Ajustes de inspecciones fundados en los proveedores

Por Walmyr H. Grosso Sheridan publicado en ERREPAR. Doctrina Tributaria Nro
380, noviembre 2011, pag. 1043.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Proceso administrativo de encuentro de verdad
objetiva. 3. Aplicacion del derecho administrativo al campo fiscal. 4.
Pronunciamientos que imponen al Fisco el deber de encontrar la verdad material.
5. Derecho a la no autoincriminacion del proveedor. 6. Jurisprudencia a favor del
derecho a la no autoincriminacion. 7. Principio de la personalidad de la pena. 8.
Conclusiones.

1. Introduccién

Habitualmente los contribuyentes que sufren inspecciones son compelidos a
entregar a la AFIP detalle de operaciones llevadas a cabo con proveedores. Estos
datos se someten a los procedimientos comunmente conocidos como
‘cruzamiento de informacidn” que consisten en confrontar las facturas
involucradas con fines de corroborar la exacta concordancia de ambas partes en
las declaraciones de hechos que repercuten en el nacimiento de las obligaciones
fiscales.

Frente a la falta de coherencia entre ambas revisiones fiscales, la persona que se
encuentra bajo inspeccidn por lo general comienza a ser hostigada por la
Administracion para que rectifique sus declaraciones juradas cayéndole a sus
espaldas el peso del costo tributario de la falta de coincidencia de lo que él ha
considerado que es su situacioén fiscal correctamente determinada.

Se produce de esta forma una constante demeritacion de la prueba con que
cuenta el contribuyente auditado para darle mayor trascendencia a todo aquel dato
que aporte , muchas veces livianamente, el proveedor que ha sido solamente
requerido para brindar informacién en el ambito de un proceso verificatorio que
nunca ahonda en el analisis profundo de la verdadera situacion objetiva de los
hechos que caen sobre sus responsabilidades tributarias

Es claro que para la Administracion pareceria ser que el tercero informante es mas
creible que aquel que esta siendo sometido a inspeccion y cuando aquel niega la
existencia de operaciones, muchas veces tan solo mediante simple acta de
constatacion donde se le pide que las reconozca o desconozca, ese hecho es
tomado como prueba suficiente para arremeter contra el inspeccionado en el
cobro de los tributos derivados de las operaciones negadas.

Aprioristicamente se podria calificar la actuacion fiscal como precariamente
ingenua pero ese déficit técnico le causa graves perjuicios a quien se encuentra
inmerso en el proceso de control tributario, puesto que comienza a necesitar
articular defensas muchos mas profundas que demandan costos , incertidumbres
y muchos dolores de cabeza.

Jorge Haddad ' describe la situacién posible diciendo que “el problema es la
posibilidad de encontrarse con situaciones que son totalmente ajenas al
contribuyente, pero que, vistas desde el Fisco y desde otro paradigma, sustentan
la impugnacion o el no reconocimiento de que la documental o respaldo ofrecido
no resulta suficiente y en consecuencia se impugna el gasto y el crédito o
solamente el crédito en los tributos mencionados. Ello puede generarse en
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situaciones tales como que el proveedor nunca pago sus impuestos, ni declar6
personal en relacion de dependencia o en la compra de facturas de empresas de

papel”.

Y fundamentalmente este problema que genera la AFIP es causado en muchas
ocasiones porque los funcionarios no tienen en cuenta que en el medio de una
situacion controvertida dada por hechos distintos dimanados de sujetos diferentes,
la que debe indagar la verdad hasta lo mas profundo de su génesis, en vez de
asestar injustamente un golpe a quien tal vez no lo merezca, es la propia
Administracion.

Es igual de probable que un contribuyente sea infiel como también su proveedor.
Por esta razén deben indagarse los hechos y situaciones para dar a luz la verdad
hasta lo maximo que se pueda en ambos casos. Y, como veremos , esta es una
exigencia que esta inserta en el ordenamiento positivo que la Administracion no
puede soslayar pero que permanentemente no cumple.

Piénsese simplemente que aquel que se conduce tributariamente en la senda de
la ilicitud no tendra ningun reparo en negar , esconder, disimular o aparentar
cualquier circunstancia para no caer atrapado en las redes de la Administracion. Y
para ello puede haber confeccionado dobles talonarios de facturacion, constituir
domicilios inexistentes o incorrectos, escenificar un estado de situacion distinto del
real, etc. Esta posibilidad, de no ser considerada por los agentes oficiales, se
encarna en una actitud que deriva en la espuria pretensién de hacer pagar un
costo a quien no lo merece soportar.

Por otra parte, las garantias personales de defensa en juicio que se desgarran
desde la misma Constitucién Nacional protegen a cualquier sujeto excusandolo del
deber de declarar en su contra. En este caso, para el Derecho Tributario, también
esta institucidon tiene plena vigencia. Consecuentemente , es l6gico suponer que
todo aquel proveedor esquivo a transitar el andarivel de la sujecion al derecho
imperante, cuando niega la existencia de operaciones con un cliente, esta
simplemente utilizando herramientas que el derecho le pone a su favor ya que
evidentemente no le interesa estar de cara a la exacta circunstancia tributaria.
Dejamos de lado la moralidad del tema que queda para otro ambito.

Por ello digo que es interesante desde lo dogmatico fijar posicion sobre la
necesidad de ser igualmente examinado quien soporta una inspeccién que aquel
que brinda datos externos dirigidos a ella cuando no existe coincidencia de
pruebas. De lo contrario se rompe un equilibrio que potencialmente puede
repercutir en una carga impositiva ilegitima a una persona distinta de aquella que
verdaderamente deba haberla soportado.

Esta actitud que debe asumir la Administracion recaudadora por lo general no es
asi cumplida generandose grandes injusticias.

2. Proceso administrativo de encuentro de verdad objetiva

El proceso revisor tendiente al establecimiento de la correcta situacién fiscal de un
contribuyente, es una etapa que transcurre dentro del ambito administrativo. Por lo
tanto , la Administracién debe conducir sus acciones con precisa sujecion a la ley
y los principios recogidos en él. El Tribunal Fiscal de la Nacién ? ha reconocido ello
indicando que “el conjunto de actos a través de los cuales los organismos
recaudadores llevan a cabo la actividad de determinacién de los tributos, es por
esencia, un procedimiento administrativo y como tal no difiere sustancialmente de
los procesos que la Administracion sigue para la formacidn de un acto
administrativo, por lo que se encuentran gobernados por los principios generales
que establece la ley 19549...”
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Por esta razon, la Entidad recaudadora , mas alla de los hechos invocados por las
partes durante la inspeccion, o la existencia de pruebas que se exhiban a primera
vista a pedido de los funcionarios, debe irrenunciablemente prescindir de aceptar
la verdad que se enrostra para desconfiar e inmiscuirse en la investigacién mucho
mas profunda y contundente que todo aquello que ambos ( inspeccionados vy
proveedores) puedan mostrar esencialmente. Estamos ante el descubrimiento de
la verdad material subyacente para dar lugar al nacimiento y medida correcta del
hecho imponible, tanto sea directa o indirectamente , segun fuese el camino
elegido.

En su obra Derecho Administrativo, Roberto Dromi * explica con simples palabras
que “en el procedimiento administrativo el érgano debe ajustarse a los hechos,
prescindiendo de que hayan sido alegados y probados o no por el administrado.
La autoridad administrativa, entonces, no debe ajustarse a las pruebas aportadas
por las partes ( verdad formal). En rigor, tanto Administracion como administrado
procuran conocer la verdad material. Si la decision administrativa no se ajustara a
los hechos materiales, su acto estaria viciado”.

Habria que explicar el motivo por el cual la decision publica quedaria viciada de no
llegarse a establecer la precisa situacién objetiva que funde el acto, y ello se
justifica a través de determinadas prerrogativas contenidas en el art.7 de la ley
19549 de Procedimiento Administrativo que lo sefialan a primera lectura. Se trata
de la causa ( inc.b) , la motivacion ( inc.e) y finalidad ( inc.f), conjunto de requisitos
esenciales que quedarian conculcados y darian legitimacidén para el ejercicio del
castigo al proceso administrativo expresamente previsto en éste que se
materializa a partir de la nulificacion con caracter absoluto e insanable del acto
que se describe en el art. 14 inc.b) de la ley aludida.

Tomas Hutchinson * se explaya acerca de estos requisitos y expone el requisito
‘causa” como “la serie de antecedentes o razones de hecho y de derecho que
justifican la emision del acto”. Explica luego que la “motivacion” del acto “tiene por
objeto exteriorizar el iter psicoldgico que ha inducido al titular del 6rgano a dictar el
acto, de tal forma que haga posible conocer los momentos fundamentales del
razonamiento” . Finalmente nos ensena que la “finalidad” es el bien juridico
perseguido con el dictado del acto; es el resultado previsto legalmente como el
correspondiente al tipo de acto dictado”.

Por su parte Gordillo ®> analizando ontolégicamente la funcién que entrega la
legislacion al derecho administrativo también se refiere al momento en que la
finalidad de una norma es alterada por la accion publica y entiende entonces que
“‘existe desviacion de poder toda vez que el funcionario actua con una finalidad
distinta de la perseguida por la ley”

Garcia de Enterria ® en su obra magna también nos dice que “rige con caracter
general en el procedimiento administrativo el principio de oficialidad de la prueba,
segun el cual el érgano administrativo esta especificamente obligado a desarrollar,
incluso de oficio, es decir, sin que medie peticidn al respecto de los interesados,
todos los actos de instruccion ( y por consiguiente, todas las actividades
probatorias) que se consideren adecuados para la determinacion, conocimiento y
comprobacién de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la
resolucion” para posteriormente también afirmar que “la simple contradiccion sobre
los hechos obliga , pues, a practicar las pruebas necesarias para determinar con
exactitud los que hayan de tomarse como base para la resolucion”.

La determinacion de deuda fiscal a través de resolucion de juez administrativo o
simplemente mediante la liquidacion practicada por un inspector sin haberse
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descubierto exactamente en una situacion de prueba contradictoria cual de las
partes tiene la verdad a su favor implica que la Administracion ha dado la espalda
al mandato legal que contempla el art. 9 de la ley 19549 en su inc.a) cual es que
debe abstenerse de llevar adelante comportamientos materiales que importen vias
de hecho administrativas lesivas de derechos o garantias constitucionales. En
efecto, por el solo impulso de la pretension oficial incorrectamente dirigida se esta
lesionando el derecho de defensa en juicio y de la propiedad privada del
contribuyente, pues se presenta la particular situacion de haberle denegado
igualdad de fuerza probatoria al inspeccionado frente a lo que un proveedor haya
puesto en la escena para el caso sin haberse tamizado de igual manera el
conjunto de elementos que pueden llegar a conformar la prueba que juegue a
favor o en contra de una de las partes.

Este desequilibrio causado por estas acciones injustamente desbalanceadas
perjudican ostensiblemente al inspeccionado puesto que termina repercutiendo en
su patrimonio por via de imposiciones marginales indebidas.

3. Aplicacién del derecho administrativo al campo fiscal

Introduciéndonos ya en el campo del Derecho Tributario , hay que observar que el
Dto 618/97 en su art.3 describe cual es la finalidad que debe guiar la accién de la
AFIP a través de las funciones que se le imponen por norma y ellas se resumen
en la aplicacion , percepcion y fiscalizacion de los tributos. Toda la inercia
funcional del Ente tiene por propdsito final el control de la exactitud de declaracion
y pago de los tributos a su cargo, independientemente de que se hayan anexado
jurisprudencialmente algunas acciones tutelares parafiscales como, por ejemplo,
las del control del correcto circuito econdmico de los bienes, o las de la ley de
desabastecimiento.

Consecuentemente , cuando se esta ante el despliegue de funciones
fiscalizadoras, y aun cuando la actuacion del agente fiscal no cause estado, por
imperio de lo que dicta el art.16 de la ley 11683, toda tarea que no observe el
rumbo finalistico que es, en sintesis, la busqueda de la realidad de los hechos
para controlar la precisa subordinacion a imposicion de cada agente econdémico,
se esta produciendo un desvio del verdadero proposito que debe guiar la accion
de la Administracion, si solamente son tomados en cuenta para la justipreciacion
de los hechos los datos superficiales que dimanan de un tercero que tampoco han
sido corroborados para determinar su veracidad y que pueden torcer el rumbo de
las conclusiones en desmedro del inspeccionado. Todo el proceso siguiente,
estemos o no ante una determinacion de oficio en juego, carece de causa vy
motividad ,por cuanto no se ha indagado la verdad material con la profundidad
requerida para la situaciéon que se transita. Alberto Gorosito ” dijo que “existe
desviacion de poder toda vez que el funcionario actua con una finalidad distinta de
la perseguida por la ley” y eso es lo que sucede en este tipo de situacion.

Cuando los reclamos oficiales de impuestos provienen de circunstancias en las
que la prueba en se funda la pretension es originada a través la provision de
terceros proveedores que convergen en existencia de inconsistencias de las
partes, la AFIP debe desentrafnar los hechos hasta poder determinar
inequivocamente cual es la verdadera situacion objetiva que le cabe a cada una,
independientemente de quien sea el contribuyente al que se haya dirigido la
inspeccion o del proveedor informante. De lo contrario, rompe la finalidad por la
que la ley le otorga facultades inquisitorias y pasa a actuar con carencia de
legitimidad y a espaldas de lo que dicta el ultimo parrafo del art.35 del Dto 1397/79
en donde , en palabras del ordenamiento, se le impone al funcionario la
obligatoriedad de establecer la real situacion de los hechos que es lo mismo que
indagar la existencia de la verdad objetiva propia del derecho administrativo.
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Los autores Giuliani Fonrouge y Navarrine ° analizando el proceso de

determinacion de oficio nos dicen que “el llamado juez administrativo tiene la
facultad de disponer medidas probatorias para mejor proveer, ya para afadirlas a
las ofrecidas por las partes, o bien para suplir el silencio o inaccion. Esta
posibilidad de actuar de oficio responde al propdsito de reunir en el proceso los
mayores elementos de juicio para que la resolucion se adecue a conceptos de
justicia y equidad; por eso las medidas pueden dictarse aun ante el silencio del
afectado, porque siempre debe resolverse conforme a la verdad objetiva , y no a lo
alegado y probado por las partes.” Si bien surge que, tanto de la lectura del texto
legal como del comentario transcripto , al Fisco se le otorgan facultades
practicamente todopoderosas a ser utilizadas discrecionalmente , para llevar a
cabo los procesos destinados a desnudar la verdad factica, éstas a mi juicio se
transforman en obligatorias , por el propio peso de la legislacién derivada del
derecho administrativo y que en caso de su inobservancia haria caer el acto que
se dicte por cuanto la Administracion correria el riesgo de culminar tergiversando
la voluntad estatal caida de la ley que ha autorizado el procedimiento
administrativo. Asi lo ha entendido la jurisprudencia a través de lo resuelto por el
Tribunal Fiscal de la Nacién ° por cuanto sentencié lo siguiente : “es obvio ademas
que el juez administrativo puede disponer medidas para mejor proveer. Es mas,
debe hacerlo para esclarecer los hechos integrantes del “thema probandum” que
restan en estado de incertidumbre o para averiguar la verdad material pero
circunscribiéndose a los conceptos y periodos por los que se corrio la vista”.

La exploracién y encuentro de la precisa verdad que le cabe llevar adelante a la
AFIP para objetar las operaciones del proveedor que dieron lugar al contribuyente
al computo de los créditos fiscales y de los gastos consecuentes es necesaria
analizarla desde todo aquello que hace a la externalidad que deriva en la
formalidad que la envuelve como también en el propio continente visceral que
permite dar a luz la pauta exacta de la existencia de la actividad.

4. Pronunciamientos que imponen al Fisco el deber de encontrar la verdad
material

En la causa Quimica Petrosil SRL '° la Sala A del Tribunal Fiscal de la Nacion ha
dicho con razén que “el Fisco no ha demostrado de manera suficiente aquella
impugnacién, desde que la no ubicacion de los proveedores en los domicilios
fiscales o la falta de presentacion de la declaracion jurada no son elementos
habiles per se para concluir la falsedad de los comprobantes”. Las circunstancias
que invocaba la Entidad fiscal no eran determinantes de la verdadera situacion
acaecida y se daba entonces el extremo de que la prueba obtenida a partir de la
investigacion periférica del proveedor era débil en comparacion de aquella que el
contribuyente tenia para justificar su posicionamiento tributario.

Posteriormente , la misma Sala sentenciante , en la causa EFM Construcciones
SA " sepulté las acciones impugnatorias de la AFIP ante la supuesta existencia
de facturacion apocrifa sefialando que “ no surge que el Organismo fiscal haya
dado adecuado sustento a la tacha de apdcrifos de los comprobantes impugnados
, ¥ en tanto las observaciones efectuadas carecen de entidad suficiente para poner
en duda la real existencia de las operaciones que por tales facturas se
instrumentan”. Antes de ello con acertado criterio también la Sala A del Tribunal
Fiscal de la Nacién entendiendo, en este caso en la causa Industria Metalurgica
Clamar " | dijo que “ la no localizacién de los proveedores en los domicilios
fiscales informados a la AFIP no es una cuestion que por si sola permita concluir
que las facturas a ellos atribuidas sean apodcrifas, ni puede arribarse a tal

¥ Procedimiento Tributario, Carlos Giulini Fonrouge y Susana Camila Navarrine, 5ta Edicion, Editorial
Depalma, pags.141/142

? Aldafer SRL, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala B, 08/05/1997

' Quimica Petrosil SRL, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala A ,4-7-2007

' EFM Construcciones SA, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala A, 23-6-2008

12 Industria Metalurgica Clamar, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala A, 06-02-2004



conclusién por el incumplimiento de sus propias obligaciones fiscales,
circunstancias ajenas al contribuyente que incorpora el crédito fiscal en su
liquidacion del impuesto”.

Hasta aqui es claro que AFIP pretendia sacudir la situacién tributaria de un
contribuyente solo con la inconexa prueba colectada con hechos de los
proveedores que generaban otras consecuencias fiscales , y que aunque el
pretexto fuese que éstos tuviesen antecedentes esquivos a las conductas debidas
, ho son legitimadoras de observancias impugnatorias en contra de quienes siendo
ajenos a estos hechos han conducido con sujecion a la ley su liquidacion fiscal.

La Sala B del Tribunal aludido en la causa Codegran SRL ** ademas de compartir
el criterio puesto de manifiesto por la Sala A en aquellos aspectos que hacen a la
externalidad de las operaciones, también se introduce en la consideracion esencial
los aspectos facticos de las operaciones cuando resuelve que “ la soéla
registracion en dicha base ( base APOC) deviene insuficiente para tener por
demostrada una conducta fraudulenta , toda vez que el ente recaudador omitid
demostrar la falsedad de las facturas y operaciones impugnadas , detectandose la
existencia de otros contribuyentes que refirieron haber efectuado operaciones
comerciales con aquellos”. Recordemos que la base APOC es simplemente un
archivo de datos colectados por la propia Administracion desde los sillones de sus
funcionarios a partir de la configuracion de hechos fundamentalmente vinculados
con cuestiones exdgenas ( talonarios, domicilios,etc) pero que esencialmente
estan disociados con la médula propia de lo que representan como para permitirse
pensar que solamente, y sin mas tramite, con un dato que destella en una
pantalla de computadora oficial , se puede destrozar desde lo tributario una
operacion regularmente perfeccionada.

Por su parte la Sala C también aporta nuevos elementos conjugatorios del estudio
de la verdadera existencia de la operacién y se refiere a todos aquellos con que
cuente el contribuyente inspeccionado en oposicion a las meras conjeturaciones
que formula, muchas veces, la Administracion tributaria. En este caso , en la
causa Compafiia de Alimentos Kovex SA ' sostuvo que era improcedente la
impugnacién de facturacion del contribuyente, por considerarla apécrifa, “ya que
las pruebas producidas por la actora, tales como fotocopias de las facturas
cuestionadas, de los cheques con los que se cancelaron, de los resumenes
bancarios donde consta el débito de los cheques, de las declaraciones juradas
originales o rectificativas del IVA presentadas por los proveedores impugnados y
de los subdiarios de IVA ventas de éstos, asi como también sus declaraciones
testimoniales en las que reconocen haber realizado las operaciones, sirven para
desvirtuar las meras conjeturas utilizadas por el Fisco acerca de que se estarian
computando un crédito fiscal fraguado o inexistente”. En otra causa también (
Control SRL) esta misma Sala impide la impugnacion de créditos fiscales de
proveedores que se encuentran inscriptos ante la AFIP y sus CAIl no ofrecen
cuestionamiento alguno, argumentando que estas situaciones que son ajenas al
inspeccionado no pueden ser utilizadas en su contra ' atribuyendo
subliminalmente al Fisco la abulia en que muchas veces se cifie al momento de
operar en la coleccion de pruebas incontrastables para la formulacion de los
cargos impugnatorios.

La Sala D fue mucho mas categorica en sus pronunciamientos cuando entendid
que no le asistia razon al Ente fiscal para impugnar facturas de proveedores. En la
causa Floriner '® contra el ataque impugnatorio del Organismo ante determinadas
facturas de proveedores dijo que “ no se puede basar la falsedad de los
comprobantes unicamente en que la empresa emisora no pudo ser hallada en el
domicilio consignado en la factura o en que a pesar de estar inscripta ante el ente
recaudador no han presentado declaraciones juradas , en tanto ellos son hechos
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que escapan a la responsabilidad del comprador y el organismo recaudador no
cuestiond que la contrataciéon de servicios haya existido”. Frente a otro caso en
donde el contribuyente fundaba su defensa en el seguimiento del circuito de pago
de las operaciones objetadas, en la causa Adanti Solazzi y Cia SA '’ el decisor
dijo que en tanto las operaciones siguieron un circuito congruente , eran reales y
los pagos existieron.

Esta misma Sala D también fue contundentemente contraria a la pretension oficial
en la causa Werk Constructora SRL '® en donde dijo que “los inspectores no
pueden presumir que las compras realizadas a tal proveedor son inexistentes o
fraguadas, cuando de las pruebas surge que utilizaba libros para registrar el
impuesto al valor agregado, presentaba sus declaraciones juradas y esta
comprobado que la recurrente utilizé los materiales adquiridos por éI”. Respecto
de otra empresa constructora , en este caso Tekno Construcciones SRL ' se
revoco la resolucion del Fisco que determiné el IVA por considerar la existencia de
facturacion apdcrifa ya que “ ello no surge de las probanzas de la causa, pues, en
un caso la diligencia llevada a cabo por los funcionarios de la AFIP para ubicar a la
imprenta que las confeccion6 se realizé en el domicilio fiscal y no en el que
figuraba en la factura comercial y en el otro, los materiales provistos consignados
en el documento impugnado coinciden con el tipo de obra que la recurrente estaba
llevando a cabo”.

La Sala V de la Camara Federal de Apelaciones también ha seguido la linea de
este criterio para emitir sus sentencias. Tal el caso de la causa Toria % en la que
se dijo lo siguiente “ es necesario determinar si los terceros a los que se dirigen
los interrogantes sobre la veracidad de dichas operaciones tenian en su poder los
formularios con los numeros de facturas correspondientes, si registraron esas
operaciones y a nombre de quién lo hicieron, si existieron cheques emitidos por el
adquirente que den cuenta del efectivo pago de las mercaderias o servicios a los
proveedores, si las ventas o prestaciones gravadas constan en remitos u otros
documentos que den cuenta de las entregas o el transporte de la mercaderia, asi
como la habitualidad y numero de las transacciones realizadas con el mismo
proveedor o cualquiera de las restantes circunstancias que, segun el criterio de la
realidad econdmica y el orden natural de los negocios, resulten indicativas de la
realidad de las operaciones cuya veracidad ha sido concretamente puesta en
duda”. En ese sentido, la Sala Il también sefialé que %' “En la valoracion de la
prueba, el juez debe aplicar la sana critica, circunstancia que no ocurrié en la
especie. En efecto, las constancias con las que el Fisco intenta avalar los indicios
en los que basa la impugnacion de las facturas del proveedor en cuestion se ven
refutadas por otras constancias del expediente, sobre todo las que surgen de los
propios registros de la AFIP que dan cuenta de la inscripcion y de la presentacion
de DDJJ que no han sido consideradas por el a quo. En tal sentido, la alzada
recuerda la relevancia que adquiere la aplicacion del principio de la buena fe en la
interpretacion de las normas y de los hechos atinentes a las relaciones del Fisco
con los contribuyentes y la falta de oponibilidad de las observaciones efectuadas a
los proveedores. Se destaca que la actora acompand la documentacion que tenia
en su poder para probar las operaciones cuestionadas y que el Ente Fiscal no
desconocio la autenticidad de dicha documentacién. En relacion a las facturas
impugnadas, no adujo la falta de autenticidad, sino que las tildé de apodcrifas en
base a una serie de presunciones que se ven desvirtuadas por la prueba en
contrario.”

Luego de un breve paneo sobre la jurisprudencia vinculada al tema en examen,
hay que advertir que el descubrimiento de la verdad objetiva de la situacion del
sujeto pasivo de la relacion tributaria implica la necesidad irremediable de que la
Administracion desate un conjunto de acciones que le permitan poder contar con
prueba irrefutable , tanto desde el continente como desde el contenido intrinseco

17 Adanti Solazzi y Cia SA, Tribunal Fiscal de la Naciéon, Sala D, 20/08/2009
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de su facticidad, de manera de poder oponer en igualdad de armas y por
consiguiente, con la misma fuerza contradictoria, a aquella que este en poder del
contribuyente inspeccionado, la que goza de la presuncidon de buena fe en tanto
no se pruebe lo contrario. Solo de la valoracion de ella, y en su justa medida , y
tamizandose mediante el principio de la sana critica , podra estarse ante
elementos sustentatorios de la objecion a la efectiva realizacién de operaciones de
los proveedores vinculados. Mientras que las acciones fiscales para la obtencion
de pruebas de los proveedores no sean lo suficientemente incisivas y se
conformen con recolectar con ligereza algunos elementos heterogéneos para el
propoésito del descubrimiento de la verdad, seran inevitablemente rebatidas y no
podran cumplir la finalidad esencial que toda tarea fiscalizadora requiere.

5. Derecho a la no autoincriminacién del proveedor

La segunda razén por la que el Fisco debe deshojar la margarita de la verdad que
escenifica el tercero requerido para que entregue datos o informacidon del
inspeccionado, es que no puede inocentemente dejarse llevar a ciegas por las
aseveraciones o pruebas que exponga este proveedor consultado ya que , si en el
marco de sus deberes fiscales ha adoptado un rol de deshonestidad tributaria, no
esta obligado a declarar aquello que lo pueda comprometer punitivamente dado
que goza de la garantia taxativamente plasmada en el art.18 de nuestra
Constitucion Nacional, que dicta que “nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo”. Recordemos que es practicamente insoslayable el hecho de que si se
ratifica o niega una situacién ajena indefectiblemente se produce un efecto propio
en las declaraciones juradas.

Lo trascendente de la situacion que muchas veces se presenta, es que el
proveedor sobre el que se trata de convalidar las operaciones del inspeccionado ,
es intimado a colaborar con el proceso de la inspeccidn, bajo apercibimiento , en
caso de incumplimiento en tiempo y forma, de serle imputados infraccionalmente
ilicitos fiscales vinculados a estos deberes formales de colaboracién con la
Administracion tributaria. Recordemos que el art.39 tiene tipificadas sanciones a
figuras que van desde el mero incumplimiento de un requerimiento hasta el de
resistencia pasiva a la fiscalizacién. Aqui el proveedor, ante la posibilidad de ser
descubierto, se encuentra ante la disyuntiva de cumplir bien o falazmente la carga
colaborativa que le impone el Fisco con sustento en la ley 11683, pero a la vez
tiene para si la proteccidon derivada del derecho constitucional a guardar silencio, o
también el de informar tergiversadamente los hechos , si sospechara que ello le
causaria eventualmente un problema de naturaleza sancionatoria derivada de
alguna declaracion jurada propia que deberia rectificar para ajustar los impuestos
a tenor del cumplimiento del deber de colaboracion. No evaluamos conceptos
éticos del caso ni tampoco abrimos juicio de valor de estas conductas, sino que las
consideramos posibles como consecuencia del derecho positivo que las legitima y
,especialmente para este trabajo, de las consecuencias que le acarrea una accidn
u otra al inspeccionado que adolece de capacidad de dominio de la situacion
puesto que el resultado de su propia auditoria fiscal depende de circunstancias
externas vinculadas con el proveedor y de instrumentos autodefensivos
particulares que articulen quienes puedan estar rozando su situacioén tributaria.

No creo que se trate de cuestiones de conflicto de derechos igualitarios (
colaborar y culparse o no hacerlo y ser sancionado) , como podria pensarse
inicialmente y como sostienen algunos enjundiosos doctrinalistas, ya que del
status jerarquico de las normas citadas, es claro que la Carta Magna no puede ser
contradecida por una normativa de rango legal inferior como lo es la ley de
procedimientos tributarios por mas que ésta tenga la noble finalidad de proveer de
recursos al erario publico. En otras palabras, y en contra de lo sostenido por otros
autores, el deber de colaborar con la Administracion tributaria sea, brindando
informacion, sea declarando hechos o actos, cede para el tercero proveedor
cuando su cumplimiento puede acarrearle consecuencias indeseadas o implicarle



atribucion de responsabilidades infraccionales y también, cuando deriva en
sacrificios monetarios que se tratan de evitar.

La doctrina no es conteste en considerar que la tutela legal a la autoincriminacion
esta concebida para todas las esferas del derecho, incluso el tributario, ya que
estan quienes unicamente conciben esta garantia juridica para el campo penal. La
realidad es que nuestra Constitucion Nacional no determina distinciones, y que los
codigos procesales civiles cuentan con esta institucion reconocida procesalmente
en el tramite de absolucion de posiciones que, a su vez , la jurisprudencia de esta
disciplina ha acogido favorablemente. Pablo Varela % en su aporte doctrinal
sefala que “el art.18 de la CN no limita expresamente de modo alguno su alcance
al derecho represivo comun , el que sin duda parece el mas apto para adquirir esta
figura” y cita luego el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en la causa Mendoza % en la que el Maximo Tribunal tuvo oportunidad de
sostener que la citacion a absolucién de posiciones tiene una solemnidad tal que
la torna violatorio de la prohibicién de declarar contra si mismo establecida en el
art.18 de la CN.

Recordemos que las acciones frecuentemente recurrentes que lleva adelante la
AFIP para obtener datos con relevancia fiscal en la gran mayoria de los casos se
dirigen al interrogatorio directo a quien se pretenda extraer informacion ya sea
labrandose un acta descriptiva de la situacion observada y de los dichos del
encartado, o bien, mediante la utilizacibn del pedido coercitivo del tipo
“circularizacion” dirigido a quien debe proveer los datos que es conminado a
entregarlos aplicando la férmula contenida en el art.28 del Dto 1397/79
reglamentario de la ley de procedimientos tributarios, esto es, llevar adelante
aseveraciones y proveer documentacion a la Entidad recaudadora con caracter de
declaracion jurada. Y de una manera u otra, si el proveedor , que a la par es
contribuyente interesado personalmente en no verse inmiscuido fiscalmente y que
es propenso a recorrer los andariveles de la ilicitud , es absolutamente esperable
que dentro de sus inconductas se sume aquella que falte a la verdad para
esconder su realidad en el ejercicio de la veda que hay a la autoincriminacion .
Vale la pena recordar las sabias letras de Vicente Oscar Diaz ?* quien concluye
que “la inmunidad de declarar contra si mismo es un avance en el respeto de la
dignidad humana, y por lo tanto traduce una garantia que no puede ser violada por
actuaciones coactivas administrativas”.

Es interesante preguntarse qué caminos para la neutralizacion de los
requerimientos emitidos por la Administracion le quedan abiertos al interpelado
proveedor y la solucién posible la explica Altamirano % diciendo que “ a fin de
liberarse de las eventuales multas por no cumplir con el deber de colaborar,
deberia expresar su decision de no suministrar la informacion solicitada bajo el
amparo del derecho a no autoincriminarse” no pareceria acertada porque
desnudaria la situacion encontrada con la ley de este sujeto, aun cuando , como
sostiene Spisso % “los datos y pruebas obtenidos coactivamente del administrado
bajo amenazas de sanciones no pueden ser utilizados posteriormente en materia
penal, tanto en sede judicial como administrativa, en los casos en que se admita el
ejercicio de la jurisdiccion penal por la administracion”.

Parece trivial también recalcar que si el requerido hace saber a la Administracion
que se resiste a declarar utilizando el derecho en analisis, esta circunstancia
operara seguramente como disparador inmediato para que la Entidad se interese
especialmente en el estado de situacion fiscal de quien se ha negado a dar detalle
de operaciones. En este aspecto pareceria que se produce un efecto directamente
inverso al buscado puesto que si se trata de evitar una exposicion que haga

*? La garantia de la no autoincriminacion en materia penal tributaria. Su relacién con el deber de colaboracion,
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tambalear la escenografia tributaria del consultado, el obstaculo servira sélo para
accionar el proposito que se quiere evitar.

La autoincriminacion es en cuanto a sus efectos, de alguna manera en el campo
que analizamos, analoga a la confesion del derecho penal. Por ello en materia
tributaria tiene una doble consecuencia ya que puede llegar a convertirse en
fundamento de un ajuste tributario y por consiguiente simplemente monetario, o
también puede ser la generadora de un proceso punitivo en el campo
administrativo y/o penal propiamente dicho. Marcos Sequeira 2’ advierte que
“aunque la presentaciéon de una declaracion jurada original o rectificativa pueda
ser reputada como una confesion ( y autoincriminacion) ,es forzoso que se
investigue y , desde luego, se desarrolle un posterior debate, sobre la verdad del
hecho litigioso....hay pues una importantisima diferencia entre la confesion que
exterioriza esta circunstancia dentro del plano civil — econdmico — con relacion al
espectro criminal — penal tributario — donde el juez debera dirigir igualmente todo
el esfuerzo hacia la investigacion de los hechos “confesados” antes de acordarles
fuerza probatoria concluyente”. Por esta razon, es que el tercero proveedor tiene
derecho a intentar obviar la verdad, ya que si bien no quedara echada de su boca
automaticamente su suerte, pareceria bastante obvio que podra ser la punta del
ovillo para desenhebrar su destino tributario ante el deber que debe articular la
Administracion de establecer la verdad objetiva de los hechos para éste caso y
para el que originariamente desencadend la tramitacion hacia esta persona.

Jorge Damarco ? explica muy bien qué sucede en estos casos cuando describe
esta situacion: “la cuestidon que se plantea en el ambito de los tributos es que,
muchas veces, durante el tramite de los procedimientos operativos de verificacion
y fiscalizacion que desarrolla la AFIP, se requieren explicaciones al contribuyente
y el aporte de elementos de juicio que, eventualmente , pueden perjudicar a quien
suministra las explicaciones o agrega al tramite de la actuacion administrativa los
elementos requeridos. Si el Organismo recaudador tiene la facultad de efectuar
tales requerimientos y el administrado debe colaborar con las tareas que lleva a
cabo la AFIP ( art. 35 ley 11683) , no puede dejarse de sefialar que dichos
elementos son requeridos en términos de la Ley 11683, particularmente bajo
apercibimiento de la aplicacion de sanciones ( art.39 de la ley citada) y frente a
ello explica también que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha fallado
sobre temas del derecho penal ?° que no es posible pretender subsumir
determinadas conductas en la figura del falso testimonio cuando el deponente
refiere su declaracibn a hechos propios. Admite también este autor que es
facilmente comprensible que ello sea asi porque la posible comision del delito de
falso testimonio no puede constrefiir a una persona a que declare contra si mismo,
por lo tanto si de las preguntas formuladas en juicio puede derivar responsabilidad
penal para el testigo ha de entenderse que declara en causa propia y por lo tanto
no le es exigible la verdad de los hechos sobre los que versa el interrogatorio”.

No es igual estar ante un procedimiento administrativo investigativo de la
existencia de una posible evasion fiscal con connotaciones eventualmente penales
que estar sumido a una causa de esta naturaleza. Pero lo cierto es que , todo
proceso penal tributario se nutre generalmente del auxilio de una actuacidn
administrativa del Ente recaudador encargada de determinar, en ese ambito , los
hechos que luego terminan siendo , por lo menos en los hechos, preconstituciones
probatorias para instar el campo penal. El interrogatorio que formule el inspector
no es asimilable a la prueba testimonial, pero indudablemente existe un nexo
conductor entre lo que responda y aporte el tercero con lo que finalmente termine
siendo tema de debate en el juicio. Y si entonces el proveedor ha tergiversado los
hechos con fines autoprotectores para tratar de salir inmune del acoso tributario, el
impuesto y el castigo caeran equivocadamente en el contribuyente sometido a
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inspeccion, salvo que cuente milagrosamente con las herramientas que puedan
destruir la situacion simulada por el tercero.

Alberto Gorosito *ha sido muy critico de esta forma determinativa de tributos en
funcidbn a los efectos penales que pueden acarrear y ha sostenido en la
consideracion acida que realiza que “el proceder de la DGI entendiendo ajustado a
derecho que las facultades otorgadas por la ley 11683 permiten exigir
declaraciones vy verificaciones que luego seran usadas en contra del responsable
en procesos penales, estan enviando el siguiente mensaje a los contribuyentes del
pais: deben repeler cualquier intento de fiscalizacion”, y ello obviamente que no es
el espiritu ni la finalidad de la accion inspectora, pero si resulta muchas veces
presente en actuaciones revisoras conducidas con poca felicidad por sus
responsables.

En cierta medida la AFIP ha tomado nota de la interdiccion legal a la
autodeclaracion de las personas que consagra nuestra Carta Magna en su art.18
y, ha adoptado una posicion mezquinamente cefida a sus anhelos recaudatorios
admitiendo , sin ningun tipo de légica posible, que esta garantia s6lo sea aplicable
para aquellos casos donde ya se esta transitando paralelamente a la causa
administrativa una actuacion penal. Es asi que el Dictamen 9/2003 ' ha entendido
que “un requerimiento efectuado a un contribuyente no es la via idonea para
incorporar informacién que pueda servir como prueba en un expediente judicial”,
manteniendo un silencio sepulcral para todo el resto de las situaciones que aqui
se han narrado.

Por estas razones explicadas entiendo que el deber de colaboracion bajo presion
coactiva como es la multa por no hacerlo, cuando esta actitud representa un
riesgo patrimonial ( y consecuentemente punitivo) para el proveedor al cual se le
requiere que aporte datos del contribuyente que conlleven peligros de tener que
desnudar situaciones particulares no queridas ( legitimas o no ) que puedan ser
mutadas a pruebas de cargo en su contra, queda amparado por la garantia de la
veda a la obligacidon de llevar a cabo una declaracion que le signifique exponer
una situacion fiscal remisa y a la postre autoincriminatoria. En estos casos bien
valen traer a colacion las letras de Rafael Burruezo ** quien sostiene que “el
denominado deber de colaboracion , eje fundamental de la relacion fisco
contribuyente, encuentra un limite insalvable en el principio de no
autoincriminacion coactiva, el cual deriva del derecho de defensa y de la
presuncion de inocencia consagrado en la Constitucion Nacional.

Queda por aclarar un hecho que no suena bien a las personas honestas. En
alguna secuencia de este trabajo se explicé que , moral aparte, el contribuyente no
tiene la obligacion legal de ser honesto ante la actuacion fiscal. Pués bien, esta
idea que parece éticamente refiida con la probidad es una consecuencia de la
legislacion que se despliega en sede civil para determinados procesos judiciales,
tal la consabida absolucion de posiciones o confesional. Mauricio Boretto > realiza
una obra doctrinaria donde plantea la disyuntiva si las partes estan obligadas a
decir la verdad o pueden no hacerlo en estos pleitos y llega a la conclusion que el
deber de veracidad esta siempre vigente, salvo cuando “se justifica la negativa a
declarar cuando de las respuestas a las posiciones pudieran surgir pruebas que
determinaran la iniciacion de un proceso criminal contra el declarante, o agravaran
su situacion en un proceso penal ya existente. Ante esta situacion , de obligar a
declarar al litigante en el proceso civil, si se estaria violando la garantia de no
inculparse, aunque indirectamente, pues si bien no estamos en presencia de una
confesién compulsiva ocurrida en juicio penal, se podrian utilizar las declaraciones
del absolvente producidas en juicio civil para hacerlas valer luego en un proceso
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criminal, lo cual equivaldria a obligarlo a declarar contra si mismo. Seria una
suerte de via indirecta para obtener la confesion de un imputado o eventual
imputado”. Recordemos entonces, que el proveedor esta siendo sometido
coactivamente a informar sobre situaciones de terceros inspeccionados y la
informacion que brinde puede ser luego utilizada en su contra para obligarlo a
rectificar sus declaraciones juradas, independientemente de la denuncia penal que
se le puede llegar a formular, en la medida de que de su confesion pueda llegarse
materialmente a estar inmerso en los tipos objetivos de punibilidad.

6. Jurisprudencia a favor del derecho a la no autoincriminacion

La justicia ha acogido para si en gran medida sentencias dictadas por los
tribunales estadounidenses que fueron con el tiempo sirviendo de plataforma
fundamental para estos decisorios. Sin pretender tratar in extenso este asunto,
solamente voy a referirme a uno de los precedentes mas paradigmaticos que es
materia de comentario doctrinal permanentemente. En la causa Murphy vs
Waterfront Comisién ** la Corte de los Estados Unidos dijo magistralmente esto:
“el privilegio refleja muchos de nuestros valores fundamentales y de nuestras mas
nobles aspiraciones : nuestra voluntad de no someter a aquellos sospechados de
un crimen al cruel trilema de la autoincriminacion, el perjuicio , o la rebeldia de
negarse a declarar; nuestra preferencia por un sistema de justicia criminal
acusatorio en lugar de uno inquisitivo; nuestro temor a que las declaraciones
autoincriminantes sean obtenidas mediante tratos inhumanos y abusos; nuestro
sentido del juego limpio que impone un justo balance entre Estado individuo hasta
que no exista un caso probado y de asumir la carga de la prueba del caso durante
el procedimiento; nuestro respeto por la inviolabilidad de la personalidad humana y
por el derecho de cada individuo a gozar de un espacio privado que le permita
dirigir su vida privada; nuestra desconfianza hacia declaraciones autoexcluyentes
de responsabilidad, y de nuestro reconocimiento de que el privilegio , aunque a
veces utilizado como escudo de proteccion para el culpable, es mas a menudo
una proteccién de inocentes”.

En Espafia, que junto con ltalia y Alemania son los paises inspiradores del nuestro
régimen fiscal y penal tributario, el Superior Tribunal Constitucional ** también dijo
que el deber de colaboracion no ha de rebasar el derecho del ciudadano a no
autoinculparse como un elemento de proteccion de su presuncién de inocencia e
incluyo esta idea en su Estatuto del Contribuyente, un compedio de derechos del
administrado y de obligaciones del Estado en respeto a éste.

Ya en nuestro pais la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa
Montenegro * sostuvo en su 5to considerando que analiza la obtencién ilegitimas
de pruebas que “otorgar valor al resultado de un delito y apoyar sobre él una
sentencia judicial es contradictorio con el reproche formulado y compromete a la
buena administracion de justicia al pretender constituirla en beneficiaria del hecho
ilicito” reconociendo tacitamente que adheria a la doctrina de los frutos del arbol
venenoso del derecho penal.

Recordemos que la AFIP siempre que solicita informacion a terceros lo hace por
medios coactivos, ya que en caso de su incumplimiento, deja prevista la
tipificacion infraccional por la que conducira la sancion. Analégicamente en los
precedentes jurisprudenciales que se analizaba en la causa Di Biase 3 ante la
orden de presentacion cursada al imputado la justicia fallaba que “en congruencia
con la limitacién establecida en el art.232 CPPN, la orden de presentacion no
puede ser dirigida al imputado sin que se afecte la garantia que prohibe obligar al
imputado a autoincriminarse contenidas por la Constitucion Nacional, por los
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Tratados Internacionales a los que se otorgd jerarquia constitucional y por el
coédigo de forma”. Si bien podemos aseverar sin hesitacion que la comparencia
judicial de la persona y los documentos que reglamenta este articulo del Codigo
Procesal Penal es distinta al aporte de datos para una fiscalizacion, lo que tiene
conexidad entre el caso y la cuestion fiscal es que se trata en ambas situaciones
de un proceso oficioso e inquisitivo para quien debe someterse a estas
voluntades.

En el caso Garantia Cia Argentina de Seguros y otros * en voto disidente la Dra
Ledesma haciéndose eco de la letra de Rodolfo Spisso dijo que “en la medida que
tales aportes son utilizados como elementos de prueba en sumario administrativo
tendiente a la aplicaciéon de multas por omision o defraudacion o en el proceso
judicial tendiente a la aplicacion de las sanciones penales previstas en la ley penal
tributaria y provisional, se configura una clara transgresién al derecho
constitucional a no autoincriminarse” habiendo antes aclarado que con esto no
buscaba dar por tierra el deber que tienen los contribuyentes de colaborar con los
organismos recaudadores sino que lo que se buscaba es evitar que la actividad
del Estado lesione derechos y garantias que son constitucionalmente reconocidos.
En la especie, se trataba de rectificaciones de declaraciones juradas a instancia
exclusiva de la accion inspectora.

Nuestro mas Alto Tribunal también tuvo respuestas a cuestiones relacionadas con
la falsedad de la informacion para el caso de los testigos sefialando que “no es
posible pretender subsumir determinadas conductas en falso testimonio cuando el
deponente refiere su declaracion a hechos propios”, “corresponde descartar la
existencia de falso testimonio en la deposicion de quien se pronuncia sobre
hechos de los que segun el tenor de sus dichos, puede derivar algun tipo de
responsabilidad a su respecto” , “si de las preguntas formuladas en juicio puede
derivar responsabilidad penal para el testigo, ha de entenderse que declara en
causa propia y por lo tanto no le es exigible la verdad de los hechos sobre los que
versa el interrogatorio” *

Parece entonces que cuando el proveedor advierta que la informacién que
entregue a la AFIP pueda representarle una situacion peligrosamente perjudicial
es legitimo que se accionen los mecanismos autoprotectores que lo amparen de
caer en la autoinculpacion.

7. Principio de la personalidad de la pena

No se puede dejar de considerar la posibilidad que quien pueda transitar los
andariveles de la infidelidad tributaria sea un sujeto ideal en lugar de persona
fisica. Tampoco se puede dejar de prestar atencibn a que son sometidos a
castigos corporales so6lo los humanos cabiéndole a los entes juridicos unicamente
los reproches pecuniarios ante las inconductas cometidas por quienes lideran sus
actividades. En este caso , y ante el tema que se trata, entiendo que esta
distincion que es fundamental para las penas corporeas no alcanza a desvirtuar el
planteo de base de este trabajo.

8. Conclusiones

Cuando de las pruebas colectadas del cruce de informacidon que se produzca entre
un inspeccionado y un tercero proveedor surjan inconsistencias o solo
contradicciones, el deber del Fisco es encontrar la verdad de los hechos que no es
lo mismo que sencillamente intentar buscarla. No luce acertado proceder, como en
la mayoria de las situaciones, a atacar con la propuesta de un ajuste fiscal a quien
tiene un proceso Vverificatorio en curso, dejando indemne a quien tiene
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posibilidades de ser autor del ocultamiento , distorsién o engafo de la realidad
sucedida para tratar de escapar a la carga tributaria que le corresponde asumir.

Cuando el Fisco no se detiene a considerar esta posibilidad esta cayendo en una
trampa de ingenuidad que muchas veces ha repercutido en la existencia de largos
y costosos procesos dilipendiosos que culminaron con resultado abstracto y que
aun asi termina perjudicando a quien debe defenderse demostrando su verdad.

Si bien la doctrina y la jurisprudencia no es unanimemente coincidente, el derecho
a la no autoinculpacion del tercero consultado , ajeno al proceso de fiscalizacion,
ha sido acogido favorablemente en muchas ocasiones. Esta otra posibilidad obliga
al Ente a ser mas cauto al momento de reconocerle mas relevancia probatoria al
tercero que al propio inspeccionado.

Sostengo por supuesto que estas reglas no deben ser aplicadas para la
universalidad de situaciones si no que no pueden dejar de ser consideradas como
probables. De esta forma muchas veces mas se encontraria una verdadera justicia
tributaria.



