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1. lxnonucciou

Sabido es que en nuestro país el común de la gente care

ce de conciencia tributaria.

En efecto, a nivel popular no existe la convicción de pa-
gar los tributos de acuerdo con la capacidad contributiva de

cada uno y en las formas previstas por las leyes impositivas
que describen los distintos hechos imponibles.

La razón de esta anomalía bien puede explicarse, ya que
el pueblo argentino piensa o que los tributos son injustas o

excesivos, o que el gobierno emplea mal las rentas_recau-
dadas. porque no las ve plasmadas en obras y servimos pú-
blicos ‘.

Ante la situación narrada, entendemos que la sanción

de la ley 23.771 trata de sanear. o mejor dicho. crear esa con-

ciencia tributaria en el contribuyente. fijando pura y exclu-

sivamente delitos dolosos, que quedarían consumados de

acuerdo con lo dispuesto en cada artículo.

° Estudiante de Derecho (UBA).
. .

l Rojt. Julio NL, El regimen peu! tributario y preumonal. según lo

ley 23.771. Análisis y concordancia. Lumier. 199D. p. l.



122 LECCIONES Y ENSAYOS

Se han dejado oír distintas voces doctrinarias que ha-
blan de la incongruencia y de la magnitud de las penas pres-

criptas en esta nueva ley. Estamos de acuerdo con ellas,
pero también es cierto que entre nosotros no existe el con-

cepto de Estado, al que es preciso sostener con un aporte
personal y económico. Es de esperar que este cuerpo nor-

mativo, no incorporado al Código Penal, pese a su naturale-
za claramente definida, con el paso del tiempo y a través de
su aplicación sin concesiones por el Poder Judicial, modele
en el pueblo la idea que “es de justicia pagar los impuestos",
pero no debemos olvidar que es necesario que el ciudadano
vea los tributos en obras, como antes mencionábamos, por-

que de lo contrario todo intento de concebir la mentada

conciencia tributaria habría sido en vano.

Es posible afirmar que la ley 23.771 establece cuatro insá

titutos de trascendencia: elimina la perjudicialidad admi-

nistrativa (deroga el art. 77 de 1a ley 11.683); sujeta a los de-

litos que crea al régimen de las acciones públicas, ya que
antes limitaba su ejercicio al organismo de aplicación; con-

sagra situaciones en que el imputado queda exento de pena

cuando satisface los requisitos del art. 14 (porque de haber-

se aplicado a “sangre fría” la ley y existiendo la situación re-

señada anteriormente entre la ciudadanía argentina. creemos

que los servicios carcelarios no darían abasto para albergar
a los infractores) y por último establece montos mínimos de

N perjuicio al fisco para viabilizar las acciones tipificadas 2.

Sin embargo, es indispensable apuntar que, a la fecha

de entrada en vigencia de la ley 23.771, existía un régimen
sancionatorio establecido en la ley 11.683, cuyo articulado

no fue derogado íntegramente por aquélla.

Ante esta situación nos preguntamos cuál es el rol que
ha asumido el art. 46 de la ley 11.683, atento la novedosa

aparición del art. 2° de la ley 23.771 y con intención de vo-

lar más allá del horizonte penal tributario, indagamos sobre
el papel que juega en la actualidad el art. 174, inc. 5°, del

Cód. Penal, en relación con las normas citadas precedente-
mente.

Nos dedicamos pues. a la realización de este trabajo con

el propósito de esclarecer en la medida de lo p051ble_,la
confusión que ha creado la coexistencia del triduo normativo.

2 Virgolini - García Lorea. Doctrina penal. t. lx. P- 464-465“ "La ley

penal tributaria". .



ENSAYOS ln

Para ello proponemos el analisis de cinco puntos: natu-
raleza juridica del ilícito tributario; refrescar nociones del
concurso ideal de delitos o concurso aparente de leyes; re-

hciónentreelartisdelaleyllsaayelart. 174.inc. 5°. del
Cod. Peral; relación entre la primera de las citadas normas

y el art. 2° de la ley 2.3.771. y opinión y conclusión.

2. Nam matanza nn. Muro mmm

A] abontar este punto. abordamos un terna que ha he-
cho correr ríos de tinta y encanúzadas discusiones doctri-
nal-ias. suscitándose tres teorias que tratan de explicar la
cuestión que nos ocupa.

a) Tem-(o penalista.

El ilícito tributario es considerado de naturaleza penal,
básicamente, porque existe analogía ontológica con el deli-
to de derecho penal común. Es decir que ambos tutelan
los mismos bienes jurídicos.

Con la intención de dar sustento sólido a su posición,
García Belsunce' manifiesta que genéricamente el derecho

penal común protege la seguridad del individuo o de la so-

ciedad y lo que cada uno está obligado a hacer en fimción

del bien público. El problema se presenta cuando se pre-
tende trasladar esto al campo del derecho penal tributa-

rio. ya que se ha dicho en repetidas ocasiones que este sólo
protege reglas de buen gobierno. o la prosperidad. o la acti-

vidad administrativa cuyo objeto es el bienestar colectivo, o

el interés jurídico mediato en que el gobierno cuente con

los recursos necesarios.

Creemos que los que así se pronuncian quitan impor-
tancia a un hecho esencial. cual es el cumplimiento de la

obligación tributaria sustantiva (pago). A través de el se

adquieren los recursos necesarios para que el Estado cum-

pla sus fines esenciales: orden. seguridad y JWWÍ}: por

ello. si la Nación no cuenta con circulante para organizar el

sistema judicial y las fuer-las de seguridad nacmnales, a raíz

de la falta de pago de los tributos. va de suyo que lo que se

' García Belsuna. Horacio A.. Derecho tributario panal. Bs. A5.. De-

palma. 1985, p. 59.
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ve menoscabado es la seguridad del individuo y de toda la
comunidad.

Sin embargo, dentro de esta teoría también se enrolan

quienes consideran que el carácter penal del ilícito tributa-
rio está dado sólo por la naturaleza penal de la sanción. En

otros términos, como alega J arach‘, los ilícitos tributarios
son penales porque son sancionados por la ley con penas

que importan la disminución de un bien jurídico del trans-

gresor, de la misma forma que ocurre con el derecho penal
común; además, tienen carácter sancionatorio y retributivo,
extremo que no se da en el derecho civil, donde las sancio-

nes son compensatorias y resarcitorias.

En otro orden de ideas, cabe agregar que dentro del gé-
nero “ilícitos tributarios" existen dos especies bien distin-
tas: los delitos y las contravenciones. Las diferencias que
se dan entre unos y otras no se deben a Sus naturalezas jurí-
dicas, ya que ambas son penales, sino por la naturaleza pe-
nal o administrativa de la sanción. Así puntualiza García

Belsunce: “Los delitos de naturaleza penal tienen sanciones

penales y las contravenciones de naturaleza penal, tienen

sanciones administrativas“. Es así que los delitos tributa-

rios (defraudación) conllevan sanciones como la pena pri-
vativa de libertad, multas sancionatorias, inhabilitaciones,
etc.; en cambio las contravenciones tributarias (infracciones
formales) merecen multas menores. intereses resarcitorios y

punitorios.

b) Teoría administrativa

Volvemos a retomar el tema del bien jurídico tutelado,
puesto que esta tendencia doctrinaria afirma que en reali-

dad el ilícito tributario es una contravención administrativa,

porque sólo protege intereses pecuniarios de la Administra-

ción pública, a contrario de lo que sucede en el derecho

penal común, como ya los especificáramos anteriormente.

Se afirma asimismo, que en el derecho contravencional ad-

ministrativo, rigen principios especiales para la culpabili-
dad y punibilidad de las personas jurídicas y de terceros.

4 Jarach, Dino. Finanzas públicas y derecho tributario, Bs. As., Can-

gallo, 1989. p. 410.

5 García Belsunce. Horacio A.. Régimen penal tributario. Concurso

de sanciones. LL, 1990-0918 3‘926.



muros ¡35

Pero tal m sea Villegas Basavilhaao'. quien nos provo-

ca mayor sorpresa: ya Que hace depender la naturaleza juri-
dica de las infracciones tributarias del tribunal que laa juzP
ga. Este autor considera que el derecho penal es acto de

jin'isdiociónjudicial y, la inn-acción tributaria es acto de ju-
ridiocion administrativa; por ello. el prima-o es juzgado
dentro del Poder Judicial. el cual es imparcial en el conflic-
to, mienhs que la segunda, es juzgada dentro de los cua-

dkos de la pública. que actúa como parte in-
teresada en el diferendo. Ademas. considera al derecho
tribuhrio como dependiente del derecho administrativo.
por lo que le niega autonomia.

c) Teoria tributario

Como primera premisa. esta doctrina sostiene la auto-
nomía del derecho tributario. Está por ello desligado del
derecho administrativo. del derecho penal común y del de-
recho civil.

‘ ‘ ‘

Asimismo, sostiene que el ilícito fiscal es un aspecto del
derecho tributario. que a su vez es parte del derecho finan-

ciero, ya que la transgresión de la obligación tributaria que-
branta un verdadero deber social que es la contribución al

mantenimiento del Estado; por ello la sanción fiscal deriva
del propio poder tributario estatal, o sea del poder de impe-
rio. creador de la norma tributaria. En otras palabras y

precisando conceptos con García Belsunce", diríamos que
“el poder de legislar tipificando ilícitos tributarios y apli-
candoies sanciones determinadas. no es sino una derivación

del poder tributario del Estado, que sin aquel sería un poder
incompleto y utópico".

Sin perjuicio de lo precedentemente expuesto. afirma

Giuliani Fonrouge' —uno de los más aguerridos defensores

de la teoría en desarrollo—. que las infracciones fiscales son

esencialmente de naturaleza penal. ya que poseen un carác-
ter sancionatorio y no resarcitorio; pero esa naturaleza Jurí-
dica señalada. debe ser entendida en un sentido genérico, y

no circunscripta a la ilicitud del Código Penal. Es más, la

° Villegas Bmvilbaso. Beniamin. Derecho admininrativo, t. I. p. 43.

7 Garcia Belmnce, Derecho tributario penal, p. 49. _

l

' Giuliani Fonrouge. Carlos M.. Derecho tributario y finanzas públi-

caul. t. II. p. 634.
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regla del art. 4° del citado cuerpo normativo, debe ser enten-

dida en sentido inverso, es decir que su normativa sólo es

aplicable cuando la ley fiscal se remite a él.

Queremos dejar en claro que tomarnos partido por la

primera de las teorias descriptas, puesto que nos parece evi-
dente que tanto el derecho penal común como el derecho
tributario penal, tutelan los mismos bienes jurídicos: se-

guridad del individuo y de la. sociedad. No necesitamos
teorizar demasiado para arribar a esta conclusión, sobre
todo si tomamos en cuenta el cuadro económico actual en el

que 1a Argentina se encuentra inmersa.

Nos explicamos: 'el gobierno peronista hace esfuerzos
denodados para lograr recursos monetarios a fin de paliar
el déficit que heredó de otros... ¿Cómo lo logra? Es una

pregunta de difícil respuesta, pero ensayaremos lograr al
menos una. Sabemos que la Nación cuenta con recursos

originarios y derivados de su poder de imperio. Entre los

primeros vemos, por ejemplo, a las empresas del Estado que
han sido malvendidas en licitaciones de dudosa prolijidad,
pero esto es harina de otro costal, ya que lo que hoy atrae

nuestra atención y la del ministro de Economía son los re-

cursos derivados, porque son más fáciles de obtener con un

sistema recaudatorio bien organizado que los provenientes
de la actividad industrial del mismo Estado.

Las reformas hechas dentro del ámbito de la Dirección

General Impositiva, la creación de la clausura preventiva
automática (ley 24.073), el intento del IEPE, volteado por la

realidad empresaria argentina, y la creación de sucesivos

hechos imponibles (p.ej., bienes personales no incorpora-
dos al proceso económico), hablan del interés citado.

Entonces, si buena parte del presupuesto nacional está

avalado por recursos tributarios, es obvio que el incumpli-
miento de la obligación principal del contribuyente, viola

no sólo el interés de la Administración pública, sino tam-

bién la seguridad del individuo y de la sociedad en su con-

junto, porque al no contar con esos medios la Nación no

puede hacer frente a gastos necesarios: justicia, fuerzas ar-

madas y seguridad interior.

En el fondo y más alla' de los argumentos jurídicos que

podamos aportar sobre la naturaleza penal del ilícito tribu-

tario. es importante sostener esta posición por una cuestión

de política juridica, ya que administrativizarlo, sería qui-
tarle importancia. aflojar la rigurosidad de las sanciones.

circunstancia que no podemos dejar pasar, sobre todo porque
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si en nuestro pais falta conciencia tributaria. ¿que pasaría si
la escasa que perdura se relaiara‘!

Por último. que el ilícito tributario serija por los princi-
pios del derecho penal común. es muy favorable para el

suieto pasivo de la obligación tributaria. ya que entonces se

verá finamente beneficiado por su aplicación (legalidad.
culpabilidad. aplicación retroactiva de la ley penal más be-

Iliana. beneficio de la duda, entre otros).

3. ¿WMWMOWCMMMDIHÏII?

Como primera medida y a fin de ubicar al lector en el

tema. nos ha parecido conveniente hacer una breve reseña

sobre los conceptos señalados el título, sobre todo por-

que el quid de la cuestión. se encuentra en tomar partido
por uno u otro concurso en lo que respecta al triduo norma-

tivo señalado.
‘ \

a) Concurso ideal de delitos

Es aceptado unánimemente por la doctrina que, a un he-

cho que cae baio más de una sanción punitiva se le debe

aplicar una pena solamente: la mayor.

Esta noción ha sido receptada en el art. 54 del Cód Pe-

nal: “Cuando un hecho cayere baio más de una sancion penal.
se aplicará solamente la que mare pena mayor". Siguiendo
en ello al Código italiano de 1891. al apoyar la teoría de la

unidad de hecho, desechando la teoría de la acción, ya que
esta última provocaba dos grandes dificultades en opinión
de Soler': “En ciertos casos el concepto de aceión pare-
cía deber asumir una forma amplia y comprensiva de varios
actos, y en otros casos. en cambio, a la unidad de actuamón
voluntaria corresponde una pluralidad de resultados inde-

pendientes".
_

Visualizamos la primera dificultad. gracias al eJemplo
cuando por Carrara": el ladrón que roba una bolsa con Cien

escudo. comete delito; pero si los encuentra esparcxdos y

tiene que tornar diez escudos y guardarlos, se configura un

delito completo; mas para llevarse los otros noventa, ex-

. Soler. Sebastián. Derecho penal argentino. Tipografica Editora Ar-

gentina. 1973. t. II. p. 292.

W Soler. Derecho penal argentino. p. 292. nota 5.
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tiende de nuevo la mano y toma otros diez, un segundo deli-

to, y así sucesivamente.

¿Podríamos razonablemente afirmar que hay diez accio-

nes, porque el ladrón encontró el dinero esparcido y no en

una bolsa? Surge evidente la respuesta negativa. Por ello
se hizo diferencia entre acto y acción, de forma que ésta

podía constar de varios actos, sin perder su unidad. El pro-
blema surgía en la amplitud que se le acordaba al concepto
de acción, es decir cuál era el límite para considerar que de-
terminados actos componían una acción o no.

La segunda dificultad por la que “hizo agua" la teoría en

análisis, la vemos conel siguiente ejemplo: un hombre mata

con un disparo a dos personas (hay una sola acción); mas un

segundo agente con dos disparos mata a otros dos sujetos
(hay dos acciones). Si bien es cierto que, en el segundo
cuadro existen dos acciones, no lo es menos que, el resulta-

do de éste y del primer cuadro es el mismo; y el problema se

presenta para Soler“, cuando la teoría de la acción debe re-

solver el caso de modo diferente.
_

Se soluciona toda duda con lo normado por el art. 54 del

Cód.-Penal, al fijarse que ante un hecho punible único (no
dice acción) que se encuadre en dos o más tipos legales que
no se excluyan entre sí, debe aplicarse solamente la escala

que disponga pena mayor, porque la ley adoptó el sistema
de absorción de la pena menor por la de mayor gravedad.

Llegados a este punto y Siguiendo a Jiménez de Asúa“,
entendemos que deben darse tres requisitos para que exista

concurso ideal de delitos.

1) Unidad de hecho: Valga lo referido anteriormente.
2) Violación de varias disposiciones legales: ES decir,

múltiples encuadramientos como ya lo apuntáramos ante-

riormente.

3) Unidad de resolución: ES decir, una y sólo una con-

ducta sin importar la o las intenciones que muevan al agen-
te, porque ellas no multiplican el hecho. Por ejemplo, el

adulterio del marido con mujer casada: la violación dé dos

vínculos sería igual que la de uno solo, ya que “dos intencio-

nes no aumentan el mal y una sola no lo disminuye" 13.

11 Soler, Derecho penal argentino, p. 292.
12 Jiménez de Asúa, Luis. La ley penal y el delito. BS. A5., Sudame-

ricana, 1981, p. 533.
13 Soler, Derecho penal argentino, p. 299.


















