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Reencuadramiento de la conducta de defraudacion fiscal en la omision
de impuestos.

Escribe: Santiago José Torello i

Quien “mediante declaraciones enganiosas u ocultacion maliciosa, sea por accién u omision, defraudare al
Fisco, serd reprimido con multa de dos a diez veces el importe del tributo evadido”; mientras que quien
“mediante la falta de presentacién de declaraciones juradas o por ser inexactas las presentadas” omitiere el
pago de impuestos, “serd sancionado con una multa graduable entre el 50 % (cincuenta por ciento) y el 100 %
(ciento por cienfo) del gravamen dejado de pagar, retener o percibir oporftunamente, siempre que no
corresponde la aplicacion del articulo 46 y en tanto no exista error excusable”.

En el primer caso, la accién tipica consiste en defraudar los intereses del organismo fiscal, valiéndose para ello,
ya sea de declaraciones enganosas u ocultacién maliciosa.

Tales comportamientos -el engafo y la malicia-, ambos conjuntamente o cada uno en forma indistinta, estdn
incluidos en el concepto de dolo -esto es, en la intencion deliberada de obtener un beneficio patrimonial
indebido, sustrayéndose total o parcialmente de la obligacién impositiva-.

A 'los fines de la configuracién de la conducta tipica objeto de represién fiscal, no sélo resulta imprescindible la
concurrencia del elemento subjetivo, representado en ocultaciones maliciosas o declaraciones enganosas
sobre las cuales se presume la intencion deliberada de defraudar al Fisco Nacional, sino que, antes bien, tales
comportamientos deben necesariomente revestir aptitud y relevancia suficientes para inducir a error a la
representacion del organismo recaudador; aun cuando tal aserto, no se verifique en el marco del ejercicio
discrecional de las facultades de verificacion vy fiscalizacion que asisten a éste.

Ahora bien, el régimen normativo vigente autoriza a la Administraciéon Federal de Ingresos PUblicos a tener por
presumida la concurrencia del elemento subjetfivo vinculado a la voluntariedad de producir declaraciones
enganosas u ocultaciones maliciosas por parte del contribuyente; ello, en la medida en que, la pretension
represiva quedare comprendida dentro del plano infraccional o meramente confravencional, y no en el plano
estrictamente delictual en cuyo caso, el Fisco debe necesariamente acreditar la concurrencia del elemento
subjetivo-dolo.

En esa linea, se presume intencién de producir declaraciones enganosas u ocultaciones maliciosas alli donde —
establece la legislacién- mediare, por ejemplo, una ‘“grave contradiccidn” entre los libros, registraciones,
documentos y demds antecedentes correlativos con los datos que pudieran surgir de las declaraciones juradas
presentfadas, o cuando los datos consignados en las respectivas declaraciones juradas fuesen inexactos y
tuviesen, al mismo tiempo, una "“grave incidencia sobre la determinacion de la materia imponible”, o cuando se
declarasen o se hiciesen valer tributariaomente formas o estructuras juridicas impropias o inadecuadas, entre
otros.

En rigor, el esquema presuncional ideado por el régimen fiscal vigente, dispensa al organismo recaudador de la
prueba del hecho presumido (esto es, que ha existido la voluntad de producir declaraciones enganosas o de
incurrir en ocultaciones maliciosas), autorizando al contribuyente o presunto infractor, al mismo tiempo, a refutar
tales presunciones sobre la base del desarrollo de una probanza que acredite la falsedad o inexistencia del
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hecho presumido. Su omisidon convalida la pretension fiscal, y en consecuencia, lleva a tener por acreditado el
elemento subjetivo del tipo infraccional imputado.

Distinto escenario se exterioriza cuando los hechos y/o circunstancias contenidas en la resolucién emanada del
Juez Administrativo, que constituye las bases del sumario cuya instrucciéon precede a la represién fiscal, no logran
ser debidamente acreditados por la representacion del organismo recaudador.

En tal caso, corresponde indagar si procede la recalificacién o reencuadramiento de la omision fiscal, con la
consecuente modificacién del régimen sancionatorio aplicable, o si, en su caso, corresponde articular la nulidad
de todas las actuaciones cumplidas.

Evidentemente, si la Administracién consideré que la conducta omisiva del contribuyente no revestia gravedad
suficiente para configurar un supuesto de defraudacion fiscal, sino que, por el contrario, suponia una mera
omision de impuesto materializada en la inclusion de datos inexactos en las declaraciones juradas, o lisa y
llanamente en su no presentacion, no cabe modificar las pretension represiva en desmedro del contribuyente o
presunto infractor; situacién que no es factible por cuanto se traduce en una sustancial modificacion de la
imputacién inicial, a raiz de ocurrir la recalificacién de la conducta sobre idéntica plataforma factica de
condena, sustrayéndose de ese modo, la posibilidad de ejercer en cada una de las etapas del procedimiento
de instruccion, y en el recursivo posterior, una defensa con total amplitud técnica.

Sin embargo, la situacidon inversa ha sido objeto de multiples y muy variados precedentes jurisprudenciales.
Veamos.

Admitido que fuera en forma pacifica e igualmente undnime el principio de personalidad de la pena, segun el
cual, no resulta procedente la imposicidon sino cuando se acredite la concurrencia del elemento subjetivo; los
Tribunales competentes del Poder Judicial avocados a la resolucién de controversias de contenido impositivo,
consideraron que sélo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir aquel a quien la accién punible pueda
serle afribuida tanto objetiva como subjetivamente.

En consecuencia, el paradigma se plantea en aquellos supuestos en los que, acreditada la materialidad de la
conducta infraccional, no concurren los elementos de conviccidon suficientes que autorizan tener por acreditada
-en la persona del contribuyente- la intencidn de producir declaraciones enganosas u ocultaciones maliciosas; o
lo que es lo mismo, cualquiera de los hechos sobre los cuales reposa idéntica presuncioén.

Un repaso fugaz de la normativa fiscal vigente en la materia de debate nos permite consignar que el Tribunal
Fiscal de la Nacién, en el gjercicio de su competencia, se encuentra embestido de potestad suficiente para
recalificar las sanciones que corresponde aplicar al confribuyente; ello, como corolario de la amplia facultad
para indagar sobre la veracidad de lo acontecido e igualmente, para resolver con absoluta abstracciéon de lo
alegado por las partes (cfr. arts. 164y 184 in fine, Ley 11.683).

Entendemos, sin embargo, que dicha prevision resulta contraria al ordenamiento constitucional vigente, ello por
cuanto, se inscribe en pugna con la garantia constitucional que impone la necesidad de que, las sanciones
penales sélo pueden ser aplicadas en un legitimo procedimiento confradictorio, que ofrezca al presunto
infractor no sdélo la posibilidad de producir el descargo que estime procedente, sino que también le permita
ofrecer y producir los elementos de conviccidon y prueba que estime pertinentes en relacién a las defensas
alegadas.
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En efecto, la modificacion del tipo infraccional efectuada por el Tribunal Fiscal de la Nacién con posterioridad a
la resolucion administrativa que da origen a la instruccién del sumario, aiun cuando pudiera redundar en un
mayor beneficio fiscal para el contribuyente, no obstante integrar el elenco de potestades admitidas en la
legislacion vigente, no armoniza con el régimen constitucional vigente.

Segun advertimos, mientras que el art. 46 reprime al contribuyente que al momento de presentar su declaracion
jurada hubiese materializado una conducta direccionada a defraudar los intereses del Fisco Nacional,
valiéndose para ello de comportamientos maliciosos, la infraccién prevista en el art. 45, requiere tan solo la
omision de pago mediante la no presentacion de declaraciones juradas, o mediante la inclusidén en ella, de
datos inexactos.

Por lo demds, el fipo infraccional mencionado se diferencia significativamente de la figura de defraudacion
fiscal, por cuanto, no sdlo el elemento subjetivo requerido difiere, sino también la multa impuesta, la que resulta
graduable en un minimo del cincuenta por ciento y un mdximo del ciento por ciento, en ambos casos, del
gravamen omitido.

A los efectos de su procedencia, la estructura infraccional requiere de la concurrencia tanto del elemento
objetivo (omisidon fiscal) como del elemento subjetivo, representado éste, en la negligencia, impericia o
imprudencia en la que hubiere incurrido el contribuyente al no presentar su declaracion jurada correspondiente,
0 en su caso, alincluir en la misma datos inexactos, en perjuicio del crédito fiscal.

En tal caso, y sin perjuicio de la plena validez y vigencia del principio de personalidad de la pena antes aludido,
en forma pacifica se ha considerado que si el contribuyente ha tomado participacién en un hecho que
encuadra en una descripcion de conducta merecedora de sancién, su impunidad sdlo puede apoyarse en la
concreta y razonada aplicacion al caso de una excusa admitida por la legislacion vigente, razén por la que,
pesa en el contfribuyente o presunto infractor, la alegacién -y su consecuente acreditacién- de una causal
exculpatoria que permita eximirlo de la sancién correspondiente.

Entendemos, reside alli la principal razén que invalida la revisién del encuadramiento de la conducta
infraccional por parte del Tribunal cuya competencia se produce a raiz de la impugnacion de la resolucion
sancionatoria, aun cuando de la aludida revisién redunde un beneficio para el contribuyente, materializado en
una eventual reducciéon de la sancion correspondiente.

Ello por cuanto, aun cuando se tuviera por acreditada la materialidad de la conducta infraccional, difiere
significativamente la defensa técnica del contribuyente a quien se imputase defraudacion fiscal, respecto de
aquél a quien sdlo se aftribuyese simple omision de impuestos.

En el primero de los casos, su defensa técnica estard directamente vinculada a acreditar la no concurrencia del
elemento intencional (dolo), o en su caso, a refutar la realidad de los hechos sobre los cuales se funda la
presuncion de su voluntad de producir declaraciones enganosas u ocultaciones maliciosas.

Distinto escenario encuentra la defensa técnica del imputado, cuando a éste se imputa omisién de pago sea
mediante la no presentacion de declaraciones juradas, o mediante la inclusién de datos inexactos. En tal caso,
acreditada la materialidad de la conducta omisiva, resta al contribuyente demostrar la concurrencia de un error
excusable que participe de la friple caracteristica de esencial, decisivo e inculpable; con suficiente entfidad
eximente de reproche.
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En consecuencia, es esta particular diferenciacién que se suscita entre una y ofra imputacion que, proyectada
sobre la sustanciacion de la defensa técnica del contribuyente, conduce indefectiblemente a propender por la
inconveniencia de su reencuadramiento en una etapa recursiva ulterior, so pena de redundar en una grave

afectacion al derecho de defensa del imputado. / \!

I Abogado generalista con destacado historial académico, egresado de la Carrera de Abogacia de la Facultad De Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional De Cérdoba.
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