DERECHO PENAL TRIBUTARIO - 
NOCIÓN: La regulación jurídica de todo lo atinente a la infracción y a la sanción tributaria corresponde al derecho penal tributario. La doctrina moderna coincide en señalar que la trasgresión fiscal es un ataque al normal desenvolvimiento de la acción estatal, que obliga a no permanecer indiferentes a tal ataque. Modernamente, se presta especial atención a todo lo relativo a las violaciones de la ley tributaria y, por consiguiente, al derecho penal tributario que las estudia. Se presenta un problema doctrinal, sin embargo, con respecto a la ubicación del derecho penal tributario dentro del campo de las ciencias jurídicas, habiendo surgido diversas teorías al respecto.

TEORÍAS SOBRE LA UBICACIÓN CIENTÍFICA

Algunos teóricos sostienen que el derecho penal tributario es simplemente un capítulo del derecho tributario. Así, Giuliani Fonrouge afirma que concibe al derecho tributario como un todo orgánico con aspectos diversos, pero interconectados y no separados, estimando que las infracciones y sanciones pertenecen a una misma categoría jurídica ilícito-fiscal.

En consecuencia, todo lo relativo a infracciones y sanciones no deriva sino del propio poder tributario estatal.

Como consecuencia de esta teoría, el autor citado sostiene que no  obstante el carácter punitivo de las sanciones fiscales y su vinculación con los principios generales del derecho criminal, su singularidad no permite aplicarle las disposiciones del Código Penal, salvo cuando la ley tributaria remita expresamente a sus normas.
Otra tendencia doctrinal (posición penalista) sostiene, al contrario, que el derecho penal tributario es parte integrante del derecho penal común.

La conclusión lógica que puede extraerse de las teorías penalistas es que el Código Penal es de obligatoria vigencia para todo lo relativo a la infracción tributaria y su sanción, a menos que una norma expresa derogue su aplicación.
Una tercera posición en la materia estima que el derecho penal tributario se halla en el campo del derecho penal contravencional, y no en el del derecho penal común.

Sostiene esta teoría que existe un derecho penal general que regula jurídicamente el poder represivo de la sociedad en forma integral, o sea, la potestad pública de castigar y aplicar medidas de seguridad a los autores de infracciones punibles. Las consecuencias en las relaciones con el Código Penal son las siguientes: se puede utilizar las fórmulas del Código Penal siempre y cuando exista congruencia con la esencia de la contravención fiscal.

NATURALEZA JURÍDICA DE LA INFRACCIÓN FISCAL (DELITO O CONTRAVENCIÓN)

La infracción tributaria es la violación a las normas jurídicas que establecen las obligaciones tributarias sustanciales y formales.

La naturaleza jurídica de la infracción tributaria ha sido motivo de discusión doctrinal, y de allí la falta de acuerdo sobre la ubicación científica del derecho penal tributario:

a) Una posición sostiene que la infracción tributaria no se diferencia ontológicamente del delito penal común, por lo que existe identidad sustancial entre ambos. Sostienen esta posición Saenz de Bujanda, Albert Hensel, Diño Jarach y otros destacados tributaristas. Entre los penalistas puede ubicarse en esta posición a aquellos que no admiten diferencias esenciales entre delito y contravención, tales como Soler, Jiménez de Asúa y Aftalión.

b) La posición antagónica estima que la infracción tributaria se distingue ontológicamente del delito penal común, dado que sostiene que por un lado tal diferencia sustancial existe entre delito y contravención, y por otro, que la infracción tributaria es contravencional, y no delictual. Se hallan en esta posición Andreozzi, Bielsa, Lubarry, Goldschmidt, Alvarez Gendín, etc., y los penalistas que aceptan diferencias sustanciales entre delito y contravención.
Por nuestra parte, hemos sustentado la segunda posición, sosteniendo que no hay diferencias sólo cuantitativas, sino cualitativas ó esenciales entre delitos y contravenciones.

El delito es la infracción que ataca directamente la seguridad de los derechos naturales y sociales de los individuos, correspondiendo su estudio al derecho penal común.

La contravención es una falta de colaboración, una omisión de ayuda, en cuyo campo los derechos del individuo están en juego de manera mediata. El objeto que se protege contravencionalmente no está representado por los individuos ni por sus derechos naturales o sociales en sí, sino por la acción estatal en todo el campo de la administración pública.

En otras palabras, diremos que será delito toda agresión directa e inmediata a un derecho ajeno, mientras que en cambio habrá contravención cuando se perturbe, mediante la omisión de la ayuda requerida, la actividad que desarrolla el Estado para materializar esos derechos.

Es un error distinguir delito de contravención por el elemento intencional, sosteniendo que delitos son los cometidos con dolo o intencionalidad, mientras que las contravenciones son aquellas cometidas con culpa o negligencia. Esto es inaceptable, dado que es innegable la existencia tanto de contravenciones dolosas como de delitos culposos. Es decir que hay delitos punibles que se castigan pese a no ser intencionales, y contravenciones que requieren dolo para configurarse.

Otra posición que consideramos errónea consiste en diferenciar delito de contravención por la pena, ya sea en cuanto a su cantidad o calidad. Esto no puede aceptarse científicamente, ya que la sanción no pertenece a la esencia del hecho, sino que es algo externo a él, de lo cual se deduce que pueden existir contravenciones castigadas con penas privativas de la libertad, y por otra parte, delitos sancionados con leves multas, sin que ello pueda alterar la esencia delictual o contravencional de las infracciones. Un típico ejemplo de esto es la infracción por incumplimiento a los deberes formales (art. 44 de la ley 11.683), que es inequívocamente contravencional y que estuvo reprimida con arresto de hasta 30 días, sanción indudablemente penal.

Por último, tampoco cabe admitir que pueda diferenciarse delito de contravención por el grado de gravedad p peligro del acto cometido, por cuanto este criterio poco científico conduce a confundir especies sustancialmente diversas y enturbia la cuestión por el manifiesto desorden y confusión que lleva aparejado.

Concretamente, y refiriéndonos a la infracción tributaria, estimamos que no es en sí misma un acto que ataque directa e inmediatamente los derechos de los gobernados. Si un Estado no necesitase recursos fiscales para llenar su cometido, ninguna norma ética obligaría a pagar tributos. Pero si el Estado necesita de esos fondos para cumplir sus fines, con esa falta de pago se está omitiendo prestar una ayuda justificadamente requerida y se está incurriendo en una ilicitud contravencional al obstruirse la función financiera estatal.

Los ciudadanos tienen un interés jurídico mediato en que el gobierno cuente con recursos suficientes para que desarrollando su actividad, defienda y haga realidad los derechos individuales y sociales sobre los cuales los ciudadanos tienen interés jurídico inmediato. Por ejemplo, un ataque directo e inmediato a la salud pública consiste en el envenenamiento de aguas reprimido por el Código Penal como delito, mientras que por el contrario, la salud pública sería indirectamente atacada si mediante el no pago de los tributos correspondientes, no se permite que el Estado instale los hospitales necesarios para atender convenientemente la salud general de la población.

En conclusión, pensamos que las infracciones tributarias, en cuanto obstrucciones ilícitas a la formación de las rentas públicas, tienen carácter contravencional, y no delictual.

EL DERECHO PENAL TRIBUTARIO ANTE LA LEY PENAL 23.771

Mediante ley 23.771, cuya entrada en vigencia se produjo el 8 de marzo de 1990, se ha introducido una fundamental variante dentro del derecho penal tributario.

Esta ley fue dictada por el Congreso de la Nación, en ejercicio de la atribución conferida por el art. 67, inc. 11, de la Constitución nacional. Constituye una ley penal especial complementaria del Código Penal, y ha trasformado diversas infracciones fiscales en delitos dolosos reprimidos con pena de prisión (salvo el caso de la omisión de actuar como agente de retención castigada con multa, art 6). Esto significa que sin perjuicio de la solidez conceptual que puede tener la distinción entre delitos y contravenciones por su esencia, que hemos resumido en el punto anterior, lo cierto es que desde el punto de vista del derecho positivo argentino la cuestión ha quedado planteada en los siguientes términos:

1) Por un lado tenemos los delitos fiscales, que son las distintas figuras contempladas por la ley 23.771.

2) Por otro lado nos encontramos con las contravenciones fiscales, que son las que han quedado subsistentes en el régimen general tributario nacional regulado por ley 11.683 y en los ordenamientos fiscales provinciales.
Ante esto el derecho penal tributario debe ser considerado desde una óptica diferente. Para la postura que proponemos, todo ilícito tributario (delictual o contravencional) entra dentro de un derecho penal tributario de más amplia concepción, que es básicamente penal pero que tiene de tributario el hecho de que los ilícitos están referidos a tributos. Así sucede, por ejemplo, con el derecho procesal tributario, que es derecho procesal, y en el cual la añadidura de tributario encierra únicamente un deseo de identificación.

Tendremos entonces un derecho penal tributario en sentido lato, que abarcará al derecho penal tributario delictual contenido básicamente en la ley 23.771 y al derecho penal tributario contravencional regulado básicamente por la ley 11.683 y los ordenamientos provinciales. Claro está que esta distinción, en algún sentido, pierde nitidez, porque en ciertos casos nos encontramos con las mismas conductas, que son tomadas a la vez como delitos y contravenciones (por ejemplo, la omisión de inscripción, omisión de actuar como agente de retención, defraudación de agentes de retención, defraudación genérica).

Pero también es cierto que la distinción pierde importancia porque en definitiva, y conforme a la posición adoptada  el Código Penal opera como fondo común de legislación para ambos casos. Es decir, se trate de delitos de la ley 23.771, o de contravenciones de la ley 11.683, estaremos ante los mismos preceptos y soluciones, que son los del Código Penal.

Se debe aclarar, no obstante, que en materia de contravenciones castigadas con penas pecuniarias pueden producirse alteraciones legislativas de mayor relevancia en relación al régimen del Código Penal, por ejemplo, las presunciones de fraude del artículo colocado a continuación del art. 46 de la ley 11.683.

En conclusión el problema se debe centrar en dos aspectos:

1) la vigencia de las instituciones del derecho penal común contenidas en el Código Penal, que deben ser aplicadas tanto en el derecho penal tributario delictual como contravencional;

2) el hecho de que puede haber alteraciones legislativas, con las limitaciones mencionadas, con la aclaración de que si se utilizan los conceptos penales sin significación particularizada deben ser interpretados tal cual lo son en su rama de origen, o sea, el derecho penal común.

CLASIFICACIÓN DE LAS INFRACCIONES FISCALES
Para hacer un estudio descriptivo de las infracciones tributarias y sus sanciones bastaría analizar las normas reguladoras de cada tributo y aquellas otras generales del sistema tributario o a determinados sectores de él, para hacer un repertorio de posibles infracciones que podrían ser clasificadas según múltiples criterios técnicos: por su gravedad, por el medio utilizado para realizarlas, por el tipo de sanción impuesto, por la naturaleza del bien jurídico lesionado o por cualquier otro de los que normalmente se emplean en la dogmática jurídica del delito.

Como un estudio de este tipo carece de interés conceptual y excede los lineamientos de este curso, diremos, en líneas generales, que globalmente examinadas las principales infracciones tributarias (tanto delictuales como contravencionales), ellas pueden consistir en el incumplimiento de la obligación tributaria sustancial en forma omisiva, en el incumplimiento de esa misma obligación, pero mediante medios fraudulentos, y en el incumplimiento de la obligación tributaria formal.

Antes de entrar en la descripción de los ilícitos es menester resolver dos arduos problemas: si existe evasión "legal” tributaria y si la llamada "elusión fiscal o tributaría" es siempre antijurídica, así como la diferencia entre esta última y la "economía de opción".

LA EVASIÓN FISCAL O TRIBUTARIA DESDE EL PUNTO DE VISTA CONCEPTUAL
Evasión fiscal o tributaria es toda eliminación o disminución de un monto tributario producida dentro del ámbito de un país por parte de quienes están jurídicamente obligados a abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas fraudulentas u omisivas violatorias de disposiciones legales.
La caracterización señalada puede ser explicada de la siguiente manera:

1) Hay evasión tributaria no sólo cuando como consecuencia de la conducta evasiva se logra evitar totalmente el pago de la prestación tributaria, sino también cuando hay una disminución en el monto debido.

2) La evasión tributaria debe estar referida a determinado país cuyas leyes tributarias se trasgreden. La investigación sólo encuentra utilidad cuando se efectúa esta limitación, sin que ello signifique olvidar una serie de constantes generales de la evasión, aplicables a la mayoría de los países. Por otra parte, la limitación también lleva a eliminar el concepto de evasión fiscal internacional, que únicamente se configurará con respecto a los llamados tributos "supranacionales", como los que establecen ciertas comunidades de naciones.

3) La evasión sólo puede producirse por parte de aquellos que están jurídicamente obligados a pagar un tributo al fisco. No hay evasión fiscal por parte de quienes reciben el peso económico del tributo sin tener la obligación jurídica de pagarlo (por ejemplo, el contribuyente "de jacto"), ni de quienes, aun estando encuadrados en el hecho imponible de un tributo, no han sido designados sujetos pasivos por la ley (caso del sustituido legal tributario), ni en general de aquellos que sólo están obligados a resarcir al sujeto que el fisco instituyó como obligado al pago (p.ej., el contribuyente solidario que debe resarcir al responsable solidario que pagó por él).

4) La evasión es comprensiva de todas las conductas contrarias a derecho que tengan como resultado la eliminación o disminución de la carga tributaria, con prescindencia de que la conducta sea fraudulenta o simplemente omisiva. No deben confundirse los conceptos de "evasión fiscal" y "fraude fiscal". No obstante, en el derecho positivo argentino esta confusión se produce, ya que se tiene por evasión a las conductas fraudulentas

5) Toda evasión fiscal es violatoria de disposiciones legales, es decir, antijurídica. La pugna de la conducta con la norma tributaria convierte a esa conducta en ilícita con prescindencia de que el derecho privado no le atribuya consecuencias jurídicas. No aceptamos la "evasión legal del tributo" y creemos que la "elusión fiscal" (evasión lograda mediante abuso fraudulento en las formas de los actos jurídicos) es siempre antijurídica.

LA LLAMADA EVASIÓN LEGAL DEL TRIBUTO
Evadir, que proviene del latín "evadere", significa "sustraerse, irse o marcharse de algo donde se está incluido". Así como en derecho penal "evasión" es la fuga por parte de quien está privado de su libertad, en derecho tributario evadir es sustraerse al pago de un tributo que legalmente se adeuda.

En virtud de esta idea, rechazamos la existencia de la llamada evasión legal del tributo, la cual se produciría sin trasgredir norma legal alguna.

Examinemos algunas de las circunstancias evasivas que menciona la doctrina.

a) Evasión organizada por la ley. Según Duverger, se produce este supuesto cuando el legislador "dispensa del pago" del tributo a determinada categoría de personas.

Si tal dispensa se produce en virtud de exenciones, no puede hablarse de evasión. La exención tributaria surge de la propia ley, porque el legislador no desea convertir en contribuyente a alguien que prima jacte pareciera serlo. El contribuyente eximido es aquel que se encuadra objetivamente en la circunstancia fáctica que la ley indica como generadora del tributo, pero con respecto a quien ese encuadre no se traduce en mandato de pago. Ello, por diversas razones económicas, sociales o políticas que el legislador considera atendibles.

El contribuyente eximido no es, entonces, un auténtico sujeto pasivo de la obligación tributaria, sino tan sólo un sujeto pasivo aparente. Cuando el Estado sigue el procedimiento funcional previamente modelado para que el crédito tributario potencial se convierta en una suma tributaria concreta y correctamente ingresada, uno de los pasos a cumplir consiste en la verificación tanto de que la situación concreta relativa a una persona se ha adecuado a la descripción hipotética que genera la obligación potencial de pagar el tributo (configuración del hecho imponible), como que no existe exención de ningún tipo que neutralice los efectos del hecho imponible.

Si hay exención, no hay mandato de pago conectado hipotéticamente al presupuesto de hecho como consecuencia jurídica de su realización, y no hay, por ende, obligación tributaria. Quien no paga por acogerse o encuadrarse de alguna manera en una exención no es un evasor fiscal.

Otro de los casos mencionados por la doctrina  como de evasión organizada por la ley, es aquel en el cual el impuesto que grava las rentas de determinado sector, se estructura eligiendo una base imponible teórica que es inferior a la auténtica.

Tampoco en esta hipótesis puede sostenerse que exista evasión. Lo que ha ocurrido es que cuando el legislador ha construido jurídicamente el tributo, lo ha hecho en forma tal que el elemento utilizable para dar contenido cuantitativo a la obligación (base imponible) ha sido establecido tomando sólo una porción de la renta del sujeto, y no su totalidad. Así ha sido delineado el tributo por razones de política fiscal ajenas a toda consideración jurídica de la cuestión, y si un contribuyente se ha adecuado al marco legal de semejante tributo, ha quedado sometido a su base imponible jurídicamente estructurada, sea esa base imponible inadecuada por tomar una porción superior a la renta real (en cuyo caso el tributo pasaría a gravar económicamente el capital) o inferior a dicha renta (en cuyo caso el legislador ha querido dejar parte de la renta libre de esa tributación).

Pero quien quedó comprendido en semejante imposición, lo ha hecho en la forma predeterminada por la ley y nada ha evadido.

b) Evasión por aprovechamiento de lagunas legales. También se menciona como evasión legal la situación de aquel presunto contribuyente que aprovecha las lagunas legales derivadas de la negligencia del legislador y acomoda sus asuntos en forma tal de evadir el impuesto "sin violar ningún texto ni disposición legal".

En este caso se produce una confusión jurídica con relación a las situaciones analizadas.

Si el supuesto "evadido" aprovecha realmente las oscuridades o lagunas de la ley para dedicarse a empresas rentables que le producen disminución en su carga fiscal sin que nada se le pueda objetar legalmente, es evidente que se ha colocado en una clara hipótesis de "economía de opción", perfectamente válida y hasta explicable, puesto que ninguna norma legal puede prohibir a un contribuyente arreglar lícitamente sus negocios de manera tal de pagar menos tributos. Al contrario, si existe el aprovechamiento de una regulación legal quizá no muy eficiente o demasiado liberal, pero mediante la simulación o la distorsión de la forma jurídica, estamos ante la llamada "elusión fiscal", que en modo alguno puede considerarse como evasión legal, dado que se trata, al contrario, de una conducta manifiestamente ilegal.

Los ejemplos que incluye Duverger son ilustrativos sobre el punto. Uno se refiere a aquel que ejerciendo su actividad comercial, simula que esa actividad es no comercial para escapar al impuesto sobre los beneficios mercantiles. Coincidimos en considerar a ese sujeto un evasor, pero no un "evasor legal". Su proceder es antijurídico y mal puede sostenerse que haya "legalidad" en la evasión.

Otro ejemplo es el de las empresas que simulan efectuar mayores gastos generales que los reales, como método para disminuir un beneficio tributable. También aquí se produce una distorsión antijurídica de la realidad, y la conducta no se torna más "legal" por la circunstancia de que la ley sea excesivamente amplia o no esté lo suficientemente reglamentada como para permitir tales abusos sin posibilidad de descubrimiento.

c) Falta de adecuación de la circunstancia fáctica al hecho imponible como hipótesis. Por último, la doctrina suele mencionar otros aparentes tipos de evasión legal que, sin embargo, no lo son, sino que constituyen problemas de adecuación o no de la circunstancia fáctica ocurrida con el hecho imponible descrito. Así, por ejemplo, quien deja de ejercer una actividad mayormente gravada para dedicarse a otra sometida a un gravamen menos severo, no ha hecho otra cosa que cesar de estar incluido en determinada descripción hipotética abstracta para pasar a estar comprendido en otra.
Se trata tan sólo del encuadre de un contribuyente en un hecho imponible diferente al que antes lo comprendía, pero no hay evasión legal. Si se trata de abstenerse de ejercer una actividad o de consumir un artículo, el contribuyente ha hecho desaparecer a su respecto el carácter de sujeto pasivo de una obligación tributaria o voluntariamente no se ha colocado en tal situación jurídica, pero nada ha evadido porque en los casos señalados no está incluido en algo de lo cual pueda sustraerse.

LA ILEGALIDAD DE LA LLAMADA ELUSIÓN TBIBUTARIA
Uno de los problemas más dificultosos es el de la evasión por abuso de las formas jurídicas, ya que la distinción entre esta modalidad de evasión y la "economía de opción" (que no es evasión) ofrece aspectos complejos y sutiles matices.

El dilema consiste concretamente en determinar si la circunstancia de que los ciudadanos recurran a estructuras jurídicas diferentes de las razonablemente usuales, constituye realmente una conducta antijurídica.

Importante doctrina ha expresado su opinión en el sentido de que las partes no tienen obligación alguna de elegir el camino más gravoso para sus intereses, y la jurisprudencia de diversos países ha consagrado el derecho de los contribuyentes a la elección de las formas jurídicas más benéficas tributariamente para sus intereses.

Pero esta indiscutible libertad de las partes a elegir la investidura jurídica que les proporcione mayores ventajas fiscales, no debe llevar a la conclusión de que en ningún caso la adopción de formas impropias o diferentes de las razonablemente usadas puede llegar a constituir una conducta antijurídica.

Sobre tan complejo tema, pensamos que la base fundamental de la cuestión consiste en no confundir la evasión tributaria por abuso en las formas (o "elusión tributaria") con la simple "economía de opción" mediante la utilización de formas jurídicas menos gravosas, que es válida y perfectamente legítima.

Araújo Falcáo explica así el problema: "No toda ventaja fiscal lograda por el contribuyente constituye una elusión. Para ello es indispensable que haya una distorsión de la forma jurídica, una atipicidad o anormalidad de ésta frente a la realidad económica que se exterioriza mediante aquélla. De otra manera no hay elusión. Puede ocurrir que el contribuyente arregle sus negocios para pagar menos impuestos. Nada lo impide, en tanto no se produzca aquella manipulación del hecho generador en lo que respecta a su vestidura jurídica". Pero si se recurre a formas manifiestamente inadecuadas y anormales con relación al acto o negocio jurídico que se pretende llevar a cabo, si esa recurrencia obedece al deliberado propósito de no pagar el tributo que grava el acto o negocio jurídico realmente perseguido y si esa anormalidad del "ropaje jurídico" no tiene otra explicación racional que el propósito de evadir el legítimo gravamen, existe una conducta fraudulenta y, por ende, ilícita, aun cuando esa forma jurídica en sí misma no sea prohibida por el derecho privado.

Por ejemplo, el hecho de dar forma jurídica de honorarios por retribución de servicios a lo que en realidad son utilidades de capital (dividendos) de los socios de una sociedad anónima y ante la evidencia de que los honorarios están gravados menos onerosamente que los dividendos. Acá estamos ante clásicas maniobras de "ardid" o "engaño" que son fraudulentas.

En el primer caso (economía de opción), el futuro contribuyente se limita a elegir alguna entre diversas formas jurídicas igualmente legítimas que el derecho privado pone a su alcance, pero la diferencia con el segundo supuesto (abuso en las formas) es que en la economía de opción, el hecho de inclinarse por una de las formas alternativas, no altera la sinceridad del acto. No hay contraste entre la forma externa seleccionada y la realidad querida por la parte.

La intentio juris y la intentio facti se muestran coincidentes entre sí. El negocio o acto jurídico ejecutado o a ejecutarse, tiene determinada finalidad fáctica, y el "ropaje jurídico", aun siendo alternativo, no es por ello ficticio, ni constituye una máscara destinada a ocultar una finalidad diferente. No existe, en este caso, abuso en las formas.

Al contrario, en el segundo de los casos (abuso en las formas) existe determinada voluntad ostensible y otra diferente oculta, y por otra parte, el objeto perseguido es ocasionar un engaño que sea a su vez productor de un daño para las arcas fiscales, todo lo cual implica la comisión de un fraude contra el fisco.

La circunstancia de que los actos de elusión fiscal (fraude mediante abuso en las formas) sean simulados (lo cual es exacto) no puede llevar a la identificación entre elusión fiscal y simulación civil, ni a la utilización de las regulaciones civiles para combatir este tipo de evasión. Uno de los grandes méritos prácticos que encierra el criterio interpretativo de la realidad económica, es el de proporcionar a los jueces la herramienta indispensable para prescindir de las formas simuladas sin necesidad de obligar al fisco a ejercer la compleja acción civil de simulación para lograr la anulabilidad del acto y sólo entonces poder descartar la forma jurídica abusivamente empleada.

Vemos entonces que una cosa es ordenar los negocios en forma tal de pagar menos tributos eligiendo la forma jurídica lícita más favorable fiscalmente, y otra cosa muy distinta es recurrir a artificiosas y arbitrarias manipulaciones en el hecho imponible distorsionándolo mediante simulaciones que alteran la vestidura jurídica normal.

Esta conducta encierra un fraude y es antijurídica porque está desaprobada por el derecho. El derecho dice que es ilícito realizar maniobras engañosas mediante manipulación en las formas jurídicas para evadir tributos, puesto que de ello resulta perjudicado un tercero (el fisco) (ver arts. 957 y 958 del C.C.). No interesa, a los fines de la antijuridicidad, que la ley civil resuelva considerar válido el acto mientras no sea anulado, ni que prohíba a las partes simuladoras ejercer entre sí la acción sobre la simulación, o que dicha ley no contenga especiales sanciones contra este tipo de actos.

Ello significa solamente que dentro de la esfera del derecho privado, el uso de determinada forma puede en algún caso carecer de significación jurídica sancionatoria, pero tal circunstancia no convierte el acto en lícito, puesto que la utilización anormal de una forma jurídica con el ánimo de perjudicar al fisco, coloca al acto en situación de contraste con el derecho.

La elusión fiscal es siempre fraudulenta y es una conducta antijurídica, concibiendo la antijuridicidad como algo único que tiene como característica común la circunstancia de estar desaprobada por el derecho sin distinción de ramas. No puede concebirse que un hecho sea antijurídico para una rama del derecho y no para otra. Es decir que la unidad de la antijuridicidad resulta de su incompatibilidad con el derecho, con prescindencia de sus consecuencias jurídicas para sus distintas ramas. Esa unidad no se quiebra porque a un hecho se le asigne o no en todas las ramas similares efectos. Entra aquí en juego la especificidad de cada uno de los sectores del derecho.

INCUMPLIMIENTO OMISIVO DE LA OBLICACIÓN TRIBUTARIA SUSTANCIAL

Esta infracción consiste básicamente en la mera omisión del pago de los tributos dentro de los términos legales. El Modelo de C.T.A.L. considera la infracción omisiva denominando "contravención" (denominación, a nuestro juicio, incorrecta) a la omisión de pago (art. 113) y "mora" al pago del tributo fuera de término (art. 116).

Esta infracción es prevalecientemente objetiva, por lo cual, en principio, basta el hecho externo del no pago en término para que se tenga por configurada la infracción. Ese no pago puede deberse a una conducta negligente (culposa) o a una conducta intencional (dolosa), siempre que en este último caso el infractor se limite a la simple omisión sin efectuar maniobra ardidosa alguna, ya que si así lo hace, entra en el campo de la defraudación fiscal. Así lo expresa la exposición de motivos del Modelo de CT.A.L. en su art. 113.

Si la culpabilidad está totalmente excluida, la infracción omisiva no se comete, ya que lo que se pretende es castigar a quien no paga por ser negligente (culpa) o porque no desea pagar (dolo) pudiéndolo hacer.

De allí que existan circunstancias que puedan atenuar o incluso eliminar la imputación. Tales, el error excusable de hecho o derecho u otras circunstancias excepcionales debidamente justificadas, como, por ejemplo, la imposibilidad material de pago.

INCUMPLIMIENTO FRAUDULENTO DE LA OBLIGACIÓN TRIBUTARIA SUSTANCIAL (DEFRAUDACIÓN FISCAL)

La defraudación fiscal requiere, subjetivamente, la intención deliberada de dañar al fisco, y objetivamente, la realización de determinados actos o maniobras tendientes a sustraerse, en todo o en parte, a la obligación de pagar tributos. Esas maniobras están intencionalmente destinadas a inducir en error a la autoridad para que la falta total o parcial de pago aparezca como legítima, y de allí la mayor gravedad de esta infracción, que se traduce en la mayor severidad de las sanciones. El Modelo de C.T.A.L. define la defraudación en su art. 98, diciendo que comete defraudación quien mediante simulación, ocultación, maniobra o cualquier forma de engaño, induce en error al fisco, del cual resulte, para sí o para un tercero, un enriquecimiento indebido a expensas del derecho dé aquél a la percepción del tributo.

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN TRIBUTARIA FORMAL.

El Modelo de C.T.A.L. dice que constituye incumplimiento de los deberes formales, toda acción u omisión de los contribuyentes, responsables o terceros, que viole las disposiciones relativas a la determinación de la obligación tributaria u obstaculice la fiscalización por la autoridad administrativa (art. 118). Como consecuencia de la determinación, fiscalización e investigación, los ciudadanos, contribuyentes o no, están sometidos a una serie de deberes tendientes a posibilitar y facilitar la debida actuación estatal.

El incumplimiento de estos deberes también es una infracción fiscal y está penada por la ley. Estas infracciones son predominantemente objetivas, por lo cual, en principio, la sola violación de la norma formal constituye la infracción, sin que interese investigar si el infractor omitió intencionalmente sus deberes (dolo) o si lo hizo por negligencia (culpa).

Esto no obsta a que si se probase alguna circunstancia excepcional de imposibilidad material o de error de hecho o de derecho, la infracción no se configure, ya que pese a prevalecer lo objetivo, no puede prescindirse totalmente del elemento subjetivo.

LA SANCIÓN TRIBUTARIA

Otorgado al Estado el derecho a percibir coactivamente sumas de dinero de los particulares, debe dársele también el medio de defensa para que haga cumplir sus disposiciones.

Para ello, el Estado está facultado a reprimir imponiendo castigos que retribuyan al infractor por el mal causado y que tiendan a evitar infracciones futuras. Éstas son las sanciones represivas o penas, como, por ejemplo, las privativas de la libertad.

Sin embargo, no todas las sanciones son penas. Existen sanciones que sólo tienden a la privación de lo ilícitamente obtenido, tratando de restablecer el orden externo existente antes de la violación.

Esas sanciones compensadoras no tienen carácter penal sino civil. Tienen este carácter compensatorio los llamados "recargos e intereses", siempre que sean moderados y que simplemente compensen la pérdida sufrida. Por ejemplo, los intereses moderados semejantes a los vigentes en plaza que estipulan como sanción por mora algunas leyes impositivas.

Existen, por último, otras sanciones que son represivas porque castigan, pero además tienen un fin práctico de tipo resarcitorio. Tales son las sanciones llamadas mixtas, como las multas fiscales.

LA MULTA

Las multas fiscales se diferencian de las sanciones meramente compensatorias porque constituyen un "plus" con respecto al restablecimiento de la situación anterior. No sólo privan al autor del fruto de su ilicitud o de algo equivalente, sino que también lo privan de algo suplementario con el fin represivo de castigarlo. Es decir que en los hechos, la diferencia se puede establecer por el importe de la multa.

El carácter tanto retributivo como reparatorio de la multa tributaría ha sido aceptado por alguna doctrina  y recibido por la jurisprudencia.

En numerosos fallos, la Corte Suprema nacional ha puesto de manifiesto que las multas tienen un carácter de indemnización de daños, y al mismo tiempo tienen la finalidad de castigar a los infractores.

PERSONALIDAD DE LA MULTA: Los más difíciles problemas con respecto a la multa consisten en saber si este tipo de sanción sigue el principio de la personalidad de la pena. En derecho penal común no hay ninguna duda de que la pena siempre es personal, y algunos autores sostienen que en materia de ilícito tributario la pena debe tener esa misma característica.

Sin embargo, caracterizados especialistas han sostenido que la multa fiscal contravencional tiene por fin castigar al infractor en sus bienes, y por lo tanto ese patrimonio beneficiado debe ser el que sufra la pena. La Corte Suprema nacional ha resuelto en numerosos casos la impersonalidad de la multa Fiscal.

Las consecuencias más importantes de la impersonalidad de la multa son: que responden las personas colectivas, que responden ciertas personas físicas por los hechos de terceros y que la multa no se extingue por la muerte del infractor.

APLICACIÓN DE MULTA A LAS PERSONAS COLECTIVAS: En derecho penal tributario contravencional se admite que las personas jurídicas sean punibles y pasibles de multas fiscales. Se piensa que los fines de las leyes tributarias quedarían totalmente frustrados si en las trasgresiones cometidas por los órganos de la persona ideal, la sanción no pudiera llegar a la persona colectiva, limitándose a los bienes personales de sus representantes: ello significaría excluir al verdadero sujeto del deber administrativo violado.

Por ello, la doctrina tributaria se inclina en general por la responsabilidad de las personas colectivas en materia de sanciones pecuniarias, reconociéndose que desde el momento que las personas jurídicas tienen autonomía y capacidad como sujetos de obligaciones tributarias, indudablemente debe reconocérseles capacidad tributaria penal, aun en los casos de entidades que no reúnan los caracteres de personalidad jurídica según el derecho privado.

TRASMISIÓN HEREDITARIA DE LA MULTA: En derecho penal común se considera elemental que fallecido el procesado o condenado, el proceso quede clausurado y las penas extinguidas.

En derecho penal tributario contravencional el criterio puede ser distinto, al entenderse que los herederos de un procesado o condenado nada tienen que ver con el proceso si se trata de un delito común; pero en cambio, si la reprimida es una infracción tributaria, dichos herederos deben asumir la defensa del causante y reemplazarlo en las sanciones que puedan corresponderle. Esto se funda en que la pena pecuniaria hace nacer un crédito en favor del Estado, dado su carácter compensatorio, crédito que correlativamente significa una disminución en el patrimonio del fallecido, debiendo los herederos recibir disminuído dicho patrimonio al heredarlo. El Modelo de CTAL. dispone en el art. 76, inc 1, la extinción de infracciones y sanciones por muerte del infractor, pero deja subsistente la responsabilidad para los herederos si las multas aplicadas hubiesen quedado firmes o pasado en autoridad de cosa jugada con anterioridad al deceso.

MULTA A TERCEROS: La gestión patrimonial no es siempre directa y personal, sino que en la actividad de tipo financiero suelen intervenir personas que no son los contribuyentes o responsables, pero cuyos actos los obligan. En tales supuestos, los sujetos pasivos de la obligación fiscal deben soportar las consecuencias de los actos u omisiones punibles en que incurran sus subordinados, ya sean agentes, factores o dependientes. Así lo establece el art. 57 de la ley 11.683.

También existe responsabilidad por la acción de los representantes, ya sea esta representación de carácter legal o contractual, lo cual incluye a gerentes, administradores y mandatarios (ley 11.683, art. 57), siendo de destacar que tanto en uno como en otro caso, los Subordinados y representantes pueden ser objeto de sanción independientemente de lo que corresponde al patrón o representado (ley 11.683, art. 58). Sin embargo, cabe señalar que la jurisprudencia de la Corte Suprema nacional ha establecido que las sanciones de la ley 11.683 requieren como presupuesto para su aplicación la intervención personal y directa de los representantes de las personas jurídicas, siendo insuficiente el mero carácter de representantes si no se produjo la actuación personal.

La extensión de responsabilidad con respecto a sanciones patrimoniales se funda en el criterio de que debe considerarse autor de la infracción a quien viola efectivamente la ley, así como también a quien sea el verdadero sujeto fiscal que obtiene un beneficio material de la violación.

CONVERTIBILIDAD DE LA MULTA TRIBUTARIA: El art. 21 del Código Penal dice que si el reo no pagare la multa en el término que fije la sentencia, sufrirá prisión que no exceda de un año y medio. La aplicación de esta regulación penal en la órbita tributaria, trajo como consecuencia que con anterioridad al año 1948 la Corte Suprema nacional resolviera que las multas fiscales se podían convertir en prisión.
Sin embargo, esta decisión fue objeto de críticas y dejada de lado por el mismo tribunal en una causa del 6 de octubre de 1948, en cuya oportunidad se negó que el régimen penal de conversión pudiese ser aplicado en materia tributaria.

Este criterio de la no conversión es indudablemente el correcto, y fue mantenido por la Corte en fallos posteriores, así como por otros tribunales, y estimamos que es de aplicación a todas las multas que prevean las diversas leyes impositivas.

Por tanto, la falta de pago de la multa fiscal no tiene como consecuencia que dicha multa se convierta en pena de prisión. Para evitar toda posibilidad de duda, el Modelo de C.T.A.L. ha consignado expresamente: "Las sanciones pecuniarias no son convertibles en pena de prisión" (art. 92).

DERECHO PENAL TRIBUTARIO CONTRAVENCIONAL. INFRACCIONES EN LA LEY 11.683

La ley 11.683 contiene diversas regulaciones sobre las infracciones relativas a los gravámenes sometidos a sus preceptos, sin perjuicio de los regímenes sancionatorios propios de leyes que establecen algunos de dichos gravámenes (por ej., ley de impuestos internos, ley nacional de impuesto de sellos, etc.).
INCUMPLIMIENTO DE DEBERES FORMALES
Esta infracción ha sufrido importantes modificaciones como consecuencia de la reforma introducida por ley 23.314 a la ley 11.683. Se eleva a la categoría de infracción autónoma a la omisión de presentar declaraciones juradas y se incorpora a la pena de clausura de establecimientos comerciales e industriales. El arresto ha desaparecido de la legislación vigente como sanción autónoma.

a) No presentación de declaraciones juradas (artículo siguiente al 42). Cuando exista la obligación de presentar declaraciones juradas, la omisión de hacerlo dentro de los plazos generales establecidos por la Dirección es sancionada, sin necesidad de requerimiento previo, con una multa que se eleva al doble si se trata de Sociedades, asociaciones o entidades de cualquier clase constituidas en el país o de establecimientos organizados en forma de empresas estables pertenecientes a personas de existencia física o ideal domiciliadas, constituidas o radicadas en el exterior. Las mismas sancionas se aplican si se omite proporcionar datos que requiera la Dirección para realizar la liquidación administrativa de la obligación tributaria. Sin embargo, para que exista obligación de presentar declaraciones juradas o proporcionar datos para liquidaciones administrativas, y por ende para que se configure la infracción, se requiere la previa existencia de materia imponible, lo cual indica que esta multa debe ser aplicable a infracciones que lo sean no sólo en sentido formal, sino también material.

b) Otras infracciones formales. Se reprime con multa a quienes no cumplan las disposiciones legales o administrativas que establecen o requieren débitos formales tendientes a determinar la obligación tributaria o a verificar y fiscalizar su cumplimiento debido (art. 43).

Dispone la ley que si existe resolución condenatoria respecto del incumplimiento a un requerimiento de la Dirección General, las sucesivas reiteraciones que se formulen a partir de ese momento y que tengan por objeto el mismo deber formal, son pasibles en su caso de la aplicación de multas independientes, aun cuando las anteriores 80 hubieran quedado firmes o estuvieran en curso de discusión administrativa o judicial. Esta parte del dispositivo es objetable porque significa ignorar el clásico principio penal de "non bis in idem".
c) Clausura de establecimientos. El art. 44 de la ley 11.683, reformado por ley 23.905, establece que sin perjuicio de la multa prevista en el art. 43, se procederá a clausurar por tres a diez días los establecimientos

Comerciales, industriales, agropecuarios o de servicios que incurran en alguno de los hechos u omisiones siguientes:

1) no emitir facturas o comprobantes de sus ventas, locaciones o prestaciones de servicios en la forma y condiciones que establezca la Dirección General Impositiva; esta formalidad está regulada por la resolución general 3118;

2) no llevar registraciones o anotaciones de sus adquisiciones de bienes o servicios, o de sus ventas, locaciones o prestaciones, o, en caso de llevarlas, no llenar los recaudos exigidos por la D.G.I.; también la R.G. 3118 contiene las exigencias atinentes a este deber formal;

3) no inscribirse como contribuyente o responsable ante la Dirección General cuando exista el deber de hacerlo, salvo error de hecho o de derecho.

La autoridad administrativa que dicte la providencia ordenadora de la clausura dispondrá sus alcances y los días en que se deba cumplir, y la Dirección procede a hacerla efectiva. Esta última puede también realizar comprobaciones con el objeto de verificar el acatamiento de la medida, y debe dejar constancia documentada de las violaciones que observe.

Durante el período de clausura debe cesar totalmente la actividad de los establecimientos, salvo la que sea habitual para la conservación o custodia de los bienes o para la continuidad de los procesos de producción que no puedan ser interrumpidos. No puede suspenderse el pago de salarios u obligaciones previsionales.

Si se produce el quebrantamiento de una clausura impuesta por sentencia firme o se procede a violar sellos, precintos o instrumentos utilizados, el autor es sancionado con arresto de diez a treinta días y con una nueva clausura por el doble de tiempo de aquélla.

Para la aplicación de estas sanciones son competentes los jueces en lo penal económico de la Capital Federal y los jueces federales del resto de la República. En el señalado supuesto de violación de clausura, la D.G.I., con conocimiento del juez que la hubiera ordenado, o, en su caso, del juez que se hallare de turno, instruirá el correspondiente sumario de prevención, el cual una vez concluido debe ser elevado inmediatamente a dicho juez.

OMISIÓN FISCAL (art. 45)
Según el primer párrafo del referido precepto, quienes omiten pagar, retener o percibir tributos mediante declaraciones juradas o informaciones inexactas, son sancionados con multa de media a una vez —o en caso de reiteración hasta dos veces— el importe del tributo omitido, no retenido o no percibido.

La conducta punible consiste en no pagar, no retener o no percibir un tributo o pagarlo, retenerlo o percibirlo en menor medida que lo debido, pero siempre que esa omisión se efectúe "mediante" una declaración jurada o información inexacta. Esto significa que la declaración jurada que se presente o la información que se suministre deben contener datos ajenos a la realidad, y que el importe tributario, según esos datos irreales, debe aparecer como inexistente o disminuido.

La inexactitud debe originarse en una conducta culposa (negligencia, imprudencia, impericia) pero no dolosa, es decir, no debe tratarse de una desfiguración deliberada de la verdad.

También, y con prescindencia de informaciones o declaraciones juradas inexactas, se reprime con igual pena a los agentes de retención y de percepción que "omitan actuar como tales". Conforme hemos sostenido, creemos que esta disposición se refiere a los agentes que no ingresan en tiempo y forma un importe tributario que no fue previamente retenido o percibido. Pero la mera omisión de retener o percibir un importe tributario no configura esta infracción si el agente ingresa tempestivamente al fisco ese importe, pagándolo con otros fondos.

En todos los casos examinados, y dado que la infracción requiere una subjetividad por lo menos culposa, dicha infracción deja de configurarse si existe error excusable o cualquier causal que excluya la culpa.

DEFRAUDACIÓN FISCAL (arte. 46 y ss.)
La figura contenida en el a r t 46 de la ley y su dispositivo, siguiente, tiene como elemento básico el fraude. Éste tiene el significado de intencionalidad dirigida a dañar los derechos fiscales del Estado mediante la impostura (maniobras o actos engañosos).

DEFRAUDACIÓN FISCAL GENÉRICA: Cometen esta infracción los que mediante declaraciones engañosas u ocultación maliciosa perjudican al fisco con liquidaciones de impuestos que no corresponden a la realidad. La pena es de dos a diez veces el importe del tributo evadido.

Los dos procederes perjudiciales al fisco por llevar a liquidaciones impositivas irreales, son la declaración engañosa, es decir, la afirmación o consignación de datos intencionalmente falseados, y la ocultación maliciosa, que puede ser de bienes, documentos o cualquier dato o circunstancia que acredite o incremente la deuda fiscal. La índole de las conductas descritas indica que el fraude contemplado es aquel de tipo engañoso. Su objetivo es la inducción en error, y ello significa que los procederes del infractor, aun pidiendo ser diferentes, se unifican por su objetivo idéntico: se quiere no sólo no pagar tributos o pagar menos de lo que corresponde, sino también que el fisco, engañado, incurra en el error de creer que el infractor está cumpliendo correctamente con su deber fiscal.

La infracción se consuma en el momento en que se opera el perjuicio patrimonial derivado de la evasión del tributo. No basta (como en la legislación anterior sobre el punto) la simple ejecución de maniobras con el propósito de evadir sin que se logre el fin perseguido. Ello, sin perjuicio de que el infractor pueda eventualmente ser castigado a título de tentativa (art. 42 del Código Penal).

Subjetivamente se requiere la intención deliberada de ocasionar una evasión fiscal, ya sea propia o ajena. Esa intencionalidad (dolo) presupone que el autor conoce la verdad de los hechos y que al presentarlos en forma distinta de la real, está desfigurando esa verdad. Por eso, si la aparente conducta engañosa se debe a error o a cualquier circunstancia que borre la intencionalidad, el hecho deja de ser punible a título de defraudación.

Por ley 23.314 se ha añadido, a continuación del art 46, uno que establece presunciones de defraudación, en forma análoga a como sucedía antes de la reforma por ley 21.858.

Según la norma, se presume, salvo prueba en contra, que existe la voluntad de producir declaraciones engañosas o de incurrir en ocultaciones maliciosas cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando medie una grave contradicción entre los libros, registraciones, documentos y demás antecedentes con los datos que surjan de las declaraciones juradas o con los que deban aportarse en oportunidad de practicar el fisco la liquidación administrativa de la obligación tributaria (art. 20, último párrafo).

b) Cuando en la documentación antes indicada se consignen datos inexactos con grave incidencia sobre la determinación de la materia imponible.

c) Cuando la inexactitud de las declaraciones juradas o de la documentación provenga de manifiesta disconformidad con las normas legales y reglamentarias aplicables al caso.

d) En caso de no llevarse o exhibirse libros de contabilidad, registraciones y documentos de comprobación suficiente, cuando ello carezca de justificación, dada la naturaleza o volumen de las operaciones o del capital invertido, o atento a la índole de las relaciones jurídicas y económicas establecidas habitualmente a causa del negocio o explotación.

e) Cuando se declaren o hagan valer tributariamente formas o estructuras jurídicas inadecuadas o impropias de las prácticas de comercio, siempre que ello oculte o tergiverse la realidad o finalidad económica de los actos, relaciones o situaciones con incidencia directa sobre la determinación de los impuestos.

Estas presunciones son juris tantum y se trata de situaciones objetivas que procuran evitar la difícil indagación sobre la intencionalidad.

El último inciso está correlacionado con el art. 12, in fine, de la ley 11.683 y en virtud de sus términos queda reprimida especialmente la elusión fiscal fraudulenta.

CONTRAVENCIÓN DE LOS AGENTES DE RETENCIÓN Y PERCEPCIÓN

Cometen esta infracción los agentes de retención o de percepción que habiendo retenido o percibido importes tributarios, los mantienen en su poder después de vencidos los plazos para su ingreso al fisco y sin necesidad de intimación alguna.

Así como la defraudación fiscal genérica requiere objetivamente conductas engañosas que inducen en error al fisco, en la contravención aquí contemplada tales conductas no existen. Basta la omisión de ingresar tempestivamente un monto tributario que previamente se retuvo o percibió en la fuente.

Los plazos de ingreso surgen de la propia ley 11.683 o de las leyes reguladoras de gravámenes sometidos al régimen punitivo de la ley 11.683, en cuyo caso los plazos de estas últimas leyes prevalecen por ser legislación específica.

No obstante describirse un comportamiento positivo ("mantener en su poder)", lo punible es la conducta omisiva de no ingresar en término los fondos retenidos o percibidos. Carece de relevancia

el hecho de que los agentes mantengan o no en su poder esos mismos fondos que fueron objeto de retención o percepción si dentro del plazo legal de ingreso se produce el depósito.
La conducta reprimida debe ser culposa, consistiendo esa culpa en una negligencia, impericia o imprudencia que impida llevar a cabo el ingreso en término, no obstante la existencia del deber de hacerlo. De esto se sigue que los agentes de retención o percepción pueden acreditar que no obraron con la subjetividad requerida (p. ej., quien incurrió en la omisión de ingreso por error).

DERECHO PENAL TRIBUTARIO DELICTUAL. LEY 23.771

Dentro de las figuras que contiene la legislación en cuestión, hallamos delitos atinentes al régimen impositivo y al régimen previsional, así como delitos relativos a agentes de retención y percepción.
FIGURAS ATINENTES AL RÉGIMEN IMPOSITIVO. ALTERACIÓN DE LA REALIDAD ECONÓMICA (ART. 1): Según el art. 1 de la ley, se amenaza con prisión de un mes a tres años a quienes comentan el delito que contempla la figura mediante su farragosa descripción.

El hecho punible consiste en procurar dificultar o impedir la normal actividad de recaudación y fiscalización de tributos mediante un ocultamiento de la real solución económica, y mediante el despliegue de medios ardidosos o engañosos.

Sujetos activos del delito son los contribuyentes y responsables indicados en la ley 11.683, de procedimiento tributario (arts. 15 y 16), o en las diversas leyes que regulan los tributos en particular. Tratándose de una figura reprimida con pena privativa de la libertad, la pena puede ser sufrida sólo por personas físicas.

La acción típica está constituida por ocultar, modificar, disimular o no revelar la real situación económica y patrimonial del sujeto activo del delito (cuando se trate de responsables por deuda propia) o del contribuyente (cuando el sujeto activo del delito es un responsable por deuda ajena).

"Ocultar" significa esconder o tapar la verdad, o también callar lo que se debería decir.

"Modificar" es trasformar o cambiar una cosa alterando alguno de sus componentes.

"Disimular" es disfrazar o desfigurar las cosas representándolas en forma distinta de lo que son.

"No revelar la real situación" es mantener la ignorancia o el secreto sobre alguna cosa.

El elemento subjetivo es genéricamente la intención o dolo, mientras que específicamente la finalidad consiste en dificultar o impedir la fiscalización o percepción de los tributos, esto es, hacer difícil o estorbar el accionar del organismo recaudador introduciendo trabas, condicionamientos o inconvenientes que naturalmente no se presentan.

En cuanto al carácter del ilícito, se trata de un delito de peligro, por cuanto no es necesario, para su consumación, que el sujeto activo alcance la finalidad perseguida. Basta que haya incurrido en alguna de las maniobras, aun cuando la actividad fiscalizadora o de percepción no se hubiera visto entorpecida por haber sido descubiertos las maniobras.

En tal sentido, la doctrina penal distingue entre delitos de daño, en los que hay lesión total o parcial a un bien jurídico, y delitos de peligro, en los que se configura la mera posibilidad de lesión, o sea, la probabilidad de que se produzca daño como consecuencia de la acción del autor.

Pero el peligro debe ser concreto. En el proyecto original era de peligro abstracto, con lo cual, sobre la base de la mera probanza de la materialidad de los hechos, se pretendía arribar a una sentencia condenatoria. Pero posteriores agregados la trasformaron en figura de peligro concreto, básicamente porque: 1) la acción debe estar orientada a "dificultar o impedir la fiscalización o percepción de tributos"; 2) la aplicación de la sanción está condicionada a que pueda resultar un perjuicio patrimonial al fisco.

Los procedimientos utilizados para llevar a cabo la acción típica consisten en ejecutar doble contabilidad o declaraciones, liquidaciones, registraciones contables o balances engañosos o falsos, o la no emisión de facturas o documentos equivalentes cuando hubiera obligación de hacerlo, o efectuar facturaciones o valuaciones en exceso o en defecto, o valerse de cualquier otro ardid o engaño. Se trata de una serie de maniobras de manipuleo previo de contabilidad y registración, que tienen carácter ejemplificativo, ya que se unen en las expresiones comunes de "mediante cualquier otro ardid o engaño".

Constituye "ardid" el despliegue de artificios o maniobras, objetivos disimuladores de una realidad, mientras que el "engaño" consiste en la simple aserción, por palabras o actos, expresa o implícitamente, de que es verdadero lo que en realidad es falso. Es decir: la figura consiste en la utilización de artificios o falsas aserciones tendientes a hacer dificultosa para el organismo fiscal la detección de la disminución de la carga impositiva que se intenta llevar a cabo mediante la indebida alteración de la situación económica o patrimonial.

La figura subordina su aplicación a que el hecho no importe un delito más severamente penado. Es decir, que si se da la evasión del art 2, o algún otro de los delitos previstos en la misma ley 23.771, el ilícito del art. 1 que estamos considerando se autoexcluye. ,

La autoexclusión se produce, asimismo, si ciertas modalidades comisivas o ciertos medios utilizados para la comisión del delito que analizamos, constituyen por sí mismos otros delitos previstos por el Código Penal que estén más severamente reprimidos. Tal sería el caso, por ejemplo, de la falsificación de documento público castigada con prisión de uno a seis años, prevista por el art. 292, I a párrafo, del Código Penal, ó de la falsedad ideológica en documento público del art. 293, del mismo cuerpo legal. No se daría igual situación con el balance falso (art 300, inc. 3), cuya pena de seis meses a dos años es más leve que la del art. 1 de la ley 23.771, ante lo cual ambos delitos deberían concurrir materialmente (art. 55, C.P.).

A su vez, se debe consignar que algunos de los medios comisivos de este delito tienen el carácter de infracciones tributarías en la ley 11.683, como, por ejemplo, la no emisión de facturas (art 44, inc. 1), castigada con pena de clausura. Ante ello, y de conformidad con el art 15 de la ley 23.771, la pena de prisión debería ser de aplicación conjunta con las sanciones de la ley 11.683, de procedimiento fiscal.

No obstante, la doble persecución por un mismo hecho puede ser violatoria del principio "non bis in idem".
EVASIÓN DE TRIBUTOS Y APROVECHAMIENTO DE BENEFICIOS FISCALES (ART. 2)

Se castiga con prisión de 6 meses a 6 años a quienes mediante las maniobras mencionadas en el artículo anterior evaden total o parcialmente el pago de tributos, o aprovechan indebidamente beneficios fiscales.

A. HECHO PUNIBLE

Se trata de un delito patrimonial en el cual el hecho punible consiste en: a) dejar de ingresar, en todo o en parte, tributos adeudados (evadir); o b) lograr ese daño patrimonial mediante el aprovechamiento de beneficios fiscales, empleando en ambos casos maniobras ardidosas o engañosas.

Este dispositivo pone de manifiesto deficiencias de técnica legislativa, ya que incorpora a la misma norma, dos situaciones fácticas que poco tienen de común entre sí.

Esto es así, porque, como hace notar Codevilla, la evasión en el pago de tributos (primera acción típica) tiene como elemento distintivo la caracterización de privar al fisco de ingresos tributarios legalmente debidos por el contribuyente o responsable. En cambio, el aprovechamiento indebido de beneficios fiscales (segunda acción típica) puede estar referido, a falta de definición legal, a una amplia gama de franquicias tributarias, tales como exenciones, liberaciones de pago, desgravaciones, deducciones, diferimientos de pago, reintegros, reembolsos, devoluciones de tributos, etc., que pueden provocar, en unos casos, la disminución o anulación de la carga impositiva del contribuyente, perjudicando al fisco de esa manera, y, en otros supuestos, el perjuicio para el fisco puede provenir de tener que pagarle indebidamente al particular una suma de dinero.

B. SUJETOS ACTIVOS

Sujetos activos del delito pueden ser los contribuyentes y responsables indicados en 1 ley 11.683, de procedimiento, o en leyes tributarias en particular, ya sea que se trate de la evasión por privación de tributos adeudados, o del aprovechamiento de beneficios fiscales. Pero esta última conducta puede ser realizada por sujetos que no sean necesariamente contribuyentes, ni responsables (por ejemplo, el caso de misiones diplomáticas a las cuales se le debe reintegrar el IVA que pagan en el exterior y mediante ardid obtienen este beneficio indebidamente; art 4, ley de IVA).

C. EL CONCEPTO DELICTUAL DE EVASIÓN 
Ya hemos visto que no es unívoca la acepción del término, por cuanto para algunos no sólo se incluyen en el concepto las formas ilícitas de eliminación o disminución de la carga tributaria, sino también las formas lícitas, llegándose a hablar de "evasión legal del impuesto". Para otros sólo hay evasión cuando la conducta es fraudulenta, pero no consideran aplicable el término si la eliminación o disminución de la carga es meramente omisiva.

Conforme a nuestro criterio antes expresado, consideramos que conceptualmente hay evasión ante toda eliminación o disminución de un monto tributario mediante conductas fraudulentas u omisivas. Ahora bien, en el ámbito del derecho positivo argentino, y a partir de la vigencia de la ley 23.771, la evasión es fraudulenta, y para su consumación es necesario el ardid o engaño.

En lo referente a la elusión tributaria, ya hemos visto que se trata de un fraude antijurídico por abuso de formas. Ante la creación de la figura que estamos analizando, de evasión de tributos en los términos del art 2 de la ley 23.771, no cabe duda de que la elusión ha pasado a estar encuadrada en esta figura, por cuanto hay una eliminación o disminución de un monto tributario debido, y ello se obtiene por el método fraudulento del abuso en las formas.

D. ELEMENTO SUBJETIVO

Genéricamente es el dolo, y específicamente la finalidad es la de obtener un provecho patrimonial indebido, ya sea dejando de pagar lo que se adeuda o utilizando incorrectamente un beneficio fiscal. En consecuencia, no defrauda por ausencia de dolo quien cree que tiene derecho al no pago, o al pago disminuido de un tributo, por considerar, por ejemplo, que no existe materia imponible, o que la alícuota que le corresponde es menor. De la misma manera, un contribuyente puede creer, con motivos fundados, que está encuadrado en una exención o en una deducción, o que es acreedor a un reintegro de impuestos.

E. ELEMENTO OBJETIVO

Los medios comisivos para llevar a cabo las acciones típicas son los mencionados en el art 1 (doble contabilidad, no emisión de facturas, utilización de documentos falsos, etc.), que ya enunciamos anteriormente, y que se unifican en las nociones de ardid o engaño.

En materia de evasión (primera acción típica), estas maniobras no tienen por objeto hacer incurrir en error al fisco mediante disposición de su patrimonio, sino procurar, por medio de ardid o engaño, que el Estado no advierta que sufrió el daño, quedando de tal manera el delito impune. El perjuicio se consuma sin que el fisco intervenga, o, si interviene, se intenta que resulte engañado. No hay relación causal entre el error y una disposición patrimonial.

Idéntica situación se puede dar en algunos casos del aprovechamiento de beneficios fiscales (segunda acción típica), por ejemplo, si un contribuyente no paga el tributo valido falsamente de una exención inexistente, pero también puede darse una disposición ilegal del patrimonio fiscal, por ejemplo cuando ardidosamente se obtiene un reembolso por el Estado. En este caso hay relación causal entre el error y la disposición patrimonial.

En ambos supuestos hay ardid o engaño que justifican la agravación de la penalidad, ya sea que se utilicen para que el delito se concrete, o para que la víctima no conozca el perjuicio.

F. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Para la configuración de este tipo se requiere que el fraude fiscal exceda obligaciones tributarias por un monto superior a australes 10.000.000, o más del 40% de una obligación tributaria si este porcentaje superase la suma de australes 500.000. Ambas cifras, á valores de diciembre de 1989. Es decir que cuando se configura el perjuicio opera una condición objetiva de punibilidad o piso cuantitativo.

Se discute sobre la solución adecuada para el caso de que se produzcan los fraudes del art 2 pero sus montos sean inferiores al referido piso cuantitativo. Para Arístides Corti, si se produce tal situación la conducta resulta atípica, y no subsumible en la figura del art 2, así como tampoco resulta aplicable el tipo del daño potencial del art 1.

Pero otros autores difieren de este criterio, y piensan que en el tipo del art 1, no sólo quedan comprendidas aquellas maniobras evasivas que no se hubieran llegado a consumar, sino también aquellas que consumadas no hubieran superado los mínimos previstos en el art. 2.

Nos convence esta última posición, fundamentalmente porque si el daño patrimonial se consumó, el autor del delito de peligro transitó la totalidad del iter criminis constitutivo de la figura de peligro.

Se puede prestar a alguna confusión el hecho de que mientras el primer párrafo del art 2 habla de evasión de "tributos", más adelante, al mencionar los montos, habla de "obligaciones tributarias", siendo que ambos términos no son sinónimos.

Creemos que debe prevalecer el concepto de "obligación tributaria", y que en consecuencia las conductas fraudulentas se refieren, en primer lugar, a impuestos, tasas y contribuciones especiales, pero también a anticipos y pagos a cuenta. Por otra parte, está comprendido no sólo el tributo en sí mismo, sino también su actualización, ya que el último párrafo del art. 115 de la ley 11.683 asimila la naturaleza jurídica de la actualización al crédito al cual corresponda. En cambio, los intereses resarcitorios y las multas no comprenden el concepto de obligación tributaria, ya que los intereses funcionan como un accesorio civil, y la multa tiene un carácter sancionatorio.

Tampoco está clara la indebida asimilación de los conceptos de ejercicio y período fiscal. El ejercicio siempre es anual, y correrá entre las fechas de apertura y cierre para las personas jurídicas, y será el año calendario para las personas físicas y sucesiones indivisas.

Al contrario, el período fiscal puede ser anual, pero también puede ocurrir que sea mensual, como sucede con el IVA o con el impuesto a los servicios financieros.

En tal caso cabe preguntarse en qué lapso debe producirse el daño patrimonial por el monto necesario para que la infracción se configure.

Nos inclinamos por pensar que prevalece el concepto de "ejercicio fiscal", y que, en consecuencia, deben sumarse los perjuicios que se cometan a lo largo de los doce meses del ejercicio.

En cuanto a los hechos imponibles instantáneos, deben también sumarse a los incumplimientos de los tributos periódicos.

Según la ley, la figura se aplica si el imputado registra dos condenas anteriores por infracción al art 2, cualquiera que fuera el monto defraudado. Se trata de una reincidencia específica que no sigue los lineamientos generales del Código Penal en cuanto a reincidencia genérica (art. 50, C.P.).

G. APLICABILIDAD CONJUNTA CON IA DEFRAUDACIÓN FISCAL DE LA LEY 11.683. PRINCIPIO "NON BIS IN ÍDEM: Dado que subsiste la defraudación fiscal genérica del art 46 de la ley 11.683, y, según lo dispuesto por art 15 de la ley 23.771, pareciera que la prisión por este delito del a r t 2 puede ser aplicada sin perjuicio de la multa por defraudación del art 46 de la ley 11.683.

Sin embargo, creemos que a esta aplicación acumulada se opone el principio "non bis in idem", y, por tanto, coincidimos con Castellano en la inconstitucionalidad del art. 15 de la ley 23.771. Según dicho principio, no puede haber dos juicios por un mismo hecho, ni, consiguientemente, dos condenas. El "non bis in idem" emana del principio del debido proceso (art 18, C.N.), el cual resultaría vulnerado si una misma persona pudiera ser perseguida doblemente por un mismo hecho. Es decir que si bien el principio no está a texto expreso en la Constitución nacional, surge de sus declaraciones, derechos y garantías. Como la prioridad de juzgamiento la tiene la ley 23.771 (art. 16), primero debería actuar el juez penal aplicando la prisión por el fraude cometido, y a posteriori se debería celebrar juicio administrativo, jurisdiccional y judicial tendiente a la aplicación de la multa por el mismo fraude. Creemos que el principio "non bis in idem" impedirá este verdadero exceso.

También estimamos de aplicación el principio referido en cuanto a las infracciones de la ley 11.683, como, por ejemplo, no emisión de facturas, que pueden configurar medios comisivos del fraude, y cuya penalización acumulada implicaría doble persecución por un mismo hecho.

PROCURACIÓN FRAUDULENTA DE BENEFICIOS FISCALES PROVENIENTES DE REGÍMENES DE INVERSIÓN Y PROMOCIÓN (ART. 4)

Se reprime con la pena más grave de la ley 23.771 (prisión de 2 a 8 años) a quienes simulen la existencia de inversiones o se valgan fraudulentamente de regímenes de promoción con el objeto de obtener exenciones, desgravaciones, reintegros, recuperos, devoluciones de impuestos o subsidios de cualquier naturaleza.

La primera acción típica consiste en simular la existencia de inversiones. Si tenemos en cuenta que simular es "imitar lo que no es", concluiremos en que lo que castiga la ley es hacer creer al Estado que" se ha efectuado una inversión que en realidad es inexistente, o que es menor a la declarada, para lograr de esa manera un indebido beneficio fiscal. Para dar por acreditado el delito, se deberá demostrar la inexistencia o menor cuantía de la inversión, y que su falsa declaración responde al propósito de obtener el beneficio indebido.

La segunda acción típica consiste en valerse fraudulentamente de un régimen de promoción. En este caso el fraude puede ser utilizado para obtener un régimen promocional que no corresponda, engañando sobre los requisitos necesarios para la concesión. También puede suceder que la promoción haya sido lograda cumpliendo legalmente con las condiciones para su obtención, pero que la utilización del régimen se desvíe y se dirija hacia otros fines no previstos, logrando de esa manera los beneficios fiscales inmerecidos.

De todas maneras, en las dos acciones típicas la actividad del sujeto activo está enderezada a inducir a error al organismo fiscal, de modo tal que éste realice un acto positivo que implique el reconocí miento de un beneficio o incentivo tributario en cabeza del autor del delito. La finalidad perseguida por el sujeto activo puede consistir tanto en lograr la eliminación o disminución de su obligación fiscal (por ejemplo, mediante exenciones o desgravaciones), como en obtener la percepción de una suma de dinero a la cual no se tenía derecho (por ej., mediante reintegros o subsidios).

En cuanto a los beneficios que el autor pretende obtener con su fraude, son los que detalla el dispositivo.

La exención es la situación jurídica de origen legal cuyo efecto es el de neutralizar la consecuencia normal derivada de la configuración del hecho imponible, ante lo cual, aun hallándose reunidos los supuestos fácticos de dicho hecho imponible, no se produce el mandato de pago tributario.

La desgravación es una detracción de materia imponible autorizada por la normativa tributaria, y que tiene generalmente una finalidad extrafiscal.

En ambos casos existe una reducción total o parcial de la deuda tributaria lograda por medios fraudulentos. En cambio, en lo que se refiere a los beneficios restantes (reintegros, recuperos, devoluciones, subsidios), la maniobra es de estafa, porque se procura un acto de disposición patrimonial del Estado en beneficio del sujeto activo.

Llama la atención la mención de "subsidios de cualquier naturaleza", lo cual excede claramente del ámbito tributario.

Sujetos activos pueden ser los contribuyentes, los responsables e incluso terceros que obtienen beneficios mediante las maniobras descritas y sin estar ligados previamente al Estado mediante una obligación tributaria.

El delito es de peligro, es decir, no se requiere la existencia de daño patrimonial para su consumación, pues basta que se realicen dolosamente las maniobras descritas por la norma, aun cuando no se tenga el éxito ambicionado.

El elemento subjetivo está dado por la intencionalidad de defraudar al fisco no pagando lo que se debe, o de estafarlo, privándolo ilegítimamente de sus bienes.

OMISIÓN DE INSCRIBIRSE TRIBUTARIAMENTE O DE PRESENTAR DECLARACIONES JURADAS (ART. 5): Para esta figura es reprimible con prisión de 15 días a un año la conduela de quien no se inscribe "tributariamente o no presenta declaraciones juradas, estando obligado y no obstante haber sido intimado para ello.

Como antecedente de esta figura, y en cuanto a la falta de presentación de declaración jurada, podemos citar la ley 21.858 (año 1978), que reformó al art. 44 de la ley 11.683, penalizando con sanción de arresto de hasta 80 días a quienes no presentaban declaraciones juradas dentro de los 15 días de habérseles reiterado la intimación en forma fehaciente. No obstante, esta figura fue objeto de severa crítica por la doctrina, y la jurisprudencia la declaró inconstitucional por falta de proporcionalidad entre los medios empleados (privación de la libertad) y la infracción cometida, esencialmente contravencional y de índole formal.

Posteriormente la figura fue suprimida como consecuencia de reformas introducidas por ley 23.314 (año 1986).

La doctrina actual piensa que esta tacha de inconstitucionalidad puede darse también por lo desproporcionado que resulta este tipo del art 5, que castiga hasta con un año de prisión a una simple omisión formal. Así se expiden Osvaldo Soler y otros, y en igual sentido lo hace Corti, quien plantea la irrazonabilidad y consiguiente inconstitucionalidad de la pena, comparándola con la del art 6, que no se exhibe como un delito más grave o que está reprimido sólo con multa. La primera acción típica consiste en no inscribirse cuando hubiere obligación de hacerlo, de conformidad con las leyes de cada uno de los gravámenes y los decretos reglamentarios.

En consecuencia, la obligación de inscripción no puede surgir de resoluciones generales del organismo fiscal. Si se incumpliese una disposición en tal sentido, se habría cometido una infracción no delictual de las sancionadas por los arts. 43 y 44 de la ley 11.683, con penas de multa y clausura, respectivamente.

La exigencia de inscripción debe ser legítima, no pudiendo ser obligado a inscribirse como contribuyente de gravámenes quien no esté encuadrado en sus hechos imponibles. Por ejemplo, no puede ser obligada a inscribirse una sociedad que cesó en su actividad por extinción, y que, lógicamente, no puede ser sujeto pasivo de tributo alguno.

La segunda acción típica es la de no presentar declaración jurada, cuando se esté obligado a ello por ley o decreto reglamentario. Tal como ocurre con la primera acción típica, este delito no se configura si la obligación de presentar declaración jurada está impuesta por una resolución general del órgano fiscal. Si en tal caso se da la omisión, se configurará la infracción creada por el artículo colocado a continuación del art. 42 de la ley 11.683.

Como condición objetiva de punibilidad se requiere el incumplimiento contumaz, en tanto que el delito recién se configura cuando el obligado no diere cumplimiento a la obligación de inscribirse o de presentar declaración jurada dentro de los 30 días de notificada la intimación en su domicilio fiscal, legal o real, según el caso.

El plazo debe ser computado en días corridos, por tratarse de una ley de fondo, y no procedimental, ante lo cual resulta dé aplicación el art. 77 del Código Penal, que dispone que los plazos se cuenten con arreglo al Código Civil. A su vez, el art. 28 de este último cuerpo legal dispone los días corridos.

Si bien no surge del texto del dispositivo, se impone el recaudo implícito de que la notificación sea fehaciente para que se tenga por acreditada la intencionalidad de la conducta del infractor, y por estar en juego la libertad personal, derecho personalísimo cuyo valor jurídico no puede estar supeditado a la validez presunta de notificaciones fictas.

Esto significa que la notificación debe ser de orden personal, y por un medio que no deje dudas. Puede ser hecha la notificación por funcionarios fiscales, descartando la comunicación postal, que no ofrece garantías de entrega personal.

En concordancia con este criterio, y no obstante el texto legal, la notificación sólo tendrá garantías de recepción personal si es cursada al domicilio real, cuando se trata de personas físicas (art. 89, Código Civil). En el caso de personas jurídicas, la notificación se deberá hacer en el domicilio legal (art 90, inc. 3). Pero en este último caso, y si existe la posibilidad de pena de prisión para un director, gerente, administrador u otra de las personas que menciona el art. 12 de la ley 23.771, esta persona física deberá también ser notificada, y en su domicilio real. El elemento subjetivo es doloso, es decir, se debe omitir la inscripción o la presentación de declaración jurada con plena conciencia de que se tiene el deber de hacerlo. Si el particular cree fundadamente que esa obligación no le asiste, no se configurará el delito. De ninguna manera se podrá sostener que la infracción es meramente objetiva, y es aplicable el principio general reiterado por la Corte Suprema nacional, de la necesaria concurrencia del elemento subjetivo, en tanto sólo puede ser reprimido quien sea culpable en grado de dolo.

Sujetos activos pueden ser los obligados a cumplir deberes formales con el fisco, que son no sólo los contribuyentes y responsables, sino, incluso, terceros.

Es un delito de peligro. No es necesario que las omisiones produzcan daño para que el delito se tenga por configurado.

INSOLVENCIA PATRIMONIAL PROVOCADA (ART. 9)

Quienes provocan su insolvencia para imposibilitar el cobro de tributos u obligaciones previsionales, están reprimidos con prisión de 6 meses a 6 años.

Este dispositivo reemplaza al derogado art. 48 de la ley 11.683, que reprimía a quienes maliciosamente, mediante la provocación de insolvencia, perjudicaban al fisco evitando el pago de tributos. La pena era de 1 mes a 2 años. Las variantes consisten en el sensible incremento de la escala penal, el aporte de un elemento subjetivo, en tanto se requiere que el imputado haya tomado conocimiento de la iniciación de un procedimiento administrativo o judicial, la extensión de la figura que tutela la percepción de obligaciones previsionales y la conversión del delito, antes tratado como figura de daño, en un delito de peligro concreto.

La acción típica consiste en la provocación de insolvencia, que puede ser propia o ajena. En este último caso los autores pueden ser los mandatarios o representantes.

En esta figura no se utilizan maniobras engañosas generadoras de error, sino que mediante la provocación de insolvencia se pretende imposibilitar la satisfacción normal de un crédito fiscal o previsional. Tal frustración debe ser de derechos ciertos y efectivos, y no de meras expectativas fiscales o previsionales (por ejemplo, el futuro cobro de un impuesto aún no determinado).

No está dentro de esta figura "la apariencia de insolvencia", sino que ésta debe ser real. Si se diera simulación de insolvencia se trataría de un artificio engañoso que podría encuadrar en.las figuras de evasión de los arts. 2 o 3 de la ley que examinamos.

El elemento subjetivo es doloso, ya que la finalidad perseguida es la de imposibilitar el cobro de un tributo o un aporte previsional.

Hay, además, un elemento subjetivo específico. El provocador de la insolvencia tiene que haber tomado conocimiento de la iniciación de un procedimiento administrativo o judicial en su contra, o en contra de quien se intentara dejar insolvente.

Si se trata de un procedimiento judicial (juicio de ejecución fiscal o previsional), debe habérsele efectuado la intimación de pago y citación para oponer excepciones, notificada en el diligenciamiento del mandamiento pertinente. Si se le inició un procedimiento ordinario, deberá estar notificado de la demanda.

En el caso de procedimiento administrativo, entendemos que la iniciación está dada con la notificación de la vista del procedimiento de determinación de oficio (art 24, ley 11.683, o normas similares de otros procedimientos). Sujetos activos pueden ser los contribuyentes y responsables, así como también los representantes o mandatarios de ambos. Hace notar De la Horra que, por aplicación de las disposiciones de la participación criminal, podría llegar a reprimirse a cualquier tercero cooperador, aunque no fuera representante ni mandatario.

El delito es de peligro, porque si bien cuando se provoca la insolvencia de una persona se imposibilita el cobro a su respecto, el Estado puede obtener el importe por otra vía (por ejemplo, cuando el contribuyente se insolventa pero no se produce daño, ya que el fisco cobra el crédito al responsable solidario no insolvente). Como basta que la insolvencia se provoque "para imposibilitar" el cobro, el delito se tendría por consumado aunque no haya daño.

La figura en cuestión es específica, con relación a la genérica que contiene el art 173, inc. 11, del Código Penal, aunque con notorias diferencias en los tipos penales.

FIGURAS ATINENTES A LOS AGENTES DE RETENCIÓN Y PERCEPCIÓN. OMISIÓN DE ACTUAR EN MATERIA TRIBUTARIA (ART. 6) Y PREVISIONAL (ART. 7, SEGUNDA PARTE)

El art 6 de la ley reprime a quien omite actuar como agente de retención o percepción, con multa de 2 a 6 veces el impuesto que se omitió retener. El art 7, en su segunda parte, reprime con pena de prisión de 15 días a un año a quien incurre en la misma omisión, pero en materia previsional nacional.

La pena de multa del primer dispositivo citado es la única de la ley 23.771 y, como hacen notar Casas y Corti, no está prevista su actualización, contrariamente a la multa que por la misma infracción contiene la ley 11.683. De este modo puede ocurrir, paradojalmente, que el importe efectivo que se pague de multa por el delito resulte inferior del que hubiera correspondido por la infracción contravencional.

En materia tributaria la acción típica es la misma que la del art. 45 de la ley 11.683. Se interpreta que el delito del art. 6 de la ley 23.771 tiene carácter doloso, es decir, requiere la conducta deliberada de omitir la retención y su posterior ingreso para perjudicar al fisco, mientras que la infracción contravencional del art. 45 de la ley 11.683 se configura ante un actuar culposo, producto, por ejemplo, de la negligencia o imprudencia. Así se expiden, entre otros, Casas, Soler y otros y Corti. Sin embargo, lo cierto es que en la realidad de los hechos será muy difícil distinguir una conducta dolosa de una culposa, por cuanto el tipo de que se trata es de carácter meramente omisivo (porque si hubiera maniobras estaríamos en otra figura delictiva).

Lo que no se podrá hacer es pretender imponer ambas multas en forma independiente, en virtud del art. 15 de la ley 23.771. Será éste un caso típico de aplicabilidad del principio "non bis in ídem".
Sujetos activos pueden ser los agentes, de retención y de percepción tributarios (art 6) o previsionales (art. 7, 2* parte). El agente de retención es quien debe hacer un pago al contribuyente, lo cual le da la posibilidad de detraer el tributo o el aporte que debe posteriormente ingresar al fisco o al organismo previsional que corresponda.

Agente de percepción es quien debe recibir del contribuyente un monto dinerario, al cual adiciona el monto tributario o previsional que posteriormente debe ingresar a quien corresponda.

Ambos delitos (el tributario y el previsional) son de resultado, ya que los organismos pertinentes sufren perjuicio al no serles ingresados los fondos en término. Ante ello reiteramos que la mera omisión de retener o percibir no configura el ilícito si el agente ingresa tempestivamente el importe obteniendo los fondos por otro medio. Es decir, lo reprimido es omitir retener o percibir, pero siempre y cuando los importes no se ingresen en término.
En el delito tributario (art 6) no hace falta intimación, y el delito se consuma ante el mero vencimiento del plazo sin ingresar. Esto es grave, porque, ante la proliferación de regímenes retentivos, un simple olvido o traspapelamiento puede acarrear una grave sanción patrimonial. Esta sanción de multa no permite aplicación condicional (art 26 del Código Penal), y si no se paga puede ser convertida en prisión (art 21 del Código Penal), contrariamente a lo que ocurre en materia contravencional tributaria (ver punto 10.A.5 de este capítulo).

Respecto a la figura previsional (art 7), el delito se configura cuando el obligado no da cumplimiento a su deber de ingresar lo retenido o percibido dentro de los 30 días de notificada la intimación respectiva en su domicilio real o en el asiento de sus negocios.

DEFRAUDACIÓN DE AGENTES DE RETENCIÓN Y PERCEPCIÓN, TRIBUTARIOS Y PREVISIONALES (ART. 8)

Son reprimidos con prisión de 2 a 6 años los agentes de retención o de percepción que no depositen o mantengan en su poder tributos retenidos o percibidos, o aportes y contribuciones previsionales retenidos después de vencidos los plazos en que debieron ingresarlos.

Esta figura estaba reprimida por la ley 11.683, en el párrafo segundo del art 47, con prisión de un mes a 2 años, y por la ley 17.250, en materia previsional, con prisión de un mes a 6 años, lo cual indica que se han elevado los mínimos, y se ha elevado el máximo con relación a la figura de la ley 11.683.

La ley describe, aparentemente, dos acciones típicas, pero en realidad lo reprimido es no ingresar en término importes retenidos o percibidos. Respecto al "mantenimiento en su poder", aparentemente se describe un comportamiento positivo, pero lo punible es la conducta omisiva del no ingreso. Carece de importancia que el agente mantenga o no en su poder los mismos fondos que fueron objeto de retención o percepción si dentro del plazo legal se produce el depósito. Nada le impide disponer de tales fondos en su provecho e ingresar, no obstante, en término con dinero que obtiene por otra vía.

La frase "mantengan en su poder" tiene importancia desde otro punto de vista. Demuestra que la detracción debe ser efectuada en forma real, y que no se puede tratar de una mera ficción contable. Si los fondos no estuvieron en la efectiva disposición del agente, es evidente que éste no pudo "mantenerlos" en su poder. Ello es demostrativo de la incorrección de la frase final del artículo, según él no se admite excusación basada en la falta de existencia de la retención o percepción cuando ésta está documentada, registrada, contabilizada, comprobada o formalizada de cualquier modo. Como dice Corti, se trata de una norma inconstitucional por irrazonable, en cuanto establece una prueba legal o presunción jure et de jure incompatible con el derecho penal contemporáneo. La retención o percepción presuponen pago o acreditación con disponibilidad financiera, y, de no existir este recaudo, la obligación de retener o percibir deviene legalmente inexigible.
El elemento subjetivo está dado por el dolo, y consiste en la voluntad deliberada de no llevar a cabo el ingreso en término, no obstante la conciencia de que existe el deber concreto de hacerlo. Por tanto, existen causas que eximen de responsabilidad al agente por no haber obrado con la subjetividad exigida. Por ejemplo, si no puede ingresar por error excusable o por imposibilidad material ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.

En cuanto a la vieja discusión sobre si este delito es meramente objetivo y se da con la simple materialidad de la omisión con prescindencia del elemento subjetivo, creemos innecesario insistir en el tema tras los reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema nacional, en el sentido de que sólo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, a quien la acción punible pueda serle atribuida tanto objetiva como subjetivamente.

Preocupa, por el contrario, encontrarse de vez en cuando con fallos que continúan en la arcaica y perimida interpretación de la "objetividad".

En materia delictual, el dolo debe ser acreditado por el fisco, sin que quepa recurrir a las presunciones de intención dolosa regladas por la ley 11.683 y normas similares provinciales o municipales.

Como se ha mantenido el primer párrafo del art 47 de la ley 11.683, que reprime con multa la misma conducta aquí castigada, surge la duda sobre cuál es la forma de coordinar ambas figuras. Según acabamos de ver, el delito que estamos considerando requiere del dolo para configurarse. Ante ello pensamos que si se diera una omisión de tributos o aportes retenidos mediando una conducta culposa (negligencia, impericia, imprudencia), la figura aplicable sería la del art. 47 de la ley 11.683. Es decir, se requeriría siempre un elemento subjetivo en concordancia con la doctrina de la Corte, pero éste sería de tipo culposo, y no doloso.

En contra de esta postura, Soler, Frólich y Andrade piensan que tanto en el caso del art. 47 de la ley 11.683, como en el delito que aquí consideramos del a r t 8 de la ley 23.771, el elemento subjetivo es doloso. Su argumento es fuerte. No puede ser culposo atento a la tradición legislativa represiva argentina de señalar expresamente cuándo una infracción se castiga a título de culpa.

No obstante, creemos que nuestra interpretación dota de razonabilidad a la subsistencia de la figura de la ley 11.683, que de lo contrario se torna superflua e inconexa. Si ambas normas reprimen exactamente la misma conducta, pero una lo hace con prisión y otra con multa, no vemos cómo se pueda llegar a una decisión razonable sobre cuál figura adoptar. Descartamos que se pueda aplicar una y después la otra, atento a lo que ya sostuvimos respecto del principio “non bis in idem" y la inconstitucionalidad del art 15 de la ley 23.771. No hay condición objetiva de punibilidad, ya que el dispositivo ha suprimido el vencimiento de una intimación fehaciente emplazando el ingreso de las sumas adeudadas. Sobre este aspecto es acertada la conclusión de Casas, de que resultaba más conveniente la redacción del proyecto de minoría en Diputados en cuanto preceptuaba que el delito se configuraba cuando el obligado no cumplía su deber dentro de los 5 días de habérselo intimado fehacientemente para hacerlo.

