juan Manuel; La Clausura... pag. 216.-
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infraccion; opera como una medida de naturaleza cautelar, a fin de interrumpir
los efectos antijuridicos de la contravencion.”*

Por su parte para Villegas también se trata de una medida cautelar en el
sentido en que fue redactada, pero considera que en el caso concreto resulta
irrazonable ya que se inserta dentro de las facultades de fiscalizacion y
verificacion con que cuenta la Administracion Tributaria y se trataria de una
medida exagerada ya que la AFIP cuenta con otros medios para realizar tal
control.

Entre quienes se encuentran a favor de la Clausura Preventiva como medida
cautelar Alvarez Echagiie cita a Rossen para quien “la figura de la clausura
preventiva constituye un medio idoneo para atacar la evasion, que, al llegar a
porcentajes tan altos como en la Republica Argentina, impide la correcta y
oportuna recaudacion de las rentas publicas; lo cual conlleva a que las
contribuciones no sean equitativas entre todos los habitantes vy, por
consiguiente, se vulnere el principio de igualdad. Por lo cual, desde su
particular vision la sancion de clausura preventiva sirve para contribuir a hacer
efectivo el principio constitucional de la equidad en la distribucion de las cargas
publicas.”®

Garcia Prietto explica que la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econdmico “afirmd que la clausura debe ser analizada bajo la condicion de
sancion “pese que pueda ser denominada como una medida cautelar, (porque)
causa un gravamen irreparable si su aplicacion es inmediata.”*

Continua el mismo autor diciendo que “no solamente ocurre que la clausura
regulada por el “nuevo Inc. F)” tiene todos los caracteres y efectos de una
pena, sino que no cumple propdsito alguno de prevencién o de cautela, sobre
todo si se tiene en cuenta las demas facultades que la ley 11.683 otorga a la
Direccién General Impositiva.”®

En un reciente fallo se ha dicho que “ante ello, resulta claro que la naturaleza
juridica de la clausura preventiva instituida en la Ley 11.683, en el marco de las
potestades de fiscalizacion tendientes a establecer el cumplimiento de los
contribuyentes a sus obligaciones tributarias materiales, se encuentra fuera del
contexto cautelar mencionado y posee el inequivoco propésito de sancionar a
una persona sin proceso previo contrariando en forma manifiesta, el contenido
del Art. 18 de la C.N.”*

Ahora bien, luego de haber realizado un estudio doctrinal y jurisprudencial
acerca de la naturaleza de la Clausura Preventiva, estoy en condiciones de
sostener que la misma es de naturaleza penal ya que como dije anteriormente

°2 Edwards, Carlos Enrique; Régimen... pag. 194.-

° Alvarez Echagiie, Juan Manuel; La Clausura... pags. 218 'y 219.-

* Garcia Prieto, H, Clausuras: ¢ante una inconstitucionalidad simplemente académica?, En
http//www.aaef.org.ar.-

5 Garcia Prieto, H, Clausuras. .. .-

%% Juzg. Fed. De 1° Inst. en lo criminal y correccional N° 2 de San Martin; Automotores Bonelli;
26/03/2010.-
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no importa el procedimiento de que se trate, la misma tiene el mismo efecto y
finalidad, cual es cerrar un establecimiento para impedir que se siga
cometiendo la o las infracciones u omisiones del Art. 40.

Esto altimo me parece excesivo lo cual en derecho se convierte en una medida
irrazonable y desproporcionada; méas cuando los agentes tienen a su
disposicién tantas facultades como para controlar y fiscalizar el debido
cumplimiento de deberes formales.

Coincido con quienes sostienen que la clausura preventiva cumple con la
caracteristica de medida cautelar en los casos en que es necesaria y urgente la
actuacion del estado por medio del poder de policia, como en casos en que se
pretende proteger a las personas en casos en que estad en juego el medio
ambiente o la salubridad publica; pero no veo que esta sea la finalidad del Art.
35 Inc. f).
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CAPITULO Il

5. Garantias y Principios Constitucionales

En este trabajo donde se analiza la constitucionalidad de un norma legal debo
hacer referencia a los Derechos y Garantias reconocidos por nuestra Carta
Magna. Para ello se desarrollaré brevemente qué es lo que las Garantias
resguardan y que remedios establece la Constitucion Nacional ante la violacion
de los Derechos y Garantias.

Se debe tener en cuenta que si bien la distincién entre Derechos y Garantias
no es tajante, en la Constitucion estan utilizados de diferentes maneras, por lo
gue cabe concluir que tienen sentidos diferentes. Sagués las distingue y dice
que “mientras los derechos importan facultades y atribuciones, las garantias
significan herramientas o medios para efectivizar los derechos. Por ejemplo,
tengo el derecho a transitar libremente por el territorio argentino (Art. 14) y la
garantia del habeas corpus si me violan tal derecho (inferida del Art. 18 de la
Const. Nacional).”’

De esta manera puede observarse que lo que se protege es el Derecho, lo que
lo protege es la Garantia. Las Garantias son instrumentos que los ciudadanos
utilizan para exigir al aparato del estado la proteccion de sus derechos, lo cual
se obtiene a través de la actividad jurisdiccional que tiene a su cargo resolver la
situacion en la que aquellos se encuentren.

Bidart Campos explica cuales son los fundamentos de las garantias
constitucionales en un estado de derecho cuando dice, “hay que recordar que
el constitucionalismo moderno o clasico procuré desde su inicio organizar al
estado en defensa de las libertades y los derechos del hombre, lo que equivale
a decir que ha tendido a asegurar al hombre frente al estado. Todo el
andamiaje constitucional se armo para proporcionar seguridad y garantias, tal
como lo testimonian las dos partes tradicionales en que se divide la
constituciéon: la parte dogmatica con su declaracion de derechos, y la parte
organica con la llamada divisién de poderes.”®

Mooney citando a Joaquin V. Gonzalez; dice que ‘las garantias
constitucionales, son remedios que la constitucion otorga al hombre, al
ciudadano y a grupos sociales, instituciones, personas juridicas para asegurar
el pleno ejercicio de los Derechos cuya titularidad ejercen en virtud del
reconocimiento. Por ejemplo: El Amparo, El Habeas Corpus. Por eso bien se ha
dicho: si la ley no otorga la respectiva garantia para el ejercicio de un derecho,

*" Sagiies, Néstor Pedro; Manual de Derecho Constitucional; Editorial Astrea; Buenos Aires,
2007, pag. 614.-

%% Bidart Campos, German José; Compendio de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires,
2008, 12 ed. 12 reimp, pag. 184.

31



ANDRES AGUSTIN PINHA ABG 717
Andlisis de la constitucionalidad de la Clausura Preventiva llevada a cabo por la AFIP y su relacion con las
garantias constitucionales

de nada sirve que la constitucion la declare. Es menester poder efectivizarlo y
protegerlo.”®

Ahora bien, lo que las garantias constitucionales hacen, es resguardar
derechos reconocidos por la propia Constitucién Nacional como por ejemplo:
derecho de defensa, derecho al trabajo, derecho a la igualdad, derecho a
ejercer industria licita; y todo tipo de derecho reconocido por ella; todo esto
para evitar que la constitucion de un Estado se convierta en letra muerta, lo que
sucederia si al violarse alguno de aquellos derechos el afectado no tuviera la
posibilidad de actuar y hacerlos valer frente a la justicia.

En este sentido si bien el ordenamiento juridico en su totalidad tiene por objeto
resguardar derechos y protegerlos por medio de garantias, éstas en su
acepcion mas restringida apuntan a “la disponibilidad que tiene la persona
para movilizar al estado en proteccién suya, tanto para evitar ataques como
para restablecer la situacion al estado anterior al ataque, o para compensarle el
dafio sufrido, sin dejar de lado la sancién al transgresor.”®

5.1 Debido Proceso y Derecho de Defensa

Uno de los principios basicos del constitucionalismo clasico es la Libertad, sin
la cual no hay Estado de Derecho que subsista, la misma ha sido reconocida
por nuestra Constitucion Nacional, al igual que en la mayoria de su época, en
la norma del Art. 18. La misma establece una serie de garantias y principios
gue resguardan las libertades elementales que tiene toda persona y funcionan
como una garantia en contra del poder del estado.

El Art. 18 de la Constitucion Nacional establece: “Ningun habitante de la
Nacion 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. Nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar
y los papeles privados; y una ley determinard en qué casos y con qué
justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos
para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento
y los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y
no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mas alld de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice.”®

Como dice Sagués “esta norma incluye preceptos de derecho constitucional
procesal (reglas y principios, asi como garantias, de indole procesal, que el
constituyente, por su importancia para el sistema politico, transporta a la
Constitucion) y de derecho constitucional penal (principios y normas penales

%% Mooney, Alfredo, Tratado de Derecho Constitucional, Ediciones La Docta, 1998, pag. 278.-
€ Bidart Campos, German José; Compendio..., pag. 184.
®% Art. 18 Constitucion Nacional.-
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también reputados fundamentales por el constituyente y, por ello, insertados en
la Constitucion).®?

Como se puede observar, esta norma establece principios y garantias para los
ciudadanos y refleja la ideologia de nuestra constitucion a la vez que plasma
los principios establecidos en el preambulo. Pero lo que aqui importa es el
reconocimiento de las garantias del debido proceso y de la inviolabilidad del
derecho de defensa en juicio.

La garantia del Debido Proceso reconocida en el Art. 18 de la Constitucion
Nacional funciona para proteger el derecho de los ciudadanos a acceder a la
justicia y ejercer su derecho de defensa ante un érgano jurisdiccional. El
Debido Proceso tiene en nuestro sistema constitucional dos acepciones, una
conocida como Debido Proceso Adjetivo (relacionada con el Derecho de
Defensa) que no es mas que la facultad de acceso a la jurisdiccion por parte de
los ciudadanos, que no sélo implica el acceso a peticionar sino también a
actuar en cada una de las etapas procesales que correspondan, esta
modalidad es reconocida por el Pacto de San José de Costa Rica en el Art. 8
con el nombre de Tutela Judicial Efectiva, en el cual no solo se reconoce el
acceso a la justicia sino que ademas se debe obtener una resolucion del caso
en un tiempo oportuno y razonable, de lo contrario tal principio no se ve
efectivizado.

En relacidon con lo dicho las Dras. Angelina Ferreyra de De La Rua y Cristina
Gonzalez De La Vega de Opl sostienen que; “lo que garantiza la formula
constitucional es la imposibilidad de condenar validamente a una persona sin
gue antes haya precedido a la sentencia un proceso conforme a las exigencias
constitucionales. Ello importa sostener que para poder considerar valido un
juicio debe existir acusacion, defensa, prueba y sentencia. Conjugado este
principio con la garantia de la inviolabilidad de la defensa en juicio es lo que se

conoce como “Debido Proceso Legal Adjetivo”.®

El otro concepto del Debido Proceso es el Sustantivo, que se refiere a que las
resoluciones judiciales tengan validez en si mismas, que sean razonables,
hace referencia a la cuestion de fondo y no ya a las formas de acceso a la
justicia. Esta modalidad del Debido Proceso es una garantia de las llamadas
innominadas que se ubica dentro de los derechos no enumerados del Art. 33
de la Constitucion Nacional.

Dicho esto, la garantia del Debido Proceso permite que se lleven a cabo todas
las etapas procesales que correspondan, asi por €j. : las etapas de audiencia y
prueba, en donde las partes podran exponer y demostrar todo lo necesario
para la defensa de sus intereses.

Esto dltimo es nada mas y nada menos que el ejercicio del Derecho de
Defensa en Juicio reconocido también en el Art. 18 de la Ley Fundamental. El

82 Sagiies, Néstor Pedro; Manual..., pags. 855 y 856.-
% Ferreyra de De La Rla, Angelina — Gonzélez De La Vega de Opl, Cristina; Teoria General del
Proceso, Editorial Alveroni, 2003, Tomo |, pag. 89.-
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mismo reza “es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos”.
El Derecho de Defensa implica la posibilidad de ser escuchado, de contradecir
y de ofrecer prueba.

En relacion a esta garantia se ha dicho que “la inviolabilidad de la defensa en
juicio es la mas amplia y vigente de las garantias constitucionales, comprende
tanto la defensa material como la técnica. La material reconoce al justiciable el
derecho de participar en la invocacion o defensa de sus intereses; la técnica se
manifiesta en nuestro sistema por la exigencia legal de actuar con patrocinio
letrado obligatorio y asegurarlo por medio de funcionarios de Estado para el
carente de recursos.”®

Como se dijo anteriormente el Derecho de Defensa se efectiviza con el
ejercicio de otros derechos que sirven de medio para la realizacion de aquél.
Asi, se derivan de aquella garantia el derecho a ser oido, a elegir defensor, a
contar con una defensa eficaz, a ofrecer y producir pruebas, a la igualdad de
trato entre las partes, a la bilateralidad en el proceso, etc. De todo esto se
deduce que todo proceso debe cumplir por lo menos con cuatro etapas
esenciales: acusacion, defensa, prueba y sentencia.

De lo contrario se estara en presencia de procedimientos inconstitucionales, ya
gue como se sabe las normas procesales son realizadoras del orden juridico y
deben garantizar los derechos reconocidos por la Constituciéon Nacional. Esto
es asi porque las normas procedimentales receptan los principios y garantias
establecidos por nuestra Carta Magna y no pueden apartarse de ella, bajo pena
de ser consideradas contrarias al texto constitucional.

5.2 Supremacia constitucional y control de constitucionalidad

5.2.1 Distintos sistemas. El sistema argentino

Otra norma importante para analizar la constitucionalidad de un instituto es el
Art. 31 de la Constitucion Nacional, el cual tiene como antecedente a la
Constitucion de los Estados Unidos de 1787 que establece la supremacia
constitucional.

El Art. 31 establece que: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada
Provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquier
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales,
salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del
Pacto del 11 de noviembre de 1859”. De lo que se sigue, que todas las leyes
gue en su consecuencia se dicten deben estar de acuerdo con la Carta Magna
y los tratados internacionales con jerarquia constitucional incorporados luego
de la reforma de 1994.

% Ferreyra de De La Rua, Angelina — Rodriguez Juarez, Manuel E.; Manual de Derecho
Procesal Civil, Editorial Alveroni, 2004, Tomo |, pag. 64.-
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Ahora bien, para que haya supremacia tiene que haber rigidez, esto quiere
decir que la constitucidbn no puede ser alterada por normas inferiores a ella.
Como dice Guillermo Becerra Ferrer, “Toda norma juridica que no se asienta en
la Constitucion, no es ley porque no se adecua a la super-ley. Como dice
Sanchez Viamonte, mas all4 de la Constitucion, o fuera de la Constitucidn solo
existe el abismo juridico”.®® Continta diciendo el mismo autor que “este
principio de supremacia constitucional tiene su fundamento en la distincion
entre poder constituyente y poderes constituidos: la Constitucibn emana del
poder constituyente que por ser la potestad suprema de un pueblo, da origen a
una super-ley que es la Constitucion. En cambio el poder constituido sanciona
las leyes comunes que solo encuentran validez en cuanto se conformen a la ley
suprema que es la Constitucion.”®®

Bidart Campos explica que significado tiene la supremacia constitucional en
nuestro sistema y sostiene que, “decir que la Constituciéon tiene supremacia
alcanza dos significados posibles: a) con uno queremos afirmar que la
Constitucion material es la base o el fundamento que da efectividad y
funcionamiento al orden juridico-politico de un estado; b) con otro, adosado a la
tipologia de la Constitucion formal, se sefiala que, por estar revestida de
superlegalidad y supremacia, la Constitucion impone como “deber-ser’ que
todo el mundo juridico inferior a ella le sea congruente y compatible, y no la
viole ni le reste efectividad funcional y aplicativa.”®’

En el mismo sentido y teniendo en cuenta la doctrina de la interpretacion
armonizante, Sagués dice que “la hermenéutica de cualquier norma inferior a la
Constitucion -ha dicho la Corte- debe practicarse de modo que concuerde con
los principios, derechos y garantias consagrados por la Constitucion, en tanto
eso sea posible sin violentar el espiritu o la letra de la norma interpretada.”®

Como se puede observar la supremacia constitucional establece que toda la
normativa inferior a la Constituciéon Nacional debe ser arménica y coherente
con ella. De tal modo que las leyes, decretos, reglamentos y codigos de
procedimiento deben respetar los principios, derechos y garantias establecidos
por la Ley Fundamental. Caso contrario se pondran en funcionamiento los
medios establecidos para ejercer el control de constitucionalidad y de ese
modo restablecer el orden juridico constitucional.

Para finalizar con el analisis de la supremacia constitucional parece acertado
citar al maestro Bidart Campos, quien explica que “desde la supremacia de la
constitucion, el orden juridico se escalona en planos de gradacion jerarquica.
Los hay subordinantes y subordinados, de modo que cuando se disloca esa
gradacion se produce una inconstitucionalidad en los planos inferiores que no
compatibilizan con los superiores.”®

® Becerra Ferrer, Haro y otros; Manual de Derecho Constitucional, Advocatus, 22 Ed.
Actualizada, Coérdoba, 1998, p4g. 161.

% Becerra Ferrer, Haro y otros; Manual... pag. 161.

®7 Bidart Campos, German José; Compendio... pag. 23.

%8 Sagiies, Néstor Pedro; Manual..., pag. 615.-

% Bidart Campos, German José; Compendio...pag. 23.-
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5.2.2 Control de constitucionalidad

La garantia de la supremacia constitucional no podria tener vigencia en la
practica y seria una mera declaracion tedrica, si no hubiera un 6rgano que
controle su vigencia. Uno de los precedentes mas importantes del control de
constitucionalidad fue el caso Marbury vs. Madison, de 1803 donde el juez
Marshall dejo sin aplicar una norma legal por entender que la misma lesionaba
la constitucion. El juez de la corte norteamericana Marshall, elaboré de una
forma sencilla los fundamentos de la potestad de los jueces para llevar a cabo
y resolver acerca de la constitucionalidad o no de las leyes.

La tarea realizada por el juez norteamericano consiste en el siguiente

silogismo:

1. La Constitucion es una ley suprema.

2. Todo acto legislativo contrario a la constitucion, no es ley.

3. Es funcion natural de los jueces decidir entre leyes en conflicto.

4. En caso de advertir el juez una contradiccion entre ley ordinaria y la

Constitucion, debe resolver el caso aplicando directamente la Constitucion y no
aplicando la ley, declarandola inconstitucional. (Forma indirecta)

5. Si asi no lo hiciere se echaria por la borda todo el sistema de las
constituciones rigidas, porque una ley ordinaria tendria el mismo valor que la
Constitucion.

Ahora bien en el derecho comparado se puede observar diferentes sistemas de
control de constitucionalidad, cada uno con sus Organos propios Yy
caracteristicos que definen de que manera cada pais elige la forma en que
propende a lograr el respeto por la ley fundamental; asi existen organos de
control puros en los que un solo érgano esta encargado de ejercer el control, el
cual puede estar a cargo del poder judicial, del poder legislativo, del poder
ejecutivo 0 en otros casos en un organo creado exclusivamente con la finalidad
de velar por el normal desenvolvimiento del orden constitucional; también
existen organos mixtos de control, denominados hibridos, que conjugan el
control difuso con el control especializado.

En este trabajo haré referencia a la clasificacion segun el érgano de control y
dentro de ella a los diferentes sistemas judiciales, esto es a los comunes,
especializados y mixtos, sin perjuicio de otras clasificaciones que por la
extension y el tema en analisis no son relevantes para el presente trabajo.

Comenzaré analizando el sistema judicial de control difuso o desconcentrado
propiciado por el modelo estadounidense por el cual “cualquier juez puede
evaluar la constitucionalidad de una norma o acto (y el efecto de su decision,
por lo comudn se cifie al caso concreto). Es un sistema no especializado, ya que
el juez de la magistratura constitucional desempefia, al mismo tiempo, tareas
de juez en lo civil, penal, laboral, etcétera.”’® En el mismo sentido Mooney dice
gue “lo que en realidad hacen los jueces es ejercer una atribucion ordinaria, la

"% Sagiies, Néstor Pedro; Manual..., pag. 101.-
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de decir cual es el derecho aplicable a una determinada situacion juridica
concreta que se somete a su decision.”"

En caso de conflicto de normas de distinta jerarquia, los jueces deben aplicar la
de jerarquia superior, la declaracion que efectlan es en relacion a las partes
intervinientes en el proceso; esto es en el caso concreto. Es este el sistema
seguido en nuestro pais que sera analizado mas adelante.

Otro sistema de control es el denominado sistema austriaco y debe su nombre
a que fue implantado en ese pais en 1920 y fue disefiado por Kelsen, quien
parte de tres supuestos:

1. “No hay control efectivo de constitucionalidad si el érgano de control no
esta habilitado para fallar con efectos generales (erga omnes) y hasta para
derogar a la norma inconstitucional.

2. Eso importa un enorme poder politico-institucional, que no puede
confiarse al poder judicial clasico, sino a un cuerpo intermedio, situado a mitad
de camino entre el viejo Poder Judicial y el parlamento.

3. El control de constitucionalidad exige un cuerpo especializado, a fin de
garantizar una mayor capacitacion entre sus miembros y una suerte de
mentalidad constitucionalista al dictar sus sentencias.”’

De este modo Kelsen establece un sistema de control “centralizado en un
tribunal constitucional que opera como 6rgano extrapoder’’®, esto es fuera de
los tres poderes clasicos.

Este sistema también es denominado concentrado y se aplica en paises como
Espafa, Italia, Austria, Portugal y Alemania. En algunos paises el 6rgano de
control se inserta dentro del poder judicial pero en un 6rgano especializado por
ejemplo en Uruguay o en Costa Rica y su Sala Constitucional.

El sistema mixto o hibrido como también es denominado toma elementos de
los dos sistemas anteriores, esto es del sistema norteamericano y del sistema
austriaco y es recepcionado en paises como Peru, Grecia, Guatemala, etc. La
relacion entre los dos sistemas es la siguiente: “todo juez puede conocer en
litigios de constitucionalidad (régimen estadounidense), tomando decisiones
con valor para el caso concreto; pero ciertas acciones, que pueden promover
sb6lo determinados sujetos (p, €j., el presidente o el fiscal general), se
diligencian exclusivamente en el tribunal constitucional; y la sentencia de éste
tiene efectos erga omnes.”’

" Mooney, Tratado... pag. 26.-

"2 Sagiies, Néstor Pedro; Manual..., pag. 101y 102.-
& Sagues, Néstor Pedro; Manual..., pag. 101.-

“ Saguies, Néstor Pedro; Manual..., pag. 102.-
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Segun Bidart Campos en el sistema mixto “tanto un tribunal constitucional
como los jueces comunes son competentes, cada cual segin determinadas
vias procesales.”’

Luego de haber analizado Ilos distintos sistemas de control de
constitucionalidad jurisdiccionales, continuaré analizando el sistema de nuestro
derecho que como ya adelanté en paginas anteriores sigue al sistema
norteamericano.

5.2.3 El sistema argentino

Como he dicho en parrafos anteriores el sistema de control constitucional
argentino es jurisdiccional y difuso o desconcentrado ya que la obligacion de
velar por el orden constitucional esta a cargo de todos los jueces del pais.

Guillermo Becerra Ferrer explica que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
afirmo este sistema en el caso “Municipalidad c/ Elortondo” que: “es elemental
en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que tienen y el deber en
gue se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos
concretos que se traen a su decision comparandolas con el texto de la
Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas si las encuentra en oposicion con ella, constituyendo
esta atribucion moderada, uno de los fines supremos y fundamentales del
Poder Judicial nacional y una de las mayores garantias con que se ha
entendido asegurar los derechos consignados en la Constitucion, contra los
abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos.””

Sagues dice que “el 6rgano mas importante es el Poder Judicial, no por
encargo expreso de la constitucion (ya que ella nada dice de modo explicito,
salvo, después de 1994, una escueta referencia al amparo), sino por
construccion jurisprudencial y legislativa, siguiendo las directrices de la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América, principalmente en Marbury v.
Madison.””’

Las notas basicas para que proceda el control de constitucionalidad en el
sistema difuso son los siguientes:

Caso concreto.

Legitimacion procesal.

Planteamiento oportuno.

Posibilidad de declaracion de oficio (Mill de Pereyra)’®.
Recurso fundado.

arwnE

En cuanto a los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de una ley o
de una norma se tiene como principio que los efectos son inter-partes, esto es,

> Bidart Campos, German José; Compendio...pag. 26.-

’® Becerra Ferrer, Haro y otros; Manual..., pags. 167 y 168.-
L Sagues, Néstor Pedro; Manual..., pag. 174.-

’® Fallos, 324:329.-
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solo para el caso concreto que se plantea y no se aplica erga omnes; por mas
gue una vez sentada la jurisprudencia sobre un caso concreto sea muy posible
gue un caso similar obtenga el mismo resultado que un caso ya resuelto por la
Corte Suprema.

Por lo tanto para que una norma declarada inconstitucional sea derogada y
dejada sin efecto va a requerir de un acto del Poder Legislativo que modifique
la ley o la deje sin efecto, mientras tanto la ley o la norma van a tener validez y
pueden hacerse valer en juicios, aunque ya sean declaradas inconstitucionales.

5.3 Vias procesales idoneas para ejercer el control de
constitucionalidad

En cuanto a las vias procesales que nuestro sistema constitucional establece
para el ejercicio del control de constitucionalidad se puede decir que, al ser el
argentino un sistema de control difuso, todo proceso tiene por objeto tutelar la
supremacia de la Constitucion. Esto es asi ya que en un proceso ordinario,
ejecutivo, civil, penal, laboral, administrativo, etc. puede plantearse Ia
inconstitucionalidad de una norma, actos u omisiones.

Mas alla de estas vias correspondientes a todo sistema difuso de control de
constitucionalidad, el sistema juridico argentino establece procesos 0 recursos
especificamente destinados al control de la supremacia constitucional, estos
son: el Habeas Corpus, el amparo, la accidon declarativa de inconstitucionalidad
y el recurso extraordinario Federal.

Por ser ajenos al objeto de analisis del presente trabajo es que desarrollaré
brevemente cada uno de estos procesos y recursos de control de
constitucionalidad, por lo cual para un estudio profundo del tema es que remito
a trabajos especializados en la materia.

5.3.1 Habeas Corpus

EL Art. 18 de la Constitucion Nacional establece que “nadie puede ser...
arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente”, el Art. 43
también de la Ley Suprema en la parte final dice “Cuando el derecho lesionado,
restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de
agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de
desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser
interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de
inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.”

Como dice Sagués “el propodsito fundamental del habeas corpus es la tutela de
la libertad fisica, esto es, el ius movendi et ambulandi.”’”® Asi ante una
restriccién del Derecho a la Libertad o del agravamiento de la condicion en que
una persona se encuentra detenida, esta es la via procesal correspondiente

" Sagiies, Néstor Pedro; Manual..., pag. 182.-
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para poner fin a la ilegalidad, y tanto es asi que el Art. 43 establece la
posibilidad de que el juez declare inconstitucional el acto durante el estado de
sitio y la desaparicion forzada de personas.

El hdbeas corpus tiene diferentes causas para su procedencia reguladas por la
ley 23.098 y asi se puede hablar del habeas corpus reparador, preventivo,
restringido, correctivo, de pronto despacho y por mora.

Esta accién tiene como caracteristica principal que es sumarisima atento al
objeto que persigue, pero que no quita la posibilidad de produccién de pruebas,
ademas los legitimados para interponerlo son el afectado o cualquiera en su
favor.

5.3.2 Recurso de Amparo

La accion de amparo reconocida en el Art. 43 de la Constitucion Nacional luego
de la reforma de 1994, tiene como antecedente dos casos jurisprudenciales
gue dieron el puntapié inicial para que hoy se hable de esta accidon que permite
un acceso rapido y efectivo a la tutela judicial.

En el primero de ellos Angel Siri interpuso el recurso de habeas corpus ante un
acto de autoridad publica por el cual se clausurdé un diario de su propiedad. El
recurso fue rechazado ya que el habeas corpus soélo protege la libertad
ambulatoria de las personas. El caso llegé la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion donde sus miembros debian decidir entre rechazar el recurso
fundandose en que el habeas corpus solo protege la libertad individual de las
personas o permitir que aquella accion sea utilizada para proteger otros
derechos no tutelados. El tribunal cimero finalmente hace lugar al recurso y
argumenta que “las garantias individuales existen y protegen a los individuos
por el solo hecho de estar consagradas por Ila Constitucion e
independientemente de las leyes reglamentarias.”®

De esta manera la corte entendié que los derechos deben tutelarse de manera
efectiva, por lo tanto les reconoce el efecto directo e inmediato por lo que no
dependen de normas que lo reglamenten.

El caso Kot llega a la corte luego de que fuese rechazado el recurso en las
instancias inferiores por los mismos motivos que en el caso Siri, esto es porque
el hadbeas corpus solo protege la libertad ambulatoria.

Ahora bien, lo novedoso de este caso es que el recurso fue interpuesto contra
actos de particulares que ocupaban un inmueble durante un conflicto gremial
por lo que se invocaron restricciones a los derechos de trabajar, de propiedad y
de ejercer industria licita al mismo tiempo que se sentaron las bases de la
accion de amparo.

8 Manili, Pablo Luis, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Universidad, Buenos Aires,
2005, 1° ed. Pag. 51.-
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La corte entiende que no importa de donde provenga la restriccion ilegitima de
cualquiera de los derechos fundamentales de las personas, sino que lo que
importa son éstos derechos en si mismos.

Con los casos Siri y Kot se inici6 una etapa conocida como el amanecer
garantista que duré hasta el afio 1966 cuando el gobierno de facto sancioné el
dec.-ley 16.986 que reglament6 el amparo, pero que lo convirtid en una figura
de caracter restrictivo y acab6 con el garantismo conseguido por la Corte
Suprema de Justicia. La reforma de 1994 derogé parcialmente el dec.-ley
16.986 e incorporé a la accion de amparo en el Art. 43 de la Constitucidn
Nacional transformandola en una garantia explicita.

La accién general de amparo protege todos los derechos constitucionales,
implicitos o explicitos y también los derechos patrimoniales, ya sea que surjan
de la Constitucion, de un tratado o de la ley.

Luego del andlisis del origen de la accion de amparo, se desarrollaran
brevemente los requisitos para su procedencia que estan establecidos en el
Art. 43 de la Constitucion Nacional y son los siguientes:

e Arbitrariedad e ilegalidad manifiesta: esto es que el acto, omision o
amenaza debe ser notorio y evidentemente contrario a las Constitucion.

e Lesion actual: el acto u omisién debe causar un perjuicio actual o en un
futuro remoto.

e Ausencia de medio judicial mas idoneo: el amparo procede siempre que
no exista un medio judicial mas idoneo ya que ante la lesion actual o
inminente de un derecho no es conveniente obligar al lesionado a que
siga el tramite ordinario.

e Legitimados: pueden interponer la accion el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a la defensa de intereses
colectivos reconocidas como tales.

Como via de control de constitucionalidad la norma establece que el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva. Asi, puede observarse como el Amparo es un medio que sirve para
impugnar una norma Yy declararlo inconstitucional. Es una de las vias
procesales que establece la Constitucidn Nacional para ejercer el control de
constitucionalidad y asi mantener la supremacia de la constitucion.

5.3.3 Accion declarativa de inconstitucionalidad

Esta accion fue receptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion luego
de muchos afios de resistencia. Como dice Sagués “el fundamento normativo
expreso esta en el Art. 322, parr. 1° del Cod. Proc. Civil y Com. de la Nacion,
que indica: “podra deducirse la accion que tienda a obtener una sentencia
meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la
existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica, siempre que esa
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falta de certeza pudiera producir un perjuicio o lesion actual al actor y éste no
dispusiere de otro medio legal para ponerle término inmediatamente™®"

Como se deduce del articulo citado los requisitos para que proceda la accion
son:

Existencia de una relacion juridica.
Estado de incertidumbre.
Actualidad de la lesion.
Legitimacion en las partes.
Ausencia de otra via procesal.

La accién declarativa de inconstitucionalidad es residual, y su finalidad es
despejar las dudas acerca de si una norma es o no constitucional o conocer por
ej. el ambito de aplicacion de una ley ya que de ello dependeréa el conocimiento
del alcance de los derechos y obligaciones de las partes.

5.3.4 Recurso extraordinario federal

El control de constitucionalidad, como dije en otra parte de este trabajo,
también puede realizarse por via recursiva. Esta via es el Recurso
Extraordinario Federal que si bien la Constitucion Nacional no lo establece
expresamente, su competencia deriva de diferentes normas constitucionales.

Esta via procesal no esta regulada en una norma especifica, sino que la misma
se encuentra en forma dispersa en todo el ordenamiento juridico, si bien la ley
madre es la ley 48 (Arts. 14,15 y 16) el mismo esta regulado también en el
CPCCN Yy en el Art. 6 de la ley 4055.

El Recurso Extraordinario Federal segun Sagués “Es la via procesal que
permite elevar a la Corte Suprema todo expediente en el que se haya dictado
una sentencia definitiva, emanada de cualquier superior tribunal de la causa del
pais, a fin de plantearle a aquella temas de derecho federal (constitucional o
infraconstitucional)...”®

Este recurso sera admisible s6lo cuando se cumpla con los requisitos de forma
y de fondo exigidos, ya que la regla es que se traten cuestiones de derecho
federal y en forma excepcional solo puede entender en cuestiones de hecho y
derecho no federales como en el caso de arbitrariedad de sentencia. Se trata
de una apelacion de caracter excepcional y restrictivo, y su objeto es mantener
la supremacia constitucional ya que la corte serd quien ejerza en Ultima
instancia el control de normas y actos estatales contrarios a la ley suprema. Asi
lo afirman Fernandez Barone y lorio cuando dicen que “El REF es un apelacion
de caracter excepcional y restrictivo, que tiene por objeto el mantenimiento de

8 Sagiies, Néstor Pedro; Manual..., pag. 181.-
82 Sagiies, Néstor Pedro; Manual..., pag. 200.-
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la supremacia constitucional y no la sumisién a la Corte de cualquier causa en
que pueda existir agravio o injusticia a juicio del recurrente.”®

Como todo recurso, el Recurso Extraordinario Federal para ser admitido debe
cumplir con ciertos requisitos, algunos comunes a toda via recursiva y otros
propios que son caracteristicos de este recurso excepcional, a ellos haré
referencia a continuacion aunque sin profundizar ya que no es el objeto de
estudio en este trabajo por lo que remito a obras especializadas en la materia
para una mayor comprension del tema.

5.3.4.1 Requisitos del recurso extraordinario federal

Requisitos comunes:

Intervencion de un tribunal de justicia.

Que esa intervencién sea en un juicio.

Que en el juicio se decida una cuestion justiciable o judiciable.

Que exista gravamen que justifique la apelacion extraordinaria.

La subsistencia de estos requisitos al momento en que la Corte dicte
sentencia.

Requisitos propios:

e La existencia en la causa de una cuestibn o causa constitucional o
federal.

e La cuestion debe guardar relacion directa con la solucion del caso.

e Que la cuestion federal haya sido resuelta en forma contraria o no
favorable al derecho federal invocado.

e Que se trate de una sentencia definitiva, esto es una resolucion que
pone fin al pleito o impide su continuacién o se trate de una resolucion
equiparable a definitiva por representar un gravamen irreparable.

Requisitos formales:

e son aquellos relativos a las partes, a la introduccion del caso federal, a la
fundamentacion autdbnoma, etcétera.

8 Manili, Pablo Luis, Derecho..., pag. 332y 333.-
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CAPITULO IV

6. Consideraciones finales

6.1 Inconstitucionalidad de la Clausura Preventiva

Siendo coherente con todo lo que se ha desarrollado en capitulos anteriores no
puedo llegar a otra conclusion que no sea de que el instituto que se analiza sea
notoriamente inconstitucional.

La inconstitucionalidad de la norma del Art. 35 Inc. f) viene dada porque la
misma es contraria al Art. 18 de la Carta Magna en el sentido de que la misma
viola la garantia del Debido Proceso, mas precisamente del Derecho de
Defensa que asiste a todo individuo y que también es reconocido en tratados
internacionales con jerarquia constitucional, especificamente en el Art. 8 del
Pacto de San José de Costa Rica. El mismo establece que toda persona tiene
derecho a ser oida por un juez o tribunal independiente e imparcial para la
sustanciacion de cualquier acusacion penal o para la determinacion de sus
derechos de cualquier orden.

Como dije al analizar el procedimiento de la clausura preventiva, la misma se
aplica una vez constatados los requisitos exigidos para su procedencia por
parte de un agente de la AFIP sin tener el contribuyente la posibilidad de
esgrimir defensa alguna ni siquiera ante el mismo funcionario actuante. Asi la
medida que se ejecuta de inmediato no da posibilidad alguna al contribuyente
para que ejerza una defensa valida de su derecho sino que la misma recién va
a ser posible una vez que el establecimiento ya ha sido cerrado. Todo ello es
violatorio de las garantias del Debido Proceso y del Derecho de Defensa en
Juicio establecido por el Art. 18 de la Constitucion Nacional.

La garantia del Debido Proceso permite a la personas tener la posibilidad de
acceder a la justicia, en este caso el acceso a la justicia es postergado para
una etapa posterior. Es de destacar que si bien el debido control jurisdiccional
de las actuaciones administrativas esta regulado en el procedimiento de la ley
11.683, se trata en realidad de un control que llega tarde y torna abstracta toda
decision judicial, toda vez que la medida ya ha sido aplicada y el negocio
clausurado con los perjuicios que ello trae aparejado para el comerciante, por
ej. se lo priva de ejercer industria licita, del derecho a trabajar, no genera
ingresos por lo que se ve afectado el derecho de propiedad indirectamente y
uno de los perjuicios que mas problemas trae al contribuyente es la
estigmatizacion de la marca ya que la misma una vez que se le aplica
semejante sancion es muy dificil que vuelva a recuperar el prestigio del que
gozaba.

En torno al Derecho de Defensa debo decir que el mismo también es vulnerado
por el inciso f) del Art. 35 ya que se le niega toda posibilidad de esgrimir su
defensa al presunto infractor, porque la clausura preventiva es aplicada por el
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agente por si y ante si, sin darle la posibilidad de ejercer su descargo ni de
ofrecer pruebas a su favor, tal posibilidad se da en la audiencia con el juez,
pero como se dijo en el parrafo anterior la misma se lleva a cabo luego de que
la sancién ya ha sido aplicada.

En cuanto a lo que tiene que ver con la naturaleza juridica de la clausura
preventiva, la misma tiene relacion con las garantias mencionadas
precedentemente ya que como lo sostiene la doctrina mayoritaria y con la cual
estoy de acuerdo, la naturaleza de caracter penal de la clausura preventiva
implica que a la misma se le apliquen principios propios de derecho penal en el
cual estan insertos el Juicio Previo y el Derecho de Defensa en Juicio. A ello se
llega luego de analizar esta medida de caracter estrictamente penal y de
demostrar que no se trata de una medida de naturaleza cautelar ya que la
misma de por si es necesaria para casos en que la urgencia de la situacién
amerita que se lleve a cabo un trdmite, si se quiere menos formal de lo que
ocurriria normalmente, pero ello no sucede aqui por cuanto la AFIP dispone de
los diferentes medios establecidos por el Art. 35 para verificar y fiscalizar el
debido cumplimiento de los deberes formales de los contribuyentes; por lo que
se concluye que tal urgencia no existe.

En el mismo sentido se sostiene que: “La ley 24.765, en cuanto introduce “el
nuevo Inc. f)”, es inconstitucional, por cuanto pretende otorgar a funcionarios de
la administracion (Poder Ejecutivo) la facultad de imponer penas de clausura,
sin sujetar la imposicion de tales penas a las competencias o al menos al
control del poder judicial y sin otorgar al afectado derecho alguno para ser oido
o] ejerceg defensa, siquiera ante el funcionario que resuelve y aplica la
medida.”

En este sentido se ha expresado el Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Penal Econdmico N° 3, en la causa Yu Jian s/ Infraccion — ley 11.683 en la
que sostuvo que “el combate contra la evasion no justifica el avasallamiento de
la defensa en juicio ya que como se ha dicho el clausurado solo podra
presentar un descargo a un juez competente luego de que la clausura haya
sido impuesta, y se encuentre sufriendo sus consecuencias.” En este sentido
Garcia Prietto se refiere a la violacion de la garantia de defensa en juicio
cuando dice que “la ley 24.765 viola la garantia de defensa en juicio, otorga a
funcionarios administrativos no calificados la facultad de ejercer funciones
judiciales, aplicando penas sin siquiera oir al contribuyente.”®°

En cuanto a la desproporcion de la sancion con la infraccion cometida se debe
decir que la misma no tiene relacion, ya que la AFIP cuenta con diferentes
medios para tutelar el bien juridico que pretende proteger, por lo que se
concluye que la misma es exagerada y desproporcionada; ademas de
irrazonable ya que la misma es aplicada por un funcionario por si y ante si,

8 Garcia Prieto, H, Clausuras....-

8 vyu Jian s/ Infraccién, Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Penal Econdémico N° 3,
24/05/1999.-
8 Garcia Prieto, H, Clausuras....-
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para luego poder efectuar el descargo, claro esta que ya colocada la faja de
clausura lo que la torna arbitraria.

La doctrina mayoritaria se expresa a favor de la inconstitucionalidad de la
Clausura Preventiva, en el mismo sentido la jurisprudencia se ha expresado en
diferentes fallos siguiendo la misma posicion.

Es de destacar en cuanto a la jurisprudencia algunos fallos que han tomado
trascendencia en los ultimos anos; asi por ejemplo el caso “Barolo Guillermo A.
por El Lomo S.A. ¢/ Administracion Federal de Ingresos Publicos” en el que se
ha declarado la inconstitucionalidad del Art. 35 Inc. f) como a continuacién se
transcribe: “Corresponde declarar la inconstitucionalidad del Art. 35 Inc. f de la
ley 11.683 en cuanto faculta al Fisco a clausurar preventivamente un
establecimiento, pues, la citada norma deja a criterio de los funcionarios de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos la aplicacién inmediata de la
sancion, incumpliendo el principio segun el cual nadie puede ser penado sin
juicio previo consagrado en el Art. 18 de la Constitucion Nacional. Si bien la
decision administrativa que impone una clausura preventiva es revisable
judicialmente segun lo previsto en el Art. 75 de la ley 11.683, la ejecucion
inmediata de dicha sancion torna abstractas las resoluciones que deciden al
respecto, sea en sede administrativa o judicial ya que, la clausura se habra
efectivizado antes del dictado de la resolucién judicial que resuelva
definitivamente la cuestion.”®’

También se ha dicho “Que en el mismo orden de ideas resulta absolutamente
I6gico y de acuerdo a nuestro sistema legal y constitucional, el hecho de que la
clausura preventiva, como clausura que es, tiene el caracter de pena, por lo
gue resulta facil observar que ha habido una violacidn a las garantias de
defensa en juicio y de juez natural establecidas en la Constituciéon Nacional
(Art. 18 C.N.). Se llega a la aplicacion de una pena sin que haya habido
procedimiento alguno, no se le da la oportunidad al contribuyente de ejercer su
defensa en juicio. A lo que se agrega ademas la violacion de los deberes
constitucionales, segun los cuales el Poder Ejecutivo no puede ejercer
funciones judiciales (Art. 109, C.N.). Es inconcebible que un contribuyente sufra
la aplicacion de una sancion sin la actuacion de un juez judicial que tuviera la
posibilidad de analizar la aplicacion de la misma. De lo expuesto resulta claro
gue el sistema de fiscalizacion tributario no puede sustraerse a los limites
constitucionales que son exigibles a cualquier actividad estatal, ni siquiera el
noble propdsito de combatir la evasion puede esgrimirse como fundamento
para la imposicion de clausuras inconstitucionales, maxime teniendo en cuenta
gue el dafio producido por la clausura preventiva es muy grande para el
contribuyente e imposible de reparar. Por lo expuesto, entiendo que
corresponde declarar la inconstitucionalidad del Inc. f) del Art. 35 de la ley
11.683, y en consecuencia de la clausura preventiva dispuesta.”®®

8 Cam. Fed. de Ap. de Cba., sala A, “Barolo, Guillermo A. por El Lomo y Cia. S.R.L. ¢/
Administracion Fed. de Ingresos Publicos”, 14/11/2005, IMP 2006-3, 462.-
8 yu Jian s/ Infraccién, Juzgado... 24/05/1999.-
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Para finalizar, en un fallo més reciente se declaro la inconstitucionalidad de la
Clausura Preventiva argumentando que “En consecuencia, a criterio del
suscripto, el instituto de la "Clausura Preventiva" en su redaccion actual, denota
una palmaria contradiccion con los valores republicanos expuestos, que debe
ser aniquilada con la inconstitucionalidad de la normativa que la contiene. Esta
facultad judicial, es una obligaciébn impuesta a los jueces con caracter
imperativo e ineludible y que deben materializar en sus pronunciamientos.”®

Por todo lo dicho es que considero conveniente que se modifique el inciso f) del
Art. 35 de la ley 11.683 por ser contrario a los principios y garantias
reconocidos por nuestra Carta Magna, por atentar en contra de la supremacia
constitucional que rige en nuestro sistema ya que toda normativa inferior debe
adecuarse al texto constitucional incluso las normas procedimentales deben
respetar los principios, derechos y garantias constitucionales. Por esto es que
considero conveniente un reforma de la ley y que se implemente un
procedimiento en que el contribuyente tenga la posibilidad de ejercer su
Derecho de Defensa antes de que se le aplique la sancion, si bien la ley 11.683
establece el procedimiento de multa y clausura en el cual se respeta el ejercicio
del Derecho de Defensa mediante la audiencia que se realiza en un plazo no
menor a 5 dias y no mayor a 15 dias en la cual el presunto infractor tiene la
posibilidad de presentar las pruebas y las defensas correspondientes a su
derecho; considero que seria una buena opcion adecuar este procedimiento a
casos en que el presunto infractor sea reincidente y reducir los plazos para la
celebracion de dicha audiencia, de esta manera se daria la posibilidad al
presunto infractor de ejercer su Derecho de Defensa en un plazo menor que en
el procedimiento de multa y clausura y al mismo tiempo se cumple con el
objetivo de actuar en forma urgente que es uno de los fundamentos para
guienes sostienen el caracter cautelar de la Clausura Preventiva.

8 Automotores Bonelli; Juzgado Federal de 1a Instancia en lo Criminal y Correccional Nro. 2 de
San Martin; - 26/03/2010.-
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7. Anexo Jurisprudencia

7.1 Causa Barolo

Céamara Federal de Apelaciones de Cérdoba, sala A (CFedCordoba)(SalaA)
Fecha: 14/11/2005

Partes: Barolo, Guillermo A. por El Lomo y Cia. S.R.L. c. Administracion Fed.
de Ingresos Publicos

HECHOS:

El juez de primera instancia hizo lugar a la acciébn de amparo interpuesta y
declaro la inconstitucionalidad del Art. 35 Inc. f de la ley 11.683. La Camara
confirmé el fallo apelado.

SUMARIOS:

1. Corresponde declarar la inconstitucionalidad del Art. 35 Inc. f de la ley
11.683 en cuanto faculta al Fisco a clausurar preventivamente un
establecimiento, pues, la citada norma deja a criterio de los funcionarios de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos la aplicacion inmediata de la
sancion, incumpliendo el principio segun el cual nadie puede ser penado sin
juicio previo consagrado en el Art. 18 de la Constitucién Nacional.

2. Si bien la decisién administrativa que impone una clausura preventiva es
revisable judicialmente segun lo previsto en el Art. 75 de la ley 11.683, la
ejecucion inmediata de dicha sancion torna abstractas las resoluciones que
deciden al respecto, sea en sede administrativa o judicial ya que, la clausura se
habra efectivizado antes del dictado de la resolucién judicial que resuelva
definitivamente la cuestion.

4, El hecho de que el contribuyente sea sancionado con una clausura
preventiva por no haber emitido el comprobante pertinente, cuando ese dia se
le habia impuesto la sancion de clausura prevista en el Art. 40 de la citada ley
como consecuencia de la misma infraccion, importa la violacién del principio
"non bis in idem".

TEXTO COMPLETO:
22 |nstancia. - Cordoba, noviembre 14 de 2005.

Y Considerando:

I. A fs. 360/367 vta., la parte demandada interpone recurso de apelacién en
contra de la resolucion precedentemente transcripta. Alega el recurrente que el
Juez A-quo ha ordinarizado la presente accion de amparo lo que es
incompatible con el tramite sumarisimo que la caracteriza y que ademas
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existen otras vias aptas para la defensa de los derechos supuestamente
conculcados. Disiente con el andlisis que el Inferior realiza sobre la validez de
los recursos administrativos y del procedimiento penal provisto en el Art. 75 de
la ley 11.683; en este sentido expresa que la invocacion de la citada norma es
desafortunada ya que la ley no prevé instancia administrativa revisora de las
clausuras preventivas sino Unicamente la instancia judicial. Sefiala que le
agravia la declaracion de inconstitucionalidad del Art. 35, Inc. f) ya que del
analisis de la norma surge que la alli prevista, no es una sancién como la
dispuesta por el Art. 40 sino una facultad otorgada a la AFIP para disponer, en
caracter preventivo, la clausura de un establecimiento comercial cuando se
constatan los extremos requeridos. Respecto a la decision del sentenciante de
dejar sin efecto el procedimiento de control de ventas denominado punto fijo,
sostiene que dicha resolucién carece de fundamentacion ya que sélo se refiere
a las constancias de la causa sin especificar cuales son las que tornarian
arbitrario el accionar fiscal; en este sentido sefiala que lo resuelto por el A-quo
se contradice con lo sostenido por este Tribunal en oportunidad de
pronunciarse respecto de la medida cautelar mediante sentencia N° 604 de
fecha 28/06/2004, dictada en los autos "Incidente de Apelacién de -medida
cautelar en 'Barolo, Guillermo A. por el Lomo y Cia. c. AFIP - Amparo ley
16.986 (Expte. N° 81 -B- 2003)"; asi, expresa, no se advierte cual es el
perjuicio que dicho procedimiento irroga al amparista ni en qué reside la
arbitrariedad de los funcionarios del fisco. Afirma que la ampliacion de
demanda es improcedente porque se omitié aplicar el Art. 331 del C. Procesal.
Se agravia asimismo por el plazo de cinco dias otorgado por al A-quo para
evacuar el informe del Art. 8°. En relacion a la multa prevista por el Art. 45 del
C.P.C.C.N., afirma que los argumentos del Inferior para rechazar su aplicacion
son insuficientes, por lo que reitera el pedido en tal sentido. Finalmente se
agravia por la imposicidén de costas y los honorarios regulados por el A-quo en
la suma de $ 3.000. Concluye solicitando se revoque la resolucion recurrida.
Formula reserva del caso federal.

Corrido el traslado de ley, el mismo es contestado por la parte actora a fs.
377/386, quien por los fundamentos que en la oportunidad expone, solicita la
confirmacion del fallo apelado.

Il. Entrando al tratamiento de la cuestibn sometida a debate, vemos que la
demandada en oportunidad de evacuar el traslado del Art. 8° (fs. 43/50 vta.),
expresa que con fecha 12/09/2003, a su solicitud, se libr6 orden de
allanamiento por el término de 48 horas, el que comienza a ejecutarse el dia
14/09/2003 a partir de la hora 21; que el dia 15/09/2003 a la hora 00:15 y con
motivo de este procedimiento, se labré el acta N° 086343 (v. fs. 61), en la que
se hace constar que el contribuyente no habria emitido factura o documento
equivalente por operaciones de prestaciones de servicio, aplicandosele por ello
la sancién prevista en el Art. 40 de la ley 11.683. Acto seguido, el mismo dia a
la hora 01:30, funcionarios de la demandada labran el acta N° F 8400 - 091185,
(fs. 1/2), en la que se hace constar idéntico hecho; agregandose que con
caracter concurrente se constata que la conducta del contribuyente ocasiona
un perjuicio a las tareas de verificacion, fiscalizacion y percepcion de los
tributos a cargo del Fisco; se indica ademas que el contribuyente ocupa una
significativa posiciéon econémica dentro de su actividad, sefialandose que se
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trataria de una maniobra de probable continuidad. Asi, de conformidad con las
facultades conferidas por el Art. 35 Inc. f) de la ley 11.683, se dispuso proceder
a la clausura preventiva del local comercial.

Frente a ello, la actora promueve la presente accion de amparo con el objeto
de que se deje sin efecto la clausura impuesta por la AFIP en los términos del
Art. 35 Inc. ) de la ley 11.683. Afirma en su demanda que la medida adoptada
por la AFIP afecta su derecho de defensa, libertad de comerciar y que ademas
es arbitraria porque no estdn cumplidos los requisitos fijados en la norma.
Considera se le aplico doble sancién parque el dia 15/09/2003, a la hora 00:15,
la demandada aplica la sancion prevista en el Art. 40, citandolo en oportunidad
de labrar el acta pertinente, a la audiencia que fija, el Art. 41, y que no obstante
ello inmediatamente después se aplica la sancion contemplada en el Art. 35
Inc. f), ya citado. Sostiene que se ha vulnerado, el principio del "non bis in
idem", pues -afirma- se ha duplicado la sancion, estando en tramite un recurso
de apelacién en contra de la primera sancion. Tacha de inconstitucional la
citada norma argumentando que no permite el ejercicio del derecho de
defensa.

Asi las cosas, el sefior Juez A-quo, mediante el pronunciamiento obrante a fs.
348/357, decide acoger la accion de amparo y declarar la inconstitucionalidad
de la citada norma, dejando ademas sin efecto el procedimiento de control de
ventas (punto fijo) -también impugnado por la accionante en la presentacion
gue obra a fs. 132/149-; pronunciamiento objeto del recurso de apelacion que
ahora nos ocupa.

[ll. En primer término habremos de referirnos a las quejas vertidas por el
recurrente, en punto a la inadmisibilidad formal de la accion intentada. Ello nos
lleva a sefialar que la ley 16.986 en su Art. 1°, dispone, que la accion de
amparo sera admisible contra todo acto u omision de autoridad publica que, en
forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta los derechos y garantias reconocidos por la Constitucion
Nacional, requiriendo ademas en su Art. 2° Inc. a), que no exista otro remedio
judicial o administrativo, o que la determinacion de la eventual invalidez del
acto requiriese una mayor amplitud de debate o prueba (Art. 2° Inc. d).

Ahora bien, adviértase que la cuestion planteada se centra en que la clausura
preventiva se ejecuta inmediatamente sin previa revision judicial ya que
atendiendo a las provisiones contenidas en el Art. 75 de la ley 11.683, primero
se sanciona y luego se comunica al 6rgano jurisdiccional. De esta manera es
claro que para hacer cesar en forma inmediata la ejecutoriedad de la sancion,
la accion de amparo es la mas idonea. De otro lado la ordinarizacion del
proceso que invoca el apelante, es insuficiente a los fines de declarar la
inadmisibilidad formal de la accién, dado que cumplidas las exigencias que fija
la ley al respecto, toda eventual demora en la que se pudiera incurrir durante el
desarrollo del juicio, constituyo una contingencia propia de todo proceso
judicial, que no autoriza por si solo a declarar la inadmisibilidad formal de la
accion.

52



ANDRES AGUSTIN PINHA ABG 717
Andlisis de la constitucionalidad de la Clausura Preventiva llevada a cabo por la AFIP y su relacion con las
garantias constitucionales

Respecto al agravio referido al plazo de 5 dias fijado por el Juez de primera
instancia para evacuar el informe del Art. 8, corresponde se desestime, ello a
poco que se advierta, que la citada norma autoriza a fijar el plazo que A-quo
juzgue prudencial; revistiendo tal caracter el establecido por el Juez, si se

atiende a que la cuestion planteada requeria contar en forma inmediata con las
razones del Fisco.

IV. Entrando al tratamiento sustancial de la cuestién planteada, vemos que el
Art. 35 Inc. f.) de la ley 11.683, dispone 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 o resoluciones e instrucciones administrativas,
fiscalizando la situacion de cualquier presunto responsable. En el desempefio
de esa funcion la Administracién Federal podra...f) clausurar preventivamente
un establecimiento cuando el funcionario autorizado por la Administracion
Federal de Ingresos Publicos constatare que se hayan configurado uno o mas
de los hechos y omisiones previstos en el Art. 40 de esta ley y
concurrentemente exista un grave perjuicio o el responsable registre
antecedentes por haber cometido la misma infraccion en un periodo no
superior a un aflo desde que se detecto la anterior.” (El destacado es nuestro).

Asi las cosas, vemos, que la norma antes transcripta, deja a criterio de los
funcionarios intervinientes de la AFIP, la aplicacion inmediata de la clausura
preventiva, obviandose de esta manera el principio que indica que nadie puede
ser penado sin juicio previo; vulnerandose en forma palmaria el derecho de la
defensa en juicio consagrado en el art. 18 de la Constitucion Nacional.

Corresponde destacar que en los autos caratulados "Dumit, Carlos José c.
Instituto Nacional de Vitivinicultura s/ demanda contencioso administrativa”, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que "...la validez de los
procedimientos administrativos de referencia se encuentra supeditada, como
principio, a que las leyes dejen abierta la posibilidad de una revision judicial
ulterior (fallos: 247:646, 253:485). Maxime tratandose de aplicacion de
sanciones penales (Fallos: 255:354; 267:97), pues so6lo asi quedan
debidamente a salvo pautas esenciales de la Constitucion. Que por ello, no
cabe hablar de "juicio” -y en particular de aquel que el Art. 18 de la Carta
Magna exige como requisito que legitime una condena-, si el tramite ante el
organo administrativo no se integra con la instancia judicial correspondiente, ni
de "juicio previo", si esta instancia no ha concluido y la sancién, en
consecuencia no es un resultado de actuaciones producidas dentro de la
misma..." (Fallos: 284:150).

Esta doctrina ha sido reiterada por nuestro mas Alto Tribunal en la causa
"Lapiluz, Enrique c. DGI s/ accién de amparo" de fecha 28/04/98, la que es
aplicable al caso dado que la ejecutividad de la sancion dispuesta por el Art. 35
Inc. f), hace que esta decision administrativa, si bien es revisable judicialmente
segun lo previsto en el Art. 75 de la ley 11.683, la ejecucién inmediata de la
clausura lleva a que en definitiva las resoluciones que decidan al respecto, sea
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en sede administrativa o judicial, se tornen abstractas e ilusorias ya que en
concreto hasta el dictado de la resolucion judicial que resuelva en definitiva la
clausura se habra efectivizado.

Ademas también se ha sefialado que "es inconcebible que un contribuyente
sufra la aplicacion de una sancion sin la actuacion de un Juez que tuviera la
posibilidad de analizar la aplicacion de la misma. De lo expuesto resulta claro
gue el sistema de fiscalizacion tributaria no puede sustraerse a los limites que
son exigibles a cualquier actividad estatal, ni siquiera el noble propdésito de
combatir la evasion puede esgrimirse como fundamento para la imposicién de
clausuras inconstitucionales, maxime teniendo en cuenta quo el dafio
producido por la clausura preventiva es muy grande para el contribuyente e
imposible de reparar" (J.N.Penal Econdmico N° 3 in re, "Yu Jian s. Infraccion -
ley 11.683", P.E.T., 1999-635).

Cabe ademas expresar que en autos se ha vulnerado el principio del "non bis in
idem". En efecto, surge de autos que la parte accionada, en el Acta N° 086343,
labrada el dia 15/09/2003, a la hora 00:15, hace constar que "...que el
contribuyente no emitio factura o documento equivalente por las operaciones
de prestaciones de servicios que se detallan a continuacion: comprobante
interno N° 0001-00114406 por 33,50, N° 0001-00114411 por $ 14,50 y N° 0001-
00114426 por $ 24,90, hecho que configura la infraccion del Art. 8° de la Res.
General 1415/2003 y constituye "Prima Facie" la causal prevista en el Inc. a)
del Art. 40 de la ley 11.683 (t.0. 1998 y sus modific.), para la aplicacion de las
sanciones dispuestas en dicho Art. ..." (v. fs. 3/4 vta.).

Luego de ello, el mismo dia a la hora 1:30, esto es una hora y quince minutos
después de labrada el acta antes referida, la demandada realiza un segundo
procedimiento y confecciona el Acta N° 091185, en la que hace constar que
"...contribuyente no emitio factura o documento equivalente por las operaciones
de prestaciones de servicios que se detallan a continuacién: comprobante
interno 0001 00114406 por $ 33,50; 0001-00114411 por $ 14,50 y 0001 -
00114426 por $ 24,90; y dicho proceder configura la causal prevista en el Inc.
a) del Art. 40 de la ley 11.683 (t.0. 1998 y sus modific.), infringiendo el Art. 8° de
la Res. General 1452/2003. Asimismo y con caracter concurrente, se constata
gue la conducta desplegada por la contribuyente, ocasiona un perjuicio a las
tareas de verificacion y fiscalizacién del organismo y en la percepcion de los
tributos...".

Se advierte asi, que en virtud de la aplicacion del Art. 35 Inc. f), se sancioné al
contribuyente con clausura preventiva, cuando minutos antes habia sido
sancionado también con clausura en otro procedimiento y por el mismo hecho,
vulnerandose, como se expresd el principio del "non bis in idem" o doble
juzgamiento por un mismo hecho.

De lo expuesto en parrafos precedentes, s6lo cabe concluir en el sentido que la
norma impugnada vulnera en forma palmaria garantias constitucionales; por lo
gue corresponde confirmar lo decidido por el A-quo en cuanto tacha de
inconstitucional dicho dispositivo legal.
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V. Corresponde agregar a lo expuesto que el proceder de los funcionarios cabe
ser calificado de arbitrario. En efecto, si bien en principio se procedié conforme
lo autorizaba el Art. 35 de la ley 11.683 (t.o. 1998), es de advertir que la
clausura preventiva se aplica apenas transcurrida 1 hora, 15 minutos después
de haber aplicado la primera. Ahora bien a fin de cumplimentar con la segunda
condicién que requiere la norma para su aplicaciébn (que concurrentemente
exista un grave perjuicio al fisco o registrar antecedente de haber cometido la
misma infraccién) los funcionarios actuantes, simplemente refieren en el acta
de constatacion la posicion econdémica significativa del actor en el rubro,
agregando que se trata de "una maniobra de probable continuidad” (el
resaltado es nuestro). Ello nos lleva a expresar que no es razonable aplicar una
sancién como la dispuesta en base a suposiciones o indicios; en este sentido la
mencion expresa de las razones y antecedentes facticos y juridicos,
determinantes de la emisién del acto no se trata de un simple formulismo, sino
gue se dirige a garantizar una eficaz tutela de los derechos individuales, de
modo que los particulares puedan acceder a un efectivo conocimiento de las
motivaciones y fundamentos que indujeron a la administracion al dictado del
acto, ello en funcion de un adecuado contralor frente a la arbitrariedad y del
pleno ejercicio del derecho de defensa. Cabe agregar a lo expuesto que al
momento de aplicar la clausura preventiva el contribuyente no registraba con
anterioridad al hecho constatado ese dia, ningun otro antecedente de violacion
a las normas fiscales. A lo que se suma que suspendida por el A-quo, la
clausura preventiva inmediatamente se dispone la aplicacion del procedimiento
denominado control de ventas o punto fijo realizando la AFIP, controles en
diversas oportunidades (hasta 2 veces en el mismo dia y en poco mas de una
semana) (ver fs. 58/131). No escapa al Tribunal que si bien la actuacion de los
funcionarios de la AFIP, pueden encontrar apoyatura en distintas normas, lo
cierto es que analizado el proceder de éstos en su conjunto, se evidencia un
actuar que excede el razonable ejercicio de las atribuciones que le fueron
conferidas revelando claramente arbitrariedad y un fin persecutorio.

Finalmente corresponde referirnos a las quejas de la demandada que ataca de
improcedente la presentacion de fs. 132/149 (oportunidad en la que se
impugna el procedimiento denominado punto fijo), por no cumplimentar -como
ampliacion de demanda-, las previsiones contenidas en el Art. 331 del C.P.C.N.,
y por considerar que se trata de un procedimiento legal.

En este sentido corresponde expresar que lo relacionado con este
procedimiento fiscal, fue tratado por esto Tribunal s6lo en lo que respecta a la
medida cautelar solicitada por el actor en los autos caratulados "Incidente de
Apelacién de Medida Cautelar "Barolo, Guillermo A. por el Lomo y Cia. S.R.L."
c. AFIP - Amparo ley 16.986". (Expte. N° 36-B-2005)". Conveniente es aclarar
gue en esa oportunidad se expreso "...el juzgamiento de una medida cautelar,
sélo es posible mediante una muy limitada aproximacion a la cuestién de fondo,
sin que ello imponga necesariamente el ingreso a la decision sustancia del
caso, lo cual deviene inadmisible en el estrecho marco de tales medidas” (fs.
249/252 considerando 1V, 2do. parrafo).

Ahora bien, en esta oportunidad, analizando la causa a los fines de dictar
sentencia definitiva, corresponde sefialar que el escrito presentado por el
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accionante bajo el titulo de "Amplia Accion de amparo -Denuncia Acaecimiento
de Hechos Nuevos- Solicita Nueva Medida Cautelar" (fs. 132/149), cabe ser
considerado como un hecho nuevo en los términos del Art. 365 del C.P.C. de la
Nacion. En efecto, adviértase que dentro del contexto en que se han
desarrollado las distintas decisiones de la AFIP, la de disponer inmediatamente
después de suspendida la clausura preventiva el control de ventas denominado
"punto fijo", constituye un hecho nuevo indudablemente ligado a la cuestion
principal y que contribuye a confirmar lo sostenido anteriormente en el sentido
que el accionar de la administracién excede claramente lo razonable y que por
ende cabe ser calificado de arbitrario. Consecuentemente corresponde
desestimar las quejas vertidas por el demandado a este respecto.

VI. La pretension del recurrente relacionada con la aplicacion de la sancion
prevista en el Art. 45 del C.P.C.C. de la Nacion, debe ser desestimada de plano
dado que no corresponde calificar de temeraria 0 maliciosa la conducta de la
parte accionante, la que simplemente se ha limitado a ejercer la legitima
defensa de sus derechos, los que, como se ha sefialado, se han visto
claramente vulnerados por arbitrariedad.

VII. Finalmente, el agravio vertido por el recurrente en relacion a la imposicion
de costas y la regulacion de honorarios practicada a favor del Dr. Ignacio
Miguel Oria, letrado patrocinante de la parte actora, lleva a sefialar que la
imposicion de costas dispuesta por el Sentenciante encuentra adecuado
fundamento en el principio objetivo de la derrota consagrado en el art. 68 del
C.P.C. de la Nacion.

En cuanto a la regulacion practicada, cabe indicar que dicho emolumento,
atendiendo a las pautas contenidas en el Art. 6°, Incs. a), b), ), d) y f) sigtes. y
conctes., es ajustada a derecho, motivo por el cual corresponde su
confirmacion.

VIII. Por todo lo expuesto, corresponde confirmar la resolucién recurrida en
todo aquello que ha sido materia de agravios. Las costas de la Alzada se
imponen al apelante vencido (Conf. Art. 68 del C.P.C.N.), a cuyo fin
corresponde fijar los honorarios del Dr. Ignacio Miguel Oria por su labor
desarrollada ante esta Alzada, en el 30% de lo regulado por el A-quo, por todo
concepto (Conf., Art. 14 de la ley 21.839) y no regular a los letrados de la AFIP-
DGl por ser funcionarios a sueldo de eso organismo.

Por ello, se resuelve: I. Confirmar la Res. 613 del 8 de julio de 2004 suscripta
por el entonces titular del Juzgado Federal de Rio Cuarto recurrida en todo
aquello que ha sido materia de agravios. Il. Imponer las costas de la Alzada al
apelante vencido (Conf. Art. 68 del C.P.C. de la Nacion), a cuyo fin corresponde
fijar los honorarios del Dr. Ignacio Miguel Oria, por la labor desarrollada ante
esta Alzada, en el 30% de lo regulado por el A-quo, por todo concepto (Conf.
Art. 14 de la ley 21.839). - Gustavo Becerra Ferrer. - Humberto J. Aliaga Yofre. -
Ignacio Maria Vélez Funes.
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7.2 Causa Yu Jian

Juzgado Nacional de la Instancia en lo Penal Econdmico Nro. 3(JNPenal
Economico) (Nro3)

Fecha: 24/05/1999

Partes: Yu Jian s. infraccién - ley 11.683

SUMARIOS:

1. Que en el mismo orden de ideas, resulta absolutamente logico y de
acuerdo a nuestro sistema legal y constitucional, el hecho de que la
clausura preventiva, como clausura que es, tiene el caracter de pena,
por lo que resulta facil observar que ha habido una violacién a las
garantias de defensa en juicio y de juez natural establecidas en la
Constitucion Nacional (Art. 18 C.N.)ya que se llega a la aplicacion de
una pena sin que haya habido procedimiento alguno, no dandosele
oportunidad al contribuyente de ejercer su defensa en juicio.

2. Através de la reforma introducida en la ley 11.683 por la ley 24.765, se
intenta transformar la facultad de inspeccion tributaria, cuya funcion es
esencialmente preventiva, en el ejercicio de actos represivos comunes
sin el control jurisdiccional previo. Y, en ese sentido, la instauracion de la
facultad administrativa de dictar sanciones de clausuras preventivas no
es un signo de buena fe administrativa que se identifigue con los
principios rectores de un estado de derecho, asemejandose por el
contrario a principios ajenos a un orden constitucional no justificando, el
combate contra la evasion, el avasallamiento de la defensa en juicio ya
gue como se ha dicho, el clausurado solo podra presentar un descargo a
un juez competente luego de que la clausura haya sido impuesta, y se
encuentre sufriendo sus consecuencias.

TEXTO COMPLETO:
Y considerando:

Que se inician las presentes actuaciones con motivo de la remision del Sumario
S.M./4319/98 de la D.G.1., en el cual con fecha 10/3/99 funcionarios de la D.G.I.
constataron un nuevo incumplimiento al Art. 2 de la RG 3419/91 reglamentaria
de la ley 11.683, la cual fuera cometida en un lapso inferior al afio de haber
sido cometida una misma infraccion de aquel tipo -la cual fuera sancionada con
clausura de cuatro dias y multa de pesos un mil ($1000) y ejecutada dicha
clausura los dias 19, 20, 21y 22 de enero de 1999.

Que dicha remision efectuada por la D.G.I. al Tribunal fue hecha a los efectos
de cumplimentar lo dispuesto por el Art. 75 de la ley 11.683 (t.0. 1998) y en
consecuencia se resuelva sobre la correspondencia o no de la clausura
preventiva, comprobados los extremos del Art. 35 Inc. f) de la ley (11.683).

Que radicadas las actuaciones en Secretaria, y fijada la audiencia de descargo
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del contribuyente, éste se presenta por escrito a fs. 64/65 esgrimiendo una
serie de razones -que en este acto y en honor a la brevedad doy aqui por
reproducidas- por las cuales se debe revocar la clausura impuesto y sobreseer
totalmente al presentante por los hechos que se le imputan. Asimismo solicita
se declare la inconstitucionalidad de la medida aplicada.

Que tal como ha sido legislado el instituto del Inc. f del Art. 35 de la ley 11.683,
es una medida cautelar precautoria mediante la que se dispone el cierre de un
establecimiento para impedir que se sigan produciendo las actividades
constatadas, o llevadas a cabo por quien fue objeto de clausuras en un periodo
no superior a un afo.

Que dicha norma establece la facultad del fisco de disponer la clausura
preventiva en un establecimiento cuando los funcionarios autorizados por la
D.G.I. constate la configuracion de uno o mas hechos u omisiones previstos por
el Art. 40 de la ley 11.683. La norma en cuestion exige que ademas concurran
dos condiciones excluyentes entre si: 0 que exista un grave perjuicio o que el
contribuyente registre antecedentes por haber cometido la misma infraccion en
un periodo no superior a un afio desde que se detecto la infraccion anterior.

Que conforme el sistema instaurado por la reforma de la ley 24.765 en la ley
11.683, ante un hecho de los previstos por el Art. 40 de dicha ley se otorga una
doble opcidén administrativa: una es la que adopta el mecanismo formal de
juzgamiento, admitiendo la defensa, otorgando garantias y permitiendo
recursos. La otra opcion permite que un funcionario por si, sin intervencion
letrada, sin siquiera escuchar al contribuyente, dispone de la facultad de
clausurar en forma inmediata. Entiendo que la medida precautoria puede ser
viable y plausible en determinados casos en los que el Estado (Poder
Ejecutivo) ejerciendo su poder de policia intervenga para evitar situaciones de
real gravedad para los habitantes, tal como la intervencién para control de
establecimientos sanitarios. Pero en el presente caso, en el que ha sido
legislada y ubicada como facultad fiscalizadora, resulta a criterio del suscripto
una medida exagerada que no justifica la falta de posibilidad de defensa y el
adecuado acceso jurisdiccional. La comunicacion inmediata al juez competente
no soluciona las cosas, ya que primero se clausura y después se avisa.

En efecto, a través de la reforma introducida en la ley 11.683, se intenta
transformar la facultad de inspeccion tributaria, cuya funcion es esencialmente
preventiva, por el ejercicio de actos represivos comunes sin el control
jurisdiccional previo. La instauracion de la facultad administrativa de dictar
sanciones de clausuras preventivas no es un signo de buena fe administrativa
gue se identifique con los principios rectores de un estado de derecho,
asemejandose por el contrario a principios ajenos a un orden constitucional. El
combate contra la evasion no justifica el avasallamiento de la defensa en juicio
ya que como se ha dicho el clausurado so6lo podra presentar un descargo a un
juez competente luego de que la clausura haya sido impuesta, y se encuentre
sufriendo sus consecuencias.

Que en el mismo orden de ideas resulta absolutamente l6gico y de acuerdo a

58



ANDRES AGUSTIN PINHA ABG 717
Andlisis de la constitucionalidad de la Clausura Preventiva llevada a cabo por la AFIP y su relacion con las
garantias constitucionales

nuestro sistema legal y constitucional, el hecho de que la clausura preventiva,
como clausura que es, tiene el caracter de pena, por lo que resulta facil
observar que ha habido una violacién a las garantias de defensa en juicio y de
juez natural establecidas en la Constitucion Nacional (Art. 18 C.N.). Se llega a
la aplicacion de una pena sin que haya habido procedimiento alguno, no se le
da la oportunidad al contribuyente de ejercer su defensa en juicio. A lo que se
agrega ademas la violacion de los deberes constitucionales, segun los cuales
el Poder Ejecutivo no puede ejercer funciones judiciales (Art. 109, C.N.). Es
inconcebible que un contribuyente sufra la aplicacién de una sancién sin la
actuacion de un juez judicial que tuviera la posibilidad de analizar la aplicacion
de la misma. De lo expuesto resulta claro que el sistema de fiscalizacién
tributario no puede sustraerse a los limites constitucionales que son exigibles a
cualquier actividad estatal, ni siquiera el noble propésito de combatir la evasién
puede esgrimirse como fundamento para la imposicion de clausuras
inconstitucionales, maxime teniendo en cuenta que el dafio producido por la
clausura preventiva es muy grande para el contribuyente e imposible de
reparar.

Por lo expuesto, entiendo que corresponde declarar la inconstitucionalidad del
Inc. f) del Art. 35 de la ley 11.683, y en consecuencia de la clausura preventiva
dispuesta.

Resuelvo:

Declarar la inconstitucionalidad del Inc. f) del Art. 35 de la ley 11.683 y en
consecuencia de la clausura preventiva dispuesta en el Sumario S.M./4319/98
de la D.G.I. con fecha 10/3/99.

Registrese, notifiquese y cumplase.

7.3 Causa Lapiduz

Fecha: 28/04/1998
Partes: “Lapiduz, Enrique c. D.G.I. s. accion de amparo.”
SUMARIOS:

1. La clausura del Art. 44 de la ley 11.683 reviste un innegable caracter
represivo, siendo una medida de naturaleza estrictamente penal.

2. No cabe hablar de "juicio" en los términos del Art. 18 de la Constitucion
Nacional como requisito que legitime una condena, si el trdmite ante el érgano
administrativo no se integra con la instancia judicial correspondiente; ni de
“juicio previo" si esa instancia no ha concluido y la sancién no es resultado de
actuaciones producidas dentro de la misma, vulnerando asi los articulos 11 y
12 de la ley 24.765 la garantia constitucional del debido proceso.
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3. Es elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que
tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las
leyes en los casos concretos que se traen a su decision, comparandolas con el
texto de la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas si las encuentran en oposicion con ella, constituyendo
esta atribucion moderadora uno de los fines supremos y fundamentales del
Poder Judicial.

TEXTO COMPLETO:
Considerando:

1) Que la sala A de la Camara Federal de Apelaciones de la ciudad de Rosario
-al confirmar la sentencia de la anterior instancia- admiti6 la demanda de
amparo y, en consecuencia, orden6 que el ente fiscal se abstuviese de
clausurar el local comercial de la actora hasta tanto fuese debatida y resuelta,
con sentencia judicial firme, la procedencia de dicha sancion que fue aplicada
por la Direccion General Impositiva con sustento en el Art. 44 de la ley 11.683
(t.o. en 1978.). Para asi decidir, declar6 la inconstitucionalidad de los Arts. 10 y
11 de la ley 24.765 -modificatorios de la citada ley 11.683- en tanto disponen la
ejecucion sin otra sustanciacion de la sancion aplicada por la autoridad
administrativa, y el otorgamiento al solo efecto devolutivo del recurso de
apelacion interpuesto ante el érgano judicial correspondiente.

2) Que la Camara destacO que si bien la jurisprudencia de esta Corte ha
admitido la actuacion de cuerpos administrativos con facultades
jurisdiccionales, lo hizo tras establecer con particular énfasis que la validez de
los procedimientos se encontraba supeditada al requisito de que las leyes
pertinentes dejaran expedita la instancia judicial posterior. Sefiald que este
requisito adquiere particular relevancia cuando, como en el sub lite, la
resolucién administrativa contiene la aplicacion de sanciones penales.

3) Que, sobre la base de tal razonamiento, entendié que era de aplicacion la
doctrina establecida por este Tribunal en el caso "Dumit" (Fallos 284:150), con
arreglo a la cual "no cabe hablar de 'juicio’ -y en particular de aquel que el Art.
18 de la Constitucion Nacional exige como requisito que legitime una condena-
si el tramite ante el 6rgano administrativo no se integra con la instancia judicial
correspondiente; ni de ‘juicio previo' si esta instancia no ha concluido y la
sancion, en consecuencia, no es un resultado de actuaciones producidas
dentro de la misma". Por lo tanto, concluy6 en que las disposiciones de la ley
24.765 antes mencionadas resultan contrarias a la garantia del debido proceso
establecida en la Constitucion Nacional.

4) Que contra tal sentencia el organismo recaudador interpuso el recurso
extraordinario que fue concedido mediante el auto de fs. 125/126 vta. Aduce el
recurrente que el a quo ha violado el principio de division de poderes, puesto
gue los jueces carecen de facultades para reformar las leyes y prescindir de lo
gue éstas disponen. En orden a ello, destaca que la ley 24.765 establece en
forma clara y precisa que las apelaciones contra las resoluciones
administrativas a que ella se refiere en sus Arts. 11 y 12 proceden en todos los
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casos con efecto devolutivo y que el ente fiscal se encuentra autorizado para
ejecutarlas, sin otra sustanciacion.

Por otra parte, sostiene que las infracciones a los deberes formales requeridos
para asegurar la adecuada verificacion, determinacién o percepcion de los
gravdmenes participan de la naturaleza de las contravenciones, y que la
clausura carece de caracter penal, pues consiste en una sancion de tipo
administrativo, o bien en una medida preventiva o resultante del ejercicio del
poder de policia. Asimismo alega que las normas impugnadas no vedan al
particular la posibilidad de obtener el control judicial de la resolucién recaida ni
le impiden -de asi corresponder- solicitar ulteriormente la reparacion del dafio
causado por ella, siempre que éste fuese efectivamente demostrado.

5) Que el primero de los mencionados agravios debe desestimarse de plano
pues importa tanto como desconocer que -segun ha sido establecido desde
antiguo- es elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que
tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las
leyes en los casos concretos que se traen a su decision, comparandolas con el
texto de la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas si las encuentran en oposicion con ella, constituyendo
esta atribucion moderadora uno de los fines supremos y fundamentales del
Poder Judicial Nacional (Conf. causa "Municipalidad de la Capital c. Isabel A.
de Elortondo", Fallos 33:162, entre otros).

6) Que a ello cabe agregar que el Art. 43 de la Constitucion Nacional dispone
expresamente que en el proceso de amparo "el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva".

7) Que los restantes agravios del recurrente son igualmente inatendibles ya
gue en razon del innegable caracter represivo que reviste la clausura prevista
en el art. 44 de la ley 11.683, los argumentos vertidos en el recurso
extraordinario resultan ineficaces para desvirtuar la conclusion a la que llego el
a quo en cuanto a la aplicacion al sub examine de la doctrina establecida por
esta Corte en el precedente de Fallos 284:150. Cabe recordar que el
mencionado precedente trataba, precisamente, sobre la aplicacion de la
sancion de clausura -prevista por la ley 14.878- a la que el Tribunal calificd
como una medida "de indole estrictamente penal” (considerando 7°). Por ello,
se declara improcedente el recurso extraordinario planteado por el Fisco
nacional. Sin costas en atencién a que no fue contestado el traslado que se
confirié a fs. 122. - Julio S. Nazareno. - Eduardo Moliné O'Connor. - Augusto C.
Belluscio. - Antonio Boggiano. - Adolfo R. Vazquez. - Guillermo A.F. Lopez.-
Gustavo A. Bossert.
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