Los principios basales del derecho penal y el resto del ordenamiento juridico

Por Francisco J. D’Albora (h)’

El Tribunal Oral en lo Penal Economico N° 1 resolvio un tema de tanta trascendencia
economica y mediatica como de interés técnico[1]. La solucion juridica, sencilla y
acertadisima en nuestra opinion, ha suscitado opiniones encontradas en diferentes
ambitos.

Los Hechos [arriba

Un importante empresario dispuso la venta de tenencias accionarias constitutivas de la
mayoria del capital de diferentes sociedades anonimas. Por ello recibio mas de
setecientos quince millones de pesos ($ 715.000.000).

El importe recibido fue girado a dos entidades de origen extranjero, radicadas en las
islas Cayman y Bahamas, instituidas al efecto como administradores fiduciarios.

El hecho constitutivo del objeto procesal finco en la forma en que se instrumentd el
traspaso del dinero, mediante donaciones con las cuales se constituyeron dos
fideicomisos.

Entre los principales aspectos de dichos fideicomisos cabe resaltar los siguientes:

1) EL empresario asumié el rol de fiduciante, mientras que como beneficiarios y
fideicomisarios fueron designados diversos familiares, que compartirian las utilidades.

2) Solo tendrian capacidad para administrar los fondos, ajustandose a las indicaciones
de un comité integrado por personas designadas por el mismo instituyente.

3) La donacion encomendada debia efectivizarse en caso de muerte del empresario.
Mientras tanto, los fondos debian ser aplicados segln indicaciones del comité.

4) Ambos fideicomisos fueron constituidos en el extranjero, rigiéndose por las leyes del
lugar de celebracion.

La Administracion Federal de Ingresos Publicos considerd que los fideicomisos permitian
al comitente mantener, indirectamente, la propiedad sobre los bienes fideicometidos;
por ese motivo asumiod que se encontraba ante un negocio simulado, cuyo Unico objetivo
era la evasion impositiva.

Se intimo el pago de los impuestos correspondientes, lo que motivd una apelacion al
Tribunal Fiscal, circunstancia que, a su vez, determiné la realizacion de una denuncia
penal por parte de la A.F.I.P..

Los hechos imputados fueron considerados como constitutivos del delito previsto en el
articulo 2°, inciso a), de la Ley N°23.771, para los correspondientes a los afos 1995 y
1996, y en el articulo 2, inciso a), de la Ley N°24.769, para los cometidos en los afios
1997 y 1998.

Se trata del delito de evasion, agravado por el monto involucrado, y consiste en la
conducta del "... obligado que mediante declaraciones enganosas, ocultaciones maliciosas
o cualquier otro ardid o engano, sea por accion o por omision, evadiere total o
parcialmente el pago tributos al Fisco nacional..."[2], presuntamente cometido al
"...haber defraudado al fisco en el pago de distintos impuestos que le correspondian por
la venta de su participacion en el capital accionario de varias sociedades anénimas, cuyo
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importe percibio en los ejercicios fiscales de los afios 1995, 1996, y 1997, transfiriéndolo
al extranjero.".

El Proceso [arriba

a) La instruccion considero que se habia conservado la disponibilidad de los valores
girados al exterior, que Unicamente serian transmitidos en caso de muerte, por lo que
dispuso el procesamiento, e identifico la constitucion de los fideicomisos como un ardid
deliberadamente urdido para evadir la tributacion.

b) La Alzada[3] confirmé el procesamiento -por mayoria; anticipamos nuestra
coincidencia con el voto minoritario- en base a las siguientes consideraciones:

1) "La Unica explicacion, bastante obvia por lo demas, es que todo ese artificio tiene el
Unico proposito de defraudar al fisco sustrayendo el patrimonio a la tributacion que le
correspondia. Da indicio, igualmente, de esa intencion, el hecho de haber elegido para
radicar los capitales, dos estados insulares conocidos como ‘'paraisos fiscales™ (voto del
Dr. Hendler).

Aqui conviene efectuar una aclaracion. Considerar la utilizacion de los denominados
paraisos fiscales como un indicio de ilicitud pareciera un exceso dificilmente compatible
con un estado de derecho.

No se nos escapa que a nivel internacional las Cuarenta Recomendaciones del Grupo de
Accion Financiera Internacional (GAFI/FATF) propician la adopcion de recaudos
especificos para analizar las transacciones financieras que provienen de centros de esas
caracteristicas. Pero de alli a considerar que la busqueda de un tratamiento impositivo
mas favorable, en una plaza ubicada fuera del territorio que habita el titular de los
fondos, implique un accionar clandestino, hay una diferencia sustancial[4].
Especialmente en los sistemas que, como ocurre por regla general en el derecho
comparado, no establecen ningln tipo de restriccion en tal sentido. Creemos que el
principio de inocencia, consagrado por el articulo 18 de la Constitucion Nacional, se ve
afectado con la interpretacion comentada.

2) "...el despliegue engafoso se llevo a cabo principalmente a través de la simulacion de
los fideicomisos debido a que los funcionarios fiscales, de acuerdo a la importancia de
los montos cobrados (...) por la venta de sus acciones, dificilmente habrian dejado de
advertir la ocultacion con la sola omision de informar dichas sumas en las declaraciones
juradas. Por ende, la declaracion incorrecta de los fondos girados al exterior no implica
la falta de ardid en el procedimiento empleado, sino la culminacion necesaria del plan
destinado a disimular la real situacion patrimonial del contribuyente con fundamento en
la simulacion empleada.” (voto del Dr. Repetto).

c) Finalmente, el tribunal de juicio concluyé que "Si (...) el hecho imponible no se ha
verificado, tampoco puede surgir su consecuencia legal, la obligacion tributaria. Ahora
bien, la falta del sustrato factico que impide, entonces, la configuracion del elemento
objetivo del tipo, cual es la obligacion tributaria, hace impensable que pueda hablarse
de delito, determinando la inexistencia de accion penal...". La doctrina del fallo coincide,
en lo sustancial, con el voto minoritario de la resolucion de camara.

Cuestiones Preliminares [arriba]

El analisis dogmatico presupone aclarar algunas cuestiones atinentes al derecho
tributario.

1) La obligacion tributaria es el vinculo juridico en virtud del cual un sujeto (deudor)
debe dar a otro sujeto que actla ejercitando el poder tributario (acreedor), sumas de
dinero o cantidades de cosas determinadas por ley. Nace al producirse la situaciéon o


javascript:SaltoIndice(0);
javascript:SaltoIndice(0);

presupuesto de hecho, adoptado por la ley como determinante de la tributacion. Tal
situacion factica es definida por Hensel como "el conjunto de presupuestos abstractos,
contenidos en las normas del derecho tributario material, de cuya existencia concreta
(realizacion del presupuesto de hecho) derivan determinadas consecuencias
juridicas"[5].

2) El hecho imponible efectivo o presupuesto de hecho que da origen a la obligacion es
"aquel hecho o circunstancia de hecho que real y verdaderamente realizaron los
particulares, con prescindencia de las formas que lo documentan”[6].

3) La simulacion en el ambito tributario requiere "un comportamiento fraudulento que
disponga de un aparato documental contrario a la realidad destacado a fines tributarios,
por lo que no entraria en la simulacion aquella actividad que pudiera identificarse como
real, en la voluntad de las partes, y que se desprende de los hechos que amparan
documentalmente y la aceptacion plena de los efectos juridicos de la operacion”[7].

4) Conviene también precisar los conceptos de elusion, evasion y economia de opcion
(evitacion).

La elusion fiscal consiste en "esquivar la aplicacion de la norma tributaria sea por torsion
o por distorsion para obtener una ventaja patrimonial por parte del contribuyente, que
no realizaria si no se pusieran en practica, por su parte, hechos, actos y negocios
juridicos con la finalidad exclusiva de soslayarla... La caracteristica de la elusion consiste
en obviar el deber tributario sin violar directamente la ley. En efecto, los hechos, actos
y negocios juridicos que se implementen se fundan en la licitud, aun cuando contienen
una amenaza al cumplimiento del Derecho positivo, que es lo que se sanciona”[8].

Entonces "si se recurre a formas manifiestamente inadecuadas y anormales con relacion
al acto o negocio juridico que se pretende llevar a cabo, si esa recurrencia obedece al
deliberado proposito de no pagar el tributo que grava el acto o negocio juridico
realmente perseguido, y si esa anormalidad del 'ropaje juridico' no tiene otra explicacion
racional que el proposito de evadir el legitimo gravamen, existe una conducta
fraudulenta y, por tanto, ilicita, aun cuando esa forma juridica en si misma no sea
prohibida por el derecho privado"[9].

La evasion por su parte consiste en "toda eliminacion o disminucion de un monto
tributario producida dentro del ambito de un pais por parte de quienes estan
juridicamente obligados a abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas
fraudulentas u omisivas violatorias de disposiciones legales"[10].

Distinta es la hipotesis que se da cuando el contribuyente persigue un verdadero negocio
juridico, y elige de entre el abanico de posibilidades legales, aquella que resulte mas
conveniente desde la optica del ahorro fiscal. En este caso nos encontramos ante lo que
se ha dado a llamar economia de opcion o evitacion, y al respecto se ha dicho que “la
ley tributaria no prohibe el resultado econémico que puede lograrse por medios licitos
diferentes a los que prevé el legislador. El ahorro del impuesto no es, por fuerza, un
proposito ilegitimo... es licito hacer todo lo que la ley no prohibe, pero toda vez que el
procedimiento técnico elegido, en su objetiva interpretacion, no exhibe otro interés real
de las partes que no sea la finalidad fiscal, y, correlativamente, sustituye y subroga con
sus efectos los efectos que predica la realizacion del hecho imponible..." [11].

Segln se ve, se discurre en torno a la licitud de elegir la forma juridica mas conveniente
para el contribuyente, declarando la opcién asumida a la autoridad de contralor, sin
“ardid o engano” de ninguna especie.

El Fallo [arriba
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1) La imputacion se centra en que la utilizacion de los fideicomisos fue considerada por
los requirentes como una simulacion con el objeto de sustraerse al pago de las
correspondientes obligaciones tributarias en relacion con el impuesto a los bienes
personales.

El fideicomiso como negocio juridico fue instrumentado en nuestro ordenamiento
juridico por la Ley N° 24.441, que en su articulo 1° precisa: "Habra fideicomiso cuando
una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra
(fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato
(beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al fiduciante, al
beneficiario o al fideicomisario”.

Va de suyo, entonces, que nuestro ordenamiento juridico contempla la utilizacion legal
de la figura elegida por el contribuyente, sin afadir consideracion de ninguna especie
respecto de eventuales consecuencias que puedan colocarlo en los lindes de la Ley Penal
Tributaria, en la medida en que su declaracion refleje la opcion asumida.

El propio tribunal propone como primer tramo del analisis establecer la realidad del
negocio y al respecto aclara que los fideicomisos fueron constituidos en el exterior "...no
habiendo el ente fiscal cuestionado estas constituciones bajo pretexto de que pudiera
haberse violado la ley del lugar, pues su queja es que no se ajusta a la normativa
nacional, Ley 24.441, debiendo senalarse que ello no es necesario precisamente por
escapar a la regulacion nacional.”.

Agrega que "...frente a la ley argentina, deben ser reconocidos como habiles, por asi
resultar del art. 1205 del Codigo Civil...el propio Fisco ha considerado que el gravamen
que nos ocupa no resulta aplicable a los fideicomisos (DAT 67/99) y que los aqui
considerados no tienen bienes radicados en el pais, inversiones, por lo que no se da el
supuesto del art. 26 de la Ley de Impuesto a los Bienes Personales...".

2) La acusacion se basa en el principio de la realidad econémica contenido en el articulo
2° de la Ley N° 11.683, alegandose la supuesta intencion de eludir el pago del impuesto
a los bienes personales, con fundamento en la autonomia del derecho tributario.

En relacion a los topicos abordados es necesario pronunciarse respeto a los siguientes
temas: la autonomia del derecho tributario y el principio de realidad econémica como
corolario del primero.

Cabe realizar la aclaracion en cuanto al significado de la mentada autonomia, y al
respecto se entiende que "...no significa la creacion de compartimentos estancos, pues
ninguna rama de las ciencias juridicas puede bastarse a si misma, ya que entre todas hay
‘un vinculo material, una relacion de parentesco, que deriva del origen comin’, de
manera tal que 'la autonomia de una rama del derecho no puede destruir y ni siquiera
lesionar el concepto unitario del derecho™[12].

El principio de realidad econémica fue introducido con un fin practico, "para que los
jueces pudieran apartarse del formalismo conceptual, y, prescindiendo de las formas o
apariencias juridicas, aplicaran la legislacion fiscal segin la realidad de los hechos
economicos, no siempre coincidentes con aquéllas, para que la norma financiera
cumpliera la funcion prevista.”. Este criterio interpretativo "...proporcioné un medio
adecuado a los jueces para la correcta interpretacion de las normas fiscales, pero en
estas condiciones: a) que el concepto econdmico sea un criterio de interpretacion y no
el Unico; b) que se aplique a favor o en contra del contribuyente y no solamente en su
contra, como suele hacer la administracion publica"[13].

El necesario acotamiento en la aplicacion de esta norma interpretativa es puesta de
manifiesto por el tribunal al expresar que el "...limite que surge inclaudicable, en tanto
su inobservancia puede llevarnos a la aplicacion analogica del derecho penal y a la
violacion del principio de legalidad en materia tributaria. Ello asi, por cuanto puede



estarse aplicando analdgicamente la ley tributaria dando lugar a la derivacion de este
proceder de la creacion de un hecho imponible no previsto por el legislador; lo que puede
traer aparejado, como consecuencia, la también aplicacion analogica de la ley penal...
Esta limitacion se sustenta en el art. 19 de la Constitucion Nacional, en tanto nadie
puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda ni privada de lo que no prohibe. Por
ello los trust... pueden serlo sin que necesariamente implique ello violacion de normas
argentinas, en la medida que aparezcan razonables motivos, como pueden ser razones
de negocios basadas en una mejor proteccion legal, mayor seguridad juridicas, razones
de mejor tratamiento sucesorio, etc.".

Este es, en nuestra opinion, el meollo del asunto. Desde que el proceso penal tiene como
finalidad insoslayable la averiguacion de la verdad real, parece razonable atender a la
realidad econémica para apuntalar dicho objetivo. En términos precisos, que se presento
como blanco, mediante un ardid o engano, lo que en realidad era negro.

Pero si en realidad era blanco, asignarle tratamiento de negro implica una aplicacion
analogica inadmisible que da por tierra con el principio de legalidad. Y aqui, el principio
de la realidad economica no puede, bajo ningln punto de vista, desplazar el eje central
del derecho penal.

3) El tribunal entendié que "...ha de tenerse presente que estando en presencia de una
investigacion penal las presunciones o ficciones previstas en la Ley 11.683, en orden a la
determinacion de la carga tributaria, no pueden tener caracter vinculante para el juez
penal, en tanto no se trata de verdaderas presunciones a las que se refiere el
procedimiento penal, y por lo tanto no contribuyen a formar una conviccion en el
juzgador, sino que mas bien se trata de procedimientos objetivamente impuestos para
la determinacion de materia imponible en una forma mecanica. Si bien ello, desde el
punto de vista tributario no ofrece reparo, es cierto que en materia penal atenta contra
el debido proceso y el derecho de defensa en juicio...".

Si bien la aplicacion analogica en materia tributaria no es descartada "...la mayor parte
de la doctrina la acepta... con ciertas restricciones, lo que determina su inaplicabilidad
para crear cargas tributarias’[14].

En lo que respecta al sistema de presunciones de culpabilidad, es cierto que "... abundan
en el derecho tributario argentino, unas veces por disposicion expresa de la ley, otras
por creacion de la jurisprudencia, y esta ‘inversion del onus probandi en materia de dolo,
aplicable en el orden tributario, marca una importante diferencia con el derecho penal
comun'. Este sistema, ha dicho la Camara Federal de La Plata, es propio del derecho
penal econdmico, a los efectos de reprimir con el maximo rigor toda tentativa de fraude
fiscal..."[15]. La Corte Suprema "...se inclina ahora hacia la subjetividad de la sanciones
punitivas...”, pero "...en el afo 1995, violandose los principios del derecho penal se deja
de lado la valoracion subjetiva de la conducta para sancionar la objetividad de su
trasgresion“[16].

Mas alla de cualquier ponderacion, en el proceso penal arribar a un pronunciamiento
condenatorio presupone certeza apodictica respecto de la materialidad y de la
responsabilidad. Las ficciones previstas por la Ley de Procedimientos Tributarios se
encuentran en las antipodas de tan precisa exigencia logica.

La Ley N° 23.771, modificada por Ley N° 24.587, asi como también el actual régimen
penal tributario -Ley N° 24.769- mantienen los criterios de objetividad mencionados.

4) El tribunal concluyé que "...lo que aparece como cierto es el recurrir a una conducta
que se califica como economia de opcion o ahorro fiscal, que no exhibe discordancia
alguna entre la forma juridica utilizada y la realidad econémica que quedo aprehendida.
Se reitera firmemente que nadie esta obligado a comportarse de tal manera que su carga
tributaria sea la mayor posible, cuando dentro del ambito de la licitud puede tributar
menos o no hacerlo”.



En concordancia se ha sostenido que "La sola circunstancia de que el contribuyente
recurra a formas o estructuras juridicas en manifiesta discordancia con las que
normalmente se usarian en el caso, para disminuir la carga fiscal, no constituye acto
punible"[17].

Colofén [arriba

Basta con acudir a los principios constitucionales de legalidad y reserva, basamento del
derecho penal liberal y presupuesto de la prohibicion de la aplicacion analogica de los
tipos penales, para coincidir con la doctrina del fallo analizado[18].

Desde que los delitos penal tributarios sélo comprenden situaciones que conllevan
omisiones dolosas de pago, presupuesto ineludible de cualquier pretension punitiva
resulta ser la existencia de una obligacion evadida merced a algun ardid o engano.

La utilizacion licita de una figura legal que mejora la situacion del contribuyente -
desplazando la titularidad de los bienes- no puede, por aplicacion del principio de la
realidad econdémica o por cualquier otro, derivar, presuncion mediante, en una
inaceptable ampliacion del marco de aplicacion del tipo penal, acotado por el precepto
de la norma.

* Con la colaboracion de Guillermo F. Leguizamén.
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