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Mucho es lo que el foro comentd en relacion con la reforma tributaria que esperabamos
desde inicios del afio pasado: a partir de posibles imposiciones al patrimonio hasta el aumen-
to de todas las alicuotas impositivas; no obstante, no contdbamos con la astucia del régimen
de turno en cuanto a la forma juridica que tan esperada reforma revestiria.

En efecto, en el marco de los mas de 50 decretos leyes ilegitimamente emitidos con
fundamento en la ley habilitante conferida al Presidente de la Republica el 19 de noviembre
de 2013, la Gaceta Oficial nimero 40.543 del 18 de noviembre de 2014 anunci6 la publica-
cion en el niimero 6.152 Extraordinario de esa misma fecha' del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley del Codigo Organico Tributario.

Al margen de los problemas semanticos y técnicos que presenta la expresion “Decreto-
Ley del Codigo™; mas alla de los problemas relacionados con la legitimidad de la ordenacion

Destacamos aqui que aun cuando ese niimero extraordinario tiene esta fecha, no fue sino hasta el
28 de noviembre que dicho ejemplar del medio de divulgacion oficial estuvo a disposicion de los
ciudadanos.

Recordemos aqui que el articulo 202 de nuestra Constitucion sefiala que “... Las leyes que reunan
sistematicamente las normas relativas a determinada materia se podran denominar codigos”; de
este modo, resulta un pleonasmo sefialar que se trata de una ley del Codigo Orgéanico Tributario
cuando la idea de “codigo” encierra un acto normativo de esta jerarquia. Asi, la expresion que usa
el Ejecutivo podria traducirse como el decreto ley de la ley que reline sistematicamente la materia
tributaria.
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tributaria via decretos-leyes; més alld del hecho de que se trata de una ley de caracter orga-
nico’ emanada del Poder Ejecutivo; resalta a la vista que aun cuando no fueron modificadas
todas las normas del Codigo Organico Tributario de 2001%, el decreto en comentarios no
detalla en forma preliminar los articulos reformados.

Desde el punto de vista externo, es claro que el proposito del Ejecutivo Nacional fue
considerar al decreto del 18 de noviembre de 2014 una nueva ley, en aras de escapar a la
obligacion que impone el articulo 5 de la Ley de Publicaciones Oficiales’; no obstante, una
revisién pormenorizada del Decreto-Ley del Codigo Orgénico Tributario revela la necesidad
de pasar desapercibidas las notas de un régimen fiscal violatorio de los valores, principios y
garantias democréticos consagrados inequivocamente en nuestra Constitucion®.

Una exposicion, siquiera superficial, de todos los aspectos modificados por este novisi-
mo instrumento de rango legal en modo alguno puede ser tarea de un articulo de estas carac-
teristicas; preferimos por el contrario circunscribirnos a un aspecto particular que por su
relevancia practica merece las lineas que ahora dedicamos.

Tal aspecto no es otro que la clausura del establecimiento como sancién por la comision
de ilicitos tributarios, en el marco de un régimen sancionatorio altamente represivo y nada
acorde con los parametros constitucionales de respeto a las garantias fundamentales de todo
ciudadano.

Como punto de partida, hemos seleccionado el principio de proporcionalidad en materia
sancionatoria para el analisis de esta sancion, la cual nos permitimos desde ya calificar con el
caracter penal, dada la trascendencia que ella reviste; de este modo, dedicaremos unas lineas
a la reflexion de éste y otros principios conexos, todos inherentes a un Estado Garantista
como lo es la Republica Bolivariana de Venezuela, para luego analizar el empleo de la pena
en comentarios en el Codigo de 2001 y en el Decreto-Ley de 2014.

Asi, pues, seria un crimen para nosotros reflexionar sobre el garantismo y sus principios
inherentes sin tomar en cuenta a quien consideramos su principal exponente: éste no es otro
que el jurista florentino Luigi Ferrajoli, quien revela que en el mundo moderno el garantismo
como modelo normativo plantea un conjunto estructurado de “vinculos impuestos a la potes-
tad punitiva del estado en garantia de los derechos de los ciudadanos” en aras de “minimi-

zar la violencia y de maximizar la libertad” sobre la base de un sistema “de poder minimo””.

Por imperio de la Constitucion, sujeto a diversos controles (acuerdo de las dos terceras partes de la
Asamblea Nacional, pronunciamiento de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia...).

4 Publicado en la Gaceta Oficial Numero 37.305 del 17 de octubre de 2001.

“La Ley que sufra una reforma parcial debera publicarse integramente con las modificaciones
que hubiere sufrido, las cuales se insertaran en su texto suprimiendo los articulos reformados de
manera de conservar su unidad. Esta publicacion debera estar precedida por la de la ley que hace
la reforma.” Publicada en la Gaceta Oficial nimero 20.546 del 22 de julio de 1941.

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial mimero
5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009.

Ferrajoli, Luigi: “Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal”. Traduccion de Perfecto
Andrés Ibaiiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco y
Rocio Cantarero Bandrés. Trotta, Madrid: 1995. p. 851 y 852. Recordemos en este punto que el
garantismo es una teoria que tiene su génesis en el pensamiento juridico penal pero que hoy en dia
se trata de un modelo de proteccion de los derechos fundamentales.
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Vale destacar aqui que el profesor florentino sefiala igualmente que el garantismo, desde
otro punto de vista, “opera como doctrina juridica de legitimacion y sobre todo de deslegiti-
macion interna del derecho penal, que reclama de los jueces y de los juristas una constante
tension critica hacia las leyes vigentes”’; de este modo, el autor invita a los operadores juridi-
cos a reflexionar con sentido critico respecto de la validez de las normas juridicas de cara al
rol y funcién que cumplen en el sistema juridico®.

En este marco, vale la pena destacar que existen 10 principios que el garantismo adopta
para su axiomatizacion’, de los cuales 3 en particular sirven a nuestro analisis; tales son: 1)
principio de la sucesividad de la pena respecto del delito; 2)principio de necesidad o de eco-
nomia del derecho penal; y 3) principio de lesividad o de la ofensividad del acto; todos estos
principios, a nuestro entender, alineados al principio de proporcionalidad minima, de la cual el
autor seflala que, ademas de ser un principio, se trata de un caracter ulterior de la pena moderna.

Conforme al primero de ellos, la aplicacion de una pena debe presuponer la existencia y
comision de un delito, el cual en atencion al principio de proporcionalidad, fijara la magnitud
de la aplicacion de esta pena. Conforme al segundo, el Estado, en su proceso de Criminaliza-
cion Primaria'®, no puede establecer cualquier conducta como delictiva, sino que debe limi-
tarse a criminalizar inicamente aquello que sea necesario para preservar el orden social.

El tercero propugna que el dafo es el presupuesto definitivo para la intervencion esta-
11 : .z ~ . .. . .y . .
tal ', de suerte que sin la produccion de un dafio, es cuestionable la criminalizacién primaria
y por supuesto, la aplicacion de la pena.

Finalmente, la proporcionalidad minima se presenta como un principio cardinal en el
garantismo moderno que, lejos de legitimar la pena como retribucion, pone de relieve que “e/
derecho penal debe escoger entre irracionalidades, para impedir el paso de las de mayor
calibre” y en consecuencia, “no puede admitir que a esa naturaleza no racional del ejercicio
del poder punitivo se agregue una nota de maxima irracionalidad, por la que se afecten
bienes de una persona en desproporcion grosera con el mal que ha provocado ™"

De este modo, es claro que un Estado garantista criminaliza conductas que considera
necesario prohibir dado el grave impacto que tienen en el orden social; en virtud de ello, dado
que la pena es un dafio que se produce en respuesta al delito, aquélla debe ser proporcional o
adecuada a éste.

“Esto dista de ser lo habitual en la ciencia y en la prdctica juridica, en las que un malentendido

positivismo juridico suele dar aliento a actitudes acriticamente dogmaticas y contemplativas fren-
te al derecho positivo y sugiere al jurista la tarea de cubrir o hacer cuadrar sus antinomias en vez
de hacerlas explicitas y denunciarlas”. Ob. Cit. p. 853.

Ferrajoli: ob.cit. p. 93.

“Criminalizacion primaria es el acto y el efecto de sancionar una ley penal material, que incrimina o
permite la punicion de ciertas personas”. Zatfaroni, Eugenio Ratl; Alagia, Alejandro; y Slokar, Ale-
jandro: “Derecho Penal. Parte General”. Segunda Edicion. Ediar. Buenos Aires, 2002, p. 7.

A decir de Ferrajoli (Ob. Cit., p. 466): “es denominador comiin a toda la cultura penal ilustrada:
de Hobbes, Pufendorfy Locke a Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano y Romagnosi, quienes ven
en el dario causado a terceros las razones, los criterios y la medida de las prohibiciones y de las
penas”’; por su parte, Zaffaroni (Ob. Cit., p. 126 y 127) considera que se trata del mas importante
de los limites materiales al poder criminalizante y a la injerencia coactiva del estado en general.

Zaffaroni, Ob. Cit., p. 130. En definitiva, un sistema garantista reconoce el dafio (irracional) que
causa con la imposicion de la pena, de manera que aun cuando no exista una relacion natural entre
el la pena y el delito, ello no quiere decir que aquélla, como respuesta a éste, no sea adecuada en
alguna medida (Ferrajoli, Ob. Cit., pp. 397 y 398).
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Con el fin de justificar el espacio dedicado a la reflexion sobre los principios penales de
un sistema garantista, vale en este punto sefialar que en nosotros no existen dudas respecto
del caracter garantista del modelo normativo (consagrado en primer lugar en la Constitucidn)
de la Republica Bolivariana de Venezuela, en cuyo sistema juridico existe el Decreto-Ley de
Cédigo Organico Tributario .

En rigor de verdad, y siguiendo las ensefianzas del jurista Ferrajoli, resulta valido enton-
ces revisar el mencionado instrumento de rango legal a la luz de los principios que informan
al sistema garantista y sobre esa base, hacer una breve reflexion respecto de su validez intrin-
seca en el marco constitucional que le sirve de fundamento.

Si bien podriamos reflexionar respecto de todo el régimen sancionatorio contenido en el
novisimo Decreto-Ley del Codigo Organico Tributario, como ya lo hemos sefialado, resulta
inconveniente a los fines del presente articulo, dada la amplitud de observaciones que merece la
reforma en comentarios. Por ello, nos limitamos a observar el aspecto particular de la clausura
del establecimiento como respuesta sancionatoria a la comision de ilicitos tributarios.

Sabido es que en la actualidad nuestra norma marco en materia fiscal clasifica los ilici-
tos tributarios en 3 categorias (4 en el Codigo de 2001) a saber: 1) ilicitos formales; 2) ilicitos
materiales; y 3) ilicitos penales. En tal sentido, es claro que el legislador reconoce que algu-
nos ilicitos constituyen delitos, sobre los cuales, dada su gravedad, deberia recaer una pena,
mientras que otros constituyen infracciones que, por tener una menor gravedad, ameritan una
sancion de caracter no penal.

En este punto, es justo preguntarse, ;qué diferencia una sancion de una pena? De acuer-
do con Ferrajoli, “mientras que el delito suele ser una violencia ocasional y a veces impulsi-
va y obligada, la violencia inﬂl;igida con la pena es siempre programada, consciente, organi-
zada por muchos contra uno”'; por su parte, Zaffaroni sefiala que la pena es “una coercion
que priva de derechos o infiere un dolor”"'

En sintesis, para definir en una forma mas o menos satisfactoria la pena, hemos de partir

del hecho de que se trata de un dafio, una violencia 0 mas propiamente de una privacion de
16
derechos .

Ciertamente la definicion estaria incompleta si la consideramos con prescindencia de las
nociones del derecho penal y del delito, pues es ahi donde la nocion de pena adquiere su
caracter diferenciador de sanciones de otra naturaleza.

Aqui, basta considerar la consagracion de garantias constitucionales como la irretroactividad de la
Ley, las responsabilidades de los funcionarios por violaciones de derechos fundamentales, la prohibi-
cion de penas infamantes y degradantes, la prohibicion de privaciones de derechos con posterioridad
al cumplimiento de la pena, la preferencia de penas distintas a la privativa de libertad, la limitacion de
sanciones penales a los casos de evasion fiscal, en fin, toda una gama de normas consagradas a la pro-
teccion de las libertades individuales a través de limites a los poderes del Estado.

" Ferrajoli: Ob. Cit., pp. 385y 386.
'3 Zaffaroni: Ob. Cit., p. 37.

Ello pues, una vez superada la vision de la igualdad natural de la pena y el delito, ha sido posible
considerar la pena moderna como abstracta, cuantificable y predeterminable; de ahi que mas que
de una “afliccién”, estamos hablando de una “privacion” (Ferrajoli: Ob. Cit., p. 389 y 390).
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Para una definicidon mas o menos satisfactoria, vale la pena traer aqui el criterio de
Zaffaroni, conforme al cual el derecho penal es el “conjunto de leyes que traducen normas
tuitivas de bienes juridicos y que precisan su alcance, cuya violacion se llama delito e impor-
ta una coercion juridica particularmente grave, que procura evitar nuevas violaciones por
parte del deudor”".

Aqui vale la pena destacar que la nocion de bien juridico, aun a pesar de la vaguedad de
su alcance en la doctrina, juega un papel preponderante; en todo caso, el delito, desde el
punto de vista externo, debe ser concebido como una lesion grave a un bien juridico (enten-
dido eslge como un valor fundamental de la sociedad cuya proteccion estd encomendada al
Estado ™).

Asi, la pena como respuesta al delito esta justificada como una coercion grave, donde la
gravedad constituye su nota caracteristica y diferenciadora de sanciones de otra naturaleza;
en este contexto, sera un juicio valorativo arraigado en la conciencia social el que determi-
nara en cada caso cuando estamos en presencia de una pena y cuando estamos en presencia
de una sancion distinta'”.

Aclarado esto, vale la pena volver al ambito tributario sancionatorio que ahora nos ocu-
pa, planteando en primer lugar, ;Es la sancion de clausura del establecimiento de caracter
penal o de una naturaleza distinta?

Forzosamente debemos decir que la clausura del establecimiento es una sancioén penal.
En primer lugar, tal como toda sancion, se trata de la privacion de un derecho que, en el
Codigo Organico Tributario, se produce en respuesta a la comision de ilicitos tributarios.

A ello, necesariamente debemos afiadir que no se trata de un derecho cualquiera, sino
uno consagrado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela: no es otro que
el derecho a la libertad econdmica establecido en el articulo 112.

En efecto, el derecho a la libertad economica y en este marco la libertad de empresa se
manifiesta en tres dimensiones indispensables, a saber: a) La libertad de acceso al mercado;
b) La libertad de ejercer la actividad econdmica de su preferencia y; c¢) La Libertad de cesar
el ejercicio de esa actividad™.

. .., 21 , . ., ..

De este modo, cualquier restriccion™, asi sea temporal, a la realizacion de la actividad
econdmica escogida es un claro menoscabo de este derecho constitucional, el cual debe ser
entendido como una privacion de caracter sancionatorio.

Zaffaroni, Eugenio Raul: “Tratado de Derecho Penal”. Tomo 1.

Zaffaroni, Bugenio Raul: “Manual de Derecho Penal, Parte General”. 5* Ed. Ediar. Buenos
Aires: 1999, p. 389 y 390 “bien juridico penalmente tutelado es la relacion de disponibilidad de
un individuo con un objeto, protegida por el Estado, que revela su interés mediante la tipificacion
penal de las conductas que le afectan”

Por supuesto, las mismas consideraciones podemos hacer del delito; asi, llamara la atencion de la
conciencia social el hecho de que una conducta que no lesione gravemente un bien juridico sea
considerada delito y en consecuencia, castigada penalmente.

20 Enterena Custa, Rafael. “Curso de derecho administrativo”, Editorial Tecnos, Novena Edicion,

Madrid 1992, p. 495

Es importante destacar que no estamos hablando de las limitaciones normales que establece el
ordenamiento juridico con miras a la realizacion de los fines del Estado; en este punto hablamos
de una perturbacion grave al ejercicio del derecho en comentarios.

21
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Finalmente, respecto de la gravedad de esta coercidn, cabe sefialar que en el contexto
actual de la actividad empresarial en Venezuela, la imposibilidad de ejercer la actividad
econdmica por un periodo (siquiera de 3 dias) ciertamente causa un grave perjuicio a la situa-
cién economica del contribuyente, en el entendido que se trata de un periodo dentro del cual
éste no generard ingresos mientras que por el contrario seguird causando gastos (de adminis-
tracion, salarios de los trabajadores, pérdidas que se pueden generar en la inactividad de
determinados activos, etc.).

Asi, no tenemos dudas de que la clausura del establecimiento es una sancion de caracter
penal, de manera que en atencion a los principios penales propios de un sistema garantista,
esta pena debe aplicarse como respuesta a la comision de un delito que cause un dafio de tal
magnitud que justifique su aplicacion.

Sin embargo, vemos cémo el Decreto-Ley del Codigo Orgéanico Tributario de 2014
transgrede abiertamente los principios que hemos sefialado hasta ahora, toda vez que emplea
la pena de clausura temporal del establecimiento en una forma abusiva y desproporcionada.

Para una mejor comprension del tema, estimamos necesario exponer brevemente el pa-
norama desde la optica del Codigo Organico Tributario de 2001 con el fin de contrastarlo con
el régimen propuesto por el Ejecutivo en el Decreto-Ley de 2014.

De la lectura del Codigo Organico Tributario de 2001, podemos extraer como carac-
teristicas fundamentales de la clausura del establecimiento las siguientes: 1) estd prevista
como sancion para la comision de 5 ilicitos tributarios; 2) su duracién oscila entre 1 y 5 dias;
y 3) es a todo evento de caracter temporal.

Por su lado, el Decreto-Ley del Codigo Organico Tributario de 2014 plantea un incremen-
to en la gravedad de la pena en comentarios, toda vez que: 1) esta prevista como sancion para la
comision de 35 ilicitos tributarios; 2) su duracion oscila entre 5 y 10 dias; y 3) es en principio
temporal (no obstante, existen casos en los cuales la sancion de clausurase extendera hasta tanto
el sujeto pasivo cumpla con los deberes cuyo incumplimiento origin6 el ilicito sancionable, lo
notifique a la Administracion Tributaria y esta levante la “medida” de clausura).

Cuanto menos, este repentino y claramente represivo cambio en el paradigma de la san-
cion de clausura del establecimiento requiere reflexionar con miras a encontrar alguna justifi-
cacion que lo legitime; de lo contrario, bien podemos cuestionar su validez en el sistema
juridico venezolano.

Como punto de partida, vale insistir en que la sancion en comentarios es de un claro
caracter penal; en rigor de verdad, y desde una Optica garantista, es 16gico intuir entonces que
la clausura del establecimiento en el Decreto-Ley del Codigo Organico Tributario de 2014 se
produce como respuesta para la comision de ilicitos tributarios de caracter penal, esto es,
delitos considerados en su punto de vista externo (conductas que lesionan gravemente bienes
juridicos fundamentales).

Sin embargo, penosamente debemos reconocer que nuestra intuiciéon 16gica desafia el
contenido del dispositivo normativo en comentarios. Al menos en forma preliminar, deberia
llamarnos la atencion que el decreto en comentarios clasifique los ilicitos tributarios en for-
males, materiales y penales”™ y asigne una sancion de caracter penal a ilicitos que considera
de naturaleza distinta a la penal.

2 En el entendido que cada categoria es, si no independiente, al menos diferenciable de las otras.
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Fundadas son nuestras sospechas cuando vemos que en todo momento la clausura del
establecimiento estd prevista en el Decreto-Ley del Codigo Orgéanico Tributario como una
sancion para la comision de ilicitos formales.

Sobre esta base, resulta pertinente preguntarnos ;qué son los ilicitos formales? La res-
puesta a esta interrogante nos permitird formarnos un juicio responsable respecto de la vali-
dez intrinseca de las normas sancionatorias que ahora nos ocupan.

El articulo 99 del Decreto-Ley del Codigo Orgénico Tributario (al igual que el Codigo
Organico Tributario de 2001) establece que “los ilicitos tributarios formales se originan por
el incumplimiento de los deberes siguientes: ...”; acto seguido, establece un catalogo de
conductas que, de una revision global del decreto (y del Codigo de 2001) en comentarios,
resultan ser deberes formales; de esta forma, podemos decir mas sencillamente que los ilici-
tos formales son conductas a través de las cuales el sujeto pasivo incumple deberes formales.

Asi las cosas, el nucleo de la definicion de ilicitos formales reside en la nocion de debe-
res formales, los cuales a decir del legislador en 2001 y del Ejecutivo en 2014, son deberes
“relativos a las tareas de fiscalizacion e investigacion que realice la Administracion Tributa-
ria”™; asi, los deberes formales facilitan la investigacion fiscal.

De este modo, es claro que en ambos casos el Estado consider6 que las facultades de la
Administracion Tributaria (de fiscalizacion e investigacion), o en forma mas general, la investi-
gacion fiscal, es un bien juridico fundamental y sobre esa base dictd normas sancionatorias que
califican como ilicitos aquellas conductas lesivas de este bien juridico, castigandolas con san-
ciones graves en unos casos (como es la clausura del establecimiento) y leves en otros.

En rigor de verdad, nos preguntamos: ¢los ilicitos formales pueden ser considerados de-
litos o ilicitos penales desde un punto de vista externo? ;Cual es la magnitud del dafo causa-
do con la comisién de un ilicito formal? ;Amerita la imposicion de una sancion de clausura
de establecimiento?

En nuestra opinion, la investigacion fiscal, si bien puede ser considerada un asunto
que merece proteccion del Estado, mal puede considerarse un bien juridico fundamental
(requerido de tutela penal)*'y en consecuencia, mal podemos decir que las lesiones a este
supuesto bien juridico (ilicitos formales) son auténticos delitos desde un punto de vista exter-
no (esto es, de su gravedad en el orden social).

Por el contrario, consideramos que la imposicion de la sancion de clausura del estable-
cimiento por la comision de ilicitos formales viola flagrantemente el principio garantista de
sucesividad de la pena, toda vez que impone una coercion grave a una conducta que no puede
ser considerada delito dada la insignificancia del bien protegido y de la afectacion que produ-
cen estos ilicitos™.

2 Articulo 145 del Codigo de 2001; articulo 155 del Decreto-Ley de 2014.

# Aqui, es importante recordar que las facultades de fiscalizacion e investigacion de la Administra-

cion Tributaria no son un fin en si mismas, sino que son un medio, principalmente para la recauda-
cion eficiente de los tributos en los términos del articulo 316 de nuestra Carta Magna.

25 . . 1r s . . .
En este sentido, si los ilicitos formales son calificados como “delitos”, son a todo evento “delitos

de bagatela” y en consecuencia, transgreden el principio de insignificancia. Al respecto, Roxin,
Claus: “Politica criminal y sistema de Derecho penal”. Traducido por Muiioz Conde. Barcelona:
Bosch. 1972, p. 52 y 53; Garcia Vitor, Enrique: “La insignificancia en el Derecho penal: Los deli-
tos de bagatela”. Hammurabi, Buenos Aires, 2000.
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En este mismo orden de ideas, resalta a la vista la violacion del principio de necesidad,
toda vez que el Ejecutivo, en una funcioén de Criminalizacion Primaria de dudosa legitimidad,
resolvié incrementar el nimero de supuestos castigados con la clausura del establecimiento,
todoszi611'citos formales, respecto de los cuales bien pudo implementar soluciones menos gra-
vosas” .

Asimismo, resalta a la vista la abierta violacion del principio de lesividad, por cuanto la
comision de ilicitos formales no produce un dafio de una magnitud tal que amerite la priva-
cién de la libertad de empresa que produce la clausura del establecimiento en los términos del
Decreto-Ley del Codigo Organico Tributario®’.

En sintesis, vemos como la sancion penal en comentarios es empleada en forma abusiva
en el Decreto-Ley del Codigo Organico Tributario, toda vez que al castigar tan severamente
(privacion del derecho de libertad econdmica y de empresa) conductas que no pueden ser
consideradas delito por la intrascendencia de sus consecuencias, el dispositivo en comenta-
rios pone en evidencia su incompatibilidad con el principio garantista de proporcionalidad,
por la inadecuacion de la pena con la magnitud de los ilicitos.

En efecto, a la luz de estas consideraciones, no concebimos la validez de la sancion de
clausura de establecimiento para ilicitos tributarios como no inscribirse en los registros de la
Administracion Tributaria o hacerlo fuera del plazo establecido, proporcionar informacion
parcial, insuficiente, erronea, o fuera de los plazos establecidos, emitir facturas y documentos
con prescindencia total o parcial de los requisitos exigidos por las normas tributarias, no
entregar las facturas u otros documentos cuya entrega sea obligatoria, llevar los libros y re-
gistros sin cumplir con las formalidades establecidas por las normas correspondientes™®, etc.

A esto debemos agregar el hecho de que en algunos casos, transcurrido el tiempo de la
pena, los contribuyentes no podran reabrir el establecimiento o sucursal hasta que no se
hayan dado tres condiciones: que el sujeto pasivo cumpla con los deberes cuyo incumpli-
miento originé el ilicito sancionable; lo notifique a la Administracion Tributaria; y esta le-
vante la “medida” de clausura®.
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No queremos sefalar aqui que la comision de ilicitos formales no amerita ningun tipo de coercion;

Unicamente criticamos la innecesaria severidad adoptada en las normas en comentarios.

En este sentido, tal como lo hemos sefialado en la nota al pie nimero 22 del presente articulo, la
investigacion fiscal no es un fin en si misma, sino un medio para la recaudacion eficiente. En rigor
de verdad, el dafno realmente causado por la comision de ilicitos formales siempre estara limitado
por el efectivo entorpecimiento en la recaudacion. Asi, vale destacar que tanto el Decreto-Ley de
2014 como el Codigo de 2001 prevén una serie de mecanismos que procuran solventar los obs-
taculos que enfrente la Administracion en la investigacion fiscal (determinaciones tributarias sobre
base presunta, incremento en el término de la prescripcion cuando no ha sido posible conocer el
hecho imponible, etc.). A ello debemos sumar que en nuestra experiencia, la tendencia en los tlti-
mos afios ha sido la prioridad de la verificacion del cumplimiento de los deberes formales sobre la
fiscalizacion de obligaciones tributarias; en la actualidad, la Administracion Tributaria estd mas in-
teresada en el cumplimiento de estos deberes que en el conocimiento de hechos imponibles, exis-
tencia y cuantia de las obligaciones tributarias con miras a la recaudacion. Asi, contrario a lo que
hasta ahora hemos sefialado, pareciera que el Estado espera el cumplimiento de deberes formales,
por los deberes formales en si mismos.
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2 En este ultimo caso, debemos agregar la vaguedad de las normas que regulan las formalidades para

llevar los libros y registros que deja en cada caso a discrecion del funcionario la constatacion del
supuesto ilicito tributario formal.
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Sin mencionar que las normas que establecen la suspension de efectos del acto administrativo (excep-

cional e ilusoria per se) excluyen la posibilidad de su aplicacion sobre esta sancion, de manera que no
hay forma de contrarrestar los efectos lesivos de la aplicacion de la pena en comentarios.
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En el estado actual de la burocracia administrativa, no tenemos dudas que en algunos
casos el cumplimiento de los deberes formales no sera tan sencillo; en todo caso, aun si lo
fuera, mas complicaciones tendran los contribuyentes en lograr que la Administracion consta-
te la regularizacion de su situacion tributaria y levante la pena (por las consideraciones que
hasta ahora hemos hecho, la palabra “medida”, empleada por el Legislador y por el Ejecutivo,
resulta vaga e imprecisa).

De este modo, consideramos que el Decreto-Ley del Codigo Organico Tributario de
2014, al plantear en torno a la clausura del establecimiento un esquema sancionatorio clara-
mente mas represivo que el contenido en el Codigo de 2001, sin justificacion alguna que
permita entender las razones de necesidad que lo motivan, establece un régimen abiertamente
anti garantista que da preeminencia al cumplimiento de deberes formales por encima de la
recaudacion eficiente de los tributos, a través de la imposicion de una sancidn incrementada
en su gravedad y en el niimero de supuestos que abarca, configurando asi una inquisicion
fiscal que obliga a los contribuyentes a poner mas atencion en el cumplimiento de los deberes
formales que en la correcta determinacion y liquidacion de sus obligaciones tributarias.

A modo de cierre, vale decir que las observaciones que aqui hacemos no son exclusivas
del Decreto-Ley del Codigo Organico Tributario de 2014, pues ciertamente en el Codigo
Organico Tributario de 2001 existia la sancion en comentarios y en efecto era aplicada en
forma desproporcionada y abusiva; inicamente queremos sefnalar que, lejos de corregir esta
falla, la norma marco en materia tributaria profundiza y potencia este régimen represivo
respecto de la comision de ilicitos formales, sumiendo un poco mas en la oscuridad los prin-
cipios y valores garantistas consagrados en nuestra Constitucion.



