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Comisión N° 3: “Ley 11.683. Presunciones y Sanciones. Propuesta de modificación”.

DRES. GERMÁN JOSÉ RUETTI, 

DIEGO GUSTAVO BARROETAVEÑA Y RENATA SPONZA

 LA DEFRAUDACIÓN TRIBUTARIA Y LA OMISIÓN DE IMPUESTOS TRAS LA REFORMA DE LA LEY 25.795

1. Introducción

La Ley 25.795
 introdujo importantes modificaciones a la Ley 11.683 (texto ordenado en 1998 y sus modificaciones) en el ámbito de los sujetos pasivos tributarios y la responsabilidad solidaria de los contribuyentes adquirentes de bienes y/o servicios; las presunciones para la determinación de la materia imponible en los distintos impuestos; las facultades de verificación y fiscalización; el régimen de infracciones formales
 y materiales
; el cómputo de la prescripción en el caso de créditos fiscales, recupero y devolución de impuestos; y otras cuestiones relativas al procedimiento y repetición de tributos indirectos. 

En esta colaboración se analizarán, desde los postulados de la dogmática penal, las modificaciones normativas ocurridas en la Ley 11.683 respecto de la defraudación fiscal y la omisión de impuestos
. Sobre esta última figura, en tanto no ha habido cambios en el tipo básico contenido en su primer párrafo, sólo se considerará el incremento de la pena, sea en su mínimo o máximo, cuando las inexactitudes se originen en transacciones internacionales, a tono eso con los demás cambios operados en materia de ilicitud formal
.  

Es en el ámbito de los elementos configurativos de la defraudación fiscal donde se ha abierto un nuevo campo de discusión. Fundamentalmente, por cuanto la reforma ha asimilado, en lo literal, las redacciones de las dos figuras defraudatorias que coexisten en nuestro ordenamiento vigente. Una de ellas a nivel infraccional, con pena de multa y juzgamiento en sede administrativa (art. 46 de la Ley 11.683 y, con la reforma que se comenta, art. 46.1); y la otra a nivel delictual con pena privativa de libertad y procesamiento en sede penal (art. 1º de la Ley 24.769).
En efecto, la figura de defraudación fiscal contenida en el art. 46 presentaba, antes de la reforma establecida por la Ley 25.795, diferencias en la redacción respecto del delito de evasión del art. 1º de la Ley 24.769, aunque, adelantamos, no alteraban la identidad estructural entre ambos tipos. 

Por lo tanto, el núcleo del problema a desentrañar radica en si, con esta reforma que asimila los textos de la infracción y del delito, la omisión de presentar la declaración jurada –por un determinado impuesto– permite tener por configurado el ilícito de defraudación tributaria.
 

2. El artículo 46 de la Ley 11.683 antes de la reforma

2.1. La figura típica

En primer lugar, es importante aclarar que existen algunas diferencias entre la defraudación fiscal del Derecho Penal Tributario y la del Derecho Penal común
, pues si bien en ambas figuras penales se produce una lesión en el patrimonio de la víctima, ocasionado mediante ardid o engaño perpetrado por el sujeto infractor –o sea, se dan los tres elementos: el ardid o el engaño, el error de la víctima y su lesión patrimonial–, en el caso de la defraudación de impuestos –tanto la contemplada por la Ley de Procedimiento Tributario como la prevista en la Ley Penal Tributaria– el Estado no efectúa disposición patrimonial alguna en favor del obligado impositivo (rasgo casi esencial en el tipo de la defraudación del derecho penal ordinario) sino que, en cambio, es este último quien, estando obligado a determinar e ingresar el tributo en su justa medida, produce una lesión al erario dejando así de pagar el impuesto realmente debido, en tiempo y forma
. En  la estafa del derecho ordinario el desplazamiento patrimonial es consecuencia derivada del engaño y consiguiente error. Se entiende por disposición patrimonial el acto de afectación del patrimonio. Dispone la víctima de la cosa como consecuencia del error. Cabe tener presente, no obstante lo anterior, que la disposición patrimonial puede consistir en una acción positiva, omisiva o de tolerancia que produce en forma directa una disminución del patrimonio
. 

Pasemos ahora a analizar el tipo de este ilícito. Decía el  art. 46 antes de la reforma en análisis: “El que mediante declaraciones engañosas u ocultación maliciosa perjudicare al Fisco con liquidaciones de impuestos que no correspondan a la realidad, será reprimido con multa de 2 (dos) hasta 10 (diez) veces el importe del tributo evadido”.

Sobre la base del texto legal y sin perjuicio del análisis en concreto que se hará “infra” de los elementos del tipo de la defraudación tributaria –como dogmáticamente se los concibe– podemos decir que esa constituye una transgresión dolosa de la relación tributaria sustancial por parte de quien está jurídicamente obligado a pagar un tributo al fisco y se verifica ante la existencia de maniobras ardidosas o engañosas –medios comisivos- desplegadas por el sujeto obligado, que provocan el error en la víctima y posterior perjuicio patrimonial a la Administración fiscal. 

Exige, en su configuración objetiva, de la realización de maniobras ardidosas o actos artificiosos tendientes todos a provocar el error en el fisco; y en su configuración subjetiva, un dolo directo
 y ánimo de lucro. 

2.2. El ardid o engaño 

La dogmática penal ha recogido los dos significados que asume la noción de fraude: en sentido objetivo, implica engaño, mendacidad o artificio, mediante el cual se irroga a otro un daño a su patrimonio, correlativo al provecho que adquiere el agente; en sentido subjetivo, supone la intención de engañar y, al mismo tiempo, de lesionar un interés ajeno jurídicamente protegido
. Como sostiene Sebastián Soler, para constituir ardid “(...) se requiere el despliegue intencional de alguna actividad, cuyo efecto sea el de hacer aparecer, a los ojos de cierto sujeto, una situación falsa como verdadera y determinante”
. El engaño es el elemento específico de la estafa y consiste  en una simulación o disimulación capaz de inducir a error a una o varias personas. Puede residir tanto en la afirmación de hechos falsos como en juicios de valor: puede realizarse con palabras o con actos concluyentes, por un hacer activo o por una omisión. El engaño deberá versar sobre hechos, ya sea: 1) deformando o suprimiendo los hechos verdaderos o 2) simulando un hecho falso. 

Esta dinámica engañosa es la que se halla contenida dentro de la noción de defraudación tributaria
. 

En este tipo, un sujeto activo
 despliega maniobras ardidosas o engañosas mediante las cuales produce un error en el sujeto pasivo (Administración Federal de Ingresos Públicos) dejando de ingresar, como consecuencia de ello, el tributo realmente debido.

Ese ardid o engaño, como elemento del tipo, debe ser idóneo para producir el error de la Administración y, por ende, para permitir configurar la defraudación. Es lo que la doctrina llama “puesta en escena”
, ese plus que califica al dolo como directo, pues “(...) no toda falta de pago intencional del impuesto constituye un supuesto de defraudación fiscal sino que solo aquella que va acompañada de un ardid tendiente a inducir a error a la victima de la defraudación”
.

En la doctrina nacional, Héctor B. Villegas  sostiene que “(...) la índole de las conductas descriptas indica que el fraude contemplado es aquél de tipo engañoso. Su objetivo es la inducción en error, y ello significa que los procederes del infractor, aún pudiendo 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”
. 
En suma, en la defraudación tributaria, el engaño es un componente típico sin el cual el ilícito no se configura. El engaño es el elemento nuclear de la defraudación. El engaño puede cometerse sea por acción o por omisión. Sin embargo, en este último supuesto debe concurrir un desvalor de acción, susceptible de equipararla en gravedad con las defraudaciones positivas. Sólo de esta manera el engaño será idóneo para inducir en error. 

Por ello, el simple incumplimiento de los deberes fiscales, como se analizara “infra”, es atípico. El mero no presentar la declaración jurada de tributos no configura defraudación, puesto que falta un elemento que es la relación de causalidad, configurándose sólo la infracción prescripta en el art. 45 de la Ley 11.683. 

2.3. El error de la administración
Inducir a error significa influenciar las opiniones de otro sujeto estimulándolo a una elaboración psicológica consciente, siendo esencial que la apreciación errónea de éste tenga su fundamento en los datos falsos que el agente le ha proporcionado
.

Como enseña Soler al comentar el tipo penal de la estafa y el error como elemento psíquico objetivo, “(...) la situación del error podría decirse que es central. Debe ocupar un lugar intermedio entre el ardid y la disposición patrimonial, y con ambas ha de mantener una estrecha relación de razón suficiente. El ardid debe haber determinado el error y éste, a su vez, debe haber determinado la prestación. Si no existe esa perfecta consecutividad, tampoco hay estafa”
. 

La consecuencia directa del incumplimiento de los deberes tributarios mediante maniobras artificiosas idóneas para tal fin, es, concretamente, la producción de una falsa representación por parte de la administración, de la situación impositiva específica del obligado. Es decir, resulta inducida a error respecto del alcance de la obligación tributaria falsamente declarada. Y ese error en la víctima, reiteramos, debe haber sido consecuencia de las maniobras engañosas que el sujeto ha desplegado
.
2.4. El resultado

La defraudación tributaria es un delito de resultado que requiere para su consumación que se haya producido una efectiva lesión del bien jurídico, representado por la recaudación tributaria. Es decir, para considerar consumado el delito fiscal, es requisito la existencia de un resultado dañoso para el erario, por lo que será necesario que la realización del tipo llegue efectivamente a destruir el bien tutelado (la renta)
.
2.5. Las presunciones de dolo 

Los elementos típicos reseñados precedentemente deben estar efectivamente probados por el sujeto acusador, o sea, por el organismo recaudador, pues en el campo represivo se requiere la existencia de una prueba directa sobre las maniobras realizadas para defraudar, sin que sean suficientes las meras sospechas.

Más allá de ello, lo cierto es que en nuestro actual ordenamiento tributario, existen legisladas ciertas presunciones que permiten tener por acreditado para el ente fiscal –de producirse en la realidad las hipótesis legales contempladas– el obrar doloso exigido por el ilícito.
En efecto, como principio general acorde a la dogmática penal, si el órgano administrativo imputa la comisión de la infracción de defraudación fiscal, le incumbe probar que hubo intención de defraudar por parte del infractor. Sin embargo, la Ley 11.683 establece en su art. 47 una serie de presunciones legales con arreglo a las cuales la verificación de ciertas conductas descriptas en los supuestos normativos allí contenidos, permite presumir el dolo en su accionar del sujeto obligado y así, produce la inversión de la carga probatoria, desligándose el fisco de probar la configuración del elemento subjetivo.

Pero ello no debe ser interpretado en el sentido de que la autoridad administrativa no tenga la carga de probar en la hipótesis legal, sino que precisamente deberá demostrar que en el investigado se configuraba el supuesto previsto por la norma; o sea, deberá acreditar la realización del hecho que la ley presume ha sido realizado con dolo
.
 

3. La evasión tributaria simple de la Ley Penal Tributaria
El delito de evasión tributaria simple tipificado en la Ley 24.769, si bien llamado así, no es más que un delito de defraudación con las mismas notas tipificantes que la figura analizada precedentemente. El art. 1º de esta ley reprime con prisión de dos a seis años al “(...) obligado que mediante declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaño, sea por acción o por omisión, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, siempre que el monto evadido excediere la suma de cien mil pesos ($ 100.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantáneo o de período fiscal inferior a un año”
.
Los componentes típicos de la acción son los mismos que los de la defraudación: ardid o engaño; error de la víctima; resultado (no ingreso del tributo realmente debido). A tales elementos debe añadirse el monto o cuantía fijado en la norma represiva por encima del cual la conducta constituye delito. La diferencia, entonces, radica en que para configurar el delito se requiere la evasión de tributos nacionales por un monto que exceda el indicado en la ley, contabilizado por cada tributo y por cada ejercicio anual.

Sobre la calificación jurídico penal del monto defraudado existen dos posiciones en doctrina; aquellos que entienden que dicho requisito legal constituye un elemento del tipo (necesario para la subsistencia del tipo objetivo)  que debe ser abarcado por el dolo del autor; y los que sostienen que la suma contemplada por el legislador constituye una condición objetiva de punibilidad y así, un componente de la estructura del delito ajeno al tipo de injusto en sentido estricto.
El análisis profundo de la cuestión excede el propósito de este trabajo, no obstante compartimos la tesis que considera la suma de dinero prevista como un elemento del tipo penal, característico del resultado dañoso y vinculado a la acción por una relación de causalidad que debe ser abarcada por el dolo del autor
. Las consecuencias de una u otra interpretación se ponen de manifiesto en materia de error. Si se sostiene que el monto es un elemento del tipo, el error invencible sobre el excluirá automáticamente el dolo, pues el autor no habría tenido conocimiento sobre un elemento del tipo. Si el error es vencible, también la conducta quedará impune, puesto no está prescripto en la ley el tipo imprudente. Por el contrario, si se participa de la interpretación de que es una condición objetiva de punibilidad, el error es irrevelante.
 

4. La reforma de la Ley 25.795 

4.1. La actual redacción del artículo 46
La Ley 25.795 modifica la redacción del tipo de defraudación y lo asimila, en su texto, al del art. 1º de la Ley Penal Tributaria, estableciendo, el actual art. 46, lo siguiente: “El que mediante declaraciones engañosas u ocultación maliciosa, sea por acción u omisión, defraudare al Fisco, será reprimido con multa de DOS (2) hasta DIEZ (10) veces el importe del tributo evadido”.

Se ha eliminado la exigencia típica de las “liquidaciones de impuestos que no correspondan a la realidad” y, como hemos adelantado, la redacción ha sido asimilada a la prevista para el delito de evasión tributaria simple, en lo que respecta a la posibilidad de que “por acción u omisión” se defraude al fisco. Sin embargo, se ha acotado el ardid o engaño a las “declaraciones engañosas u ocultación maliciosa”, pues no se prevé que ese elemento, que califica al dolo, pueda ser realizado con “cualquier otro ardid o engaño” como lo contempla el art. 1º de la Ley 24.769. 

Publicada la ley de reforma impositiva, un sector de la doctrina consideró que este cambio por parte del legislador respondió a la intención de ampliar el tipo a los supuestos en que la falta de pago del impuesto realmente debido obedezca a la no presentación de la liquidación tributaria. Es decir, el núcleo de la reforma al ilícito de defraudación tributaria gira en torno a la posibilidad de configurar esa con la omisión de presentar la declaración jurada
. 

4.2. La posición judicial antes de la reforma

Antes de la Ley 25.795, en la discusión jurídica de si era posible configurar el ilícito defraudatorio por la sola ausencia del deber de declaración, la jurisprudencia había propuesto la tesis de la atipicidad sobre la base del texto de la norma represiva y la exigencia de “liquidaciones de impuestos”.

En la causa “Ceciliano, Mónica Susana c. DGI”, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala II, en sentencia de fecha 05/04/02
[24] había revocado la sanción que le fuera aplicada a la actora en los términos art. 46 de la Ley 11.683 por no haber presentado la declaración jurada del impuesto y período implicado, subsumiendo la conducta en los términos del art. 45.

La Cámara sostuvo que “(...) aún cuando la conducta de la actora estuvo dirigida a eludir el tributo, el Tribunal no puede más que concluir que la Dirección General Impositiva ha encuadrado inadecuadamente en la figura del art. 46 a la situación de autos.

“En efecto, si bien con anterioridad a la sanción de la ley 21.858 la situación descripta pudo configurar defraudación fiscal porque la ley sancionaba ´cualquier hecho, aserción, omisión, simulación, ocultamiento o maniobra que tenga por objeto producir o facilitar la evasión total o parcial de los tributos´, ahora el art. 46 de la ley 11.683, reprime con multa de 2 a 10 veces el valor del tributo evadido, a quien ´mediante declaraciones engañosas u ocultación maliciosa perjudicare al fisco con liquidaciones de impuestos que no correspondan a la realidad´”.

“Por lo tanto, la defraudación fiscal se materializa al verificarse en el contribuyente la conducta que describe ese precepto. Es decir, la defraudación fiscal que sanciona el art. 46 de la ley 11.683, se tipifica cuando el responsable presenta liquidaciones de impuestos que no se corresponden con la realidad, porque ése es el elemento que integra el tipo”.

El Tribunal Fiscal de la Nación, en pronunciamiento más reciente
, revocó en los mismos términos la multa aplicada por el ente fiscal por defraudación fiscal. Luego de un repaso del tipo descripto en la norma jurídica, afirmó que se requiere “(...) como condición liminar, la existencia del presupuesto material, esto es, la presentación de liquidaciones de impuestos por parte del sujeto pasivo de la obligación tributaria, situación que no se verificó en el sublite. En idéntico sentido se expidió la Alzada in re "Asociación Mutual Soc. Club Atlético Elortondo", 16/10/97, CNApel., sala II, cuando sentenció que si no se presenta liquidación alguna, falta el elemento material que integra el tipo, condición indispensable para que se configure el hecho que reprime la norma”.

En suma, para la jurisprudencia, la figura requería que la declaración engañosa, o la ocultación maliciosa, se materializara mediante liquidaciones de tributos que no se correspondan con la realidad económica. Faltando la liquidación o declaración, no se configuraba la infracción, sin mayor indagación sobre los restantes componentes del tipo penal. Veremos que la solución al problema no ha de pasar, necesariamente, por la existencia, o no, de liquidaciones de impuestos, sino por la concreta determinación de los elementos típicos del ilícito analizado, la idoneidad de esos  y la relación causal y determinante entre éstos y el daño al bien jurídico.  

 

5. La falta de presentación de la declaración jurada como conducta idónea para configurar el ilícito

5.1. Planteo en la doctrina española

La posibilidad de que la defraudación tributaria quede configurada mediante pura omisión es discutido en doctrina. 

En la doctrina española se trató esta cuestión con una intensidad notable. Comentando el viejo art. 319.1. del Código Penal español, Córdoba Roda se pronunció por la negativa de considerar la omisión de la presentación de la declaración jurada como conducta hábil de la defraudación. En un principio el autor sostiene que “(...) el tipo descrito en el artículo 319, número 1, comprende modalidades que, según una interpretación literal, son susceptibles de ser cometidas tanto por acción como por omisión. Pues aún cuando ni las falsedades ni las anomalías sustanciales en la contabilidad pueden ser llevadas a cabo por omisión, la negativa u obstrucción a la acción investigadora de la Administración tributaria pueden perseguir la ocultación de una defraudación resultante de una pura omisión del agente –v. gr. estar dirigida a ocultar la no presentación de la correspondiente declaración tributaria–”. 

Pero luego rechaza la posibilidad de configuración del tipo de la defraudación por pura omisión, pues “(...) la inclusión sistemática del presente delito en el Título de las falsedades comporta la exigencia de que la acción típica constituya, siquiera sea en mínima medida, una falsedad, y, en su virtud, la de que la conducta causante del fraude trascienda de la pura y simple pasividad”. 

Y concluye: “quien se abstiene de presentar una declaración por cuya omisión deja al Erario público de cobrar la suma debida, no comete, en atención al fin de la Ley, el tipo del artículo 319, aún cuando pueda cumplir la letra del precepto, por haberse llevado a cabo después de la defraudación una acción  negativa u obstrucción a la acción investigadora de la Administración tributaria”
.

Quintero Olivares es contundente: “(...) el que exista la obligación de pago no es por sí sola suficiente, o, dicho de otro modo, el delito no consistirá en el simple incumplimiento de la obligación, sino que se requiere la adición de un comportamiento activo que es el que determina la comisión del delito. En síntesis, la omisión del cumplimiento del deber tributario no constituye delito por sí sola. Es preciso formular una declaración mendaz u oponerse a la acción investigadora de la Administración, siempre con ánimo de defraudar”. Así concebido, el delito fiscal es “una conducta activa, imposible por omisión pura”
.

Por el contrario, Rodríguez Mourullo, si bien parte de la tesis de la necesaria existencia de engaño como presupuesto típico de la defraudación, considera aceptables formas omisivas y, más concretamente, la falta de declaración como hecho concluyente y determinante de una falsa representación de la realidad por parte del ente recaudador
[28]. Esta posición fue rebatida por Bajo Fernández por cuanto “(...) el perjuicio, el error, en definitiva, la defraudación sufrida por la Hacienda ha de ser consecuencia del engaño y no consecuencia de otras circunstancias. Para subsanar la falta de declaración del contribuyente, debemos entender que falta un elemento de la defraudación, que es la relación de causalidad. En tal caso, el error, en definitiva el perjuicio y la defraudación, son consecuencia, aunque no de la estúpida creencia, sí de inoperancia por parte del presuntamente engañado”
.

Luego, este autor aclara que la simple conducta omisiva no constituye defraudación en tanto no vaya acompañada de acciones positivas aptas para engañar, aunque éstas sean preparatorias o posteriores a la omisión
.

5.2. La doctrina nacional

Thomas, al comentar el actual régimen penal tributario, se pronuncia por la negativa de considerar idónea, como omisión de defraudación, el no presentar la declaración jurada del tributo. Considera que “(...) La omisión de presentar la declaración jurada no constituye un ardid idóneo para hacer creer al fisco que no se tiene el deber de pagar (Así también: Chiara Díaz, Ley Penal Tributaria y Previsional 24.769, Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 1997, p. 251; Bustos Ramírez, quien sencillamente descarta que el delito pueda cometerse mediante una conducta meramente omisiva). Esta opinión no cambia por el hecho de que la norma hable de que el ardid o el engaño puedan desplegarse por acción u omisión. Si lo es, en cambio, insertar datos falsos, u omitir los verdaderos en la declaración jurada siempre que sean adecuados para inducir a un error relevante”
.
Del mismo modo y comentando la reforma impositiva establecida a través de la Ley 25.795, Soler ha dicho que “la supresión señalada, no importa modificar el encuadramiento legal que cabe dar a la ´falta de presentación de declaración jurada´, ya que si en tal supuesto el Fisco pudiera demostrar que el contribuyente que ha omitido su presentación adeuda impuesto, la tipificación a dar a dicha conducta no es otra que la de omisión de impuesto, prevista en el art. 45 de la ley 11.683, en tanto dicha conducta no revele la comisión por parte del contribuyente de maniobras u omisiones ardidosas paralelas y conjuntas a la omisión señalada, que justifiquen el desplazamiento de la calificación de la conducta a la figura defraudatoria”. 

Concluyendo que “la mera falta de presentación de declaraciones juradas continúa, pues, en nuestra opinión, subsumida en el tipo meramente omisivo contemplado por el art. 45 de la ley 11.683, pues para que se verifique el comportamiento defraudatorio deben tomarse en cuenta indicios reveladores de la figura típica del art. 46, sin que se adecue a tal principio, en el caso, la conducta que represente una pura omisión impositiva en orden a la falta de presentación de la declaración jurada, ya que esa, por sí sola, se encuentra desprovista de toda connotación ardidosa y sólo puede encuadrarse en la figura omisiva prevista en el art. 45”
.
En la jurisprudencia penal no se ha tratado el asunto, salvo algunos pronunciamientos aislados y no muy concluyentes. Podemos recordar el “Incidente de apelación del auto de procesamiento formulado por el Doctor Martín Cardoso en su carácter de defensor de Roberto Miguel Sainz en la causa: Maroca Internacional S.A. s. ley 23.771”, donde la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, Sala A, en sentencia de fecha 09/06/00, se pronunció en un caso donde el presidente de la empresa habría –entre otras cosas– omitido presentar su declaración jurada del impuesto a las ganancias correspondiente al período fiscal 1993.

Con relación a esta circunstancia, el Tribunal sostuvo que “(...) los distintos informes técnicos de la Dirección General Impositiva obrantes en la causa, sólo atribuyen comportamientos omisivos que no alcanzan a configurar ninguna de las alternativas previstas en la ley penal tributaria, pues en el caso, ni la omisión de presentar declaraciones juradas al organismo recaudador, ni la de pagar determinados tributos, constituyen, de por sí, ardides o engaños delictivos, ni reúnen los requisitos que la ley establece para el castigo de meras omisiones”.

Recientemente, se dio a conocer un fallo dictado por la Justicia Federal de Córdoba, causa “Ana María Rametta p.s.a. Inf. Ley 24.769”
[33] donde se consideró configurada la evasión tributaria por la omisión de pago del impuesto a las ganancias por parte del contribuyente que no había presentado la declaración jurada al vencimiento general (regularizando posteriormente su situación impositiva a requerimiento de una inspección fiscal) teniendo, así, al silencio como engaño idóneo. Este pronunciamiento fue objeto de duras críticas por parte de Corti y Calvo quienes, en interesante comentario, afirman que “(...) la omisión por falta de presentación de la declaración jurada sólo puede constituir una maniobra fraudulenta por omisión cuando el contribuyente no se encuentre empadronado en la Dirección General Impositiva, o estándolo, la actividad es ejercida de manera clandestina”. Ello por cuanto “resulta evidente que no existe medio idóneo para defraudar cuando un contribuyente inscripto –no encontrándose ocultada la actividad– incurre en omisión del pago del impuesto por falta de presentación de la declaración jurada a la fecha del vencimiento general”
.

5.3. Nuestra posición

Hemos dicho que las maniobras del infractor deben ser idóneas para producir el error de la Administración y, por ende, para configurar la defraudación, debiendo, además, existir vínculo directo entre ambos elementos
. Nuestro ordenamiento vigente exige para configurar el tipo, la existencia de ardid o engaño
, una puesta en escena con entidad suficiente para provocar el error en la víctima.

Pretender que la no presentación de la declaración jurada por determinado impuesto pueda ser hábil por sí misma para engañar al fisco y dar por completado el tipo de la defraudación tributaria, importa desconocer uno de los elementos estructurales del ilícito en su cabal dimensión: el despliegue por el infractor de maniobras engañosas idóneas como tales.

Creemos que la sola omisión de la presentación de la declaración jurada no encuadra en los conceptos de “ardid o engaño” requerido para la tipificación tanto de la infracción contemplada en el art. 46 de la Ley 11.683 –antes y después de la reforma– como del delito penal tributario de evasión simple. Es decir, no será idónea dicha omisión para castigar al infractor con la figura defraudatoria de la Ley 11.683 impuesta tras la reforma de la Ley 25.795, puesto que, asimilada en su redacción al tipo de evasión, presenta la misma consecuencia en este punto.   

Resulta poco creíble que un contribuyente inscripto ante el organismo recaudador, pueda engañar, con la sola falta de presentación de una declaración jurada determinativa, a la Administración Federal de Ingresos Públicos, que puede contar, en cualquier momento, con todos los libros, balances y demás documentación del sujeto. Esa pura omisión no es hábil para hacerle creer al ente fiscal que el contribuyente no se encontraba obligado a ingresar el impuesto.

Y no es hábil para engañar porque la mera omisión en la presentación de una declaración de impuestos no constituye ese plus, maquinación o puesta en escena con el fin exclusivo de provocar el error en el fisco. Por otra parte, la administración no cae en error pues ningún dato con relevancia tributaria le ha sido tergiversado, manipulado u ocultado con el objeto de provocar una falsa representación de la realidad impositiva y, con ello, no pagar el tributo verdaderamente debido.

El ente recaudador es un organismo especializado en la fiscalización y el control de los deberes jurídicos de los contribuyentes inscriptos en sus padrones, teniendo a su alcance potestades conferidas legalmente para la determinación de las obligaciones fiscales no declaradas.

Queda claro entonces que lo que resulta atípico en orden a la figura de defraudación tributaria es la mera omisión de presentar la declaración jurada, por su inidoneidad para inducir a error a la víctima del ilícito. Quedan fuera de esta conclusión todos aquellos comportamientos del sujeto con los cuales, unidos a la no presentación de la liquidación tributaria, se encamina a desaparecer o escapar del control de la administración. Es decir, aquel sujeto no inscripto ante el ente, con actividad comercial e ingresos marginales o “en negro”, que pretende hacer creer que no tiene actividades tributariamente relevantes, pues en este caso la no presentación de la declaración completa el ardid ideado en dimensión compleja.  

Con la omisión de presentación de la declaración jurada falta un elemento esencial del tipo penal de la defraudación tributaria, esto es, el ardid o engaño idóneo, por lo que a esta omisión sólo le resulta aplicable el tipo de la omisión de impuestos prevista en el art. 45 de la Ley 11.683.
 

6. La indebida utilización de quebrantos como ilícito de defraudación

El nuevo “artículo incorporado a continuación del art. 46” castiga con multa de dos (2) a diez (10) veces al obligado que “(...) mediante declaraciones engañosas u ocultaciones maliciosas, perjudique al Fisco exteriorizando quebrantos total o parcialmente superiores a los procedentes utilizando esos importes superiores para compensar utilidades sujetas a impuestos, ya sea en el corriente y/o siguientes ejercicios”. El cálculo de la multa se hará sobre el importe que surja de aplicar la tasa máxima del impuesto a las ganancias (actualmente, del 35%) sobre el quebranto falsamente exteriorizado.
Es decir, este ilícito pretende sancionar la exteriorización engañosa de quebrantos superiores a los reales en tanto los mismos fueren utilizados para compensar utilidades sujetas a impuesto. Ahí radica el perjuicio al fisco, en la utilización de dicho quebranto falso para reducir la utilidad real de un determinado ejercicio fiscal. 

Por el contrario, el proyecto de reforma proponía castigar la mera exteriorización de quebrantos superiores a los procedentes
. Como ha quedado el ilícito con la vigencia de la reforma impositiva que estamos comentando, se exige un efectivo daño al patrimonio del fisco, que se produce cuando el quebranto se utiliza y no, simplemente, cuando se exterioriza. Afortunadamente se abandonó la idea del proyecto cuya estructura típica respondía a un delito de peligro concreto
. 
Sobre la base del nuevo tipo defraudatorio, no podemos más que concluir que los hechos que caigan, eventualmente, bajo su órbita, se encontraban ya penados con la figura clásica del art. 46. En efecto, habiendo quedado el tipo del art. 46.1. como ilícito de resultado –al exigir la utilización del quebranto falsamente exteriorizado– nos encontramos ante la misma figura que la del art. 46, en tanto sólo va a sancionarse la declaración jurada falsa con motivo de la utilización del quebranto improcedente que afecta a la base del tributo. La conducta, entonces, se encontraba encuadrada en el ilícito de defraudación clásico.

La única diferencia va a estar dada por la cuantificación de la sanción pues, siendo ésta el resultado de aplicar un tanto de la escala contenida en la norma al importe que surja de aplicar la alícuota del 35% sobre el quebranto falso, la sanción va a ser mayor para las personas físicas contribuyentes del impuesto a las ganancias que utilicen el quebranto objetado, toda vez que la alícuota de dicho impuesto que a las mismas pueda corresponder por aplicación de la escala progresiva legal, puede ser menor a la tasa máxima (35%) sobre la cual se va a obtener el importe objeto de multa
.

7. La omisión de impuestos tras la reforma

Por último, haremos algunas reflexiones sobre la reforma que la Ley 25.795 ha realizado al ilícito de omisión de impuestos tipificado en el art. 45 de la Ley 11.683. Como adelantamos en la introducción de este trabajo, dicha ley no ha modificado el tipo básico sino que ha incorporado una nueva conducta disvaliosa más severamente castigada.

El último párrafo de la citada norma dispone: “La omisión a que se refiere el primer párrafo del presente artículo será sancionada con una multa de UNA (1) hasta CUATRO (4) veces el impuesto dejado de pagar o retener cuando éste se origine en transacciones celebradas entre sociedades locales, empresas, fideicomisos o establecimientos estables ubicados en el país con personas físicas, jurídicas o cualquier otro tipo de entidad domiciliada, constituida o ubicada en el exterior. Se evaluará para la graduación de la sanción el cumplimiento, por parte del contribuyente, de los deberes formales establecidos por la Administración Federal de Ingresos Públicos para el control del cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas de las transacciones internacionales”.
Es decir, a partir del 17/11/03, cuando la omisión de pago del impuesto derive de la presentación de una declaración jurada inexacta o de la no presentación de la misma, y se origine (tenga su causa determinante) en transacciones celebradas entre sujetos del país con sujetos del exterior, la multa que ha de aplicarse se graduará entre un tanto y cuatro tantos del gravamen omitido.

Una primera cuestión que hay que tener presente es que el tipo del ilícito omisivo sigue siendo el mismo, pues el primer párrafo ha quedado intacto. No corresponde en este trabajo analizar dicha figura por cuanto existe abundante doctrina pacífica sobre los elementos típicos de la omisión de impuestos
.

No obstante, podemos recordar que este ilícito se revela cuando no se cumple plenamente con la relación jurídica sustancia​l, en tanto el sujeto infractor (contribuyente, responsable, sustituto, agente de retención y/o percepción) ha omitido el pago del gravamen a través del incumplimiento de sus deberes jurídicos tributarios. Es decir, se ha dejado de pagar, retener o percibir el impuesto como núcleo de esa obligación debiendo, ese incumplimiento, ser producto de la falta de presentación de la declaración jurada, o la presentación de una declaración jurada inexacta, a la falta de retención y/o percepción de las sumas sujetas a tales detracciones. Es, al igual que el tipo de la defraudación tributaria, una figura de resultado, que exige la producción de daño a la renta fiscal. En cuanto al elemento subjetivo, sólo requiere culpa o negligencia en el accionar del infractor.
En según término, tenemos que decir que la incorporación del tercer párrafo constituye, conceptualmente, un tipo omisivo agravado por la índole de las operaciones que inciden en el resultado dañoso, esto es, transacciones internacionales, trátese de aquellas entre sujetos independientes, como aquellas realizadas entre partes vinculadas.

Los problemas que han de presentarse con esta incorporación radican en la forma que ha de sustanciarse la acusación por el ente fiscal, pues las verificaciones y fiscalizaciones a que se encuentren sometidas las obligaciones tributarias de un obligado pueden desembocar en diferencias de impuesto ordinarias (abarcadas por el primer párrafo) como por inexactitudes relativas a operaciones internacionales (contenidas en el tercer párrafo). 

Si se siguiera la dogmática penal, por una misma infracción consistente en la presentación de una declaración jurada determinativa del impuesto a las ganancias de modo inexacto, donde la inexactitud proviniera tanto de cuestiones relativas al resultado ordinario como de diferencias en el resultado de transacciones internacionales, existiría un concurso aparente de normas que desembocaría en la aplicación de la sanción más gravosa, sin distinción. ¿es esto lo que ha querido el legislador al sancionar la modificación?

Otro interrogante que aparece con lo expuesto es si, dada la mayor entidad de pena prevista para el supuesto omisivo del tercer párrafo ¿habrán de sustanciarse dos sumarios distintos por la inexactitud de una declaración tributaria concreta con incidencia en resultados ordinarios y, a la vez, internacionales? 

Tal vez debiera iniciarse una fiscalización exclusivamente por la materia imponible originada en transacciones internacionales, la que, eventualmente, de provocar la apertura de un procedimiento determinativo y sumarial, sólo haría aplicable la figura agravada. Quedaría para una nueva fiscalización, en tanto se hubiere dejado constancia del carácter parcial de la determinación de oficio previa
, la posibilidad de detectar diferencias originadas pura y exclusivamente en operaciones internas.

Como vemos, la debida indagación, valoración y justificación jurídico penal de toda modificación al régimen de punición, se encuentra ausente en esta reforma fiscal, agudizando con ello las imperfecciones del legislador en la técnica de tipificación penal y coordinación de bienes jurídicos merecedores de tutela.

Resumen

En esta colaboración se ha analizado, desde una perspectiva jurídico penal, los cambios normativos operados en la Ley 11.683 respecto de la defraudación fiscal y la omisión de impuestos, tras las modificaciones establecidas por la Ley 25.795, resaltando que ha sido en el ámbito de los elementos configurativos de la defraudación fiscal donde se ha abierto un nuevo campo de discusión, fundamentalmente, por cuanto la reforma ha asimilado, en lo literal, las redacciones de las dos figuras defraudatorias que coexisten en nuestro ordenamiento vigente: la infraccional prevista en el art. 46 de la Ley 11.683 y la delictual contenida en el art. 1º de la Ley 24.769.
El núcleo del problema a desentrañar ha radicado en si, con esta reforma que asimila los textos de la infracción y del delito, la omisión de presentar la declaración jurada –por un determinado impuesto– permite tener por configurado el ilícito de defraudación tributaria.
En primer lugar, se ha hecho un repaso de la figura del art. 46 de la Ley 11.683 antes de la reforma, sus similitudes y diferencias con el delito de evasión tributaria simple (art. 1º de la Ley 24.769). Luego se abordaron las modificaciones dispuestas por la Ley 25.795 y la intención del legislador de ampliar el tipo a los supuestos en que la falta de pago del impuesto realmente debido obedezca a la no presentación de la liquidación tributaria. Se expusieron las distintas tesis de la doctrina española y nacional sobre la idoneidad de esta mera omisión, como ardid o engaño determinante del error en la víctima (administración fiscal).

Y se ha concluido que la no presentación de la declaración jurada por determinado impuesto no es hábil por sí misma para engañar al fisco y dar por completado el tipo de la defraudación tributaria, pues dicha omisión no comporta un despliegue por el infractor de maniobras engañosas idóneas como tales.

Es decir, no será idónea dicha omisión para castigar al infractor con la figura defraudatoria de la Ley 11.683 impuesta tras la reforma de la Ley 25.795, puesto que, asimilada en su redacción al tipo de evasión, presenta la misma consecuencia en este punto. Y no es hábil para engañar porque la mera omisión en la presentación de una declaración de impuestos no constituye ese plus, maquinación o puesta en escena con el fin exclusivo de provocar el error en el fisco. 

Por lo tanto, con la omisión de presentación de la declaración jurada falta un elemento esencial del tipo penal de la defraudación tributaria, esto es, el ardid o engaño idóneo, por lo que a esta omisión sólo le resulta aplicable el tipo de la omisión de impuestos prevista en el art. 45 de la Ley 11.683.
Por último, se hicieron algunas reflexiones sobre el nuevo “artículo incorporado a continuación del art. 46” que castiga la exteriorización engañosa de quebrantos superiores a los reales en tanto los mismos fueren utilizados para compensar utilidades sujetas a impuesto; y sobre la incorporación, como tercer párrafo del art. 45, de un supuesto de omisión de pago del impuesto originado en transacciones internacionales, resaltando los problemas que puede suscitar la inclusión de un tipo agravado dentro de la misma conducta omisiva.

Los autores

� La Ley 25.795 fue sancionada el 29 de octubre de 2003, promulgada de hecho el 14 de noviembre y publicada en el Boletín Oficial el 17 de noviembre, con vigencia a partir de esa misma fecha tal como lo establece su artículo 3º. Quiere decir que, en materia de infracciones, los hechos cometidos a partir del día 17 de noviembre caen bajo la nueva regulación de las normas represivas. 


� Son ilícitos formales aquellos que tienden a proteger, como bien jurídico, la intangibilidad de las potestades de verificación y fiscalización castigando conductas que infringen el deber de colaboración de los distintos sujetos pasivos de la relación tributaria.


� Los ilícitos materiales son, en cambio, aquellos que resguardan la renta a través del castigo de conductas que infringen la obligación tributaria sustantiva debida. Vale aclarar, como bien sostiene Tipke (Steuerrecht), que el objeto específico de la protección penal es la recaudación de la renta pero sólo en cuanto resulta afectada por la violación de alguno de los deberes jurídicos impuestos al administrado para el correspondiente desarrollo de la función tributaria. 


� La defraudación a la renta por parte de los agentes de retención y/o percepción contenida en el art. 48 no ha sido objeto de modificación alguna. Hubiese sido deseable que, dentro de tantas modificaciones al régimen punitivo de la Ley de Procedimiento Tributario, se hubiese eliminado el segundo párrafo de la citada norma en cuanto no admite excusación alguna por parte de los infractores cuando las retenciones y/o percepciones supuestamente inexistentes, se encuentren documentadas. 


� La reforma apuntó a castigar o elevar significativamente las sanciones ya previstas, por los incumplimientos en materia de información de transacciones internacionales (“Art. s/nº a cont. art. 38”; art. 39, puntos 3 y 4; y “Art. s/nº a cont. art. 39”). 


� Dentro del capítulo 4 (Estafas y otras defraudaciones), Título 6 (Delitos contra la propiedad), Libro Segundo (De los delitos) del Código Penal, encontramos tipificado en el art. 174, inciso 5), un especial delito de estafa consistente en el fraude en perjuicio de alguna administración pública, con pena de prisión de dos a seis años. 


� Esta distinción respecto del componente típico final (resultado) no se verifica en el delito previsto en el art. 3º de la Ley 24.769 que reprime con prisión de tres años y seis meses a nueves años el aprovechamiento indebido de subsidios (reintegros, recuperos, devoluciones), pues este delito, al igual que la estafa del Código Penal, importa un pago de la administración tributaria nacional al sujeto infractor. Es decir, por ardid o engaño se produce un error en la víctima que produce un desplazamiento de dinero hacia el sujeto activo del delito.


� En tal caso, podríamos decir que, en la defraudación tributaria, estaríamos frente a un supuesto de disposición patrimonial omisiva, que es la que se configura cuando el sujeto pasivo no hace lo necesario para conservar el derecho a la cosa; verbigratia, la no reclamación de un crédito.


� La plena concurrencia de estos elementos configurativos (realización de maniobras tendientes a perjudicar al fisco –liquidaciones de impuestos falsas–; existencia de un ardid o engaño desplegado por el sujeto activo del ilícito; error en la víctima del ilícito, como consecuencia del ardid o engaño; y una concreta lesión ocasionada al patrimonio del sujeto pasivo del ilícito) ha sido reconocida por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala V, en la causa “Batello, Tarcisio Ludovico”, en sentencia del 29/03/99. 


� Rodríguez Mourullo: Presente y futuro del delito fiscal, Madrid, 1974, p. 66.


� Soler, S.: Derecho Penal Argentino, Tomo 4, Tea, Buenos Aires, p. 348. 


� Siguiendo a Bajo Fernández, la precisión de concepto debe necesariamente abarcar no sólo la fase objetiva (causación de un daño al patrimonio mediante una conducta contraria a derecho) sino el ámbito subjetivo, con arreglo al cual el daño al patrimonio haya sido cometido a través de la utilización de maniobras engañosas, es decir, haya obrado con engaño, con dinámica engañosa (Derecho penal económico, Madrid, 1978, p. 557).


� El ilícito tributario constituye un ilícito especial porque no toda persona puede ser infractor, limitándose el círculo a determinados sujetos (contribuyentes, responsables, sustitutos, agentes de retención y/ o percepción). Es por ello que se lo conoce como delito de “propia mano” o “único autor”, en tanto el tipo del injusto requiere cualidades especiales del sujeto, que deber ser deudor tributario. Como sostiene Martínez Pérez, “(...) se trata, además, de un delito especial propio, en el sentido de que el delito fiscal no tiene correspondencia con un delito común y de que la calidad especial del sujeto es determinante para la existencia del delito, de tal forma que, faltando la misma, el hecho sería atípico” (El delito fiscal, Montecorvo, Madrid, 1982). 


� Nota típica esencial en la defraudación con engaño. Muy acertadamente expresa Rodríguez Mourullo que “(...) defraudar equivale, desde el punto de vista jurídico-penal, a causar un daño patrimonial injusto, a través de una mendacidad, astucia o artificio. Frente a otros comportamientos lesivos de intereses tributarios, el fraude se caracteriza porque el agente, mediante maniobras maliciosas (maquinaciones, artificios, mendacidades, simulaciones, disimulaciones, etc.), induce a error. No hay en la defraudación tributaria un simple incumplimiento, sino una verdadera mise en scène tendiente a engañar a los correspondientes órganos de la Administración tributaria” (El nuevo delito fiscal, publicado en Revista Española de Derecho Financiero, Civitas, núms. 15-16, p. 710).


� Díaz Sieiro, H.; Veljanovich, R.; Bergroth, L.: Procedimiento Tributario, Macchi, Buenos Aires, 1993, p. 374.


� Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, octava edición actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires, p. 564.


� Pedrazzi: Inganno ed error nei delitti contro il patrimonio, Milano, 1955, p. 190.


� Derecho Penal Argentino, Tomo 4, Tea, Buenos Aires, p. 366.


� Sebastián Soler afirma, con relación a la idoneidad del ardid para provocar el error, que los criterios con los cuales debe apreciarse dicha idoneidad no difieren de los aplicables a los demás delitos. Debe tomarse en cuenta la situación concreta, comprendiendo dentro de la totalidad del ardid las condiciones mentales y culturales del destinatario expresamente buscado (Derecho Penal Argentino, p. 369).


� Córdoba Roda: Comentarios al Código Penal, Tomo III, Barcelona, 1978, p. 1008.


� Es necesario que el fisco demuestre que el contribuyente incurrió en una grave contradicción entre los libros, registraciones y demás antecedentes, con los datos que surgen de sus declaraciones juradas (inciso a); o bien que los documentos antes indicados provocaron una grave incidencia en el resultado de la materia imponible (inciso b); o que las inexactitudes de los documentos o declaraciones juradas provengan de una manifiesta disconformidad con la normativa vigente aplicable (inciso c); o, injustificadamente, no lleve o exhiba libros, registros y comprobantes (inciso d); o pretenda hacer valer formas o estructuras jurídicas inadecuadas o impropias tergiversando con ello la realidad económica (inciso e).


� Las declaraciones son “engañosas” cuando contienen datos o cifras carentes de veracidad y ello se hace con el propósito de tergiversar los distintos elementos que conforman la materia imponible. Las “ocultaciones maliciosas” son aquellas que tapan la verdad. En cuanto al ardid o engaño, constituye “ardid” el despliegue de artificios o maniobras disimuladoras de la realidad (p.ej., llevar doble contabilidad). El “engaño” es la aserción, por palabras o actos, expresa o implícitamente de que es verdadero lo que en realidad se sabe que es falso, pero no basta la simple mentira sin basamento alguno y fácilmente detectable (Villegas, H. B.: Régimen Penal Tributario Argentino, segunda edición, Depalma, Buenos Aires, p. 276).


� En la doctrina nacional, la posición dominante lo considera una condición objetiva de punibilidad. Esta tesis es sostenida, entre muchos otros, por Villegas (Régimen Penal Tributario Argentino), Haddad (Ley Penal Tributaria 24.769 Comentada), Dalla Vía y Gutman (Régimen Penal Tributario). En sentido contrario, o sea, como elemento del tipo penal, se pronuncian Corti (Acerca de la política punitiva y de la llamada condición objetiva de punibilidad en los delitos tributarios y previsionales de la Ley 24.769) y Thomas (Régimen Penal Tributario Ley 24.769). En cambio, la doctrina española mayoritaria entiende que el requisito de que el delito de defraudación fiscal deba alcanzar la cuota fijada en la ley constituye, en esencia, un elemento típico. Así se pronuncian Martínez Pérez (El delito fiscal); Rodríguez Mourullo (El nuevo delito fiscal); De la Peña Velasco (Algunas consideraciones...), entre otros. En sentido de que el monto constituye una condición objetiva de punibilidad, pueden citarse a Bacigalupo (El delito fiscal en España) y Pérez Royo (La represión del fraude tributario y el nuevo delito fiscal).


� A este problema sustancial de estricto análisis jurídico penal, hay que agregar que, con esta tesis, en la práctica, la frontera que divide la omisión de impuestos del art. 45 –por falta de presentación de declaración jurada– con la “omisión” del actual art. 46, es casi imperceptible.


� Revista IMPUESTOS 2002-B, 13, p. 85.


� Causa “Raúl Benzadón S.A.C.I.”, Sala A, sentencia de fecha 21/02/03.


� Córdoba Roda: El delito fiscal, Revista Española de Derecho Financiero, Civitas, núms. 15-16, p. 695.


� Quintero Olivares: El nuevo delito fiscal, Revista Española de Derecho Financiero, Civitas, núm. 137, 1978, p.1318.


� Rodríguez Mourullo: El nuevo delito fiscal, publicado en Revista Española de Derecho Financiero, Civitas, núms. 15-16, p. 717. Pérez Royo comparte dicha conclusión, pero entiende que la posición de este autor, en cuanto “hecho concluyente y determinante de una falsa representación de la administración”, genera incertidumbre. Por ello, aporta la siguiente solución al problema: la falta de declaración a la Hacienda Pública de hechos con relevancia tributaria integran, sin más, el presupuesto de la defraudación tributaria, siempre, naturalmente, que además se produzca la conducta causante directamente del perjuicio económico (Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, p. 125).     


� Bajo Fernández: Derecho Penal Económico aplicado a la actividad empresarial, Madrid, 1978, p. 560.


� Afirma que “(...) si las actuaciones administrativas expresadas no hubieran tampoco subsanado el error en cuanto a que el contribuyente había realizado las maniobras oportunas (mise en scène) para evitarlo, entonces existe engaño y existe fraude. Tal es el caso de quien realiza hechos de ocultación de bienes en la contabilidad, falsedades documentales que oculten el hecho imponible, etc. Sólo así se constata un desvalor de acción en omisión susceptible de equipararla en gravedad con las defraudaciones positivas y, de otra parte, sólo así se constata sin discusión la idoneidad del engaño para inducir a error”.


� Thomas, R. G.: Régimen Penal Tributario Ley 24.769, Ad - Hoc, Buenos Aires, 1997.


� Soler, O. H.: “La evasión tributaria en las leyes 11.683 y 24.769”, artículo publicado en Revista La Ley, 2004-A1, 899.


� Publicado en el Periódico Económico Tributario 299, de fecha 27/04/04, p. 12.


� Corti, A. H. M. y Calvo R.: “Caso de delito inexistente, pero la justicia lo tiene por existente: doctrina que reclama revisión”, publicado en el Periódico Económico Tributario 301, de fecha 31/05/04, p. 7.


� Recordemos que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en un caso donde se analizaba la procedencia de la multa aplicada a un agente de retención por omisión de ingreso en término de las sumas retenidas, ha dicho que el fraude: “(...) requiere de hechos externos tales como la maniobra, ardid, ocultación o engaño, aptos para inducir en error, en el caso, al fisco” (“Usandizaga, Perrone y Juliarena S.R.L. c/ Fisco Nacional (DGI)”, sentencia de fecha 15/10/81, considerando 7º, Revista Impuestos, 1981-B, p. 2477).


� Tanto la declaración engañosa como la ocultación maliciosa a que se refiere el art. 46, se subsumen dentro de la noción jurídica de ardid y/o engaño. 


� En dicho proyecto, la norma se encontraba redactada del siguiente modo: “El que mediante declaraciones engañosas u ocultaciones maliciosas, perjudicare al Fisco exteriorizando quebrantos total o parcialmente superiores a los procedentes, será reprimido con multa...”. Es decir, ninguna alusión se hacía, y el ilícito, por tanto, no lo requería, sobre la utilización o no de los quebrantos. 


� Es clásica la distinción en la doctrina penal entre los delitos de lesión y los delitos de peligro. En los primeros, la realización del tipo exige la efectiva destrucción o afectación del bien jurídico para su consumación. En cambio, en los delitos de peligro es suficiente tan sólo la amenaza al bien jurídico, más no una concretización del daño. Los delitos de peligro, a su vez, son categorizados en dos especies, los de peligro abstracto y los de peligro concreto. En los delitos de peligro abstracto, los indicios de peligrosidad son determinados por la ley y la conducta es valorada en un estadio anterior, el legislativo. En cambio, en los delitos de peligro concreto, el peligro es un elemento del tipo, y por lo tanto, el mismo ha de ser constatado, indagado y valorado por el juez en cada caso concreto en función de sus particularidades (Rodríguez Montañes: Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, p. 20).  


� En cambio, no habrá diferencia alguna para las sociedades contribuyentes del impuesto a las ganancias, en tanto a éstas le es aplicable una alícuota proporcional del treinta y cinco por ciento (35%).


� Un completo análisis de la figura de omisión de impuestos puede verse en la obra de Diez, H. P., Coto, A. P. y Diez, F. J.: El Ilícito en la ley de procedimiento tributario nacional –Un enfoque integral–, Errepar, Buenos Aires, 2001. 


� Artículo 19, inciso a), de la Ley 11.683. 





