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1 INTRODUCCION

' E1 presente trabajo analiza las normas -sancionatorias

del‘dereCho tributario que prescriben la ~aplica¢ién de
penas privativas de la libertad previstas énfié‘L. 23.771
(D.F., XLVIIi,230) denominada ;égimén penal‘tributario, y
evaluar si tienen sistematicidad; o-nb, con iassganciones
preVistas en la L. 11.683, de procedimiégto‘tributario.l

De éllo resulta necesario determinar si se ajUstaia‘dereéhév‘

el tratamiento que la ley penal tributaria ‘Y"alguna

.doctrina asignan a ciertos iIncumplimientos. 'formales(

conceptudndolos dentro de los denominados delitos‘ de .

peligro.

Se intenta estudiar si las penas privativas de la libertad
'son aplicables a las infracciones tributarias a la luz de

" los principios constitucionales, orientadores del derecho

penal, y de los principios del derecho procesal penal'
constitucional.

A su vez, examinamos si la sancién de clausura prevista en

'la L. 11.683 contraria, o no, preceptos constitucionales,

sobre la base de estudiar el bien juridicb tuteladofpor»lé

. norma .



ITI) Andlisis del bien fo) bienes 'uridicos"tutelados.'

'-.ng las normas de la L. 23.771.

_Antes de conceptuar qué débe enténderée como bieﬁ’
'juridico, se hace necesario discernir sobre la misién que'
'debe tener el derecho penal, habida cuenta qu¢_ las
disﬁosiciones generales de éste se aplican: a la”'normé

examinada, en virtud de lo dispuesto por el'art.<4? del

cbédigo penal, a saber:

<< Las disposiciones generales del presente. C6digo
se aplicardan a todos los delitos previstos por .
leyes especiales, en cuanto éstas no dispusieran
-lo contrario. >> o .

En consecuencia, resulta oportuno traer a colacién la
"siguiente posicidmn:

<< Sin embargo la misién primaria del Derecho Penal
no es la proteccién actual de bienes juridicos,
esto es, la proteccién de la persona individual,
de su propiedad . etc. Pues, cuando entra efecti-
vamente en accidén, por lo general ya es demasia-
do tarde. Mds esencial que la proteccién de de -
terminados bienes juridicos concretos es la mi -
sién de asegurar la real vigencia (observancia)
de los valores de acto de la conciencia juridi-
ca; ellos constituyen el fundamento mds sdélido
gue sustenta al Estado y .la sociedad. La mera
protecc1on de bienes juridicos tiene sdélo un fin
preventlvo, de cardcter policial y negativo. Por
el contrario, la misién mas profunda del Derecho
Penal es de naturaleza ético social y. de carac-:
ter positivo. >> (1)

(1) Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, EditéfialfJUrIdica
de Chile, edicidén 1987, pag. 13. ' S o
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Lo dlChO trasunta una dlferenc1ac1on entre los denomlnados
Valores de acto, que deflnlmos como los elementales valore37
.de accién etlco-soc.lales que se ha-llan detras de sus
..p#Ohibiciones o mandatos, y los Qigggg_ig;;g;ggg, que»la :
doctrina define como los bienes vitales de la comunidéd'o
del individuo, . que por su significééién sdcial, son
protegidos juridicamente. A titulo ejehplificétivo(
A pretendemos_decir que mas importante que la'protecgién de
la vida o la iﬁtegridad fisica (paraAnuestré caSO'opefa'
como bien juridico), es asegurar el respeto bor ia'Vida.'
ajena, el cual constituye un valor de éccién ético—éociél .
gue define la funcidén primaria del derechb penal} |
<< La misién del Defecho Penal consiste én la pfofa
teccién de los valores elementales de concien-
cia, de cardcter ético-social, y sélo por inclu—v
sién la proteccién de los bienes juridicos part;'
culares. >> (2).
Se hace necesario destacar también la dist;nciéﬁ A:entre
bien juridico, y objeto material:
' * Bien JurldlCO. segun la def1n1c1on expllc1tada,.pbdémos
sintetizar que es todo estado social deséable que el
derécho quiere resguardar de lesiones: |
| << De acuerdo al substracto pﬁede aparecér en las.
mds diferentes formas: como objeto psicofisico o

espiritual - ideal (por ejemplo, aquél la vida -
éste, el honor), o como estado real (p.ej., la

-~(2) Welzel, Hans, ob. cit. en nota (1) pdg. 15.



tranqu111dad del hogar), o ‘como relac1on v1tal

(p.ej., el matrimonio o el parentesco), O como
relacién juridica (p.ej., la propiedad,el dere-
cho de caza), o ain como conducta de un tercero

(p.ej., el deber de fidelidad del empleado pi-

blico, bien juridico protegido contra el sobor-

no).>> (3) . S

* Objeto material: en algunos casos cbincide cbn‘el-bien.
" juridico, como, por ejemplo, la vida, que es  tanto bien
juridico como objeto material; y otros, como, por»éjemplo,'
la injuria, donde el objeto material es el medio por el

cual ella se materializa, y el bien juridico es7el honor.
Descrlptos los conceptos que van a serv1r de gu1a a nuestro.
andlisis, acudamos a las oplnlones doctrinarias que han
definido el bien o los bienes Juridicos que tutela la
normativa examinada:
<< En nuestra opinién, es la integridad.del patri-
monio estatal, nacional, provincial o municipal
que se encuentra protegido por las normas pena-

- les de la ley 23.771. La informacién infiel brin
dada al fisco constituye una actividad:@ gque pone
en peligro al bien juridico tutelado '(patrimonio
estatal), y, por tal razdnmn, constituye una ac-
cién prohibida. >> (4). S o ‘

La citada oplnlon con31dera que la L. 23. 771 és apllcable
también cuando la defraudacidn afecta la recaudac1on de un

.Ltrlbuto‘cuya-potestad corresponde al ‘Estado>prov;nc1al'o

municipal, aspecto que no trataremos en el"présente traba-

'(3) Welzel, Hans, ob. cit. en nota (1), pag. 15 S
(4) Thomas, Ricardo, G.,Régimen Penal - Tributario Yy
Previsional. Ley 23.771, editorial Ad-Hoc S.R.L., 1995,
pag. 28. B :




'jO. Eﬂpero, define cémoé bien juridico fUteladQ el
pafrimqnio ‘-estatal; - este éoncépto ' neCesitafiav,funa.

delimitacién, ya quel déntro de esé.éaracterizaciéﬁ :po—:'
demos ~ ubicar desde = 1los recursos . econémicos del

Estado, cuanto‘también los recursos naturéles;‘éultufales,

ambientales, pasando por'elvorden pﬁblico en general, enten
Adido éste como el ordenamlento jurldlCO que- sirve de"
-~ base a las relac1ones entre 1los hombres dentro de una'
AOrganlzac1on‘pollt1ca. Obv1amente4 no podemos aceptar‘esta
definicién del bien juridico tutelado. | .
. Otra posicién sostiené:

<< En nuestra opinién,las mismas razones que se es-
grlmen para invalidar cualquier intento de- dis-
tinguir a las infracciones tributarias de las
que se reprimen dentro del campo del derecho cri
'mlnal pueden emplearse en descalificar la pre-
tendida diferenciacién entre el  incumplimiento =
de derechos tributarios sustanciales ( falta de
pago de la obligacién tributaria) y la no obser-
vancia de deberes formales o administrativos (no
informar, obstrulr una inspeccién del organismo
fiscal, etc.) pues ambos tipos de infracciones
lesionan el mismo bien- jurldlCO, es dec1r, el in
terés social, apoyado en el principio de igual-
dad de la carga piblica, segin el cual la misma
debe ser equltatlvamente distribuida entre los,
particulares. >> (5) '

Lo expuesto nos lleva a adelantar 'dos,‘adveitencias

esenciales inherentes al objetivo de este'trabajo: )

(5) Soler, Osvaldo, Fréhlich, Ricardo yvAndra_de,v- '.Jérge,'
Régimen Penal Tributario, editorial La Ley, 1990, pag. 75.



a) no es nuestro propésito plantear _lasntdiférentes
posiciones existentes 'sobrel la naturaleza. ‘penal,
administrativa o tributaria de 1las 'infracCiohés‘ a ‘laé-
 obligaciones tributarias, sino, por el contrério, analizér
si dentro del campo nofmati?o en estudio hay Iimites afla

facultad del legislador para imponer penas‘privati&as.de la

libertad respecto de este ﬁipo de infraccidnés,Apaftiendo

de la misién del derecho pénal y de su validacién cdn'el
articulado de la ley en examen;

b) para el caso de ﬂmrraé, creemos de,vital“importancia
definir el bien juridico protegido por el. ordénamieﬁto
‘analizado, pues'tal circunstancia nos asegurard rigorismo
ciéntifico y  virtualidad @ conceptual eﬁ la | légicav'
‘racionalidad deductiva que emplearemés para ~el’ estudio
'eﬁplicitado en el puntb a). |

La opinién que remite a 'la nota (5), défine el biéﬁ.
juridico de la L. 23.771 como el interés Social, apoyédo en
élvprincipio de igualdad de la carga publica; es.décirﬁz‘
conceptia el bien juridiqo pro;egido por esé-ley'-confié
definicién general inmanente a todos 1los bienes-juridicos
éxpuesfa antefiormente; ergo, no -se ha cafacterizado ni'

v‘_delineado el bien juridico protegido por el-citado texto



legal, ya que todos los bienes juridicos tutelados por el
derecho penal revisten interés social, ~ siendo.ello
'reconoc1do por el legislador, amparado -'eﬁ, preceptos7
fundamentales que: surgen ora. de los derechos 1na11enables,
indelegables e merescrlptlbles de los lﬂleldUOS, segin
las distintas declaraciones de 1los dgredhos humanos
enumerados e incorporados a nuestra Constitucidén, ora de.
los preceptos'fundamEntales de nuestra Carta Mégna, como,
- por ejemplo, los delitos contra 1las personas,',y' entre
éstos, los delitos contra la vida.
A nuestro entender, las posiciones anteriormente citadas
carecen de precisién conceptual; resulta oportuno,
entonces, incorporar la siguiente prqpuesta, que luego de-
'anallzar las distintas oplnlones respecto de la naturaleza
de las infracciones tributarias, y a51gnarles segun su
‘criterio naturaleza penal, expresa:
<< En nuestro criterio, el estado actual de la doc-
trina y jurisprudencia no amerita un exhaustivo
-andlisis de aquellas. Ello, ‘en tanto hay en la
actualidad consenso doctrinario y jurispruden--
cial en a51gnarles naturaleza penal. Resulta ca-
tegérica la opinién de Garcia Martin que para a-
rribar a tal conclusidn parte de la -premisa que
el objeto de proteccién genérico del sistema san
cionador tributario es el interés general en la

realizacién del deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos, objetivo que se



concreta en los distintos bienes juridicos prote -
gidos en cada uno de los tipos infraccionales.
De ello se deduce,claramente, que no hay diferen
cias sustanciales entre las infracciones tribu-
tarias y penales, porque a través de la tipifica
cién de infracciones y sanciones tributarias se
tutelan 1idénticos intereses de 1los que son
objeto de proteccién mediante la regulacidén de
determinados delitos contra la Hacienda Pi-
blica. >> (6) - : ' ‘ '
Esta dltima opinién delimita y seflala a -la hacienda
piblica, como el bien juridico protegido por la L.23.771,
pero al analizar las acciones incriminadas en el texto
legal, reprimidas con penas privativas de la libertad, nos
encontramos ante una serie de conductas tipificadas que no
importan un perjuicio al fisco, y cuyo imcumpl‘imiento trae . -
aparejada la sancién de prisién, como . por ejemplo, entre
otras, las descriptas en los arts. 1° y 5° de esa '
‘normativa. Los defensores de esta afirmacidn, seguramente
- seflalardn que las conductas tipificadas en los citados’
articulos se incriminan por representar, el primero,  un
‘peligro concreto, y el segundo, un peligro abstracto, que
‘pone en riesgo el bien juridico tutelado.por la norma. Sin
embargo, y adelantando la respuesta a esta -posicién, que
formulamos en el préximo capitulo, expresamos que varias de

“las conductas incriminadas en la L. 23.771 ( como por ejem-

' (6) Buitrago, I., Diez, H., Viegas, J.C. y Vigna, G.,La Ley
Penal Tributaria y el ejercicio profesional del Graduado en -
Ciencias Econdmicas Consejo Profesional de Ciencias
‘Econémicas de la Provincia de Buenos Aires, pag. 32.- ‘

- 8 -
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. 23.771:

plo, las citadas'anteriormente) no sﬁpbﬁen pelfgrozéoncreto
° abstracto contra el bien juridico FéEOtegiao (segtin
nuestra definicién que expondremos mas adelanté),inéaemés
se reprlmen con sanciones gue se establecen en la L. 11.683.

Por lo tanto, existe otra rama . del ordenam1ento ]urldlCO

‘que  las tiplflca e impone consecuencias . juridicas

(sanciones) cuando las citadas acciones se verifican en los
hechos, por generarse en los .incumplimientos 'de las

obligaciones tributarias formales de los cqntribuyenteS/

constituyendo obligaciones de hacer qué_ deviénen del

mecanismO‘.de~ autodeclaracion péra' el pago det t;ibUtéé
adoptado por_nuestro ordéﬁamiento juridiéo, ¢qyos efecfos=
como sabemos son meramente ‘declarativos y.no constitufivos
de la obligacién tributaria sustantiva. o |

Se .hace ‘necesario transcribir una posicién que ' nos

Y
[B
h

aleccibna precisando el bien juridico tutelado por la L._f

i

<< El leglslador a instancia del Poder EUecutlvo -ha
encontrado 16gico que nuestra sociedad estaba ne
cesitada - del dictado de normas de derecho penal
econémico que se aglutinen en torno al denomina-
dor comin de la actividad econdmica;  es decir,
gue resultaba imprescindible materlallzar un con
junto de normas jurldlco—penales _para proteger
el orden econémico. Como cada dia es mayor la re
gulac1on juridica del 1ntervenc1onlsmo estatal



‘en la economia, el delito que se ha regulado re-
presenta la infraccién juridico—penal que lesio-
na o pone en peligro el orden. econémico, entendi
do este idltimo como la regulacién Jurldlca de di
cho intervencionismo en la economia de. nuestro
pais. :
La actual autoridad pidblica ha entendido que el
orden econémico como objeto de proteccién penal
coincide con un entendimiento de orden socialmen
te justo, como si la Constitucidén Nacional’ “hubie
ra desplazado por completo -al derecho patrlmo—
nial civil y comercial de tipo individual.
(7). . . T
Agrega, mds adelante, el mismo autor:

<< Obsérvese, siguiendo a Feuerbach en la cita que _
hace del mismo Stratenwerth, que por la norma
creada ha tomado mds vigor el llamado derecho pe
nal de policia dispuesto por el gobierno inspira
dor de la criminalizacién bajo examen, para pro-
teger las puestas en peligro del orden publico
recaudador que pretende el mismo, lo que se
encuentra ratificado en gran parte por el

art. 1° de la ley 23.771 como se -vera onrtuna-
mente. >> (8)

Vamos desentrafiando el verdadero sentido dé'la;ﬁérmafiva”'
eStUdiadé: el bien -juridico' tutelado por ella ;es  la
‘recaudacién, "o, como menciona Diaz, el _ordén Jpﬁblico
rééaudador,' y esto 1lo podemosy demostrar por déterhiné

~das disposiciones que contiene el citado texto legal:

'A)‘Su art. 14 prescribe la extincidén de la accidén penal,
una vez satisfechas las siguientes condiciones, ‘que deben |

darse conjuntamente:

(7) Diaz, Vicente Oscar, La Falsedad del Hecho Tributario
en la Dogmidtica Penal (<ley 23.771), Ediciones‘ Macchi,
1992, pag 11

(8) Diaz, Vicente Oscar. ob cit. en nota (7), pags 11/12
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* cuando la pena requerida por‘la ac,usa'c.ién‘fjiscézl‘ ,‘.V’o_ '
la que presumiblemente_’A corresponda _antés,- de la
acusacién, hiciera presumir = que cbrré‘sbéndé;“é".l,a'j
condena de'ejecuciéﬁ coﬁdicibnal ; | | o

* el Iinfractor acepte la p;fetenéién ~ fiscal ©
‘previsional, entendida ésta como un infofme técnico
no sujeto a - contradictorio,. y'} eféé:ti.viée C su-
cumpliiniento, independienteinente que diché préten‘.siéﬁ.-‘“
se ajuste a 'derecfzo conforme .a ;'l,a‘s v normaé
tributarias; |

* previa vista al fiscal o querellanée.

La situacién descripta adopta un criterio de oportunidad

»frente_ al contrapuesto principio politico del derecho penal -

positivo, gque adopta el criterio de legalidad, ,coﬁ<"sustento

‘en las disposiciones de los .arts. 71 y 274 del cédigo

penal. E1 primero establece "la obligatoriedad Ade promover

la accién penal por delitos de accidén piublica, y el 'Segug

do dispone una amenaza penal para el Oorgano. estatal )

competente que dejare de promover . la persecucién © y

. represién de los delincuentes. Sin embargo, los distintos

cédigos procesales penales preveén:

' <<...Su ejercicio no podrd suspenderse, interrum-’



pirse ni hacerse cesar, excepto en los casos ex-
presamente previstos por la ley. (CPP Nacién
art. 5°, CPP Coérdoba art. 5°, CPP Santa Fé art. -
6°, etc.). >> - ' o '

~ Empero, = para aplicar criterios de oportunidad - como el
descripto, se hacen necesarias, ademds de su
-establecimiento por ley, las siguientes pautas:

<< No obstante, el fundamento aqui citado, aungue .
no logre cabalmente legitimar la persecucidén pe- .
nal del Estado como obligatoria, ha cumplido el
papel de colocar al principio de legalidad en el
lugar de una regla de principio, de modo que el
de oportunidad funcione, juridicamente, como su
excepcién, y, mas alla aun, ha obligado a que
los criterios de oportunidad sean determinados
legislativamente (legalizados), a modo de autori
zaciones para prescindir de la persecucidén penal
en ciertos casos definidos por la ley, << . casos
que sélo se pueden definir por caracteristicas
del hecho en si - utilitarias, en todo caso -,

' sin crear prerrogativas personales, de raza, re-
ligién, sociales o econdémicas>> ( la bastardilla
es nuestra). >> (9). - . o

En nuestro caso particular existe una ';&efrqgativa
_:econémica,4por cuanto la extincién de ‘la accién péﬁai‘se
produce con el cumplimiento de las 'obligaéibnes que se
' deducen 'de: la .pretensidn fiséal, pefjudiéando .a los
contribuyentes . gque no tengan los = fondos ‘ecoﬁémicos
suficientes, y beneficiando a quienes tienen,dapaCidad'dé
“pago,”lo‘cual conculca la garantfa de la ighaldad énte la

‘ley amparada por el art. 16 nuestra Ley Fuﬁdamental;

(9) Maier, J.B., Derecho Procesal Penal ArgEntinb;]l990,-
~ pag. 552. T , o



Indudablemente el leglslador jerarqulzo al erarlo publlco,
demostrando el obsesivo afdn recaudatorio de la ley;. en
- desmedro de garantias constitucionales, agravadO' aﬁn,‘més
por cuanto la aceptacién de la pretensién fiscal implica no -
someterla a un contradictorio en esa instancia,'
independientemente que ella se ajuste a derecho ,como:»'
expllc1tamos anteriormente.
"B) E1 articulo 17 de la Ley 23.771 prescrlbe que la
excarcelacién y eximicidn de prisién seran concedldaskbajo
caucién real, debiendo ésta guardar correlacién con el
monto, en que, en principio, aparecieren damnificadas las
fentas fiscales o previsionales.
Se hace necesario destacar cierta critica que compartimos,
Yy que por su contundencia'exponemos;
<< En primer lugar, y como lo venimos sosteniéndo -
fijar a priori el tipo de caucidén al cual ha de
estar condicionada la libertad representa -una
desigualdad notoria ante la ley respecto de quie
" nes resulten procesados por delitos cuya amenaza
de pena resulte exactamente igual a la conminada
en esta ley, O hasta superior, y cuya libertad
ha de proceder en forma juramentada por no exis-
tir elementos objetivos que permitan suponer
que peligra el enjuiciamiento (v. gr. falso tes-
timonio calificado - art. 275 CP entre muchos
otros).>> (10)

Agrega el mismo autor mds adelante:

<< A partir de alli, no hay duda alguna en'¢uantQ a

(10) Fedel, Daniel Bladimiro, La Ley Penal Tributaria.  Un

‘nuevo agravio a la Cbnst1tuc1on Nacional, El1 Derecho: 137-
865 S :



que el mévil impulsor de la exigencia, no es ase
gurar la comparecencia del supuesto evasor frau- -
‘dulento sino provocar gue la comunidad se motive
en la norma, evitando conductas disvaliosas, ol-

vidando que ello debe buscarse con exclusividad

en la pena y no en el encierro padecido por - .
quien prima facie no estd condenado. L
No hay lugar a hesitacidén alguna para afirmar .

gque si nuestra Constitucidén ~exige claramente la

racionalidad de los actos de gobierno, la norma
invocada, lejos de ajustarse a tal exigencia "su
pra legal”, termina resultando totalmente irrazo
nable, y por ende, abiertamente iannstitucioe,
nal.>> (11) ' a
A huestro enténder, debemoé corregir algun§$~ errbres en
[esés conceptos: u
* no se _pﬁede catalogar al contribuYeﬁte} -que,‘sé
encuentra incriminado por la ley penal“ﬁributaria,A
como preéunto evasor fraudulento, por  cuanéQ el
fraude fiscal no estd tipificado en el ~citado
texto legal; Yy ademéas, lé mayofia de las Hcoﬁdqctas
' incriminadas involucran deudas a favor del‘fisCo y/o:
iﬁcumplimientos de obligacioneS' formaleé/ y - no
. constituyen ‘fraude cometido por el'coﬁtribuyénfe.
* la caucidn real denotavel bropésitofde asegurar.la‘
recaudacién, y evidencia el | aféh obsesivamente -
recaudatorio de la ley’penal tributaria. D

¢) El primer pdrrafo del art. 16 dispone que'la'detérmina—

(11) Fedel, Daniel Blademiro, ob. cit. eﬁ;nota_wia),'pégf
866. . : ; : S



: cic’mv de - deuda tributaria, o previsional ‘r.'."o con»stituiréﬁ '.
cuestiones prejudiciales a la promocién de la causa pénai o
a la sentencia que en ella recaiga, lo que ’trrae'apare'jada
la posibilidad de penas privatiVas de l-a. liberi;ézd bézra’
individuos por incumplimieﬁto de .sus debéres fomaleé cbn
la:‘ administracién fis‘calb (como se deduce del art. 1 °.»dé; la
L.), o por deudas tributarias que no coﬁst-.itziyen fréude
fiscal, tipificadas en la ley. (v.gr.., - su '_art; . 8;’) .
Establecer la prisién por. deudas en este ’,ﬁitim& casb'
contraria expresas garantias constitucionales. 3 |
En conclusién, el bien juridico tutelado por la norma
consiste en proteger la recaudacidn fiscal y’_pl'*ex.fiéior'za‘l,
conv una normativa que no se sustenta_ en preceptos. jurfdicgs A
amparados en nuestra Constitucién nacional (1o _dém’aréaé
" remos en el préximo capitulo),. sino en una intenciénalidad,._
politica aviesa consistente en crear en. l;a cbmﬁﬁidad" la
posibilidad cierta de verse sometida a los précedim,irentd‘s_
penales, en casos de incumplimientos pof deberes ~‘f.orm.élvesf‘
y/cs materiales de la relacidn .juridbica tribz‘_z‘taria:, qué' no .

"constituyen fraude fiscal.

IIT) ‘ . Existen limites al ius‘guniendi' del Estado, para -

- penar ciertas conductas?



En primer término estudiaremos si existen réstiiccioneé
pafa la ~potestad punitiva del Estado-'prOVeniénﬁe ldé.
prfncipios- extrajuridicos, a la luz de ios  priﬁcipios
‘_Orientadores del derecho  penal Yy .concpﬁitanﬁemenﬁe'
verificar si exiSte'alguné‘norma juridica que limita‘éi';gg-
‘Qﬁniepdi del Estado. - | |
:Someterembs al andlisis antéfior si las"penés pfiVétivastde
- la libertad, como sancionadoras de Alag' iﬁfréccioﬁes'
tributarias, se corresponden  con los’ limites ‘délg‘igg
" puniendi o, de lo contrario, exceden la facultad pynitiva
(dei Estado. |

- Por dltimo, con los resultados obtenidos se ~intentéré
validar o contrariar la aplicaéién de las péhas:priQéﬁiVéS\
de la libertad en el marco de la L. 23.771. .

Es oportuno destacar, como _pfimera limitaciéﬁ, dei ius
‘puniendi, que mediante el derecho peﬁal no se 'puAejden
criminalizar -conductas que pertenecen al &mbito de .;é
intimidad de los individuos (p.ej., valoréé ;pufamenéev
morales),_por estar eilos resguardados porIEI priﬂéipib de
reserva que prescribe el art. 19 de nuestra’Cbnétitucfén
nacional. | ‘

Existen ‘también otros principios ~que deben  tenerse en



cuenta, como limites del ius Quniendi en un Estado social,
- a saber:
1) Principio de utilidad de la intervencién penal. -

<< Si el Derecho Penal de un Estado socialfse legi- .
tima sbélo en cuanto protege a la sociedad, per-
derd su justificacién si su intervencién se de-
muestra inidtil, por ser incapaz de servir para
evitar delitos. El principio de necesidad condu-
ce, pues,.a la.exigencia de utilidad. Esto plan-
tea por de pronto la cuestién de si realmente el
Derecho Penal sirve para evitar delitos.>>- (12).

_Este principio, de cardcter instrumental,‘nd‘pdne_limites
al ius puniendi sino, por el contrariqg mide la eficiencia
de la coercién penal ya establecida, que seAdesprende de la
sugerencia queAprqpone_hacer.desaparecer una reaccién penal
y reemplazarla por una mas Ileve cuando la“primera es
indtil para. cumplir con su objetivo. protector; Con
frecuencia, mads importante que la gravedad del castigo - es
:la.seguridad_degque_se.impondré.alguna.peng;

'2) Principio de intervencién minima

Este principio se rige por dos postulados:
é) él de subsidiariedad; _
h) el _cardcter fragmentario del derecho. penal.

‘Para definir este principio con sus postulados, - se hace:

(12) Bacigalupo, Enrique, Principios de Derecho: Penal,
Ediciones Madrid, 1985, pag. 72. - :
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oportuno recoger 1o expuesto por distinguidaAdoctrinaé

<< El1 Derecho penal deja de ser necesario para pro-.
teger a la Sociedad cuando esto puede conseguir-
se por otros medios, que seran preferibles en
cuanto sean menos lesivos para los derechos indi
viduales. Se trata de una exigencia de economia
social coherente con la légica del Estado social
que debe buscar el mayor bien social con ‘el me-
nor costo social. Ello da lugar al << principio

de subsidiariedad>>, segin el cual el Derecho pe

nal ha de ser la dltima ratio, el dGltimo recurso
a utilizar a falta de otros menos lesivos. E1
llamado << cardcter fragmentario del Derecho
penal >> constituye una exigencia relacionada
con la anterior. Ambos postulados 1ntegran ‘el
llamado << principio de intervencidén minima >>.
A) Para proteger los intereses sociales el Esta-
do debe agotar los medios menos lesivos que €l
Derecho penal antes de acudir a este, que.en es-
te sentido debe constituir un arma subsidiaria,
una dltima ratio.. Deberd preferirse ante. todo la
utilizacién de medios desprovistos del cardcter
de sancién, como una adecuada Politica.social:
Segulran a continuacién las sanciones no pena-
les:. asi,.civiles (por ejemplo: 1mpugnab111dad y
nulldad de negocios juridicos, repet1c1on por
enrigquecimiento .injusto,. reparacidn. de dafios y
perjuicios) y administrativas (multas, sanciones
dlsc1pllnar1as,,prlvac1on de concesiones, etc.).
S6lo cuando nlnguno de los medios anteriores sea
suficiente estard legitimado el recurso a la pe-
na o a la medida de seguridad. Importa destacar-
lo espec1alemente frente a la tendencia que el
Estado social tiene a una excesiva intervencidn .
y a una.fdcil "huida al Derecho . penal"' Pero tam
bién el Estado social puede conseguirlo si hace
uso de sus numerosas posibilidades-de interven-
cién distintas a la proh1b1c1on bajo sancidén -
técnica ésta caracteristica del Estado llberal
clasico !- (el subrayado -es nuestro)

B) Un segundo principio derivado de-lawllmlta—'




cién del Derecho penal a lo estrictamente necesa
rio , es el postulado del << cardcter fragmenta-
rio del Derecho penal>>.Significa que el Derecho
Penal no ha de sancionar todas las conductas le-
sivas sino sélo las modalidades de ataque mds .pe
ligrosas para ellos. Asi, no todos los ataques. a
la propiedad, constituyen delito, sino sdélo cier
tas modalidades especialmente peligrosas, como

el apoderamiento subrepticio, violento o fraudu-. -

lento. Binding hablé por vez primera del cardc-
ter fragmentario del Derecho penal como un defec
to a superar -completando la proteccidén de los
bienes juridicos. En nuestros dias, en cambio,
el cardcter fragmentario se regula como un postu:
lado positivo del Derecho penal. El1 giro opera-
do guarda relacién con el paso de una- concepciédn -
retribucionista a otra basada en una estrlcta ne
cesidad de la prevencién.>> (13)

En sintesis, podemos concluir que el derecho penal debe
v'respetar el principio de intervencién  minima, -
'contemplando, ora la presenéia de los pOstulados'de«lé:sub}'
sidiariedad, entendido como la dltima ratio a emplear para ’
la proteccién de bienes juridicos, ora su ' caracter
fragmentario por el cual el reproche juridico penal'estatal.'
no aparece -en todos los ataquées O menoScast7 al 'bien
juridico, sino tan sélo en los que son fraudulentos,
subrepticios o violentos. Debemos aclarar, que los bienes’
'AJurldlCOS son protegidos por todo el ordenamlento ]urldlCO,
pero solamente en el derecho penal interviene el Estado en
la persecuc1on penal y en la ejecucidn de la pena Por lo'

(13) Bacigalupo, Enrique, ob. cit. en nota (12);: pags. -
73/74. ' ' , C .



"fanto, el = cardcter fragmentario del - derfgimp~ peﬁ@l
cifcunscribe su éﬁbito de aplicacién a la ?&btegéién}dé
bienes~Ajuridicos anﬁe lesiones o ataques reaiizadbs en

 forma violenta,'fraudulenta o subrepticia,.imponiendofiési
sanciones mds lesivas que retringen - 1los ' derechésl

. individuales. |
Consideremos hipotéticamente que nuestro orden juridiéé»-

posee una Iley Apenal tributéria, que fdrma. parté"del
ordenamiento penal, y sanciona con peﬁasﬁprivativas de la

‘"iibertad la conducta tipificada como evasién ‘tributaria,

describiendo la accidn tipica como’ la déscfibe el'art.-7201_

(IRC) del Cédigo Federal de Impuesto derios Estados Unidos
de'Américé, que seflala: | -

<< que la falta de pago de un tributo ppf si ébla ,
no es suficiente para establecer- que el sujeto
ha incurrido en una accién disvaliosa, y que la
presentacién de una declaracién falsa necesita
evidencia afirmativa de intencién de no pagar.>>

- De acuerdo a la hipotesis expresada,' dicho :Qfdemaniento
penal tributario se corresponde éon .los principios que
'iimitaﬁ el ius puniendi, por las siguientes razones: o

a) se respetaria el postulado de la vsubsidiariedad,',pbr

. cuanto el derecho penal ingrimina unavcopductafdisvaliOSa,

que por su gravedad y su cardcter de excepcidén, lleva a -



-éstablecer penas pri&ativas de la libértad, que.lés‘otréé :
ramas del Derecho no.pueden imponer; | .
b) se.contempléria el postulado del carédcter fragﬁentario
:del derecho penal, pues sélo se incriminaria con el
reproche juridico penal mds gravoso para los individuos, la
lesién del ‘bien juridico, en nuestro caéo  el Nerarip,
 pﬁblico, cuahdo‘éste es afectado de 'manera'fraudulenfa.o
" subrepticia; es decir, en nuestra:~hipotésis-?n6 se
"incriminan todas las conduétas que pueden afe&tar b“ponerb
‘en peligro el bien juridico, por cuanto las otras ramas del
,,dereého que conétituyen el .Ordenamientov juridico,f comov
ser el derecho tributario, lo hacen por intermedio de
penalidades como las multas y /o sanciones_rgparadoras 
tendiente a pro;eger.la integridad de la recaudacién,;ante
la presencia de conductas que no pueden -reputéfée .como
fraudulentas o subrepticias; o
 c)-:1a»‘recepci6n de ambos postulados dgjafia a éalvb'.el
”pfincipio de intervencién minima en la ;mnéécUcién,penél
‘'estatal; este precepto debe observaréé ineludibieménté en
un Estado de derecho.
Dejando atrés ia hipotesis planteada, débemos;anélizar'si

los principios citados son contemplados por la L. 23.771,

.
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- que prescribe ,penas Aprlvatlvas de la llbertad Poaémos
~adelantar que ella no sigue la orlenta01on liberal de
nuestro derecho penal -argentino nl»respeta'las ex1genc1as.
de un Estadovde derecho, por 1o siguientéé | |
Al)..Acérca de la falta de correlacién con la orieﬁtécién
liberal.devnuestro derecho penal: |

B se " debe puntualizar que para anallzar
el tema bajo examen existen dos escollos a supe-
rar: el primero, que no es otro gque la parte ge-

- neral del cédigo penal, ha reconducido la tutela

- de intereses de contenido econémico a 1a‘protec-;
cién de la propiedad privada, referido ‘'a bienes
juridicos individuales,. lo que presenta proble«
mas en su aplicacién para la ley 23.771.>> (14).

Agrega mds adelante: - Do

£ ‘ -
<< Esteban Righi reafirma lo. ,prec1tado en cuanto

sostiene que el delito fiscal, como . nueva forma

de criminalidad resulta d1f1c1l encajarlo en la
estructura de un cédigo penal dictado bajo un .
‘pensamiento liberal no intervencionista, en cu--
yo alcance cabe tener presente que, en nuestro
cédigo penal, la nocién de delito estd reservada
sélo para aludir a los atagues dirigidos contra
intereses 1nd1v1dua1esAy las formas instituciona
~les de organlzac1on del Estado.>> (15) o

" Es convenlente.recordar,tal como v1mos anterlormenté, que-
_el bien jurldlCO tutelado por la norma es la recaudac1an

flscal y previsional, que nace. de la relaq;on; jurldlca ‘
tributaria institucionalizada por. médio' del 'podér"de
- impefio.del Estado, deri?ado del pbder de pqliéia,'donde la .
(14)' Diéz Viceﬁte Oscar, Ensayos de Dergché‘ Péﬁal

Tributario, Ediciones Nueva Técnica S.R.L., 1995, (pég 11.
(15) Diaz, Vicente Oscar, ob. c1t. en nota (14), pag 11
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~organizaéién poiitica es el sujeto activd de~asa‘rélaCién,-
Este bien juridico tiene entidad diferente, como.se,Séﬁalé;
de los receptados por el derecho penal comﬁn;.estos ﬁltimoé
- (bienes juridicos individualés y organizacién inatitugioQalv
‘del~Estadb), cuando son afeCﬁados de la‘forma que prescribe'
el cédigo, son resguardados por el derecho .penal Siﬁ
eﬁbargo, no es posible asimilar que el orden ‘publlco
recaudador ( como 1lo denomlna Dlaz ) como consecuenc1a de -
generarse la relacién jurldlca trlbutarla,‘ n60631ta nun.
resguardo como bien jurldlCO en la esfera del derecho penal

ante conductas que no pueden reputarse como fraudulentas o

subrepticias (p. ej.: conductas descrlptas en los arts. 1°

y 5°.de'la L. 23.771), mds ain, teniendo en cuenta que eli
Sujeto activo jde esa"rélaciénA es la misma vorganlzaC1on
politica, y puede prevalerse de las dfstintas’ ramas dei

 derecho pﬁblico, tales como el derecho admlnlstratlvo y el

derecho 'tfibutarlo, para ,proteger' la recaudac1on .. con
.medios menos lesivos que las penas prlvatlvas de la
iibertad previstas en L. 23.771. CbnvenCerSe"de lo
contrario implica afirmar que el Estado -ﬁo:»cuenta con
medios idéneos en las otras esferas, para proteger y
asegﬁfar la recaudac1on; nada mas alejado de la realldad

que‘esto dltimo, ante las normas de la L. 11.683jy .19.549.

- 23 -



" No obsta a 'loAanteriormente expresado lo_préscripto én~el 
art. 4° del cédigo penal, sobre la apliégcién de sus\
disposiciones genérales cuando leyes 'especiales jno‘:
dispongan lo contrario, e impongan sanciones qué_tienen_el
qafécter’ de retributivas, como las multas gravosas o la
:~saﬁcién .dev élausura de eStablecimientOS,_ recqﬁodido
- pacificamente por nuestro mds Alto TTibynél 'qﬁe ‘ha
conferido a las citadas penas la calidad ide/'sanciones
"_naturaleza penal, aunque se originen en lesionés dé'biene§ "
juridicos protegidos por otras ramas del‘dereché.“;
_2)  No contempla el postuiado de subsidiariédéd;'.ai:
inCriminar toda una serie de conductas que,J puédén aﬁo
importar un perjuicio al fisco (dado quelno fequieré la
prejudicialidad administrativa), y qﬁe--se‘jeﬁcuéﬁtfan-
 ¢ipifiéadas en L.vll.6§3.‘ : o o
;3) 'Nb regepta el postulado del caracter ffagmentario‘dél‘
_derecho penal, pues incrimina toda una serie-dé é5nductas
' (con el agravante de. no requerir la -pféjuaiciélidad-
: admiﬁistrativa) .que no pueden réputarse -fraUduleqtas),
*viélentas O subrepticias, para ser merépedoras -de uéu
in¢lus15ﬁ en el derecho penal y séncionadas” cbﬁ penaé
privativas.de libertad. o

4)‘Cdmo- resultado de los precédentes‘ 2) y. 3), no abona.é1 
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principio de intervencién/ minima' del.dérecho‘tpenél, que
requiere llegar con éste, alli,donde'no,puédan liégar las
otras ramas del derecho. Nuestra realidad- ékhibé;‘la ;
situacién contraria, lo cual es hafto compfobablé <_3u:zte‘e1."~
hecho que la gran mayoria de las conductas incriminédas
- son punibles mediante la L. 11.683, a través de las
:sancioneS‘previsﬁas en ella. |
5) Todas esas circunstancias no son, - sin,. embargo,
suficientes para invalidar el artlculado de la normatlva‘
analizada; para ello debemos recurrir a una norma ]urldlca
que permita, juntamente con 1o senalado en los puntos 1)1:
a 4), aproximarnos a una cond1c1on que gpermlta
adjetivarla como no ajustada'a derecho. En'falfseﬁtidb; es .
vdlida la siguiente doctrina: | f
<< Basicamente, el deréchO' penal del Esfadq esta .
: condicionado en Espafla por los siguientes elemen
g?sEl respeto de la dignidad de la persona Vv de-
los derechos que le son inherentes y'el libre .

desarrollo de la personalldad (art 10 Cons—.
titucién).

b) El1 respeto de la prqporc1onalldad de las pe— _f.

nas (art. 15). L
c) Las penas no pueden ser inhumanas n1 degradan
tes (art.. 15) y esta prohlblda la pena de
muerte. .
d) El derecho penal no debe ser morallzador ni u
tilizarse para imponer una determinada. 1deolo
. gia (art. 16).
e) Las penas no pueden alcanzar sino al ‘culpable:

por su propia accién (art. 17). >> (16)

(16) Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. 'ParteA general,
Editorial Hammurabi S.R.L., 1987, pdg. 74 S y

- 25 -



"Como  observamos, el derecho espafiol condiéiona ) 13[
aplicacién de penas por parte del Estado a:dna'serievdé
Valbres sqperiores, los indicados precedentemente.

'La relacién con el tema tratado surge del punto b)'
anterior, esto es, la prqporcionalidad; Ai»conSiderar"que
las éanciones a las infracciones tributérias_las;ihpone ei

~Estado, indebendientemente que las conductas, arlés cuaies

ellas se refieren se encuentren incorporadasf o no: al
cédigo penal, es preciso éeﬁalar cémo debe epténderseiéSa
te precepto o valor sqperlor.
<< viveeee....la importancia de la leszon del orden 
juridico (fundamentalmente la jerarquia del bien
juridico lesionado) es codeterminante de la gra-

vedad del hecho. Por lo tanto, hechos que afec-
tan bienes juridicos de poco valor o que impor- -

tan lesiones de poca significacién no podran ser =

. reprimidos con penas que se puedan considerar
desproporcionadas, cualquiera que sea la tenden-
cia personal del autor a la reincidencia o el
grado de su reprochabllldad >> (17)

Nb ‘cabe duda que si nuestra Carta Magna tuv1era una nbrmar
similar podriamos oponerla a la normativa anallzada,‘donde’
la prdporéionalidad de las penas privativas de la 1ibertad
- no guarda relacién con la jerarquia del blen jurldlCO r
le31onado, pues nuestro cdédigo penal 1nst1tuye blenes:

juridicos de mayor jerarquia, cuya lesidén orlglna sanc1ones

. (17) Bacigalupo, Enrique, ob. cit. en nota (16), pags.
. 80/81. - S 1
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de menor entidad que las prev1stas en la L 23 771. Ello
se acentua si tenemos -en cuenta que varias de las conductas
incriminadas en ésta pueden no llegar 'a importar un
'~ perjuicio al erario piblico.
'Sin embargo, nuestra Ley Fundamental en su art. 28
 ‘es£ablece el pmincipio de razonabilidad de las leyes, que
:'da contenido al .precepto de Aprqporcionalidad,' éomo han
reconoc1do nuestros trlbunales, en oportunldad de expedlrse
sobre la sancién de arresto para 1nfracc1ones formales que; 
prescribia. el art. 44 1inc. a)‘ de la L. 11 683 (t o. en
'+ 1978) . Asi el Juzgado Federal de Salta ha dicho:
| << La existencia de razonabilidad se determina pot-
la adecuacién del medio al fin, Comprensiva de
la prqpor01ona11dad entre la sancién legal y la
transgre31on, vy, en el caso, no parece que el
art. 44, inc. a) de la ley 11.683 (t.o0.1978), al.
sancionar con arresto una mera obllgac1on formal
se compadezca con aquellos principios cuando de
su aplicacién deviene un ostensible menoscabo de
derechos individuales, que en la materia afecta
la libertad ambulatoria.>> (18).

. Nuestro Alto Tribunal ha adoptado el criterio que'destéca

la necesidad de una relac1on causal objetlva entre el fin

: persegu1do ‘por la norma O acto y el medlo elegldo para_‘j'

lograrlo,,en la medida, que estos ultimos aparezcan como
'ex1genc1as ‘arbitrarias y/o puramente dlscrec1onales, ﬁo
';esenc1ales al ObjethO pretend;damente protegldo, layrazong
(18) Fallo deel 10/11/82 en 'la causa Sbsa..Rafael L. V.
"D.G.I., L.L.: 1983-B- 153, citado por Albrecht, Paulina G.,
El Derecho Penal Tribu ario la Jurisprudencia,

Editorial Ad-Hoc S.R.L. , 1995, pég. 162.
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bilidad no resultaria acreditada.

Sin embargo, en otros fallos encontrambs ﬁn -confrol mas.
intenso del principio de razonabllldad de las leyes, como
el siguiente, donde un ciudadano que profesaba la rellglon'
catélica apostdélica romana, se negé a tomar el ‘estado'
militar (servicio militar) ampardndose en la libertad-de'
‘conciencia, expresando nuestra COrte:

<< Que, por 1lo demas, cabe poner espec1almente de

‘relieve que en el caso no existe contradiccién
entre derechos propiamente dichos, sino entre
un derecho y una obligacidén legal, y que el in-

- cumplimiento estricto de esta obligacidn no con
lleva un peligro grave o inminente-a los .intere
ses protegldos por el Estado toda vez que el.
servicio que se ex1ge debe ser cumplido en tiem
pos de paz y no requ1ere, necesariamente, limi-
tar la libertad de conciencia, si es p031ble ha
llar alternativas que no eximan al sujeto obli-
gado de sus deberes para con el Estado, pero

que tampoco violenten sus convicciones con gra-
ve riesgo de su autonomia. >> (19)

'Interesa destacar que en el fallo citado éﬁtefiormente'sé
encontraban en juego derechos personalisimos( pefo'de_todas
maneras debemos tener en cuenta que éen el'caso'dé'nueStro_
andlisis se encuentra amenazada la libeftad ambﬁlaforia,de
‘lasbpersonas. | |

:Sintetizando lo hasta aqui expuesto:

<< veeen ..por andlisis de medios a fines éntendemos
una forma de realizar la evaluacidén de una nor-

(19) Pbitillo, Alfredo s/infr. art. 44,..ley; 17.531,
. 18/4/89, C.S.J.N., El1 Derecho 133: 384/385 C
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ma. En este andlisis la Corte debe evaluar, por -
lo menos, si el fin de la legislacidén es legiti-
mo y, luego, si hay causalidad suficiente entre

el medio elegldo y el fin. Négandose a rev1sar

‘la conveniencia.

En cambio, en andlisis mds intensos. el Juez eva-

lda la razonabilidad de la seleéccién balanceando

todos los valores constitucionales en juego, y
la existencia de medios alternativos. La mera
causalidad entre el medio y el fin no es sufi-

ciente para que la seleccidén sea razonable.

En nuestro caso, la realidad nos demuestra que

el tradicional control de medios a fines efectua
do por la Corte no ha hecho mas que avalar la

conveniencia de la ley, en 1los termlnos del _po-

der politico. >> (20) :

«Agregamos nosotros que el contenido Virtuai de la éarantia
dé'ia razonabilidad de las lejes se oriénta'él siguienté 
andlisis: | | “
* ponderécién de la jerarqﬁia del -bien‘ juridiéo
tutelado; |
* valoraéién de las conductas incriminadas sancidﬁé—7
dasAcon penas privativas de la.libertad,jdeséétiﬁando »
'tal consecuencia jurjdida para las qﬁé'notsupongén'un7
obrar subrepticio o» fraudulento, remltlendolas -al
derecho dev fondo, en ‘nuestro caso -ei derecho:
tributario, para aplicar sanciones mépos lesivas pafa
los 1individuos, identificdndose -’cén-'elr~controll
intensb de razonabilidad expuésto anteriérmeﬁte;
* valoracidn y aceptacién de la aplicacién.dé penas.
(20) Céyuso, Susana G., El Control de Razonabilidéd. Pagtéé

-de Revisién., Lecciones y Ensayos. Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, '57: 23
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privativas de la libertad para 'laéé COndﬁctaé
_intégramente descriptas  que ,deﬁoten -un ;obrar.‘
Violento,l subrepticio o fraudulento qﬁe leéibné ei
bien juridico tutelado; | e

* el andlisis de la adecuacién‘dél médio:empleado al
fin buscado, vcomo base axiomética“- de “la
proporcionalidad, lleva -insito, "pafa ponderar  '
conductas y sanciones_dei derecho penal; el'briﬁcipio
de intervencién minima del Estado con loS'postuladog .
de subsidiariedad y caracter fragmentério]del déreqhé?
penal, dotando de contenido virfual».‘é‘ ‘la
razonabilidad de.las leyes y asimiléhdéio aI doﬁtrél:

intenso de la c1tada garantia.

De todas formas, y al efecto de proveer de V1rtua11dad de"

contenido a la garantla de la razonabllldad 1nteresa‘
_'recordar lo dispuesto en el Pacto de San Jbse de Costa‘
Rica, a cuyo respecto autorizada doctrlna ha expresado

<< Segin el art. 7, 1inc. 7 del Pacto, nadie puede
ser detenido por deudas, y la lnica excepcidn es
en materia alimentaria, en la cual subsiste la
posibilidad de penar con prisidén el incumplimien
to de esta obligacidén. Al no haber otra excep-
cién y al estar incluida la materia fiscal, sur-
ge como consecuencia que las deudas flscales no .
pueden fundar una detencidn. |
En virtud de ello no cabe la prlslon por 1ncum—
plimientos meramente omisivos ni tampoco por in-
fraccién a los deberes formales, que .son de me-
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nor entidad y en los cuales no estd todavia es-

tablecido ni 31qu1era si hay deuda. :

En cambio, ‘la prisién podria aplicarse’ para el

fraude fiscal, pero en tal caso la pena seria

por la 1nten01onalldad dolosa y por la manlobra

efectuada para evadir. >> (21) :
La,anterior-posicién es consistente ya que, .en términos -
genefales y a pesar de ser redundantes, podemos afirmar
que nuestra ley penal trlbutarla, al prescindir de la preju
dicialidad adm1nlstrat1va e incriminar conductas de tlpO’
formal, estd sancionando con penas privat;vas de la
libertad deudas que no constituyen fraude fiscal; y a veces

omisiones formales que pueden no arrojar deuda. Con_'el.

fisco.

IV) Conductas sancionadas con Penas 'Privativas’fde lé.

Libertad en la L. 23.771 vy su vinculacién con la L,'11.6$3.r

Para tratar el tema debemos ante todo recordar el -art. 15
de la L. 23.771:

<< La pena de prlslon establecida por esta ley y
las accesorias en su caso, seran 1mpuestas sin
perjuicio de las sanciones flscales o prev151ona
les. >> . .

La cuestién da origen a una serie de posiciones

'divergentes, motivadas para dar solucidn a la doble juris-

(21) Vlllegas, Héctor B., El Pacto de San José de Costa
Rica y los derechos humanos de 1os contribuyentes., trabajo'
presentado en las Primeras Jornadas Internacionales de
Tributacidén y Derechos Humanos, Asociacién Internac1onal de
Tributacién y Derechos Humanos, 1990, pag. 178
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d1cc1on penal tributaria, que deviene de apliCar‘.la L.
11.683 y la L. 23.771, que la citada norma deja ablerta. Al

respecto dice Diaz Orglz‘

<< Entre las infracciones de la ley 11 683 y los de

litos de la ley 23.771 existen concurrencia sélo

en el caso que hubiera mediado condena en sede

penal, en cuyo caso pueden aplicarse, .81 fuera

pertlnente, las multas de los art. 46 y 47 de la

primera, dado, segin su criterio, que las sancig
nes pecuniarias de la ley 11.683 tienen caracter
reparador del dafio causado a la Administracién

por la evasién del impuesto y el dispendio admi-

nistrativo que significa desbaratar la maniobra,

lo que no acontece con las penas de la ley
23.771 que tienen el -cardcter preventivo y retri

butivo propio del derecho penal. >> (22)

- No compartimos este criterio, por cuanto nuestros
tribunales han reconocido el cardcter retributivo y preven
tivo de las multas impositivas:
<< Que la multa fiscal corresponde siemprefpor‘el
solo hecho de la violacidén de .las normas respec-.
tivas y, dado el cardcter penal de aquélla, su.

fin es el de prevenir y reprimir las infraccio-
nes a la ley,y no reparar el dafio ¢ausado.>>(23)'

’Como vemos, las sanciones pecuniarias que Diaz Ortiz seﬁal6
provenlentes de los arts. 46 y 47 de la L 711'683 tienen
‘naturaleza penal, también reconoc1da por nuestro Alto5

. Trlbunal

<< Que la defraudacidn flscal alll prev1sta(se re-.
- fiere al entonces art. 45 de la L. 11.683) es
una omisién ilicita de la obligacién de contri-

\

(22) Diaz Ortiz, José, Un aporte para resolver 1os
. conflictos que origina la doble persecucidn penal
tributaria Impuestos, La ley, T° LII-B, pags. 1581 y S.S..
(23)  Maggi, Juan E., T.F.N., 29/3/61 en Derecho Fiscal,
tomo XI, pdg. 85. ‘ o g
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buir a la formac1on de las rentas publlcas.

La pena de multa contenida como sancidén no
tiene cardcter retributivo, sino que tiende a
prevenir y reprimir, por razones de utililidad
piblica,las violaciones a la ley. " Ello hace que
las normas cuestionadas sean sustancialmente pe
nales, pero que, al no estar incluidas en las.
dlSpOSlCloneS del Ccédigo Penal o legislacidn anad
loga sino en una ley espec1al de procedimiento -
para la apllcac1on y percepcidén de los’ 1mpuestos
no formen parte del Derecho Penal comin. De 1o
dicho se concluye que el ilicito es de naturale-
za contravencional y no delictual. >> (24)

Desechada conceptualmente esa opinién del autor citado en

nota (22),

<<

cabe considerar la 51gu1ente

.atin en la hipétesis de que las penas del art.

46 de la ley 11.683 se hubieran transformado en
una contravencién, tal calificacién no autoriza
validamente que puedan concurrir ambas sanciones .
en razdén del pr1nc1plo impeditivo de rango cons-
titucional non bis in idem, el cual siempre estd
referido al despliegue de una misma. conducta y
no a la calificacién juridica que se a31gne a e-
llas en el orden penal. >> (25)

Esta opinién se refuerza con la siguiente:

<< .

.el articulo 16 de la ley 23. 771 esta espec1—
flcando gue la sentencia jud1c1al que se dicte
en dicho proceso constituird cosa juzgada en
cuanto a la materialidad de los hechos en cuyo
alcance invocando el art. 7° del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién, este autor perfecciona la va.
l1ia de su tesis del momento gue una condena O ab

'solucién en un proceso no cabe la re1terac1on"

del mismo, aiin bajo la calificacidn de contraven
cién administrativa. >> (26)

Tnteresa destacar también la opinién que origind el voto en

(24) Belli, Roque H., C.S.J.N., 14/6/77, en Derecho Fiscal,
tomo XXVIII, pag. 75. -

(25)

Garcia Belsunce, Horacio, Régimen penal tributario,

separata 28 de la Academia Nacional de Derecho y C1enc1as
Sociales de Buenos Aires, afio XXXV. ,
(26) Dlaz, Vicente Oscar, ob. cit. en nota (7), pag 106.
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;&isidenéia del ministro Bellﬁscio en la causarﬁProduetbs“
-La Vascongada'", donde se expldlo sobre la concurrenC1a o:
indepeﬁdencia de las_sanc1ones previstas en los arts.-43 y~
44 de la L. 11.683, situacién que delimita la'fronteré para
la aplicacién del principio non bis iﬁ idem; quéS} -alA -;
determinar gue estamos ante sanciones  indepéndientesf
origina el planteo de iﬁconstitucionaiidad pasado en el
‘ précepto citado:
| << La . independencia de las sanciones esfablééidaé[
en los arts. 43 y 44 no sdélo surge del texto de
este dltimo, sino también del diferente trata-
miento procesal que se les ha asignadg.>>_(27)~
Participamos’ de estaé dltimas .posiéiones _pqrdue 'fecalcan
el»principio non bis in idem, que necesita la conjuqéi6ﬁfde"
tres identidades: |
'a)'eadem persona'(identidad de la perséna perSeguidé);
':A{b) eadem res (identidad del objeto o"hecho'."de:jla7
. persecuqién); o
C)‘eadem‘causa pretendi (identidad de la causa‘b fundamentb'
~de la persecu01on) | | |
La posibilidad cierta de apllcar el ;munc1plo non le 1n.‘
‘;ggm, coloqa al descublerto la existencia. de 31m111tudes

" entre algunas conductas incriminadas en la,L. 11;683 vy en‘

' (27) Productos La Vascongada, C.S.J.N., 8/6/93, disidencia'u

" del Ministro Belluscio, A., citado por Edwards, Carlos’

Enrique, La pena de clausura tributaria, Editorial Astrea,

. Buenos Aires, 1994, pag. 165
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la ‘]L, 23.771. Si se tiene en cuenté lo dispuesté en:el'
segundo pdrrafo dei art. 16 de la‘L.’23.7?i; gﬁe impide
dictar ‘resolucién administrativa hasta- quedér firme ,laf
sentencia judicial fundada en esa ﬁltima,TSe puedé Cbnéluir N
en forma categdérica que existen faltas de" armoniés bo'ﬂde-',
caracter sistemético: |
1) én los casos de cdnductés_incriminadas porila'Lm'11.683
y por la L. 23.771, que contemplen los requ131tos ,para
aplicar el principio non bls in idem, se desnaturallza el,
. cardcter fragmentario del dereché penal,' convirtiéndosev
éste en derecho de fondo (por Ia préeminencia'rde ia_,
' sentenciaven sede judicial, resultante del.art;'lé'de léQL.v
23.771), y tUlnica tutela de determinados‘biénES juridicos '
(con la dlvergenc1a de su jerarquia ya vista en capftulos_
anterlores), que no son afectados por medlos -v1olentos,
- subrepticios y/o fraudulentos, segin se desprende de. laA_
bbéervacién de conductas que podrlan verse incursas en la
tlplCldad de los arts. 1° ,2°,4°, 5°, 7°, 8°  9° y710'°
sancionadas con penas _prlvatlvas de la llbertad _ y' qﬁg
encuentran correlato en los arts. 42 a 47 de la*L. 11.683;
2)vde esta manera pierde su esencia el principio de 1nter-.

Vencién minima del Estado en el derecho penal, dada la



* no recepcién del téxtq legal en ‘éstﬁdio' de;
postulado de(subsidiariedad pafa todéS]las acciohes Qt'
conductas fdescriptas en la L. 23;771';y' en‘vla _L.
11.683, convirtiendo a 1a primera en derecho 'de ‘
fondo, y éreando las cbndiciones para 1a.aplicéci6n
del principio non -bis in idem; | |

* 'no recepcién por la L. 23.771 del‘pqstulado:dei_
cardcter fragmentario del derecho peﬁal; pues vériaS'
de las conductas incrimiﬁadas no lesionan._él bieﬁ{
,juridico protegido por la norma de ataduesvovlééiones
que podamos reputar' graves; atento’que'su-fo;Ma‘de‘
produccién 1lleven Iinsitas aééionés ,fraﬁdﬁleﬁtas,_o'

subrepticias;

53) todas estas faltas de armonias denotan qué.é1 te¥£Ojdé
la L. 23.771 nb es sistemdtico, pues por todo ‘1o hastaiaQuf
. expuésto, se hace tabla rasa con el priﬁcipio de"ia'
’ra‘zohabilidad de las leyes que prescribe el ‘ari:. 28 de
huestra Ley Fundamental, y que debe entenderse,‘eﬁ5 los

:siguientes términos: |
| << El texto constitucional, como sistema arﬁénico, .
establece las caracteristicas generales que de-.

ben tener los actos gubernamentales para satisfa
cer el bien comin.Esas caracteristicas generales -
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configuran el concepto constitucional de razona- .
‘bilidad que aparece expuesto en el art. 28 de la
Ley Fundamental. Es razonable todo acto que no
se traduzca en la violacién de la Constitucién,
o en las desnaturalizacién de sus preceptos. _
La razonabilidad de un acto estd condicionada a
su adecuacién a los principios del sentido comin
constitucional en orden a la justicia, modera—
cién y,pruden01a que ella establece.

Es asi gue un acto puede ser formalmente consti-
tucional, pero esencialmente inconstitucional
cuando su contenido no guarde la debida propor-
cién con las circunstancias que lo motivan, O -
cuando no responda a una flnalldad const1tuc1o—
nal de bien comin. L
Si bien resulta dificil precisar el concepto de
razonabilidad, las dificultades se reducen consi
derablemente, asi. como también su relativismo,
cuando advertimos que dicho concepto no responde
a una concepcién individual, sino a la que es im
puesta por la idea politica dominante aceptada
en el texto constitucional. Asi, la razonabili-

dad no es el sentido comiin individual o el de un

grupo de ~individuos, sino el sentldo comun que.
prescribe la Constitucidn.

Ese sentido comin constitucional, que se traduce“
en la regla de la proporcionalidad entre medios
y fines constitucionales, estd . expresado en la i -
dea polltica dominante que impregna a la Consti— 
tucidén y en sus metas finales, que son la v1gen—
cia de la libertad y la dignidad del hombre. So-
bre tal base cabe calificar como irrazonables, y
por ende como opuestos a la Constitucidén, a to-
dos aguellos actos de los Organos legislativos,
ejecutivo o judicial que son arbitrarios por ca- .
recer de aquella proporcionalidad, o por desnatu .
ralizar la idea polltlca const1tuc1onal >> (28)

La razonabilidad debe sustentarse en la idea politica

dominante que impregna nuestra"Cbnstitucién).y”sobre.lat

' (28) Badeni, Gregorio, Derecho Constitucional. Libertades 4
~ Garantias, Editorial Ad-Hoc S.R.L., 1993, pags. 137/138.



base de ella, se debe merituar la regla de - la
. proporcionalidad, cuyo contenido virtual nos lleVa,lalf
andlisis antes emprendido al citar los ‘_precédeﬁtes

jurisprudenciales en las causas: Sosa Rafael L. ieéuelta

por el juzgado federal de Salta, y Portiiio Alfredo
resuelta por la Corte Suprema de Justicia.

.4) como deduccién racional 1dégica, 'con los- éité&os
fprincipios constitucionales, deviene | indubitable §ue la
ablicacién de penas privativas de'bla’ libertad, 7c§mo
consecuencia. juridica de conductas que no-  se pUedén
conceptuar como fraude fiscal (en los términosfque'lb hace
el antes citado C6digo'Federal de Impuestos-dé lbs_Estados
Unidos) viola el principio de la razonabilidédvpor'vaciar
~de contenido juridico la regla de la proporciénalidad;
justament¢ en los temas de derecho penaliéuYé merituacién.
'lleva fnsita el principio de intervenCién"miniﬁa.'del
Estado, con los postulados de subsidiariédad y’el_carécﬁer,
Afragmentario del derecho penal. |

5) especial consideracién merecen las condﬁctas~des¢riptas
en los arts. 1° y 5° de la L. 23.771, cuyas éonsecﬁéncias
ljuridicas, en caso de incumplimiento ‘defleS‘ debereé

impuestos, consiste en la aplicacién de penas privativas de
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la libertad. El primero de ellos, describe'éonductaé;quei
ei iegislador incrimina por considerarlas etapas
“preparatorlas de la defraudac1on fiscal,. as1m11andolas al
concepto de delito de pellgro concreto del derecho penal
 E1 segundo articulo describe conductas que el leglslador hagz
’ ¢on31derado .Arepresentan un peligro para la recaudac1on
-:fiscél, asimilandolas al concepto de dglltp de ,pellgro
'abstracto del derecho penal. B
Los tlpos penales de esta clase de delltoé no requ1eren que
la accién haya ocasionado daifio sobre un objeto, 31no.que;_
es suficiente con que el objeto jurldlcamente _protegidés_'
hayé sido puesto en peligro de sufrir ’l.a 'le's‘ién ,qﬁe‘ se

: qﬁiere evitar. Por otra parte, el beligrol puede. ser;
- concreto, cuando debe darse realmente la“posibilidad-dgjié
lésién ( art. 1° L. 23.771), o absﬁracto,'cuandoAél tibo,
.penal ‘'se reduce simplemente‘ a describir una- fbrma de
;comportaﬁiénto que segin la experiencia general £epfesenta'
én si misma un peligro _paré el objeto .prptegido,'.sin
'neéesidad que ese peligro se haya verifiéado; o | |
Es dable recordar que la relacién juridicé 7tributériav
- genera: | | :

‘a) obligaciones tributarias sustantivas, b‘dévpagQ"de‘los
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ﬁributos;

b) obligaciones ' tributarias fbrmales, _conéistentes  en

~deberes de informacién, o.adopcién de mecanismos dispuestos‘
por el organismo recaudador para coadyuvar a las<funéioﬁes

de verificacién y fiscalizacidén, que surgen necesarios,dgl

mecaﬁismo de autodeclaracidn de~impuestos,adoptadoApdf~la

L. 11.683.

Varias de las conductas descriptas en 1los artsr_1° y 5° def
~la L. 23.771( por ejemplo, no emisién de ~factﬁrasvuy
comprobantes de las operaciones, presentéciéﬁ' de
deciaraciones .0 liquidaciones falsas .0 engaﬁosas,

lfacturéciones o valuaciones en exceso O en défecto; omisiéﬁ
de inscripcién, no presentacién de declarééiép’jurada)[ no
sﬁponen etapas preparatorias para prbduéir‘lafdefraﬁdacién
fiscal, por cuanto los deberes formales de inforMaciéﬁ del
Coptfibuyente v el‘ cumplimieﬁto de la emisidén de faCtufaé.
no .constituyen la obligacidén tributaria susténtiva, sind,
. meramente actos declarativos de impuestos, para faci1itar
‘laé téreas de verificacién y . fiscalizacién -del ofganiémo;
recaudador. La obligacidén tributaria éustantiva‘ | nace .
y 'se . constituye por la realizacién,j ¢ﬁ 'el ‘muﬁdoi

fenomenoldgico, de los hechos imponibles. Por lo tanto, el -



. fraude fiscal se debe tipificai“ como el'>ardid'<> engafio
. ampleado para la adulteracién, simulacién u:dcﬁitamiento en
 1a realizacién-‘de Alos ‘hechos imponibles y/o -én sﬁ:
éuanﬁificacién con la intencionalidad de no abonar la.
’ obllgac1on trlbutarla que de él dev1ene. | |
Las conductas descrlptas en los artlculos mencionaaoside la 
'L.‘23.77l no pueden feputarse como preparatorios'del fréude’
fiscal, por cuanto: | L
va) la precisidn conceptuai héée vital qﬁe:

<<...los pfocedimientos evasiVos son'para'séllr de
la relacién fiscal, y los 1llamados elusivos 'son
para no entrar en dlcha relacién. >> (29) ‘
.b)“ninguna de las. conductas descfiptas cOnStitﬁyé;'én 
peligro cierﬁo para el bien juridico protegido, es.deéir)
ei erario publico, toda .vez que categéricamenfé,_puedé
céncluirse que ellas no suponen. una etépa ‘prép;aratOr.:ié
'péfa~ la realizacién del fraude fiscal;t»’que ~ debe
conceptualizarse como el ardid o engaﬁo sobreTJOtheéhos
imponibles y/o su cuantificacién, con la intencionaiidad des
no abonar la obligacién tributaria. Esto nada tlene que ver
-con: las obllgac1ones formales -de los contrlbuyentes, de

alcance meramente declaratlvo como reconoce el derecho tr1~

 (29) Sampaio Doria, Antonio Roberto. Elisao e evasao fiscal
. Instituto Brasileiro de Estudios Tributarios, 1977.



. butario;
c) penalizar las conductas citadas, sobre todo. hacerlo con
. penas privativas de la libertad, supone conculcar lisa y
llanamente el principio de inocencia receptado por el art.
18 de nuestra Ley Fundamental.
pPara verificar la gravedad de Ila situacién, vale citar:
autorizada doctrina:
<< tienn responsabilizar meras actitudes podria sin
esfuerzo incardinarse en un modelo de derecho pe
nal nacional-socialista, de lo <cual aparece in-
cuestionable que no puede aplicarse la norma SoO-
bre comportamientos de mera desobediencia dado
que no se ha realizado por dicho medio un ataque
cierto a la funcién tributaria. A lo sumo sélo.
procederla el tipo penal actuando como protec-?~
cién especifica para contener riesgos precisos y
no meramente hipotéticos sobre el bien® juridico
central de la transparencia tributaria. >> (30)
d)  criminalizar conductas en carécter_”de' delitos de
pellgro en la esfera ~del derecho penal, . siendo que no
,conflguran etapa preparatoria alguna de 1la defraudac1on
fiscal ( al contrario, los deberes de informacién’surgen
.con posterioridad a la realizdacién de los = hechos
imponibles, y no con .anterioridad a estos dltimos para

enmarcar su incumplimiento como etapa preparatoria del

fraude fiscal), configura una violacién al principio de

: (30) Braun, Stampa autor c1tado por Dlaz, Vicente Oscar en
‘_ob cit. en nota (7) pag. 59



razdnabiiidad .de las ieyes' que nuestra l?ey FUndamenﬁal:’
prescribe en su art. 28; | | ’

e) probada la doble incriminaciéh de varias «ddndﬁctas
penalizadas en ia L.11.683 y en la L,f23.771/ la sancién
_'de : ésta dltima, implicd avasallar" las garéntiés
constitucionales ya seflaladas, y se realizdé en .pos delvHO’
; confeso propbésito de intimidar y amedrentar_la‘ lés<
contribuyentes, con el agravante de ‘dispoﬁer COndqctas
tipifiéadas‘como delitos de peligro abstfa?to“y/d éoncretof
'sancionéndolas con penas privativas de la libertad}_eébs_
‘tipos penéles no revisten cardcter pr'epaﬁ;a'ztoifio ._'de_ﬁ l.é
A.défraudacién fiscal ni de ningdn injusto”penai:tributario,H
va que las obligaciones de hacer que surgen de los mismos'.
, Copstituyen deebefes pos-realizacidn Ade 1oé 'hechos f 
imponibles. Ademds el organismo‘fiscaliZadér y'récaudador g
K diépuso y dispone de un‘arsenal juridicd para ,penalizar el
incumplimiento de las obligaciones fofmales que{entorpezcan‘
sﬁs funciones de verificacién y fiscalizaciéﬁ.‘~

V)‘ Clausura vde» establecimientos. Bien juridiéb; tutelaao;v

Rigorismo del régimen de la R.G. 3419.

‘Badeni define el poder de policia, como:



< i ittt ot etnceanns .... €8s una potestad y una fun- .
cién del gobierno, expresada en reglas juridicas -
que reglamentan las libertades 1nd1v1duales y es |
‘tablecen un orden de convivencia al cual deben a -
decuarse los comportamientos de los hombres. .
Esas reglas de conducta, que como tales imponen
el cumplimiento de los deberes que cada indivi-

duo tiene con respecto a los demds y a la comuni =

dad , recaen sobre materlas que conforman el bie
nestar general.
Asi concebido, el poder de policia tiene por flf
nalidad asegurar la libertad de todos, la armo-
nia social, la seguridad piblica, el orden publi
co, la moralidad, 1la salud y el bienestar gene-
ral, mediante 1limitaciones razonables a las 1i-
bertades individuales que no pueden alterar ni
desconocer." (31) ;
La Corte Suprema de Justicia de los EStados Uﬁidos de
América ha observado que‘Atoda orgaﬁizaéién' polftica
presenta dos tipos de potestades, derivadas del priQCipiO
de la soberania del pueblo:
a) poder'de policia o police power;

b)'poder'de imposicidén o tax power.

. ¥A nuésﬁro entender, el poder impositivb.del_Eétado.és_una

féxpfesién del poder estatal que deriva del poder de pqliéfa
definido anteriormente, es decir una especie_ dentro{ del
género»‘fepresentado .por aquél. Asi surge . de"aquellaf-
definicién de poder de policia, como.éXpresién eétatalfde

limitar las libertades individuales constitucionales, que

no son otras que las libertades civiles y‘polfticas;

' (31)_Badeni Gregorio, ob..cit. en nota (28), pég;.227



‘concebidas del siguiente modo:

<< El concepto juridico de libertad estd integrado
por dos aspectos: la libertad civil y la liber-
tad politica. La libertad civil es el atributo .
inherente al hombre que le permite desarrollar
su actividad fisica e intelectual para satisfa-
cer sus necesidades, dentro del marco fijado por
la naturaleza de sus semejantes y la ley. La 1i-.
bertad politica se traduce en el atributo que le
permite al hombre intervenir en el ‘proceso del
poder participando, directamente o por medio de
sus representantes, en la adopcidn de dec1c1onesA
politicas. >> (32) _

' Asimismo Badeni agrega:
<< La libertad fiscal, como especie de un génerofque
en la practica es indivisible, estd estrechamen-
te vinculada con el concepto de una libertad‘po—‘
litica que participa de la estructurac1on global
de una sociedad que estd encuadrada en un reglmen"
' democratlco constitucional. >> (33)
Esto nos lleva a deducir que si la .libertad fiscal
constitucional, entendida también. '_cdmo .. libertad -
bbpatrimonial, es una especie del género dé las libertades"

- politicas contitucionales, cuya reglamentacidn en cuanto al " :

ejercicio de sus derechos deviene del poder. de poliéia,-el

- poder impositivo constituye una especie dentro del género,

traducido en reglamentar el ejercicio de jla"libertéd
fiscal.

<< El poder impositivo, como manifestacién de poder

soberano del Estado, no es absoluto en un siste- : -

ma democritico constitucional. El mismo estd li-
~mitado por la libertad fiscal, que impide la ex-

(32) Badeni, Gregorio. ob. cit. en nota (28), pags. 213/214
~ (33) Badeni, Gregorio. ob. cit. en nota (28), pag. 363"
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presién de ese poder cuando estd desprovista de
una causa constitucional o cuando su ejerc1c1o
conduce a la exaccién y al despojo.

La libertad fiscal se traduce en la potestad Ju-

ridica reconocida a toda persona que la protege
de toda exigencia fiscal del Estado carente de -
de causa constitucional. Es la facultad de poner
un limite a la accién de la organizacidén politi- -
ca global cuando ésta no tiene sustento legal,. .
cuando vulnera el principio de igUaldad cuando
reviste cardcter confiscatorio o 31 carece de ra'
zonabilidad. >> (34) .

En el tema tratado en este capitulo, y teniendo en cuenta
que la relacién juridica tributaria se asienta'sobre'una'

relacién sustantiva (obllgac1on material de abonar los

impuestos) y de una rela01an accesorla o complementarla,‘;f

que conocemos como obligaciones formales, cuyo ObjethO
consiste en . el cumplimiento de determlnados recaudos ‘e
1nformes que. permlten la fiscalizacién y verificacién del
Organiémo recaudador, inferimos que esas’ obligaciones
abéesorias o formales  deben ser  analiz§dasf
constitucionalmente a la luz de las limitacionés'dél'?odef~
de policia, entendido como: |

€ ittt et et un atributo de todo esta-

-~ do, una potestad de regulacién amplia y genérica
para promover el bienestar comin, a la que no es
capa ninguna materia....Sin embargo, nunca ha si
do definido por los tribunales; es mas facil de-
terminar si un caso concreto estd dentro del al-
cance del poder de poliCia, que dar una defini-
cidén abstracta del mismo para todos los casos >>
(35)

' (34) Badeni, Gregorio, ob. cit. en nota (28), pig. 365 =
(35) Bidart Campos, G. J., El Derecho Constitucional,
editorial El Derecho, 1966, pdg. 544. ‘
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Lbs alcances del concepto de poder de policia ée han
7ampliédo durante los ﬁltimbs afios, llevando a algunos‘
autofes a . igualarlio con el | poder eStétal;‘ ¥
- concluyentemente se ha dicho, que:

<< theeean potestad leglsferante y'poder de p011C1a
juegan como sindénimos.>> (36) :

Asf las cosaé, podeﬁoé decir que el poder’dé'imposiéién
del Estado es uﬁa espeCie dentrovdél género dé;pode: de
'pollcla. | -
Estos termlnos conceptuales nos serv1ran de gula para elv“
andlisis posterior. El art. 44 de la L.‘11.683 'Qrescrlbe,
sobre la sancién que~ahora analizamos: | N

<< Sin perjuicio de la multa prev1sta en el articu-
lo 43, se clausurardn por 3 (tres) a 10 (diez)
dias los establecimientos comer01ales, industria -
les, agropecuarios o de serv1c1os, que incurran.
en alguno de los hechos u omisiones siguientes:

1) no emitan facturas o comprobantes de sus ven- -
tas, locaciones o prestaciones de servicios
en la forma y condiciones que establezca la
‘Direccién General. ‘

'~ 2) no lleven registraciones o anotac1ones de sus
adquisiciones. de bienes o servicios o de sus
ventas, Jlocaciones o prestac1ones, o si las
llevaren, las mismas no reunieren los requ131.
tos exigidos por la Direccién General. :

3) no se inscribieren como contribuyentes o res-
ponsables ante la Direccidén General cuando es
tuvieren obligados a hacerlo, salvo que medla
ra error de hecho o de derecho.. '

1Especialmente respecto -de los incisos 1) y'2) de.é$te

b'(36) ' Gonzélez, Joaquin V., Manual _Jla  Constitucién

: ‘ArQEngina, citado por Linares Quintana, Segundo V., Tra o

"'de la ciencia del Derecho Cbnstltu01onal 4, ed1c1on 1978,
pag 154.
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articulo convergen las normas dictadas por la ‘Direccién
"General Impositiva, en virtud de delegac1on legal expresa,_
sobre facturacién y registracién, agrqpadas en el reglmen
de la R.G. 3419, donde aparece el poder de pOIicia del
Estado. Nuestro mds Alto Tribunal ha reconocido que el
marco regulatorlo de aquélla excede la materia trlbutarla,
como se .desprende del pronunc1am1ento en la causa Mlee}[‘
~ S.A.(D.T., IV, 671), del 5 de noviembre de 1991:
<<....la ley fiscal no per31gue como dnica finali-
dad la recaudacién fiscal, sino que se inscribe
en un marco juridico general, de amplio y recono
cido contenido social, en el que la sujecidén de
los particulares a los reglamentos fiscales cons -
tituye el nicleo sobre el gque gira todo el 51ste.
ma econémico y de circulacidén de blenes >>
La Corte recepta asi el concepto de gue las normas quevl
dicta el organismo recaudador no sélo tienen como finalidad-
‘la recaudacién; ademds, constituyen :;ﬁﬁ‘jelemento‘
coadyuvante en la lucha contra la evasién, a través de
1aprehender' la seguridad de la comprobacién' juridica"del -
_traflco vy c1rculac1on de bienes en el pais.
Lo expresado, hace que el contenido de la R G. 3419 y sus
_ modificaciones, segin el criterio de nuestro Alto Trlbunall

exceden la finalidad de la recauda01on flscal

Es necesario destacar también la ;nstrucc1on general ‘11, -



del 16/7/93 (D.T., VII, 278) emanada de  la Direccién“
General Imbositiva,cuyo art. 1° 1imité la aplicaqién,de la

sanc1on de clausura a los 51gu1entes casos:
<< a) no emltan facturas o comprobantes de sus ven
tas, locaciones o prestaciones de servicios:

b) emitan facturas o comprobantes que no conten
gan la Clave Unica de Identificacién Tributa
ria (C.U.I.T.), ni la razén social, el nom-
bre y apellido, o la denominacidén de fanta-
sia del establecimiento, registrados ante es
ta Direccién General, en tanto ambas omisio-
nes se produzcan en forma concurrente;

c) emitan facturas o comprobantes sin la numera-f'
cién correlativa preimpresa; o

d) no 1lleven registraciones o’anotacioneS‘de g
sus adquisiciones de bienes o servicios,.o
de sus ventas, locaciones o prestaciones;

e) lleven registraciones o anotaciones que no
no retinan 1los requ151tos exigidos por esta
Direccidén General, en la medida en que la o-
misién de los mismos, por su cardcter sustan
cial impida el adecuado ejercicio de las fa-
cultades de verificacién y flscallzac1on de -
esta Direccidn; ,

f) no se inscriban como contrlbuyentes 0 respon
sables ante esta Direccidén General, cuando -
estén obligados a hacerlo, salvo que medle.
error de hecho o de derecho. >>

‘ESta 1nstrucc1on general ha descripto las conductas .u:
omisiones sobre las cuales podrd recaer sanc1an ‘de
clausura, constituyendb una séncién grave de natufaleza4‘
".penal, referida’ a toda una serie de conduCtés”que.'se{'
descrlben como contrarias al blen Jurldlco protegldo, éste,

de acuerdo con la propla Instruccidén 11/93 esta dado por



- las facultades de _verificaciéﬁ v fiscalizacién ‘degilae
D1recc1on General sustentado en reglameﬁtar el}comprobahtéf‘
.jurldlCO factlco en el cual debe asentarse la C1rculac1on '
de bienes y el sistema economlco;

' Nuestro mds Alto Tribunal se ha expedidd 'sobfe_ la
‘razonabilidad de la norma en el citado 'caso'Mickez-S}A.{
pero se ha de tener en cuenta que, en ese caso,_ él
. contribuyente presentaba graves anomallas en el 31stema de
'facturacién que comprometian seriamente las facultades de'
fiscalizacién de la D.G.I.. |

Los casos seﬁalédos en los citados incs. é),.b)iy c) de
la Instrucc1on 11 comprometen seriamentev las »facultadeéz
‘de ver1f1cac1on y flscallzac1on del organlsmo recaudador-
no a31, en cambio, las infracciones descriptas‘en los incs.
d vy e), referldas a reglstrac1ones, y lo concernlente a la 
'omlslon de .1nscr1pc1on de un contrlbuyente(lnc.» f) de la
Instrucc1on)

Los casos concretos gque se plasmen en la realldad mediante
las 1pfracc1ones descrlptas en los incs. d), e) y f) del 1
-ért. i° de la instruccién 11, no comprometen,lOSjpoderes.de‘
verificacién y fiscalizacién del organismo dé ;ECaﬁdédor,

por lo siguiente:



.a) la falta de registraéién no obstacylizé ié’?e:ificacién
y la fiscalizacidn, siempre y cuando e1' cbnﬁribuyente
cuente con documentacién de sus Operacibnés'de ventas y de
las adquisiciones; |

'b) la omisién de inscripcién tampoco. deviene en uﬁ'
impedimento serio para la fiscalizaciéﬁ; 'y el érgﬁmento
'empleado para ello consiste en demostrar que la"inscripéién
es acto meramente declarativo, an,constitutiQO ”dé la
'obligacién tributaria; — por tanté,% no ekisfé, mayor_‘
‘obstaculo en verificar na quien no se 'inééfibié en
comparacién con otro contfibuyente ' iﬁscripto;: ;Nb
,prétendemos‘ decir 'que- ﬁo éorrespoﬁda una.sanCién} pero
creemos que debe serlo con una conSecﬁencia :de mehor
entidad que la clausura.

En,reéﬁmidas cdentas, estos casos podran servatacadoé<por.
vulnerar el principio de razonabilidad de las leyes,
vdesnaturalizando la regla de la prqporcional%dad;5porque‘nou~
‘se adecia el medio empleado (sancién,de‘cléusufa) coﬁ'la
finalidad  perseguida (proteger = las faéultades:' dé
fiscalizacién y verificacién de la D.G.I.). |
En‘cuanto.a los casos, de las conductas deséfiptas‘én ios

‘incs. a), b) y c¢) del art. 1° de’la,instruccién.génefal il,A



'si bien dificultan seriamente las 'facultadesf_de.fiség-f'
lizacién y verificacidén, no descartamos que algﬁn ~caso
concreto no merezca la penalizacidn éon él‘auéuré, | pueé
‘habrla falta de razonabllldad .por -la no adecuac1on del
- medio empleado (sancién de 'clausura) .con la flnalldad‘
persegu1da (facultades de flscallzac1on y ver1f1cac1on " de
la D.G.I.), comparada con otras conductas o acc1ones mas 
graves que devienen en la aplicacidn de multas en el mismo
ordenamiento juridiéo,'como, por ejémplo, lasfdescriptas en
los arts.‘45 y 46 de la L. 11.683. »

fNo queremos concluir, sin mencionar que'nuestEOtmés Alto
Tribunal, ha recepc1onado que el pr1nc1plo de razonabllldad
y la regla de la proporc1ona11dad deben valorarse a la luz
de todo el ordenamlento jurldlCO, no solo en cuanto a laA
gravédad’ de la sancién, sino también en 'el _anélisis ‘de
emplear otro  medio menos = lesivo COmoﬁ'_é%presamosj7

anteriormente.

VI CONCLUSIONES

Exponemos en forma sintética las conclusiones extraidas de

los distintos capitulos del presente trabajo:’

| a)A'él bien juridico tutelado por la L.'23.771.Se‘define



 comb el oraen piblico recaudador;.
"b) la tﬁtela del citado bien juridico no guarda ébrrelacién )
con la orientacién liberal no intervencionistaidé'nuestro;'
derecho penal, ya que éste tutela en su ‘émbito,:bfenés'
juridicos individuales y las Eformas institucionéles de
organizaciénrdel Estado;
c) sanciona con penas privativas de la libertad anduqtas
"que.nQ constituyen fraude fiscal, como, por ejemplo, deudas
“tributarias (prescinde. de la .'préjudicialidad
: édminiétrativa)- e incumplimientos formaieé,_ con .lé
- consecuente posibilidad de _penaliéar' >a',;inqcen£és,‘
,pﬁlvérizando el principio de "inocencia que recepta nuesfré
» : . : )
Ley Fundamental en su art. 18;
d) al sancionar con penas privativés de la'libeftad;deadaS“
‘tributarias. que no son prOducto de fraude;fiécél,_establece
ié prisién por deudas, y viola el precepto_ﬁnQ ﬁayvprisi5n1
por’deudasﬁ que recépta nuestra Ley.Fundamental;*- |
- e)'\al sancionar con penés privativés, de’“la libertad»
iﬁcuﬁplimientos por obligaciones formales hace tabla rasa
‘con el principio de razonabilidéd de las leyes, ateﬁto la
félta de proporcionalidad entre la transgfeéién‘ y. la

sancidén, que prescribe el art. 28 de nuestra_CQnstitucién

- 53 -



nacional;

- £) sanciona con penas privativas de la -libert.ad" coﬁduétas
que encuentran ‘correlato en  las "ditspoysic‘:’iones_
- sancionatorias de la L. 11.683, surgiendo la apll_'cacién ‘dél
princ;pio procesal de raigambre é_onstitucional non bis in
idem, y teniendo en cuenta la pr.‘imacia"de la sezifénéia en’
sede judicial, convierte a esta L. en derecho de fondo,

g). al convertir a la L. 23 771 1ntegradora del derecho

penal, en un derecho de fondo = que .mcrlml_na varlas

‘c'onducta‘s con las penas privativas de la_.libert'ad, '.no’-
- recepta el p:incipio de intervencidn 'ml"nima’"dél‘ _Esﬁado, en
la esfera penal, con los postulados de subs‘idiarieda.d "y"_.elwi
cardcter fragmentarlo del derecho penal, Vaciando. de
contenldo virtual a la regla de proporc1onalldad cén la .
consecuente violacién del principio de razonabl_ll,da‘d de :las'.

leyes, previsto en el art. 28 de nuestra Constitucidén =

~ _'naC1onal

h) conceptua como delltos de peligro concreto o abstracto

"determinados incumplimientos a los deberes formales, - no

-obstante que ellos devienen de aspectos,‘ meramente o

. declaratlvos o cumplimientos de mecanismos para fac111tar'

la flscallzac1on v verificacién del organlsmo recaudador,



‘jaSignéndoles el cardcter de etapaé~‘preparatbrias‘ dér la
defraudac1on fiscal; asi se pierde de vista que la genes1sf
de la obligacidén tributaria deviene de la reallzac1on, en:
el mundo'fenomenolégico, de los hechos imponibles, y que eﬁ
consecuencia el fraude fiscal nada tiene que'Vefvcon dichos
" incumplimientos  formales, sino - éon la adulteracién,l7
‘simu1aci6n u ocultacién de hechos imponib;ésr y/o' Sq‘
"éuantificacién, con la intencionalidad de no_.abonar"la
obligacién tributaria; | |

i) dada la jerarquia de los bienes tutelados,pbrfel derecho_

penal y el cardcter de intervencidn mlnlma del Estado con

los postulados de sub31d1ar1edad y el caracter fragmentarlo,"A

- del derecho penal, podemos afirmar gque las_penas prlvatlyas'
de la libertad sélo podran épiicarée a-ieSionéé‘o ataqués 
subrept1c1os o fraudulentos a la hacienda publlca ( fraude
-:flscal), Yy 31empre gue la magnitud de la pena guarde;
3,correspondenc1a comparativa con las sanc1ones apllcables a
 los otros bienes jur;dlcos, en func1on de su jerarqula,.so
“penav"de vaciar de contenido la regla de la
vprqporc1onalldad v vulnerar el pr1nc1plo de razonabllldad
de las leyes; |

j) la sancién de clausura, que tutela las fa¢ultadeS.de 
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)

verificacién y fiscalizacién de la 'D.G.I{, " no resulta
‘aplicable en el caso de lds,incs.b'd), e) y £) del art. 1°
"de la instruccidén general 11 por resultar Violatoria‘de la.

' regla de proporcionalidad, pues 'dichas infracciones no

suponen una obstruccién grave al bien juridico tutelado por

las normas en cuestién; se transgrede también,el‘priﬂcipio
. de razonabilidad de las leyes previsto'en el art. 28 de

‘nuestra Carta Magna;

h) la penalizacién por clausura para los: casos  que

obstruyen gravemente las facultades de verificacién- y

fiscalizacidén del organismo recaudador - podrd ser
cuestionada en cada caso concreto, si de la Comprobacién'

fdctica ~resulta que desnaturaliza la regla de 4la

- proporcionalidad, comparada con otras sanciones dispuestas

en la L. 11.683 para incumplimieﬁtosA a las obligaciones "

'sUstantiVas, atentando también contra_'elfvprincipio,.de

razonabilidad de las leyes establecidos en el art. 28 de

' nuestra Constitucidén nacional;
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