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INTRODUCCION

La organizacidn y debido funcionamiento de la maquj
naria estatal requiere un adecuado sistema financiero median-
el cual pueda el Estado procurarse lo necesario para atender
los gastos publicos.-

Es el impuesto la forma normal y mds importante de
que el Estado dispone para proveerse de los fondos que nece-
sita, y en consecuencia, una politica fiscal positiva y ade-
cuada deberd proncurar no sdlo crear nuevas fuentes de impueg
tos sino también vigilar las ya existentes para que dentro -
de un marco de justicia se logre un alto gradn de eficiencia
y que los contribuyentes cumplan efectivamente con sus obliga
ciones en materia impositiva, lo cual se obtiene, principal
mente, creando las medidas legales y administrativas condu-
centes a la sancidn de los contribuyentes que se resistan -
al cumplimiento de dichas obligaciones, sobre todo si toma-
mos en cuenta la circunstancia de que el incumplimiento de
tales obligaciones acusa un nimero impresionante, aun en --
paises de avanzada cultura y en que una sdélida conciencia =~
colectiva bédsicamente cimentada en una tradicidn de siglosge~
haria légicamente presumir lo contrario. Tengamos en cuen-~-
ta, sin embargn, que en muchos casos, hay que admitirlo, esa
conducta andmala del econtribuyente la explica el hecho de e-

que con frecuencia funcionarios y empleados del Estado, movi



dos por un mal entendido celo fiscal, recurren a medios que
no se apegan estrictamente al derecho, lo que provoca natu=
ral desconfianza hacia la autoridad, y la reaccién de refu-
giarse en métodns irregulares como defensa frente a la ar--
bitrariedad fiscal, situacidn ésta que Unicamente puede su-
perarse cuando la buena fé reemplace a la mutua desconfian-
za en las relaciones del Fisco con los particulares. Mien-
tras eso no suceda el Estado se verd en la necesidad de con
trarrestar el posible beneficio que el contribuyente logra
con la evasidn de sus obligaciones fiscales, mediante la =--
amenaza de la norma penal.-

Ahora bien. Aunque la legislacidn venal tributa-
ria tiene poca aplicacién en la pridctica, en primer lugar,-
porque el Fisco lo que desea principalmente es la entrada -
de mayor cantidad de ingresos posibles a sus arcas y no 1la
represion de los actons ilicitns que cometen los cembribuyen
tes, y, en segundo lugar, porque el funcionario generalmen-
te retrocede en la aplicacidn de penas que considera excesi
vas, no obstante la aplicacidn de la norma penal tiene tal
proyeccidn econdmica que un estudio de los principios bdsi-
cos que informan al Derecho Penal Tributario cnoperaria en
gran parte a que los problemas originados por la aplica---

cidén de las normas penales fiscales sean mds ampliamente -
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discutidos para llegar a soluciones que se ajusten mejor a
la técnica juridica y cristalicen en mayor medida los valg
res de justicia y seguridad que el Derecho persigue.-

Ojald este modestisimo trabajo contribuya a que -
la potestad sancionadora en materia fiscal sea ejercida en
forma justa y acertada como corresponde a un auténtico Es--
tadn de Derecho y de acuerdo con las modernas tendencias --
del Derecho Tributario, claramente expresadas por el profe-
sor espailol Fernando Sainz de Bujanda: "El Derecho Financig
ro de nuestrn tiempo ha de esforzarse por encontrar un pun=-
to de equilibrio entre la soberania fiscal del Estado y los
derechos sagradns e irrenunciables de la persona humana., --
Nunca como ahora la obra de los juristas podria contribuir
tanto y edificar sobre bases éticas las relaciones entre el
Estadn y el subdito o, dicho con nuestrn lenguaje, entre --
el Fisco y el contribuyente.”

00000000000



CAPITULO T

&L PODER SANCIONADCR DE LA ADMINISTRACION

PUBLICA

A) Concento de sancidén en general.-

Elemento esencial de la nocidn de lo juridico es
la caracteristica de coactividad, coercitividad o autar---
quia, que se incluye en todas las definiciones del Derecho
como inherente a su naturaleza misma, de tal manera que no
puede coneebirse un Derccno one no gan cosectivo, coerciti-
vo, autdrquico.-

El contenido de la coactividad, es comn ensefla el
jurista Luis Legaz y Lacambra, la sancidn, ya que sin san--
ciones no podria hablarse de conactividad del Derecho, pues
la esencia de ésta "consiste en la posibilidad de aplicar =
una sancidén, posibilidad que representa una fuerza espiri--
tual, una presidén psiquica, una amenaza que debe motivar el
cumplimiento del Derecho y que, cuando es ineficaz, se lle-
va a la practica, aplicdndose las sanciones que restauran -

el orden perturbado"™ (1).-

(I) Introduccion a la Ciencia del Derecho. Pdg. 578. Bosh.
Cusa Editorial. Barcelona. 1943.-
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La sancidn es, por tanto, un concepto juridico =--
fundamental, al igual que las nociones de supuesto juridico
persona, derecho subjetivo y deber juridico. Basta recor--
dar la célebre fdrmula o estructura légica de la norma juri
dica expresada por Kelsen: "Si A es, debe ser B; si B no --
es, debe ser C% en la que C =s precisamente la sancicdn.-

Eduarde Gurcia Maynez ha definido la sancidn co--
mo la "consecuencia juridica que el incumplimiento de un --
deber produce en relacidn con el obligado®™ (2).-

Y Ferancisco C.rnelutti, la define asi: "Se llama
sancidn al sefialamiento de las consecuencias que deriven de
la inobservancia del precepto. Y comn la sancién ha de es-
timular a la observancia del mismo, tales consecuencias han
de ser desagradables , es decir, han de consistir en un ---
mal™ (3).-

Pero es evidente gue existe una gran diversidad -
de sanciones que caben dentro de estas definiciones de ca--
rdcter general, (que se refieren al concepto de sancién en

sentido lato), y para el cabal conocimiento de las conse---

(2] Introduccidn al Estudio del D.rechn. Pag. 295, Edito-
rial Porrda. México. 1953.

(3) Carnelutti. Sistema de Diritto Processuale Civile.-
Padova. 1936. 1936-I-pdg. 23.-



cuencias juridicas indicadas es necesario clasificarlas y =
estudiar particularmente cada especie.-

L. violacidn de la norma juridica se realiza en -
cada caso en condicinnes muy diversas. Lo¢s intereses afec-
tados varian también considerablemente y, en consecuencia,-
la sancidn cue ha de establecerse tiene que ser también dig
tinta, para responder adecuadamente al fin general que se -
persigue, o sea, la observancia del Derechn, la conserva---
cidn del orden juridico. Esto ha sido certeramente expresa
do por Mcrkel en los siguientes términos: "Frente a toda --
transgresidn corresvonde al Dzrecho hacer valer las condi--
ciones para su imperio y los intereses para los cuales exis
te.....Toda consecuencia juridica estd destinada, a su vez,
a servir a ciertos intereses especiales, a aquéllos contra
los que la transgresion se dirige, actuando, respectn de --
ellos, en un sentido npuesto al de la transgresidn, La di-
versidad de consecuencias juridicas corresponde a una diver
sidad en estos intereses especiales y una diversidad en las
condiciones, respectivamente, bajo las cuales aguellas con-
secuencias pueden afirmarse frente a una actividad adver--

sa® (4).-

(L) Enciclopedia Juridica. Madrid. 1924. Citadn en la Intrg
duccion a la Teoria General del Derechn, de Claude Du -
Pasquier. Pdg. 125.-
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La diversidad de sanciones es, pues, muy amplia,-

En unos casos el Derecho, para restablecer el orden juridi-
¢

co violado por la transgresién a la norma, pfetende destruir
todo lo hecho en contra de ésta, privando de efectos a los
actns realizados en contravencidn al precepto juridico. En-
tonces establece como sancidn la nulidad de tales actos. --
Otras veces, en ausencia del cumplimiento voluntario de la
obligacidn establecida en la norma, impone, coactiva, for--
zadamente, su observancia, constituyendo este cumplimiento
forzoso una sancidn en sentido lato, segin veremos mds ade-
lante., Cuando no es posible obtener la realizacidn cnacti-
va de la obligacidn, se crea la posibilidad de exigir una -
prestacidn equivalente, o indemnizacidn, que es también una
sancidn que persigue restablecer el orden juridico transgre
dido, volviendo las cosas, dentro de lo posible, al estado
que tenian antes de la violacién, mediante la reparacion --
de los dafins sufridos. La agravacidn de la obligacidn in--
cumplida, es decir, la modificacidn de la misma en desventa
ja o perjuicio del infractor del Derecho, es también una --
sancion que se aplica en el caso de gue el deudor se cons--
tituye en mora o cuando por su culpa se hace imposible el -
cumplimientn de la obligacidn. La pérdida de derechos cons

tituye igualmente una sancidn que el Derecho utiliza con --



gran frecuencia, verbigracia, rescision de contratos, cadu-
cidad, etc. Por ultimn, hay ncasiones en que el derecho vig
lado no puede ser restablecido en el caso concreto, por ---
ejempln, en el delito de homicidio, puesto gque no puede vol
verse a la vida a la victima, pero si es posible aplicar --
al delincuente una sancidn, la pena, que tiende a evitar, -

a reprimir la repeticidn de hechos ilicitos similares, me--

diante la intimidacidn vy la ejemplaridad.-

Esta varinada gam2 de connsecuencizs juridics ha si-~
do objeto de estudio y sistematizacidn por destacados juris
tas, llegandn a establecerse diversas closifiicacinnes, de =~
las que sAlo mencionaremos la de Francisco Carnelutti, quien
admite dos especies elementales de sancidn pnr el prdvosito
que persiguen: la restitucidn y la pena, La primera con--
siste en el sacrificio del interés,cuyo sacrificio impone
el precepton; la segunda, en el sacrificio de un interés --
distinto, La restitucién tiene una eficacia predominante-
mente satisfaciente~ resvecto al titular del interés prote-
gido por la norma; en la pena przvalece la eficacia aflic--
tiva respectn al titular del interés sacrificado. La res--

titucidn se realiza para que se remueva la violacidn, en tan
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to que la pena se inflige porque la vinlacidn se ha produci
do.-

De acuerdo con la tendencia dominante en el cam--
po del Derecho Administrativon, y en particular, en la mate-
ria tributaria, adoptaremos el concepto de sancidn en sen--
tido estrictn, considerando como tales sdlo a las de tipo -
aflictivo o represivn, gue tienen un propésito de sancio--
nar las violaciones cometidas, sin perseguir un fin de res-
titucidn o satisfaccidn del interés protegidn por la norma.

Lo anterior no significa, sin embargn, que en el
campo administrativo nn se utilicen las demAs formas de san
cidén. £l cumplimiento forznso, por ejemplo, lo encontramos
en el prncedimientn ecnndmico coactivo que las autoridades
administrativas tienen derecho a instaurar en contra del -
deudor fiscal y mediante el cual se cubre la vprestacidn --
tributaria omitida; y como muestra de indemnizacidn o re--
paracidn de los daitios sufridos, tenemos los recargns, cuya
naturaleza, segin la opinidn m#s aceptada, es la de intere
ses moratorios quétienden a compensar al Fisco por los per
juicios que le ocasiona la falta de pago oportuno de las -
prestaciones que le corresponden. También se emplean algu
nas de las formas mixtas que seflala Garcia Maynez. Cum--
plimiento mas castigo, es la forma que se adopta general--

mente para los casos en que las autoridades fiscales descu
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bren la omisidn de un tributoy, v en los que exigen coactiva

mente el pago de éste, mds el de la multa que imponen al --

causante por la infraccién cometida. La forma de cumpli---

miento, mis indemnizacidn, mis castign, se utiliza en casos

especiales de omisidn de un impuesto, en los cunles se cobra
por lasautoridades dichn gravdmen, adem#s de los recargns -

causados v de las sanciones pecuniari=s impuestas.-

B).- Penas propiamente dichas v sanciones admi--

nistrativas.-

Salta a 1a wista, la mran similitud que en Su ==
propdsito y adn en ciertas formas especificas de castigo, -
tienen las sanciones penales o penas propiamente dichas, y
las sanciones administrativas., Prima facie se advierte que
ambas categorias son de cardcter represivo y se aplican, no
para remover la violacidn de la norma juridica y restaurar
las condicinnes anteriores a la transgresidn, sino con un -
propisito de punicidon al infractor y con el fin de intimi-
dar en general a los sujetos a las mismas obkligaciones, pa-
ra inducirlos a evitar su vionlacidn, 2demds de perseguir --
la correcciodn del infractor. Asimismo, el Derecho P2nal v
el Dérﬁéhn Administrativo emnlean formas de sancién que =--
son, en ocasiones, las mismas; verbigracia, 1la sancidn pe-

cuniaria penal y la multa administrativa, la suspension o

destitucidn de empleos o funciones, establecidas tanto en -~
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el Derecho Penal como en el Administrativo; la prisidn, san
cidn penal, y el arresto, sancidn administrativa, que sdlo
difieren en su gravedad o duracidn.-

La diferencia principal entre ellas no estd en un
elemento sustantivo, sino en una nota de cardcter adjetivo
o de procedimiento: las penas propiamente dichas se aplican
por las autoridades judiciales, mediante un proccdimiento -
especial seilalado en el ordenamiento penal respectivo, en -
tanto que 1l3s sanciones administrativas se imponen por los
Organos de la administrzcidn, sisuiendo lns procedimientos
establecidos en lasleyes administrativas. dn coste sentido

Guido Z.nobini admite como criterio prictico para distin--

guir las sanciones administrativas el dado por el siguiente
principio: "Son penas administrativas y no sanciones pena-
les tndas aquellas cuya aplicacidn reserva la lev a la autg
ridad administrativa®™ (5).-

C) El noder sancionador de la administracidn.-

C-be preguntarnos ahora por qué 1la Administracidn
puade imponer sanciones de tipo represivo cuando los suje--
tos de las obligaciones establecidas en las leyes adminis--

trativas infringen los preceptos de éstas. En otras pala--

(5) Corso di Diritto Administrativo. Milano. 1936. Tomo II.
Pig. 467. Citado por B. Villegas Basavibazo. Dgerecho -
Administrativo.Tomo I-Pdg. 131.T.E.A. B.Aires, 1950.-
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bras _cudl es el fundamentn de la potestad sancionadora de
la administracidén?

Garrido Falla contesta este interrogante asi: --
"Hay que recnnocer que en cada casn que se¢ han atribuido a
la Administracidén facult=ades sancionadoras el legislador -
no ha procedido por puro arbitrio, sino de acuerdo con un -
criterio que evidencia el nexo comin gue una todos los Su--
puestos. Y en la matceria que se trata este nexo no puede ;
ser otro que el hecho de que la sancion se imponga vreci--
samente para reprimir transgresiones que se han producido -
en un campo cuya compatencia y cuidado ha sido previamente
encomendadn a la Administracidn. L. configuracion de la =--
Aazdinistracidn como un poder juridico (y en tal sentido au-
to-suficiente), vostula esta potestad sancionadnra. Su fun
damento es paraleln al oue justifica le ejecutividad y eje-
cutoricedad de los actos administrativos: ni la Administra--
cidén tiene que recurrir a los tribunales civiles ordina---
rios, ni tampoco a los tribunales de la jurisdiccinn penal",
También seilala el distinguido catedratico espaiinl que la --
potestad administrativa sancionadora v la potestad nunitiva
atribuida a los Tribunales de Justicia tienen cnmo fundamen
to comin que ambas han sido establecidas para asegurar el -
cumplimiento de los deheres genéricos gue los individuos tie

nen frente al tstado, es decir, que deriven de ®u situacidn
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general de gumisidn (6).-

e

Tambidn un ilustre venalista, Vicente Manzini, ha
encontrado justificacinn para el poder sancinnador de la Ag
ministracidn, en los términos siguientes: "L.s manifestacig
nes legitimas de voluntad de la Administracion son necesa--
riamente oblieatorias parz los subditos, pnrque ema2nan de -
la vnluntad juridicamente superior, ya se exvrese la misma
con la norma de derecho (reglamento, etc.), o con el acto
administrativo......bBl cronceptp de obligatoriedad juridi--
ca implica el de sancidn, y ppr eso el cumplimiento del de-

ber juridico respectn de la Acministracién piblica viene --

asegurado o mediante la potestad de coercion directa, o con

efectns juridicos sancionatorios, los cuales ahora ticnen -
el aspectn formal de los del derecho orivado (resarcimien--
to, restitucion, multas civiles, sobretasas,...incapacida--
des, nulidades, etc.); ya imitan las providencias del dere-

cho procesal civil (<jecucidn de nficio), va por el centra-

rin, son verdaderas y oropias sanciones penales que, sin em
bargo, no excluyen las concurrencias también de las otras -

consecuencias juridicas™ (7).

(6) Los Medins de la Policia y la Teoria de las S.nciones Ad
ministrativas. Rovista de Aczinistracicn Péblica. Madrid
Ao X. Num. 28, Pdg. 38.

(7) Tratado de Dcrecho Penal. EDIAR-Buenos Aires. 1948. la.
Parte~Tecorias Generales.VAl.I.Pdg.142.Traduc. de la --
edicidén italiana de 1941.-
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Como se advicrte de las opiniones doctrinarias --
transcritas, la potestad sancionnadora, comn medio de ejer--
cer la accidn directa, o de oficin de la Ac.inistracion, --
que es un atributo indispensahle para la realizacidn de sus
fines v derivado de la soberania misma del Poder Pdblico, -
es una institucidn que tiene carta de naturaleza en la teo-
ria y la prdctica del Derecho Administrativo moderno.-

0000000000
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CAPITULO TT

DERECHO_PENAL ADMINISTRATIVO Y DERECHO PENAL

TRIBUTARIO

A) Derecho Penal Administrativo v Derecho Penal -

Cunn. -

Dosce 1o wrinvyen ¢fesdér do este =ialo, ha venido
discutiéndose si existe el Durnchn Penal Administrativo co-
mo una nueva rama del Dzrecho, gue desgajada del tronco del
Deeecho Penal Comun forma una disciplina juridica autonoma
con principios y materia propins, sicendo su objetn la repre
sién de las contravenciones, faltas o infracciones que no -
constituven delitns.,-

Luis Jiménez de Asua, en su Tratado de Derecho --
Penal Administrativeo como “"el conjunto de dispnsiciones --
que asocian al incumplimiento de un concreto deber de los -
particulares con la Administracion una pena determinada’® --
(8). Sebastian Soler en su obra Derecho Penal Argentino,-
como el conjunto de normas gue garantizan "hajo amenaza de
una pena dirigida contra los particulares el cumplimientn -
de un deber particular con respecto a la Administracidn .-

n otras definiciones se destaca como elemento -

(8) Luis Jiménez de Asda. Tr#t do de Derecho Penal. Edito-
- rial Losada, S.s. Buscnos Adres 1956. Tomo I-Pdg. 47
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esencial que el drganon sancionador es el administrativoe.-

Se ha considerado que el Derecho Penal Administra

tivo se ocupa de tres clases de transgresiones!

Primera.- Las faltas de policia, llamadas a veces
impropiamente "delitos de policia", y que estdn constitui--
das por las desobadiencias a los reglamentos policiacos, de
trdnsito u otras disposiciones que tienen por nbjcto con--
servar el orden publico. Lias normas relativas a estas fal-
tas forman lo que se ha 1llamado el "Derecho Penal de Poli-
cia®. -

Segunda.- Las contravenciones a las norm.s que -
establecen deberes de los particulares hacia la administra-
cidn Publica, conocidas comunmente como "leyes administra-
tivas", tales como los ordenamientos relativos 3 pesas y -
medidas, agu=s, pesca, energia eléctrica, etc. Entre es--
tas normas sobresalen por su importancia econdmica, las le
yes tributarias o fiscales. a esta clese de infracciones -
corresponde el Derecho Penal Administrativo, strictu sensu,
y el Derecho Penal tributario o Derecho Penal Fiscal.-

Tercera.- Las faltas de disciplina o contraven--
ciones a los reglamentos o leyes que rigen una especial --
relacidn de subordinacidn entre ciertas personas v la Admi-
nistracidn, por motivos de interés publico, por ciemvlo, --

los vinculos oxistentes entre los funcionarios y empleados
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piblicos con la ddministracidn, los notarios, etc. Este --

tipn de faltas es el objeto del Derecho Disciplinario.-

Sin embargo, segun Jiménez de Asda, el ordenamien
to disciplinario debe separarse con claridad del Derecho --
Penal propiam=snte dicho, porque éste se oropone, previa la
acuflacidn de tipns, reprimir v prevenir 1ls delincuencia me-
diante penas de finalidad miltiple, en tzantn que el Derecho
Disciplinario se limita a mantener 2 los funcionarios en --
su dependencia jerdrquica, mediante sanciones que si bien -
asumen la indnle de las penas, tienen mero caricter correc-
tivo (9).-

Resulta obvio decir que en la denominacidn de "De
recho Penal Administrativo™ y €l indagar su autonomia e in-
depencencia en relacidn con Derecho Penal egeneral, no se --
consideran comprendidas en aguél l2s viol~ciones que, por -
Su mayor gravedad v para peprimirlas mds eficazmente, han -
sido tipificadas como delitos oropios v verdaderos los cua-
les forman parte, indiscutiblemente del Derechn Penal Co--
min, si bien tratdndose de los delitos tributarios o fisca-
les, las legislaciones estsblecen generalmente mndalidades

0o particularidades en vistz de la importancia que la relacion

(9).- Luis Jiménez de asda. Tratado de Derecho Penal. Edito
rial Losada, S.4. Bucnos aires, 1956. Tomo I. Pdg. L7.
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tributaria tiene para la Administracion Publica.-

También conviene aclarar lo que debe entenderse -
por "autonomia' de un2 rama del Derechn. Segun la doctrina
de rennmbrados expnsitores podemos decir oque la autonomia -
cientifica cs 12 culminncidn del procesn de individualiza--
cion de una nueva rama del derecho v existe sdleo si ésta --
ha creado un sistem2 complcto de principios vropions, que se
aplican 2l determinado sector de la realidad juridicaz que -
constituye el nbjetn particular de 1a misma disciovlina, sin
que, por tanto, désta tenga necesidad de recurrir por regla- -
general a los principions de la rama del derecho de que se -
separa. -

shora bien, ¢el Derecho Penal idministrativo po-
see actualmente esta autonomia cientifica? es decir, stie-
ne un campo de aplicacidn propin, determinadn insquivoca--
mente?, sha creado un sistema de vrincipins peculiares y --
privativos que no encajan en ninguna otra rama del Dere--
chn?, ; no necesita recurrir generalmente a los orincipios
de ntra discirlina juridica, concretamente, el Derecho Pe-
nal Comin?

1) Tecsis de la autonomia del Uerecho Penal Admi-

nistrativo. -

El principal mantencdor de esta tesis es el Jjuris

consulto alemdn James Goldschmidt, quien desarrolld su teo-
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ria en una obra publicada en 1902 v que contenia en su sec~
cidn final un "ensayn de una Teonria del bDerechn Penal Admi-
nistrativo"™, en la que se postula la autonomia del Derecho
Penal Administrative, frente al Derechn Penal Criminal, --
protestando contra la posicién dnctrinal que, al negar to=-
da distincidn cualitativa entre Derecho Penal Administrati
vo v Derechn Penal Criminal, reduce el primero o "Derecho -
Contravencional™ a un mero Derecho Penal de "bagatelas" (10).

Goldschmidt basa,por tanto, su teoria en que el
ilicito o "entuerto” administrativo es esencialmente dife-
rente del ilicito o entuerto criminal, de lo que deriva ~-
que el "“delitn administrativo"™ es distinto del criminal. La
diferencia entre ambas clases de delitons, esencialmente di-
versns, se condensa en la formula de que lo esencial del --
ilicito administrativo consiste en un lucrum cessans, mien-
tras que el menllo del entuerto criminal gira en torno de -
un damnum emergens (11).-

Segun el autor citadn, la conducta antiadministra

(10) Jiménez de aAsda. Obra citeda. la.Edic.1950, Tomo I.
Pig. L1.

(11) Eberhard Schmidt. "Las Repercusiones de la Obra Cienti
fica de James Goldschmidt sobre la lesislacidn vy la --
Ciencia de Alemania". Rev. de L. Procesal. Buenos Ai--
res. Ao IX 1951. Nn. 3-4 Tomo I¥, Pdg., 282.-
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tiva es "la omisidn de prestar avuda a la Administracidn es
tatal dirigida a favorecer el bienestar piblicn o el esta--
tal™, Su peculiaridad es "la omisidn de algn aque favorece
un fin". La distincidn entre ambos ilicitns consiste en --
que en un casn (conducta antiadministrativa) se trata de --
una mera2 oposicidn a unadisnosicidn emitida para favorecer
la actividad administrativa del wstado, v en el otro (deli-
tn criminal), hay un menonscabo de bienes ijuridicos que go--
zan, por si mismos, de la proteccidn juridico penal.-

De acuerdo con la definicidn de Goldschmidt, el -
D=recho Penal Administrativo es"el conjunto de aquellas dis
posicinnes mediante las cuales la administracidn estatal --
encargada de favorecer el bienestar publico estatal vincula
a la transgresicon de una disposicidn administrativa como su
puestn de hechn, una pena como consecuencia administrativa®.
Ademds aclara la diferencia entre ambos gruros de disposi--
cinnes contraponiendo las infracciones policiales a los pre
ceotons del CAdign Penal snbre vroteccidn del orden publico.
itn ~1 caso de los delitos cnntra el orden piblico, éste es
un bien juridico. Por el contraric en la hiodtesis de las
contravenciones policiales, no se trata del orden publico -
como bien juridico, sino de él1 como objeto de tutela de la
Administracidn. MAhora bien-dice Goldschmidt-si el orden -

publico menoscabado por las contravenciones policiales no -
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constituye un bien juridico, las disposiciones dictadas en
su interés; tampoco snn prcceotos juridicos y, en cuantn --
comtienen amenzzas penales no son verdadero derecho Penal.-
De estns principios resulta que 1la pena administrativa no -
es pena de correccidn o de seguridad, pero tampncn una meara
pena de intimidacidn; la pena administrativa es, mds bien,
una simple pena de orden (12).-

Sin embargn, para Gonldschmidt la delimitacidn en-
tre el Derecho Penal administrativo v el Derechn Penal Cri-
ninal no es absnluta sino relativa; depende de la concepcion
temporal v local, por lo tanto, la delimitacidn entre ambos
grupns de delitns debe ser realizada por la legislaciodn y,-
preferentemente, mediante una enumeracidn.-

De 1z diferencia fundamental entre lns dos grupos
delictivos resulta la necesidad de desarrnllar, de mndn dis
tinto, las doctrinas juridicas co-penales geeneralcs para am
bos grupos. En primer lugar, hay diferencias en lo qgue ata
tfie 2 la antijuridicidad. Las causas de justificacidn tradi
cinnales del Derecho Penal Criminal tienen sdlo una impor--
tancia reducida para el Derechn Penal Administrativo. Pue-

den ser tomadas en cuenta Unicamente si se trata de causas

(12) Adel Shenke. "La Doctrina de Derechn Penal Administra-
tivao de J. Gnldschmidt v su reconocimientn en la Legis
lacidén Alemana™. Rev. de D. Procesal. Buenns #Aires, --
Nosg. ¥ Tomos antes citadns. Pdg. 297.
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de Jjustificacién de derecho publico. Esto se evidencia, --
v.gr., cuandn se reflexiona acerca de si y hasta qué punto
se puede cometer una accidn antiadministrativa en el estado
de legitima defensa. Tambiln rigen principios especiales -
para la culpabilidad. Zn términos gencrales, en el Derecho
Penal Administrativo, no cabe una diferencia entre dolo y -
culpa, Dentro de ciertos limites, son necesarias las presun
ciones de culpabilidad. Por contrario,, se debe admitir, -
fundamentalmente, incluso la prueba de la falta de conoci--
miento no culpable de la disposicién administrativa infrin-
gida. Ademds se precisa una reglamentacidn distinta del --
Derecho Penal Criminal, en relacidn con los problemas de la
punibilidad de las personas juridicas y de¢ la responsabili-
dad de tercerns mediante penas administrativas en razdn de
la vinlacidn del deber de vigilancia sobre el acto. Se de-
be crear la posibilidad de intervenir también contra la per
sona juridica misma y no sélo contra los drganos que 12 re-
presentan. Desde este aspacto, la culpabilidad de los drga
nos dc una persona juridica se considerari como culpabili--
dad propia de la misma. Debe confiarse la imposicidn de --
las penas no a los tribunales ordinarios, sino 2 las autori
dades administrativas, salvo la facultzd de los tribunales

administrativos de reviar las resolucionnes de aquellas.(13).

(13) Idem. Pdg. 298 y 299,
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2) Tesis de la Unidad Esencial del Derecho Penal

Administrativo vy del Derecho Penal Comin.-

Bajo este rubros» agrupamos las opiniones doctrina
rias que consideran que no hay diferencias de esencia,; sus-
tanciales u ontoldgicas entre las normas penales aplicadas
por la auteridad judicial (Derecho Penal Ordinarion) y las -
que rigen la potestad sancionadora de la Administracién (De
recho Penal Administrative), incluyende a aquellos autores
que admiten, no obstante, diferencias que sin llegar a ser
esenciales, hacen del Derecho Penal administrativo un Dere-
cho Penal especial.

Adolfn Merkl expone que la jurisdicciodn vpenal sue
le reservarse, en calidad cde justicia penal, a los tribuna-
les judiciales, aunque a veces se atribuye una fraccidn de
esta competencia a las autoridades administrativas, y esta
participacidn de dichas autoridades en la justicia penal -
es lo que constituye el problema del Derecho Penal adminis-
trativo. agrega que mediante -sta varticipacidn, queda roto
el monoponlin de la justicia on materias penales y la juris-
diccidn vcnal queda articulada en dos ramas: la justicla --

penal o criminal y la justicia penal administrativa, acla--
rando que en sentido amplio, el control por las autoridades
judiciales de las disposiciones penales administrativas, --

puede considerarse cnmo justicia administrativa, y en scn--
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tido estricto, podrd hablarse de jurisdiccidn penal adminis
trativa solamente cuando el procedimientn se desarrolle an-
te una autoridad administrativa. (14).-

"Se picrden inutiles esfuerzns, sostiene Merkl, -
tratandn de determinar qué figuras delictivas corresponden
al Derecho Penal acriminal y cudles al Derecho Penal 4Admi--
nistrativo....Se trata de una idea quimérica; sdln el dere-
cho positive puede contestar a la precgunta de si un hecho -
determinadn corresponde al derechn penal judicial o al admi
nistrativo, segun sea la forma en que se hallen -stablecidas
las competcncias., En cuanto a la cucstidn de en qué forma
el derecho positivn sefiala de hccho las fronteras entre lns
delitos comunes y los delitos (contravanciones) administra-
tivos, no puede recibir una respuesta general, porque los -
ordenamientos juridicos particulares divergen en lo que se

refiere al reparto de 1la competencia en materia onenal, en

mayor grado que en la divisidn de 1la comnetencia entre la

justicia y la administracidn. Lo quc en uno se considera

como accidn criminal, en ontrn es tratadn tradicionalmente

como delito administrativo. En unos casos se piensa que --

las autoridades a las que corresponde la aplicacion de un

grupo de normas determinadn, deben ser las llamadas a apli-

(14) Teoria General del Derecho Administrativo. Edit. Rev.-
de D. Privado, Madrid. 1935.P4gs. 347 2 349.



--25

car las disposiciones penales correspondientes; asi, por --
ejemplo, que las autoridades de hacienda conozcan de la apli
caciotn del Derecho Penal Financiero; las autoridades de la
administracidn industrial, de la del Derecho Penal Indus---
trial; etc. Entre otras consideracioncs ha influido tam---
bién nara atribuir una figura delictiva al Derechn Penal Ad
ministrativo el desen de someterla a un procedimienton penal,
el administrativo, mds sencilln, menos formalista y mis rd-
pido que el procedimiento penal judicial"™, (15).-

Recapitulando, Merkl afirma frente a los intentos
de diferenciacidn entre el Derechn Penal Administrativo y -
el Derecho Penal Comin, que el primero se diferencia concep
tualmente del segundo unicamente por razén de la comveten--
cia, que en el Derecho Penal criminal es judicial y adminis
trativa en el Derecho Penal Administrativo, agregando:"Si -
se reduce la diferencia esencial entre ambos derechos pena-
les a una diferencia en la competencia para la anlicacidn -
de la norma penal, ello implica que se considera al Derecho
Penal Administrative como Derecho Penal auténtico y pleno™.
(16).-

También rechaza Merkl la idea de que se considera

(15) Obra citada. P4g. 350.
(16) Obra citada. Pdg. 355.
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a la sancidn administrativa como acto de defensa de la Admi
nistracién, frente a la accidn "Criminal™, como reaccidn --
del orden juridico. BEsta oposicién debe superarse porque -
nn es méds que una aplicacidn de la nonsicidn entre Adminis-
tracién y Derecho, que ha sido superada. "Si la administra
cion es una funcidn juridica-escribe-la pena administrativa
es también una funcidn juridica, que tiene lugar como reac-
cién frente a lo antijuridico, frente a la lesidn del Dere-
cho Administrativo. Lo mismo que el Derechn Administrativo
el Derechon Penal Administrativo se compone de preceptos ju-
ridicos y estns nraeceptns en nada se diferencian estructu--
ralmente, .de 1los precceptns del Derecho Criminal. En unos y
otros la conducta humana es ordenada o prohibida bajo la --
sencion de una pena. Que esta pena la imponga en un caso -
el tribunal y en otrn 1la autoridad administrativa, constitu
ye la unica diferencia juridico-material entre los dos ti--
pos de normas nenales; y en esta difercncia se a2gnta la exis
tenté entre ¢l Derecho Penal "judicial®™ y el Derechn Penal
Administrativo®™. (17).
Entre lns penalistas espaiinles es rechazada gene-

ralmente la difercnciacidn entre Derechn Penal Comin y Dere

(17) Idecm.
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cho Penal Administrativo, pudiéndnse citar al respecto las
opiniones de Cuelln Caldn, Juan del Rnsal y Jiménez de Asda.

Segin Cuello Caldén, las fronteras entre ambos de-
rechos son por demds indecisas; pues los esfuerzns realiza-
dos para trazarlas han sido hasta ahora estériles, y en el
Derecho espaiinl no pucde pretenderse la existencia de un De
recho Penal iadministrativeo por excluirlo el numero 30 del -
articulo 26 del CAdigo Penal, (18).-

Juan del Rosal afirma que "el Derechn Penal Admi-
nistrative es una parte del Derecho Penal comun. Tanto des
de el plann de la dogmdtica cuanto de una consideracidén po-
litico-criminal y técnica; la diferencia entre estas dos --
clases de injustos (penal y administrativo), no confieren -
naturaleza distinta al 1llamadn Derecho Penal Administrativo,
sino tan sdélo una particular regulacidn, dentrn del circulo
del pensamiento penal. Damns por sentado que el injusto --
criminal difiere del administrativo en algunns extremos; --
que técnicamente exige un tratamiento politico criminal di-
ferente y que 12 esfera de extensiodn es distinta. Incluso
la pena criminal no tiene vinculo de hermandad con la san--
cién administrativa; perofodn, 2 1o sumo, habrd de traslucir

se una ordenacidn aparte, por ejempleo, en un libro especial

(18) Derecho Penal. Bosh. Barcelona.l1953.T.I.Pdgs. 11 y 12,
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de los Cdédigns Penales... y hasta pucde llevarse a los tér-
minos como han propuesto algunos venalistas,.de la elabora-
cién defin Cédign de contravenciones™. (19)

El eminente Luis Jiménez de Asda es también deci-
didn opositor a la tesis que »retende separar el Derecho Pe
nal idministrativo del Derechn Penal general. Se declara -
"radicalmente de acuerdo" con los agertns de Brnesto R.. Ga-
vier, jurista argentino que ha criticado la tenria de Golds
chmidt sobre el Derecho Penal Administrative, porque no al-
canza a justificar la distincidn ontonldgica entre el delito
criminal y el llamado delitn administrativo, ni la indepen-
dencia del Derechn Penal administrativn con respecto al De-
recho Criminal; y porque es objetable su aplicacidn en la -
Republica argentina ya que sc oponen a ella obstdculns de -
orden constitucional y ofrece riesgns graves que deben evi-
tarse en el terreno politico.-

Ademds postula Jiménez de Asua la necesidad de nn
dividir y subdividir las ramas del Derecho, oor lo que no -
acepta la autondémia del Derecho Penal administrativo, consi
derandn por ntra parte, que "ofrece evidente inseguridad pa

ra la garantia de las libertades del hombre". (20).

(19) Derecha Penal (leccinnes) Valladolid. 1954. Pdg. 16.

(20) Tratado de Derechn Penal. T.I.2a. Edic.Editorial Losa-~
da, Siis. Buenos Aires, 1956. Pag. 52.-
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Eﬂrique R.Aftalidn, ilustre profesor argentino, -
estime que la cuestion de la autonomia del Derecho Penal Ad
ministrativo frente al Derecho Penal es un"seudo-problema.

"En verdad, indica, todo depende del ~lcance que se asigne a
la palabra autonomia. Si sdlo se significa con ella la con
veniencia de su independizacidn docente, con fines diddcti-
cos,; nada hay que objetarle. Pero no estimn correcto ha---
blar de nuevas ciencias, de autdnomas ramas del saber, cada
vez que ¢ncontramos criterios contingentes para efectuar --
nuevas parcelaciones sistemdticas de lons datos dogmdticos -
de un ordenamiento juridico. Por esta via, no es dificil -
llevar a una atomizacidn rayana en lo absurdo", -

La tesis de que las faltas o contravenciones cons
tituyen un veculiar ilicito administrativo, cuya teoriza---
cién deberia ser desglosada del DUerecho Penal e¢ independiza
da, o adscrita en todo caso al Derecho administrativo, "sd-
lo se justificaria, segin el autor citado, si entre los de-
litos del CAdigo Penal y las infraccionnes extravagantes del
mismo, pero a las que también se imnutan sanciones de natu-
raleza venal, reoresiva, mediaran diferencias esenciales, -
de alcance universal...Psro ocurre que no han nodido aiin fi
jarse esas diferencias esenciales entre falta y delito, de-
biendo el cientifico atenerse, cada vez que tiene que desen

trafiar el cardcter delictual o contravencional de una infrac
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cién, a los datns dogmdticos de un ordenamiento juridico --
concreton. Buena prueba de ello puede verse en el hecho de
que el gegisladnr puede transformar delitos en faltas y vi-
ceversa%, -

Ademis, seflala Aftalidn los peligros de la tesis
automista en los siguientes términos:"Entusiasmados con las
bellezas de la nueva insula juridica, sus descubridores no
adviertieron suficientemente quc, 21 romper intrépidamente
amarras con el viejo Derecho Penal cldsico, libraban a la -
arbitrariedad, al discrecionalismo, la solucién de los ca--
sos no previstos. En eafectn, si el llamsdn Derecho Penal -
Administrativo es una disciplina indcpendiente con respecto
del Derecho Penal, y2 no cabe exigir en todns los casns la
vigencia de cicrtas garantias fundamentalcs, hoy de pacifi-
co reconncimientn en el campo de¢ oste dltimn (ley vrevia,--
veda de la analogia, restriccidn intarpretativa, debido nro
cesn, in dubio pro reo, etc.)".-

Al referirse marticularmente a la doctrina de ---
Goldschmidt-, considera el tratadista argentino mencionado,
que se inspird en ideas liberales, tales comn moderar el --
quantum de las »ncnas aplicadas a lasinfraccinnes administra
tivas y evitar la mdcula que producen las sanciones wenales;
pero que esto se¢ compaginaba con la conzepcion del "Estado-

gendarme", cspectador ante el juagn de las leyes de la libre
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competenciay situacidn que ha cambiado radicalmente en la -
actualidad.~

Para hacer la critica de la tesis de Goldschmidt,
sintetiza las supuestas diferencias cualitativas u ontoldgi
cas preconizadas por dicho jurista alemdn en la siguiente -
forma:

a) El deliton estd referido al valor justicia; la
infraccidn, al valor bienestar publico.

b) E1l delito ataca derechos subjetivos u otros --
bienes de cultura juridicamente protegidos; la infraccidn -
€s una inobservancia del deber ce obediencia a los mandamien
tns emitidos en aras de intereses administrativos.

c) La vena del delito tiene un sentido &tico; 1la
de la infraccidén es una pena de orden que no tiene relacidn
con la prevancidn y la expiacidn. Sirve para "alertar" al
ciudadano sobre lns deberes frente al gobierno y no la rige
la legalidad sino la opnrtunidad.

d) Los principins de "nullum crimen, nulla poena
sine lege™ y de la retroactividad de la ley mdAs benigna, no
tienen tanta importancia en relacidn con las contrevencio--
nes, como con los delitos.

e) Es recomendable que las infracciones scan Jjuz-
gadas por tribunales administrativns.

f) Hay algunas diferencias entre delitos e infragc
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cinnes en materia de culpabilidad, tentativa, concurso, res
ponsabilidad de persnnas juridicas, etc. Mientras los deli
tos del Derecho Penal exigen dolo o culpa, las infracciones
administrativas suelen ser mds formalcs, en el sentido de -
que suelen conformarse con una responsabilidad de tipo obje
tivo.-

g) La ejecutnriedad que suele atribuirse a las de
cisinnes que imponen multas administrativas no se compadece
con €l principio, propin del Derecho Penal, segin el cual -
no se pucde imponer penas sin sentencia condenatoria defini
tiva.-

Finalmente, asienta Aftalidn las conclusinnes ted
ricas de las que resumimns las principales: A tenor de las
valoracinnes que insniran a legisladores y doctrinarios, al
Derechn Penal idministrativo nuzde ser legislado y concep--
tuadn como una rama excepcional o especial del Derecho Penzal
o comn un Derechn autdnomn. 4ungue se npte por ésta Ultima
posicidn, ello no significa que haya diferencias esenciales
entre delitos e infracciones sino sdlo que se estima que --
las ilicitudes "administrativas™ deben regirse y juzgarse -
por un sistema de principios distintos de lns del Derechon -
Penal. Comn la tesis autonomista no ha elaboradn un siste-
ma de principions originzles, igualables en cuanto garantias

de la seguridad juridica n los del Derecho Penal v Procesal



--33

cldsicos, "la total emancipacidn de estos Ultimos princi--
pins conduce, en la prfctica, al enseinreamientn de la inse
guridad™. Una valoracidn realista de los hechos lleva a re-
conncer la tendencia a asignar funciones jurisdiccionales a
la Administracidn en materia penal administrativa, "pero --
esta Mautonomia" puramente jurisdiccinnal no tiene por qué
llevar apsrejada una emancipacién de los principions esencia
les de los Derechos Penal y Procesal Penal: la indnle del -
tribunal no puede alterar la sustancia penal de la cnsa que
juzga®, -

B) Derecho Penal Tributario y Derecho Penal Gene-

ral.

En ~ste apartadn nns referimos a algunas de las -
opiniones doctrinarias snbre la naturalcza del Derechn Penal
Tributario, clasificdndnlss en dns grupns: 1°) aquellos que
snstienen su independencia frente al Derechn Penal general,-
ya sea que consideren que el Derecho Penal Fiscal pertenece
al Derecho sdministrativo o al Tributarin, o bien que cons-
tituye un cuerpn auténomo; y 2°) las opiniones que juzgan -
que tiene la misma naturalcza y no puece distinguirse esen-
cialment e del Derechn Penal Comun.

Entre los partidarios de la primera de las nnsi--
cinnes doctrinarias seiialadas se encuentra Manuel andreonzzi,

ilustre profesor de Derecho Administrativeo en la Universidad
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de Tucumdn, Argentina.-

Entre sus conclusiones afirma que "las contraven-
ciones (administrativas y tributarias) nn deben estar en el
Derecho Penal, sino formar parte del Derecho administrativo
Penal o Derechn Tributario Penal.-

Son violaciones que se castigan con sanciones que,
para evitar confusinnes no deben ser designadas con el nom-
bre de penas, aunque ésta sea la palabra genérica que se usa
en el sentidn de castigon....Puede haber vionlaciones mixtas,
es decir, delictuales y contravencionnales, producidas por -
una sola accion....La doctrina que se adopte para dar solu-
cidn a estos problemas se reflejard en toda la "vida" de la
vinlacidn: en relacidn con la responsabilidad pcnal, con la
personalidad de la vena, con la tentativa, con la »rescrip-
cidn, etcétera, y ademds (respectn de nuestrn pais) con ---
nuestra estructura institucionnal y las atribuciones y facul
tgdes de las provincias...El Derecho Penal administrativo y
especi almente el Derechn Penal Tributario constituyen una -
desmembracidn del Derechn Penal Comun, con personalismo pro

pio, que estd a la espera de su correcta limitacidn de su -

léxico adecuado. Es un espiritu que espera el cuerpo que -
lo encarne adecuadamente... No puede afirmarse que no haya
un Derecho Tributario Penal nor el hecho que se recurra al

CAdigo Penal en ausencia de normas especificas, porque, pre
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cisamente, estamns en nuestro pais en la época de su correc
ta caracterizacidn....."(21).

La identidad esencial del Derccho Panal Comin y -
del Derecho Penal Tributario es sostenida, entre otros auto
res, por el profesor espaiinl Fernandn Sdiz de Bujanda, con
las siguientes palabras: "pienso que el Derecho Penal Tri--
butario, como parte del Derechn Punitivo general, habrd de
absorver la teoria juridica de la infraccidn, elaborada, --
tras muchos csfuerzos, en esta rama del Derecho Piblico. Co
rresponde a los penalistas extender al campo tributario, --
con las acomodaciones pertinehtes, la doctrina de la antiju
ridicidad, de la culpabilidad y de los restantes elementos
del delito. Todn régimen fiscal cuyo sistema de sanciones
se produzca al margen de la doctrina juridice-penal y de --
los principins generales sobre ilicitud civil o administra-
tiva ha de ser forzosamente irracional y arbitrario"™. (22).

El eminente tratadiste argentine Rafael Bielsa no
acepta tampocn la autonomia del Derecho Penal Fiscal. Lo de
fine como "el derecho represivo de 1la Administracidn Fis--

cal™ y como Bl conjunto de disnnsiciones legales punitivas

(21) Derecho Tributarin irgentino. TEA. Buenos aires, 1951
T. II. Pigs. 363 y 36L.

(22) Hacienda y Derecho-Madrid-1955. Pdg. 460.
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de las transgresiones de las leyes fiscales, (23).-

En cuante a su autonomia dice textualmente: "La -
necesidad de un régimen represivo fiscaldirigidoe a asegurar
la percepcidn regular y efectiva de los ingresos para la for
macidn del erarion, ha dado origen a concepciones mds o me--
nos doctrinales, o tendencinss simplemente, para caracterizar
un sistema positivo penal fiscal; ya hemns dicho que en con
cepto nuestro el Derecho Penal es unon, y que las mndalida--
dcs especiales que las leyes imprimen 2 las nofmas penales
con las que el fisco persigue a los infractores (particula-
rismo del Derecho Penal Fiscal) no pueden justificar un De-
recho Penal Fiscal autdnomo",-

Comn se esboza en el ndrrafo anterior, lo que Biel
sa admite es el Particularismo o cardcter especial del Dere
cho Penal Fiscal, sedalandn que ¢xisten diferencias entre -
sus normas y las del Derecho Pcnal Comin, tales comn las pe
nas a las personas juridicas que, en concevto del menciona-
do autor, no existen en el Derecho Penal comin; la responsa
bilidad fiscal nn es necesariamente la del acto persnnal --
(por el hecho propin), lo que evidentemente ¢s una excep—-=-
cidn el principio gen=sral del Derecho Penal Comin, que si -

no se justifica en conciencia, se explica cn la ley por la

(23) E1 Derecho Represivo Fiscal del Porvenir. La Plata. -
1945. Pig. L6 y sig.
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necesidad fiscal, ademds de que la presuncidn de culpa o --
dnln tiene ciertn apoyo en la colaboracidn due existe en -
ciertos drdenes de actividades, vor eijempln, entre el pa---
trén y los factores de un negncin, aunque dicha presuncién

no debe ser siemore juris ¢t de jure, pues ello puede re---
sultar arbitrario e injusto. En el Derecho Penal Comin se

aplica la ley que rige en el momento de la condena, si es -
mds favonrable al reo; por el contrario, la norma penal tri-
butaria ce cardcter temporal o excepcional pucde aplicarse

aun después de abrogada, si el hecho se cometid baio el vi-
gor de aquella norma.

No obstante estas diferencias, Bielsa insiste ca-
tegAricamente en la unidad del Derecho Penal, con estas pa-
labras: "En nuestra opinion el Derecho Penal es uno: é1 se
funda en principions generales que son comunes a todos los -
hechos lesivos de bienes juridicos; la norma represiva tie-
ne por base la srncidn; aplicada la sancién a los infracto-
res de normas fiscales, ella no deja de formar parte del -~
Derechn Penal general en ¢l sentidn de derechn comin. La pe
na que se impone al infractor de la norma fiscal, tiene la
base ética y juridica de toda vena del sistema represivo --
general....Asi, pues, el derecho penal fiscal forma parte -
del sistema general penal aunqgue solamente se lo refiere a

una clase de delitos contra el Estado-fisco, del mismo mo-
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do que hay en el Cddign Penal delitons contra la Administra-
cidn pdblica nacional o provincial, delitns contra los po--
deres publicos y el orden constitucional. Los delitos fis-
cales lo son contra el fisco (de la Nacidn o de las provin-
cias). Es cierto que esns delitos, mejor dicho, las infrac
ciones tienen una finalidad "inmediata™ distinta, vero la -
finalidad fundamental es la misma en la represidn general -
penal, que funda el sistema represivo del Cadigo".-

Por dltimo, nbjeta las separaciones radicales del
tronco comin, creadas con el criterin de la especie técnica
0o econdmica del objeto o materia de los cuerpns legales, --
porque estima que son inconvenicentes y destructores del sis
tema juridico general. (24).-

Entre nosotros, cl Doctor Jnsé Enrique Silva, con
sidera que el Derechn Penal Tributario no constituye una --
disciplina autdnoma, pues en su obra "Intronduccinn al Estu-
dio del Derechn Penal Salvadoretio™, al referirse a las san-
cinnes administrativas, 1o hace bajo el epigrafe de "Dere--
cho Penal Especial"™ y al comentar el art. 7°, del CAdigo --
Penal, manifiesta: "Con este articulo comn lo expresan Ld--
pez Rey y .alvarez Valdés, se establece una clasificacidn de

delitos comunes y especiales atendiendo la ley gue les san-

(24) Compendin de Derecho Publico. B. Aires. 1952.Tomo III.
Pdg. 108 y sig.-
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ciona. De acuerdo con este criterin, delito comin, en for-
ma amplia, es aguel que estd descrito y sancionado por el -
CAdigo Penal y delito especial, aquel que se describe y san
ciona en lsyes distintas al CAadigo Penal.-

En las diversas acepcinnes que tiene el Derecho -
Penal especial, encontramos que, en razon a la materia y de
las personas, el Derecho castrense, conétituido en nuestro
pais por el CAdigo de Justicia Militar, es especial, asi --
como también lo es en razdn a la materia, el de Hacienca, -
constituido en =1 Salvadnr por la Ley Represiva del Contra-
bando y Cédigo Fiscal.-

Ademds constituyen Derecho Penal especial, los --
preceptos contenidns en algunas leyes administrativas como
Ley Agraria, Ley Electoral, Ley de Patentes y Marcas de Fd-
bricas, Ley de lMigracidn, Ley de Pnlicia, CAdign de Sanidad
y Ley de Prenda sgraria.-

De acuerdn con el irt., 7, se aplicardn las dispo-
siciones contenidas en las leyes pesnales especiales, nriman
do sobre las disposiciones del Cadigo Penal. -

En estos casns, ademss, puede presentarse lo que
se cnncede comn conflicto anarente de leyes penales, cuyns
problemas se snlucionan a virtud de los principins de alter
natividad, consuncidén, especialidad y subsidiaridad.-

Grispigni establece un Derecho Penal fundamental -
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y un Derecho Penal complentarin. Bl primern astd constitui
do por el Cﬁdigo Penal, en tanto que el segundo se halla --
integrado por las leyes penales cspcciales, es decir, apar-
te del CAdigo Penal.-

La aplicacidn de leyes nenales especiales da lu--
gar a la jurisdiccidn privativa; asi, en Bl Salvador, la --
aplicacidn del CAdigon de Justicia Militar corresponde a Tri
bunales de 1o Militar y la aplicacidn de la Ley Represiva -~
del Contrabando al Juzgado General dec Hacienda, constituyen
jurisdiccidn privativa™. (25).

El Dr. Enrique Cdrdova, en su obra "Estudions Pena
les™, explica que de conformidad con la legislacidn de Cos-
ta Rica se denominan faltas a 1los mismos hechos que se con-
sideran delitos cuando el dain que producen €s menor que el
de los delitns, y contravenciones, a las transgresiones que
no son materia del CAdign Penal sino de Reglamentos y leyes
especiales; estiméndose como contravoncinnes, 1as acciones
u omisinnes que castigan, por edjemplo la Ley de Pnlicia, --
las ordenanzas municipales o el CAdiszn de Sanidad, etc.-

Al comentar lo expuesto, el Dr. Cdrdova, considera

acertada la idea del lecgislador costarricense de diferenciar

(25) Introduccidn al dstudio del Derecho Fenal Salvadoreiio.
José LEnrique Silva.-
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la falta de la contravencidn porque, en su opinidn, no cabe
duda que son de diferente naturaleza. 4 nuestro juicio-di
ce- el Cadigo Penal sdéln debiera ncuparse de las faltas y -
no de las contravencionnes, que por lo mismo que afectan in-
tereses diferentes de lns que trata de resguardar el Dere--
cho Penal ordinarin, no deben comprenderse en el Cdédign ni

ser castigadas por las autoridades del Poder Judicial, si--
no por las autoridades administrativas cdependientes del Po-
der fLjecutivo, o por las Municipalidades, segun que sean --
transgresiones de preceptos de cardcter general o local, y

que los decretns respectivos proncedan de las legislaturas,

del Ejecutivo n de las ordenanzas municipales".-(26).

Al respecto nuestra jurisprudencia se ha nronun-
ciado en €l mismo senticdo:

"Si un hecho delictunso estd penado en un Regla-
mento del Poder Ejecutivo, y al propic tiempo estd en una -
ley secundaria debe ser aplicada la pena consignada en ésta
porque snlamente al Poder Legislativo corresponde la potes-
tad de decretar, intepretar, reformar y derogar las leyes -
secundarias y como consacuencia, vara crear delitos y esta-

blecer sus correspondientes sanciones; en tantn que el Po--

(26) Estudios Penales. Enrique Cdérdova. Publicades en la -
Rev. Judicial de Bl Salvador.
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der Ejecutivo sdln estd facultadn para exp .dir reglamentos
y drdenes, y para facilitar y asegurar la ejecucdidn de las
leyes. (Revista Judicial, Tomn I. IV, 24 de f-brern de 1949.
pédg. 288).-

00000 GOO0O0
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CAPTITULO III

CONSTITUCIONALIDAD DE LA POTESTAD SANCIONADORA

DE Lis ADMINISTRACION PUBLICA4 EN EL SALVADOR

La potestad sancionadora de la administracidn, --
entendida comn la facultad de castigar las transgresionnes -
que nn constituyen delitons, ha sido considerada en la doc--
trina como esencial para la funcidn administrativa y comn -
atributo derivado ldgica y naturalmente del cardcter de po-
der estatal que laautoridad administrativa tiene.-

En derecho publico se ha reconncido desde el siglo
pasadn, que el c¢jercicin de la accidn directa de la adminis
tracidn, en el que se incluye 1ls aplicacidn de sanciones, no
ataca el principio de la divisidn de poderes, pues en la con
cepcion actual de éste y segun la indnle de las Bnnstitucip
nes mndernas, el mjecutivo debe tener dentro de su esfera -
todos los medins de autoridad para hacer cfectivo el cumpli
miento de¢ los deberes politicos v administrativos con arre-
glo a las leyes, sin necesidad de pedir auxilio extrafio.

A1 respectn, el distinguido jurisconsulton mexica-
no don Ignacio Vallarta, en su "Estudin sobre la Constitucip

nalidad de la Facultad Econdmicn=Coactiva'™, exvone:. "Si el -
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Pnder Administrativo ejerciera vinlencia exigiendo lns ser-
vios publicns que la ley impone a lns ciudadanns, de la ma-
nera proporcional y equitativa gue la misma ley ordena; si
a ese Poder le estuviera prohibido nbligar al particular --
aun por la fuerza a que preste los servicios publicos que -
le tocan, seria imponsible, y estaria de sobra aquel de los
tres Pnderes 2 quien la Constitucidn encarga gue provea cn
la esfera- administrativa a la exacta observacidn de las -
leyes, supuesto que para cada unn de sus actns, aun para --
exigir una multg por infraccidn de bandos de pnlicia, nece-~
sitaria el auxilio de un juecz que legitimara estas vinlen--
cias...."(27).

De acuerdn con estns nrincinios, las Constitucio-
nes Pnliticas admiten que la autoricdad administrativa pueda
hacer ofectivos los impuestos y multas vor si misma, sin --
intervencidn de la autnridad judticial.

Nuestra jurisprudencia no ha tenide dificultades
en admitir la constitucionalidad de la facultad sancionnado
ra de la administracién Publica, aunque, cen realidad, una
disposicién legal expresa, al respectn, no ap~srecid sinn en
la Constitucidn Politica de mil novacientns cincuenta, al -

establazcer que "cnrrespondc Unicamente al Poder Judicial --

(27) Estudic sobre la Constitucionalidad de la Facultad Eco
némica Conactiva. Puebla. 1885. Pigs. 51, 57, 71 y 72.
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la facultad de imponer penas. No nbstante, la autoridad ad
ministrativa pondrd sancinnar las contravenciones a las le--
ves, raglamentos y ordenanzas, cnn arresto hasta por quince
dias, o con multa v si ésta no fuere nagada se permutard por
arresto, el cual no excederd de treinta dias™, (art. 67C.P,)

En 1o que respecta a las espocies de sanciones, -
en las Jornadas Latinnamericanss de Derecho Tributario se ha
recomendado que ellas fueran de naturaleza pecuniaria y que
snlamentc en casos excepcinnales y de extrema gravedad se -

establecieran- penas nrivativas de la libertad.

Siguiendn esa tendencia en el Proyeccto de CdAdigo
Tributario preparadn para ¢l Programa Conjuntn de Tributa--
cién OEA, BID, por una Comisién de distinguidos tributaris-
tas latinoamericanos, la pena general es la multa de fardc-
ter pecunisario.

Al ragonar esta snlucidn 1la Comisidn explica: "la
Comisién ha analizado detenidamente los argumentos en favor
y en contra de las penas privativas de libertad pnr infrac-
cinnes tributarias, valorando las snlucinnes de la doctrina
y del derecho comparadn. Cree que el establecimiento de las
penas de prisicon, devende de factores pnliticos y socionldgi
cos complejns que deben considerarse con respecto a las ca-
racteristicas de cada pais y ha cntendido que en América La

tina, al menos en las presentes circunstancias, esos facto-
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tores no son favorables a la adopcidn de este tipn de nenas.-

En materia punitiva es imprescindible que exista -
una adecuada relacidn entre la gravedad de la infraccidn y -
de la pena, pero esa relacidn varfa segun lns medins socia-~
les. &n nuestro continente, en el cual las sanciones no se
han caracterizado por su efectiva aplicacidn ni por su seve
ridad, parece suficiente, por el momentn aplicar estricta--
mente al derecho vigente y las multas y dem4ds sancioncs ---
previstas en el Proyectn para lograr el efecto intimidate--
rio y represivo nerseguidn. Sdlo en el casn de que esta spo
lucién fracasara en la prdctica, sc justificaria la adop--
cidn de pen~s de prisidn y uUnicamente para las formas gra--
ves de defraudacidn, equiparables desde el nunto de vista -
de sus caracteristicas juridicas a lns delitns de estafa y
aprnpiacidén indebida.-

Pero la razdn mds importante, a juicio de la Comi
sidén, para no recomendar las penas privativas de libertad,-
deriva de los caracteres pnliticos y administrativos de los
fiscos latinoamericanns. En tales aspectns existen riesgos
innegables de que el sistema no funcinne eficazmente, e in-
cluson, pueda ncultar méviles de discriminacidén entre los --
contribuyentes oor razones pnliticas, o deje de anlicarse -
a los infractores.-

Por otra parte, la aplicaciodn de penas de prisidn
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por defraudacidn, especialmente en algunos impuestos como -
los que gravan las rentas, es de gran compleijidad y requiere
una imparcialidad y eficacia administrativa en la realiza--
cidén de las investigaciones, dificiles de lograr en las cir
cunstancias actualces.-

Por estas razones la Comisidn aconseja sin vaci--
laciones, 12 mayor prudencia en la adopcion de las nenas --
privativas de libertad?. (28).-

Para terminar sdlo nos resta analizar un aspecto
de nuestra ley constitucionnal de suma importancia. De con-
formidad con el Art. 167 de la Constitucidn Politica, el --
castign de las infracciones administrativas sdlo nuede con=-
sistir en arresto hasta por quince dias o multas. dhora --
bien, algunas leyes administrativas, comn la Ley de Regis--
trn y Matricula de Comercio, establecen ntras sanciones, --
como las de cierre del establecimiento de comercin, pnrecen-
tuada, por el Art, 16, inciso 50. de 1a Ley citada, y al --
respectn conviene establecer la cnnstitucionalidad o incons
titucinnalidad de tales sancion=s.

En mi opinidn, no cstandn tales sanciones compren
didas en la enumeracidn limitativa que de las mismas hace -

el art. 167 de nuestra Constitucidn Politica, no »uede apli

(28) Mndelo de CAdign Tributario. Preparadn para el Progra-
ma Conjuntn de Tributacién OEA-BID., Editado por la Unidn
Panamericana Secretaria General. Organizacidn de los Es-

tados americanos. Washington,D.C., 1967.
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carlas la autoridad administrativa. Tales penas serian ---
inconstitucinnzles, sin duda alguna, a partir de la vigen--
cia de la Constitucidn Politica de mil noveclentos cincuen-
ta.

fn el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Su
prema de Justicia de México al resnlver que "El Administra-
dor ¢e Ciudad Judrez' que es una autoridad administrativa,-
no tuvo facultad nara imponer a la quejosa la vena de deco-
miso que le aplicd, vy que ha dado motivo al presente amparo
ouestn que semejante pena nn es ni un arresto, ni una mul--
ta, v es de la comnmetencia exclusiva de la autoridad judi--

cial®, (Sem. Jud. de la Fed. p. 287. Tomo II-).

3

i

En la sentencia transcrita se aplicd el Art. 21 -
de 1a Constitucidn Pnlitica de México, que literalmente di-
ce en el inciso primero: "La imposicidn de las oenas es pro
ria y exclusiva de 1la autoridad judicial. SAleo incumbe a la
autoridad administrativa el castign de las infracciones al
Reglamento de Policia, el cual uUnicamente consistird en la
multa o arrestn hasta nor treinta v seis horag; pero si el
infractor no nagase la multa que se le hubiese impueston, se
le permutard ésta nor el arrestn correspondiente, que no ex
cederd en ninguin casn de quince dias'.-

nonOoOO000

~



CAPTTULC TV

EL HECHO REPRIMIDO

A

&) La accidn como base de la infraccidn tributa-

ria.

Para que la infraccion tributaria emerja al mundon
de los fendmenns externos v vueda ser atribuida a alguien,
es preciso que tenga comn base indispensable un comporta---
mientn humanco, que constituyedi una accidn en el sentido am--
plin del voncabln, es decir, gque sea comprensive tanto del -
hacer como del no hacer.-

La idea de accidn lleva implicita la de finalidad,
porgue nn se trata de un procesn causal ciego sino de domi-
nion y direcciadn por la voluntad en lo que respecta a lons fac
tores exteriores dentrn de los limites de las vnsibilidades
de la percepcidn y comprensidn humanas.-—

Esta concepcidn se limita entonces a considerar la
accidn comn un simple efectn en el mundo exterionr »roducido
por la voluntad, mirindnla desde un punto de vista meramen-
te causal y dejandn para més acdelante la consideracidn refe
rente a los elementons subjetivos que gnbiernan csa voluntad.

Pero ello sin nlvidar que una eccinn, para gerlo,
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aun en el aspectn puramente nbjetivo, tiene que ser necesa-
riamente una exteriorizacidn de voluntad, es decir, que el
movimiento o la falta de movimientn del infractor pueda ser
referido al ejercicin o a la falta de ejercicin de su ener-
gia psiquica comn pnder de impulso o de detencion de la con
secuencia externa.-

E1l hecho de dejar claramente sstablecido que la ba
se indefectible de tonda infraccidn tributaria es una accidn,
no se contradice con la circunstancia que en Derechon Penal
Tributario hay casns en que deba responder quien no ha efeg
tuado accidn n omisidn alguna, ya que ésta es una consecuen
cia de la falta de pversnnalidad de la sancidn, que serd -=-
examinada en su oportunidad. 4si en los casns de responsa
bilidad por hechns de otrns, siempre es un comportamiento
humano el que da origen a la infraccidn fiscal, cuya conse
cuencia juridica, la sancidn, puede sin embargn trascender
de quien la hizo nacer hacia un terccron.-

A diferencia del Derecho Penal Comun, donde las -
acciones reprimidas snon miltiples, el limitadn campo en que
se mueve 12 ley represiva abarcadas distintas formas que --
puede asumir el hecho reprimido. Cabe sin embargo la aclara
cidn de que estn no implica un estudin particular de cada -
tipo de infraccidn tributaria, o sea de una Yparte especial®

ya que para ello seria mencster recurrir a las diversas le
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yes impcsitivas y examinar las distintas ficuras represivas
a que dan origen sus vinlaciones.-

Digamons entonces, que vistas gdrbalmente las infrac
ciones fiscales, pueden tener las sigulentes caracteristi--
cas: 1lo) Pueden constituir el incumplimiento a la obliga---
cidn tributaria substancial en frrma meramente omisiva. ---
20.) Pueden constituir el incumplimientn de dicha nbligacidn,
vern llegando a ella mediante el despliegue de maniobras en
caminadas a lograr ese fin. 30.) Pueden consistir en el in-
cumplimiento a la obligacion tributaria formal.-

B) Incumnlimiento omisivo de la obligacidén tribu-

taria substancial.

Como consecuencia del ejecrcido del noder tributa-
rin, surgen entre el usstado y los particulares vinculacio--
nes integradas por los correlativns derechos v oblifaciones
que tienen entre si y que constituyen la relacion juridica
tributaria.-

Esta relacidn juridica tributaria da luzar por una
parte a una prestacidn patrimonial y por la ntra a un deter
minadn procedimientn para la fijacidn del impueston.

La primera es la obligacidn tributaria substan--
cial que alcanza & los contribuyentes y responsables, mien
tras que de la segunda surge 12 obligacidn tributaria formal
gque »uede alcanzar tanto a contribuyentes y responsables co

mo a tercerns.
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Dice Bielsa que las nbligaciones fiscales origina
rias se satisfacen con el pago de la contribucidn, o bien -
con €l cumplimientn de deberes establecidns poar la ley para
que el fisco pusda ejecutar regularmente sus operaciones de
valuacidn, determinacidn y ejecucion.-

La Yarte fundamental de la relacidn juridica tri-
butaria es evidentemente la nbligacidn tributaria substan--
clal, n sea el dcber del individuo snmetido al poder de im-
posicidn a cumplir la prestacidn debida, la cual recibe el
nombre de tributo. Esta obligacidn consiste en un vinculo
persnnal entr el Estadn y ¢l contribuyentc, ya que se esta-
blece entre un sujetn activo que es el Lstadn o sus delega-
ciones autnrizadas por la ley y un sujetn pasivo gue puede
ser una persnona individual o cnlcctiva. ademds es sicempre
una obligacidn de dar, tiene su fuente uUnica en la ley y --
nace al prnducirse el hccho imponible, o sea la situacidn
de hecho a la cual vincula n condiciona la ley al estableci
mientn del gravdmen.-

Cuandn el nbligado se resiste al pagn de 1la pres-
tacidin que el ovstadn le exige e¢n virtud de su poder de imne
rin, se den las caracteristicas nbjetivas necesarias para -
que el primern-esté incurse en una infraccidn tributaria.

Este tipo omisive de infraccidn es el mis comin -

dentrn del Zmbito tributario y consiste simplemente en la -
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falta de nago del tributn en el tiempo y modn establacidos

por la ley y reglamentos, sin gue sea necesarin indagar si

la cnnducta del obligadn ha sidn a titulo de culva o de do-
lo, -

Para que se configure este tipn de infraccidn, no
se requiere una forma especial de culpabilidad, sinn que ==
basta el hecho externc de no abonar cl tributo, sin gue elln
signifique descartar que pucdan existir causales de justi--
ficacidn que eliminen el factnr "antijuricidad™ de la cnn--
ducta, ¢ que puecda haber una circunstancia subjetiva (error
excusable) que elimine la imputacidn.

C) Incumplimiento de la obligacidn tributaria

formal.

Ademds de la nbligacidn tributaria material, exis
ten ntras obligaciones accesorias n secundarias destinadas
a facilitar el cumplimientn de la nrimera, pudiendn ser es-
tas Ultimas ,nbligacinnes tantn de dar comn de hacer o no --
hacer.-

Al Estado nn le basta dibujar en abstractn al con
tribuyente potencial que nagard el tributo, sino que es ne-
cesarin que mediante vasns pnsteriores particularice ¢l con
tenido cde la ley, aplicdndnln a las situaciones concretas -
de los contribuyentes reales, y que ademds, haga ingresar -

el monto de 1ns tributes en las arcas fiscales.
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Este conjunton de prncedimientos es lo que consti-
tuye el Derechn Tributario formal, discutida rama de Dere--
cho Tributario que conduce a la caracterizacidn concreta del
hecho contenido en la ley, a la liguidacidn y a la recauda-
cidn del tributo.-

£1lo trae como consecucncia includible, el hecho
de someter a los cludadanons, sean contribuyentes o nny a una
serie de deberes tendientes a facilitar dicha accidn esta--
tal, deberes éstons de tipn administrative y cuyo incumpli--
mientn las diversas leyes imponsitivas se encargan de repri-
mir. =

Asi el sart., 98 de la Ley de Impuesto snobre la Ren
ta, sanciona el contribuyente que estandn nbligado por esa
ley a rendir declaracidn, lo hiciere fuera del término pres
crito.-

E1l art. 37 de la Lev de Gravdmen de las Sucesin--
nes, estatuys que "los Registradonres, los Jueces y Cartu--
larios que faltaren a lons deberes que la presente ley les -
impone, serdn multadns asi: Los registradores y los Jueces
con el doble del impuestn sucesonral no cubiertn; y los Car
tularins con la multa prescrita en el art, 21 de la Ley de
Notariadn. A los Registradores se los impondrd el Poder -
Bjecutivo y a los Jueces y Cartularins la Corte Suprema de
Justicia, al tener conocimientn® (E1 Articule de la Ley --

de Notariado a que se alude en la disposicidn transcrita, -
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actualmente es el art. 63). =

Las infracciones en estudio se caracterizan por -
ser prednminantemente nbjetivas, nn exigiéndnse la investi-
gacidn del elementn intencicnal para su conficuracidén y ---
siendn includible la aplicacidn de pena cada vez que sea --

cometida. -~

00000000000
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CAPITULO V

EL PRESUPUESTO LEGAL

a) El principio de legalidad en general. Con base

en lo preceptuadn en el art. 169 de nuestra Constitucidn Po
litica, puede afirmarse que no hay infraccidn tributaria --
sin ley que tipifique la cnnducta antijuridica y fije la pe
na.

Este principin tiene su raiz nrofunda en el siste
ma representative de gobierno basado en la snberania popu--
lar, en la separacidn, correlacidn y armonia de los Poderes

Legislative , 2jecutive y Judicial. Pern, sobre todo, lo
que garantiza el principin es la distincidn entre los dos -
Poderes primeramente sefialados, distincidn fundamental de -
derechn publicon.

b) La lepalidad en Derecho Penal Tributarin. La -

aplicacifn del principio de legalidad en Derechn Penal Tri-
butarin vresupone un procesn de dns fases Intimamente rela-
cionadas entre si.

kn primer lugar, es necesaria una ley que esta--
blezca la obligacidn tributaria del sujeto. Sobre este pun

tn uninimente estidn de acuerdon los tratadistas de la mate=-=

= .~
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ria, y en nuestro pais, tal exigencia de la ley previa lo -
estatuye el art. 119 de la Constitucidn Politica.

Pero eso no basta para sancionar al infractor que
no ha cumplidn con su obligacidn; para sancinnarln es nece-
sario que la ley configure la infraccidn a que da origen --
el incumplimiento, y establezca con precisidn la pena que en
tal casn correspnnderda al infractor.-

Esta segunda necesidad la consagra el art. 169 de

nuestra Carta Magna.

c¢) Consecuencias decl nrincinin de legalidad. Del
princinin de legalidad se deduce entonces que cstdn exentos
de castign todns aquellos actos de los infractnres a las lg
yes fiscales que por méds ilicitos, inmorales o nerjudicia-
les que sean, no hayan sidn configurados previamente por -
una ley anterior a su acaecer.

d) Tipicidad. En Derecho Penal Tributario, repe--
timns, se requiere que la nena se funde en ley anterior, --
no sélo por su determinacidn especifica sino por su referen
cia a un hechn concretamente determinado.

Es decir, que los mados de proceder del infrac--
tnr que resultan punibles, deben c¢star necesariamente vnrede
limitadns por la ley mediante figuras gque especifiquen esas
acciones, HEstas figuras deben dar en forma completa la no-

cidn de lns hechos merecedores de sancidn, sefialando todos
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sus elementns propins y cdesempefian la funcidén de modelos --
para saber si desde el puntn de vista descrintiv&, una con=-
ducta cae o nn en algunn de lns circulons cerrados y discon-
tinuos de 1o punible.-

La punibilidad de una conducta exige su adecuacicn
exacta cnn una figura legal, pero mal puede haberla si la -
descripcidn del accicnar reprimido se encuentra incompleta
o confusa, no teniendo un contenido especifice v una expre-
sidn determinada.,

e) Prohibicidn de aplicar la ley represiva por =--

analngia. Consecuencia ineludible del princinin "nulla nne-
na sine lege" es que no pueden utilizarse para castigar un

infractor disposiciones de ntras leycs distintas a las que

concretamente contemplan su situscidn, lo cual significa la
prohibicidn de utilizar la analngia en nerjuicin del presun
to culpable., Elln, por mds similar que parezca la conduc--
ta impugnada con la que describe ntra ley que castiga el he
cho nn penado~-, siempre que haya diferencia-de particulari-
dades. -

f) Irretrnactividad de la norma tributaria penal.

En materia tributaria penal la norma que imponga penas no -
nuede regular hechns cometidons antes de su vigencia, si de
alguna manera perjudica la situacidn de lns responsables, -

siendo ello ntra consecucncia del principio de legalidad,--
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debiendo entenderse vor ley mds gravosa, aquella que casti-
gue un hechn anterior impune, que imponga mayor pena al hecho
va punible o que cde cualquier forma desfavorezca la situa--
cidén del contribuyente.

Pern, cabe preguntar, ;pocdrd aplicarse retroacti-
vamente 1la ley penal favorable al contribuyente?

Héctor B. Villegas, al comentar el problema en la
legislacion argentina estima que en ese caso la ley debe --
tener efecto retroactivo, con base en un principio nbjetivo
de justicia y dadn que la no retronactividad es oxigencia --
constitucional sdlo en cuenta renreesenta una tutela vara
los impuestos.

En cambio, Giuliani Fonrouge, se manifiesta contra
rin a la excepcidn de retroactividad por la ley mias benigna,h
expresandno que las multas establecidas para el supuesto de
incumplimientn de leyes tributarias, snon ajenas a la ley --
penal general y gque en la represivo tributario rige en su -
plenitud el principio de nn retroactividad. En consecuén--
cia, afirma el autor aludido que asi como no puede aplicar-
se una. sancidn creada con vosterioridad al hechon, tampoco -
surte efectn hacia el nasadn una lcy mds benigna, sin per--
juicin de que una revision del sistema fiscal, procure una
snolucidn que contemple con equidacd esta delicada materia.

g) Limite espacial. Ensefia Andreonzzi que en la --

drbita del Derechn Penal Tributarion se aplica el mismn prin
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cipin que en Derecho Penal Comin, es decir que las sancio--
nes tributarias se pronducen cuando la vinlacidn se ha come-
tido dentrn del pais, o cuande cometidns fusra, sus efec---

o &
. N *
tns deben prnducirse cfent%o de él.-

noOOnO00NO0N0
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CAPITULO VI

Li ANTIJURIDIGIDAD

a) Concepto de antijuridicidad.- La antijuridici-

dad comn contradicidn al Derecho, es genérica, e¢stn es, no
existe una antijuridicidad vropia y especial del Derecho --
Penal: 81 lo justo es goneral, igual acnntece con lo injus
to; por lo que se puede decir que ¢l injustn penal es igual
al injusto civil o mercantil. Es distinto el injustw venal,
pern no en funcidn de si mismo, sino en funcidn de la tipi-
cidad y punibilidad. No tonda conducta relevante para el De
rechn Penal es siempre anti juridica; para que la conducta -
sea estimada como delictiva es »recisn que lesinne un bien
juridicn y ataque el criterin exinldgico de la snciedad.

La contradiccidn al Derecho se ha tratado de ex-
plicar con diversos criterios: objetivo, subjetivo y formal
0 material. E1l primer criterin analiza si 1o anti juridicn -
se determina en razdn de la conducta objetivamente juzgada
o en funcidn del sujeto active. Como dosicidn ecldéctica sur
ge la doctrina de los "elementons subjetivos de 1la antijuri-
dicidad™. Objectivamente, 1o antijuridico es la ofensa a las
normas de valoracidn recogidas en los preceptns legales, in

dependientemente de la ponsicidn del autor, dejandn el estu-
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La tendencia doctrinaria moderna se inclina, sin
embargo, a dar cada vez mayor importanciz al subjetivismn,
y Hensel afirma gque unn cde los grandes méritns del Ordena--
mientn Fiscal alemdn es haber colocadn en primer nlann 1o -
subjetiva y como elemento de lo gue llama delito tributa---
rion.-

En id4ntico sentidn Bielsa snstiene que evidente-
mente €s un nrogresn del derecho el haber funcdadon 1la respon-
sabilidad en la imputabilidad, en cl sentidn subjetivo, y -
glosancn a Ihering ariade, gue con razdn se ha dichn que la
nocidn simplista de la resprnsabilidad llamada objetiva (sin
culpa) lejos de ser un vrogreso del derechn, 1o haria retro
céder a los tiempos bdrbarns anteriores a la Ley Aquilia.

E1 propin Spota, pese acentar el cardcter nreva--
lente del factor objetivo, no deja de reconocer gue consti-
tuye un progreso juridico acercar amb2s ramas del cderecho -
represivo en lo atinente al requisito subjstiveo. Y con mu-
cha razdn agrega: "en todo aguello gue sin lesionar los in-
tereses sociales que el derocho penal administrativo debe -
amparar, pucda mantencerse la incolumidad del elemento sub-
ictivo propio del derecho »enal comin, es debsr del intér--
srete alcanzar una comnrension de 12 ley represiva adninis-
trativa gue satisfaga esas valoracioncs éticas que crnstitu
yen exigencias de orimer arden en toda colectividad juridi-

camente organizada.-
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La exigencia del dnlo en dcterminadas infraccio--
nes tributarias, las causalz=s de inimputabilidad vy la admi-
sidn en ciertons casns de la impunidad »or error excusable -
son los limites 2 la pura nbjstividad del ilicitn tributa--
rio,

b) Imputabilidad.- La imputabilidad es definicda en

Derecho Penal Comun como la posibilidad cnndicionada por la
salud y mzcurez esnirituval dcl autor, de valorar correctamen
te los deberes v de nbrar conforme a ¢se conncimientn.

De acuerdo a cste criterio, unicamente serdn imny
tables aquellns sujetns que en gencral sean capaces de eje=
cutar actns voluntarios, en contrapnsicidn a los automdti--
cns, connviniendo recordar que deben contemnlarse dns situa-
cirnes completamente diferentes:lo.) 12 ocue se reficren ge-
nfricamente al pnsible autonr de un hecho para que se le con
sidere 0o no culnable; 2a.) las que s= refieren especifica--
mente al autor de un hechn cometido v oue tienen por fin --
adoptar 1a sancidn en la forma concretamente mds eficaz.

Lo primern comprendc el =zstudin de la imputabili-
dad mara saber en forma general quidnes son o nn responsa--
bles, v lo segundn, el estucin de 1la culpabilidad »raoniamen
te dicha, que se reoficere 2 un 2utor concretn, en un hecho -
concreto..

La imwutabilidad es entonces el presupuesto sub--

jetivo de la culpabilidad, asi comn la ilicitud es el nresu
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puestn objetivo de la misma, y en consecuencia, una vez es-
tablecida la teoria de la imputabilidad y de las causas que
la excluyan, tendremns ya un sujeto Ycapaz de culpa™ en ---
quien pndrd examinarse el contenid¢ de su culmabilidad en -
las cdos formas que ella asume: el dolo y la culpa.-

Nuestra ley oncnal establece dos tipos de motivos
que excluyen la imvutabilidacd: la falta de desarrollo psi--
quico y la alteracion de facultades, correspondiendo exami-
nar si lns mismns son también de aplicacidn en el camwo del
derechn »nenal tributario.

Por regla general los autnres consideran gue las
causales de inimputabilidad previstas por la lcy penal comin
deben ser anlicables a las diversas infracciones fiscales, -
advirtiendo que aunque de esas circunstancias gencralmente
no hace mencidn expresa la ley renresiva fiscal, ellas (que
rara voz se presentan en la préictica), deben ser tenidas cp
mo causas cximentes de pena porque estidn en el CAdigon Penal
y éste es supletorio de las leyes nenales especiales en cuan
to éstas no disponcan 1o contrario.

c) E1l dolo.- De las dos formas en que se manifies-
ta la culnabilidad (dolo y culpa), el primero es el mds gra-
ve y el que trae aparejadas nenas mds severas.

En derecho nenal tributario, la existencia n nn -

de dolon es indiferente a lns efictos dc 12 ecnnfiguracidn de
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las diversas infraccicnes tributarias, salvo que el mismn -
sea expresamente exigido para tipnificar figuras esneciales
de cardcter grave.-

En materia »nenal, ¢l dnlo consiste en las determi-
nacidn de la vonluntad hacia el delito, 1d cual imnlica a su
vez una resnlucidn delictiva. Es decir, que la comrrensidén
y la valuntad no sdln son 12 base de la imoutabilidad sino
que lo son también de las relaciones nsiconlégicas del agen-
te en el casn concreto. En consecuencia, sdln podrd snste-
nerse la existencia del dnln si el autor comprendid la cri-
minalidad del actn y dirigid sus accinnes, y a su vez este
dolo serd directn cuandn la ejecucidn c¢el acto es el objeto
definidn de su intencidn y el autor tiene el prondsito de -
llevar a efectn 1o que constituye el contenido intelectual
del dnlon, vale decir, el hecho cuya materialidad y signifi-
cacidn conoce,

Tal ¢s la nocidn de dolo que conrresponde adontar
nara aquellas infracciones tributarias que lo cxigen nara -
confizurarse. En 1a defraudacidn fiscal se requerird sxpre
samente la intencion de defraudar al Fisco, o sea n»nrivarln
de 1o que »or ley 1le corresnonde, no siendn nccesario recu-
rrir a la icea de un donln fiscal de naturaleza pronia cuya
caracteristica diferencial sea la de no exigir siempre la -

rrueba sobre 1la existencia de tal intencidn.-
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d) La »nresuncidn cdel dolo.- La diferencia no eg--<

triba en la nocidn genérica del dnlo sihoe en 1o gue hace a
su presuncidn, principio generalizadn en materia penal tri-
butaria y no aceptado por la moderna teoria nenal,-

Bl orincipio de la presuncidn del dolo consiste -
en quc tratdndose de infracciones tributarias fraudulentas,
la intencinnalidad, aun sin dejar de ser un elemento subje-
tivo, surge objetivamente de hechos exteriores que hacen pre
sumir su existencia salveo prucba en contra, llegdndose a ma
nifestar que en tales casns la demnstracidén de inncencia »or
el contribuyente debe ser fehaciente y asi se ha dicho que
la absnlucidn del interesado requicre aue el mismo compruebe
positivamente su inocencia pues la sola circunstancia de -=-
que las maniobras necesarizs nara completar la evasidn impo
sitiva no hayan sido esclararecidas, nn autoriza a absonlver
le.-

e) Diferencia con el dolo de derecho penal comin,

Esta presuncidén de dnlo ante la materialidad de los hechos,
salvo prueba en crntrarin, no es aceptada actualmente en de
rechn penal comun.

Dice Soler que la afirmacidn de que la ausencia de
dolo debe ser probada por el imputado, constituye un grave
errnr, no ya desde el nunto de vista de la ley de fondo sino

del procedimiento penal, el cual no tiene vor objeto la inves
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tigacidén de los cargos, sino el descubrimiento de la verdad,
agregandn que en el Proyeccto Tejedor, el verdadern sentido
de la presuncidn estaba fijado en su justo limite, al esta-
blecerse que "toda accidn criminal se presume legalmente --
cometida con voluntad criminal a no ser que resulte lo con-
trario de las circunstancias particulares de la causa™ y no
de la »rueba del imputado, lo cual es muy distinto.,

Quicre decir entonces que la inversidn del "onus
nrobandi" en materia de dnlo, anlicable en el orden tribu-

tario, marca una importante diferencia con el derecho pe-
nal comin, y es otra razdn mds para nensar que las infraccio
neg fiscales, aun las dolosas, son de cardcter contraven--
cional, y & que si fueran figuras delictuales, de ninguna -
manera se admitiria que alguien sea consideradn culpable,--
salvo su prueba en contrario.

f) La oresuncidén de dolo ha sido admitida por nues
tra ley impositiva exnresamente, cuando estatutye en el --
Art. 103 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, que, salvo -
prueba en contrario, se oresumird intencidn de evadir el --
impuesto, cuandn se presente cualquiera de las circunstan--
cias que dicho articulo especifica.-

Comentandn una disposicidn similar Giuliani Fon--
rouge dice que se trata de nresunciones "juris tantum", de
modo que al afectadn puede avortar prueba en contrario, si

bien ésta, nor la naturalesza de los hechos abarcados, debe
) )
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ser muy completa y alejar toda snspecha sobre la irregulari
dad de la conducta observada.

Es decir, que a diferencia de la situacidn que se
presenta cn derecho criminal, en quc nadie es considerado -
culpable en tanto no se prucbe la imputabilidad nenal, en -
derecho fiscal 1la materialidad de la infraccidn constituye,
en »rincinin, la intencidn de defraudar, decbiendo el contri
buyente probar su inocencia.-

g) El erroren la legislacidn fiscal.- Ciertas le-

yes imnnsitivas se¢ refieren en forma exnresa al error excu-
sable comn causa eximente de nen=a, incluyendn dentrn del --
conceptn tanto el error de hecho comn cde derechon,

El CAdigo Tributario de Cdrdova acenta el error -
excusable estableciendo que nn incurrird en omisidn el con-
tribuyente o responsable que deje de cumplir total o par--
cialmente una obligacidn tributaria por error excusable en
la anlicacidn al caso concreto de las normas del Cadign o -
de leyes tributarias cespeciales.,

Nuestra legislacidn impositiva también admite el
error excusable comn causa eximente de »ena. ELl irt. 102 de
la Ley dé Impuesto sobre la Renta sanciona la evasidn de im
puesto en que se incurre vor no presentar declaracidn o »or
gue la presentada es incorrecta, toda vez cue la evasidn no
deba atribuirse a errnr excusable en la aplicacidn al casn

de las disvyosicinnes legales.,
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h) Fundamento de la admisidn del error.- EL funda

mento de esta acentacidn en el dmbito fiscal no es dificil
cde conmprender.,~

En orimer lugar por la multiplicidad, variabili--
dad e incstabilidad, de las leyes imnositivas que se traduce
en una complejidad atentatoria del princionico de certeza y -
que justifica en no pocos casns la confusidn y el eguivoco
del contribuysnte.

También justifica el error la escasa e inadecua-
da publicidad que vor lo gencral se ca a-las leyes fiscales,
ya quc de nada sirve la claridad leeal si nn va seguida de
una amplia difusién que despeje de la mente del contribuyen
te tnda duda goneradora de error,

Bielsa, »nor su narte, consicdera quc una de las --
causas de la aceptacidn del error excusable, es la falta de
un fundamentn dticon-juridico de las disponsiciones fiscales,
a diferencia de 1o que ocurre con las dispnsiciones de de--
recho civil y derecho penal, cuya a»nlicacidén zrnera en los
individuns ciertaconciencia de lo justn. Las leyes imnosi-
tivas en cambio contienen disgosiciones cuyn fundamente no
coincide con ese estado de conciencia juridica general que
discierne entre lo justo y lo injustn, 1o licito y lo ilici
to, v a que por ¢l contrarin ¢llas se basan en exicencisas -
financieras y en consideracinnes de politica fiscal.

Como consecuenc a de l2s razones apuntadas surge
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que deberd estar exentn de ncna quien demuestra que por las
informacinnes diligentemente nbtenidas en fuentes comreten-
tes, o por otras graves y atendibles circunstancias que acom
rafiaron o nrecedieron 2 12 infraccidn de la norma tributaria,
pudiese y debiliese creer razonablamente que su acciodn nn le-
sionaria ni el precepto juridicn ni el interés del erarin,

. . 4 -
l) Comparacion con el concegtn penal de error ex-

cusable,~- El mis dificil problema que se olantea en torno

al error excusable es saber si el concepto que del mismn se
tienz en derechn nenal tributario cdifiere del de Derecho Pe
nal Comun,

La nretendida diferencia, es mds aparente que real,
ya que la mds autorizada doctrina »enal ha superado la vieja
teoria de limitar la causal al error sobre la consistencia -
del estadn de hecho ¢ onfisurativo del delito y ha ampliado
los limites del error excusable considerandn que también es
error de hecho el que recae sobre las caracteristicas juri-
dicas estructurales del hecho declictivo,

La teoria serfialada tiene el siguiente fundamento
1dgico: considerando el cardcter esnecifico del derecho ne-
nal -derecho subsidiarion y sancionatorio- se estima que to-
do el derecho da contenidn a 1lons »receptns nenales., De es-
ta mancera, con respectn a la lcy penal, las cemds leyes tie
nen la funcidn definitoria o calificante de 1los hechos que

integran una figura, y su ignorancia no es, »or ello, igno-
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rancia de derecho sinn de hecho.-

Ignorancia ( o error) de derecho seria solamente
la ignorancia o error de derccho nenal,excusa invdlida no -
solamente nor increible, dadn el cardcter grosero de las -~
prohibiciones penales, sino inaceptable porques solamente so
bre la nresuncidn de su conocimicnto nucde fundarse la auto
ridad del nrecepto penal, y snbre ¢ deber de conocerla, la
exigencia de una conducta determinada, no pudiendo subordi-
narse la eficacia del derecho a su conocimiento o ignoran--
cia.

En consecuencia, por errnr de derecho extranpenal
se entiende aquel que recac sobre una ley de cuyo conocimien
to depende la conciencia de lesionar el derecho ajeno, o en
otras palabras, el que recac sobre una ley, reglamento o ovre
ceptn juridico de cualquier naturaleza, pero no nenal, cuan
do unicamente mediante su conocimiento nuede 21 autor com--
prender el actn objeto de la imputacidn y actuar con dolo -
propio.

Este error no se considera de derecho sino de he-
cho.

En cambin, nor error de derechon wnenal se entiende
la ignorancia sobre la ley que castiga el hecho imputado --
del autor y cuya aplicacidn es el objeto cdel juicio instau-
rado en su contra, no siendo el mismo excusable en ningun -

CaASN.—
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j) Teoria del error excusable en materia venal --

tributaria.- En derecho penal tributarin, la teoria funcio-

na en idéntica forma. Las leyss fiscales que admiten el --
error de derecho non consagran la admisibilidad de la igno--
rancia de la ley fiscal que renrime las infracciones, sino
la admisibilidad del errnr excusable sobre la norma o ley =
impositiva cuya omisidn es nunible,

Dicho en otras nalabras: puede aceptarse la igno-
rancia o la falsa comprensidn de la ley que establece um im
suestn ceterminado, pern no la ignorancia de la ley que re-
nrime con nena su falta de »mago.

Asi »mor ejemnlo, un contribuyentepodrd alcgar que
ha intervoretadn errdneamente el sentido de una exencidn de
la ley, y si en virtud de ese errnr no paga en término, oue
de ser eximido de la »nena correspondiente, nerm lo que en -
ningdn caso onuede liberarlo de la pena es su argumentaci dn

de que ignoraba la ley gue sanciona pocuniariamente dicha -

.

falta de pagn en término.
k)

Requisitos mara la sxistencia del error excusa-

ble.- 8in embargh, no cualquier error excusa, sino que el -
mismo debe reunir cilertas cnndicionnes.

Si se trata de infracciones fiscales que requic--
ren dolo nara configurarse, el error debe ser decisivo y --~
csencial, aun cuando sea imputable al contribuyente, es de-
cir

, cuandn provenga de su falta de diligencia o nrudencia, -
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En cambin, mara que el error exima de pena en las
infracciones de tipn objetive, el mismn no sdlo debe ser esen
cial y decisivo, sino que ademds no debe ser imputable al -
transgresor, -

De acuerdo con lo expuesto la Jurisnrudencia argen
tina ha snstenidn que incurre en omisidn el contribuyente -
del impuesto a las actividades lucrativas que declard ingre
Sns menores a los resultantes de la determinacidn nrictica-
da de nficin, si no aporta elementos probatorios que demueg
tren error de anreciacion.

La oscuridad, confusidn o compleiidad de las le--
yes tributarinss, ha sidn también exnresamente contemplado -
por la jurisprudencia argentina como justificativo del in--
cumnlimiento de obligaciones fiscales.-

R T e e o e e

00000000000000000
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CAPITULO VIIT

DEL DELITO TRIBUTARIO

La evasidn del pago de imvuestos es un delito sin
antecedentes en el Cddigo Penal ez vigencia, La Comisidn -
Revisora de dichn Cidigo, creada vor el Acuerdo nidmero 150
que el Poder Ejecutivo en el Ramo de Justicia emitid el 8 -
de julin de 1957, modificado mor los Acuerdos numeros 246,
fechado el 29 de noviembre del mismo aiio, y numero 156 del
20 de Jjulio de 1959, al elaborar el Proyecto de un nuevo -
CAédign Penal propone la creacidén de un Titulo III de la Sec
cién de lns delitos contra los bienes juridicns de la socie
dad, denominado "Delitos contra la economia piblica, el co
mercio y la industria®, Titulo éste completamente nusvo que
responde a necesidades mndernas, reconocidas por ¢l Derechn
Penal vy acogidas en vddigns o proyectns mndernons. El Titu-
lo comprende dos Capitulns: el primero, dedicadn a los De--
litos comtra la economia »ublica y aue se ha dividido en --
dos seccionnes; y el segundo; que trata de los Delitons con--
tra la industria, y el comercio. ﬁl Primer Capitulo cita--
do, comprende el Art, 281, que trata especificamente del -
Delito de Evasion del pago de Impuestons, tomeadn del ante--

nroyecto de Cédizo Penal de Bolivia de Lapez Rey, »orgue di
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ce la Comisidn, "es mds técnicn que todas las dispnsiciones
de cardcter penal que figuran en leyes especiales, deben --
tener cabida en el CAdigo Penal': Como sancidn se sefiala =
una multa que fluctda voco mis o menos dentro de 1las mismas
caritidades que establece en la actualidad la ley especial =
de la materia.

En algunas législacinnes, aungue no se habla esne
cificamente del delito de Evasidn de Impuestns, puede consi
derarse comprendido en la Macultacidn de biences o industria",
como un delito del Tituleo de las Falsedades, o sea de los -
que van contra la fé publica o particular implicita en los
actns que se castigan. Esto nos w»one en evidencia que ave-
nas ha sidn tratada esta rama Jjuridica, v que el delitn tri
butarin haya sidn avenas objetn de algunons estudins especi-
ficamente reieridos a su concepcidn tedrica.-

Sin embargn, es indudable que el fraude tributa--
rio existe y se nroduce con una gran profusidn, logrando --
muchas veces la caracteristica del deliton.

Como en cada impuestn se promulgan normas de san
cién de dicho fraude, tan diferentes y heterogéneas entre -
si, no es posible obtener un criterio uniforme que sirva de
base a la concepcidn de una legislacidn propia sobre esta -
norma penal. & la anterior circunstancia cabe afladir las -
Variaaas formas quc dicho fraude fiscal adguiere en la rea-

lidad, presentandn unas veces falsas situaciones en los ba-
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lances contables, otras alterando los libros comerciales, -
con prondsito de ocultar 1:s ganancizs, o bien aumentando -
lns gastns deducibles, segin la téeciica de cada tributo, --
atc., con lo cual se prnduce 1la evasidn del impuesto.

Las infracciones tribtutarias pueden agrunarse asi:

a) omisién de la declaracidn obligada de las fuen
tes de insresns bdsicos del imrussto (ncultacidn tributa--
ria);

b) declaracidn inexacta de la misma (defrauda--

c) ejecucidn de actns de fraude fiscal (defrau--
dacidn); vy

d) negativa a acceder a los requerimientos de la
Administracion y remnver los nhsticulos internuestns al --
ejercicin de la facultad inspectora o de comprobacidn de -
los dreganos de la administracidén (desnobediencia).

E1l deliton tributarin se configura normalmente ba
jo el concepto técnico de la defraucdacidn, en su mis amnlia
significacidn, en ei sentido de maquinacidn artificio, simy
lacidn o enga:lno maliciosamente hzcho nor el contribuyente,-
con €l oropdsitn de ncultar al ¥iscon les bages ciertas de -
los impuestos, y provocar, con ¢llo, una tributacidn mis ba
Ja que la real, o bien, evadirse del pago total del mismn,

Ahora bien, ¢l caricter delictivn, 1la cspccial --

significacidn moral, el grado de imputacidn soncial que se -
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produce ante un hecho de evasidn de impuestns varia o cam-~
bia segin el gradn de responsabilidad o de cultura de los -
nacionzles de un nais; pern en lns pueblog donde faltan es~
tos atributons el delitn fiscal no es objeto de especial re-
probacién. 21 Dr, Flores Zavala, al respectn, manifiesta:-
"Sin embargo, la opinidn publica no mira con excesiva seve-
ridad al defraudador fiscal, y 2un considera 21 fraude comn
un signo de habilidad; esto sc explica por 1= siguientes --
razones: a) por la ignorancia sobre los fines del impuesto;
b) por la falta d< una contraprestacidn a cambio de las can
tidades que se nagan por concepto de impuestons, de manera
que su pagn aparece a 1los ojos de los contribuyentes como -
verdaderos donativos a titulo eratuito hechos al Hstado; -

»

¢) cuando la mala administracidn pdblica d4 lurar a la pres
tacidn de servicins publicosdefectuonsns, insuficientes o -
malns, sc¢ robustece el criterin de la inutilidad del nagn -
del impuesto; v d) por dltimn, en los casos de inmoralidad
de los funcionarios de 1la administrag¢idn, porque el-causan-
te considera que pagar los impuestos no es sino contribuir
al enriquecimientn ilegitimo de los funcionarios deshones--
tosh.-

Mancine define el delito fiscal comn la infrac--
cidén de las leyes que protesen el interés financiero del 3is
tado o también se le define como aquellas accinnes u omisio

nes cuyo resultado ocasiona una minoracion de ingresos debi

dos legalmente al fisco o al Zrario.
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Se advierte que en esta especie de defraudacidn,
la fase interior del delitn fiscal estd constituida por el
elemento intencional, o sea, la malicia o el dnlo especifi-
co de evadir el impuesto que le corresponde vagar al contri
buyente; la fase externa estd representada por el resultado
material de la accidn u nmisidn que viola los preceptos tri
butarios, resultadn material que se traduce en la falta de
percepcion o de la minoracién de 1ns ingresns debidns legal
mente al fisco o en la tentativa para lograr estos mismos -
resultados.

entre nnsotros, el problema de las evasiones es -
uno de los mas dificiles y complejos de los problemas a re-
solver por la administracidn de impuestos.

En las leyes de 1915 y 1916, inspiradas en la le-
gislacidn francesa, va se regulaba este prnblema, habldndose
en ellas, de declaracidn incomplsta o renta insuf iciente.-
A la evasidn involuntaria se referia la levy de 1915, esta-
bleciéndo que el contribuvente que incurriese en tal evasion
pagaria ademds de los derechos relativos al monto real de -
su renta imoonible,una suma ieual a la parte de estos dere-
chos correspondientes a la parte no declarada, a titulo de
multa, sancidén, esta Ultima, =n la que no se incurria sino
cuandn la insuficiencia constatada fuese superior al déci-
mo de 1la renta imponible.

Una sancidn mds semera se impnnia en los casns en
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que se registrase un "disimulo fraudulonto del impuesto", -
situacidn que constituia evicdentemente la evasidn intencio
nal en el pagn del impuesto. La multa, en este casn, vo--
dria elevarse hasta tres veces el monto de la tasa frustra
da, hasta dos aflos hacia atrds. ©Esta sancidn estd conside-
rada en la Ley Reglamentaria del mismo ato.

Ademds de las sanciones pecuniarias, existen o--
tros tipos bisicos gue pueden ser aplicados, solns o combi-
nados, dentro de cualguier sistema de penalidades: inhabili
tacidn vara el ejercicio de ciertas profesiones, negocios w
otras actividades-, y sanciones penales privativas de liber
tad (encarcelamiento) para graves e intencionales vionlacio-
nes de las leves,

La mayoria de los paises en la América Latina --
han rechazado la imposicidn de la pena de encarcelamiento,
basdndose a menudo en ¢l criterin de cgue la ecvasidn fiscal
no estd suficientemente identificada con la criminalidad en
el sentimiento popular como para permitir que los evasores
sean tratados como criminales, aunque la opinidédn general es
que un sistem de sancidén criminal, llevado a cabo con el
debidn rigor y con absnluta immarcialidad, es el medio mds
eficaz para evitar la evasidn.

La c¢vasion del Impuesto sobre la Rente, entre ng
sotros, estd regulada en los Arts., 102 y 103 de la Ley de

la materia,.-~
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En ¢l primero se regula la evasidn no intencional ;-
y la intencionnal, en el segundo.

Estas evasiones pueden originarse: por una inten--
cidn evidente o presunta; o vor crror excusable en la apli-
cacidon al caso de las disposicinnes legales,-

Uno dé los medios m2s frecuentemente usadns por el
contribuyente para evadir €l pagn del impuestn, es omitir -
la presentacidn de la Declaracidn correspondiente. 21 esa -
omisidn tenia el nbjetivo preciso de evadir el impuesto, de-
he ce2stigarse confnrme el Art. 103; si ese objztivo preciso
nn puxde establecerse, dicha omisidn se sancionari conforme
el Art. 102 citadn; yv si la misma puede atribuirse a error
excusable en la aplicacidn al casn de las dispnsiciones lega
les, no se sancionard tal omisidn.

Este criterio estid de acuerdo con el adnotadn en las
IIT Jornadas Latinnamericanas d= Derecho Tributario celebra-
das en San Pabla, Brasil, en las que se considerd que el --
elemento subjetivo s esencial desde el punto de vista de la
configuracion de las infracciones trimutzrinss, las cuales re
guieren la existencia de doln o culpa.

El problema del fraude trihutario es tan serio, que
fué materia de ostudio esnzcial por el Comit# Financiero de
la Sncicdad de las Naciones, aue entre otrns actns convocd
a una reunidn a los funcinnarins fiscales de siete vaises,-

para estudiar la doble imposicidn y la evasién fiscal; esos
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paises fueron: Bélgica, Gran Bretafia, Italia, lns Paises Ba-
jns, Syiza, Francia y Checoeslovaquia; celebraron cinco se--
siones en los artns de 1922, 1924 y 1925, yv &1 7 de febrero -
de 1925, vnresentaron ¢l texto de los acucrdos a que habian -
llegadn, que constaba de tres partes, sicndo la tercera la -
gue trataba de 1o evasidn fiscal, distinguiendo la evasidn -
en el establecimientn del impuesto v la evasidn en el cobro
del mismo. BEsa Comisidn de expertos considerd que no debia
entrar al estudio de todos los mecanismos cque facilitan la -
evasidn fiscal y no buscd las medidas especiales contra es--
tas prdcticas, nero si declird comn n'cesario para evitarlas
un movimiento de conjunto de todos los paises.-

aon000000000
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CAPITULO IX

LA MULTA FISCAL

A) Concento.-

La sancidn quc mds se adecUa al cardcter y finalidad
de la ley represiva fiscal es la multa v ello hace que sea -
de general 2plicacidn ante las diversas infracciones que vre
vén las distintas leves impositivas.

La multa fiscal consiste en ¢l nago de dinero gue -
determine la resnlucidn condenatoria vy que tiesne el carActer
de retribucioén por la infraccidn cometida, asi como de com--
pensacion por el datino matrimonial ocasionsdo al fisco.

B) Person=2lidad de la multa.-

Los mds dificiles problemas se plantean con respec-
to a si este tipo de sancidn sigue el principio de la persnna
lidad de la pena.

Carrara, que ya considers el asunto, fué terminante
en afirmar: "La pena siempre es pen=a, sea de dinero o de o-
tro caridcter, sc¢a que castigue el cuernn o ¢l natrimonio del
ren, v no puzxde s2r sinn nersonal',

Coincidentemsnte con este criterio, Niilez snstiene
que la multa es una obligacidn n:inal cuyo udnico sujeto pasi-

vo ©s la persona penada, revrcsentands su vatrimonio sdlo el
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bien mediantc cuya disminucion ella experimenta el mal de la
pena.

Para este autor ¢l casn de una multa en provacho del
fisco no ofrece ninguna difcrencia especial, poraue si bien
grava sobre los bicnes, no son &stos mAs que instrumentos de
la pena, cuva naturaleza como tal no difizre de 1ns otros mo
dos de¢ penar. -

Fundament andn su nensamiento, dice ¢l n»enalista ci-
tadn, gue lassmcinnes reparatorias civiles nucden efectivi-
zarse impnersonalmente sobre el patrimonin del obligado norque
su razon esencial no estd en la irfraccidn ni en los peligros
de su repeticidn, sino cn el datio nrodusido. Con 12 sancidn
nenal no ocurrc lo mismo poraque pena es osonceclialmente casti-
go, retribucidn en alguna medida de la infraccidn en si, pa-
ra gue su responsable sufra una sancidn v se abstenga vor in
timidacidn de reincidir. Si la persona del responsable se -
sustituve por sus bienes o por garantia pecuniaria de terce-
ros, se¢ alter: la substancia intims de la pena al cambiarse
el sufrimicnto represivo del responsable »nor una carga real
0 persnnal, que duede ser gravosa vara terceros pero que no
es una intimidacidn retributiva para aquél.

Vera Varros siguc el pensamiento de Ndflez diciendo,
que ¢l hechn de que algunis leyes fiscales afcecten los bie-
nes del infractor o la responsabilidad civil del fiador al -

nago de la multa para responder al dadto que la infraccidn --
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producc al erario, no importa una diferencia que cambie su -
naturaleza, puecs la misma afectacidn existe nara la vena de
multa legislada en el CAdign Penal cuandn exige que antes de
convertirse en prisidn se haga cfectiva sobre los bicnes del
condenado (iArt. 21),-

Sin embargn, estc autor reconoce que ¢l principio -
encu:ntra su exccpcidn en ¢l cardicter reparatorin de la mul-
ta fiscal, debifndnse a c¢llo quz la responsabilidad pueda re
cacr snbre tercerns nn autores, -
in el extremn ndbuestn, Bielsa afirma cue el fin de
esta nena es castigsar ¢n losbienes del infractor, porqie la
obligacion fliscal ticne una base imponible que incide en el
patrimonin del particul=r, d¢ tal m=ncra que so vincula mds
a dicho pmatrimonio que a la »ersona, aunque se unifiguen.-

Ese natrimonio beneficiado debe ser el que sufre la
pena, pero dadn que la gostidn patrimonial no ¢s siempre di-
rceta v versonal, resulta que a vwces ¢n laatividad genera-
dora de base financicra, intervienen personas que no son los
comtribuyentces pero cuvos actos los obligan, surgiendo enton

¢s 1la responsabilidad por el hoche ajeno, -

La tesis de la impersnnalicdad de la multa fiscal es
12 que mds se adecda a los principios del derecho penal tri-
butario.

La jurisprudencia argentina n»or su marte, hn snste-

nido tal tesis, al vnronuncizarse snobre multas impucstas con -
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basc en la Ley de Impuestos Intemos, diciondn textualmente:

"La multa fiscal tiene presente el dadn que e¢n for-
ma inmediata pronduccn esns hcchns al erarin publicon, porque
dificultan 1z accidn que el Zst~dn dcbe desarrollar en bene-
ficio de la cnlectividad y por ello porsigue fundamentalmen-
te a la cnsa mntivo de la normz tributaria incumplida o vio-
lada, para lograr la ¢fectividad de la multa'™,

Las consccucncisas mis importantes de la imparsonali
dad de la multa son: que responden l:s personas juridicas: -
que responden cicrtns persnnas fisicas por los Mochos de ter
cerns; y que la multa no sc cxtineue por la musrte del infrac

tor.

C)- Muerte del infractor.-

En Derecho Penal Comin se considera clemontal que -
fallecidn el procesadn o conden=dn, ¢l proceso guide clausu-
radn v las nenass oxtinguidas. La ldgica de este criterio es
obvia tratdndose de penas privativas dec la libertad pern no
tanto en cuantn a las multas, y ello llcvd a decir a Herrera
que era una ldstima que el Caodign Penal no hubiese tenido -
una mencidn expresa en tal sentido.

Sin embargo, los penalistas son undnimes en que la
multa pcnal en nineun caso puade sor trasps .2ada a los herede
ros.

in Derecho Penal Tributario ¢l criterin es distinto

por entenderse que los horederns de un procesado o condenado
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nada ticnen que ver con el prncesn si se trata de un delito
comin, parn que en cambin, si la resrimid= es una infraccidn
tributarina, dichos ho:rederns deben asumir la defensa del cau
sante, ya se2 2n la faz administrativa o jurisdiccional.

Estn sc funda en que la pena pecuniaria hace nacer
un créditn a favor del mstado dade su cardcter compensato--
rin, cr®dito que correlativamente significa una disminucidn
cn el patrimonin del f=2llccido, d:bisndn ldégicamentc los he-
rederos rocibir disminuido dichn vpatrimonio 2l heredarlo.

Al respectn, Biclsa dice que el heredern resultaria
beneficiadn comn el infractor mismo si 1a vinlacidn no se -
descubriere nucsto quce continda el ilicito incremento del ac
tivo patrimonial.

5] argumento de condenar a un musrto, razona Bielsa,
es efectista, pero a quien se conden2 <5 2l titular del natri
monin que por medio de la transgresidn fiscal logrd el incre-
mento irreenlar.

Se ha intentadn diferenciar la situacidn del nrncesa
do vy del condenadn, afim4ndose gue uUnicamente tramciende la
multa a los herederos si se trata de un decesn ocurrido con
posterioridad a la ssntencia definitiva. En los autos "Bear
zotti, Dominga ¢/ Aduana de Rosario'™, el juzz nacional Dr. -
Passaglia, resnlvid m tal sontido expresando que no se ad--
vierte comn la respnnsabilidad puade desplazarse a Lns herede

ros cuandon la infraccién todavia no ha side doafinitivamente -
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juzgada.

Con respecto a esa distincidn, dice Andrenzzi que -
1llzva a callejones sin salida y que para ser consecuentes en
la léesica juridica dobe aceptarse que cualquisra sea el esta
do del procesn que origina la infraccidn, si &sta estd cas-
tigada con multz, la tramitacion no se paraliza con la muer
te del causante v los h:rederns son responsables de su pago.

D) Responsabilidades de tercerns.-

Esta extensidn de responsabilidad con respecton a --
sanciones ratrimonizles se funda en ¢l criterio de que debe
considerarse autor de la infraccidn ne sdlo 2 quien viola --
efectivamente la ley sinn también 2 quien sea el verdadero su
jeto fiscal y que obtiene un beneficin material de la vinla-
cidn.

E) Respnnsabilidad de oersonas juridicas.

Refiere NUdez que si bicen la rcsponsabilidad de las
persnnas morales ha sido negada en Derccho Penal con distin-
tos argumentos siempre se han encontrado respucstas a tales
nbjecinnes, por 1o cual el citado autor encuentra que la ra-
zén de la irresponsabilidad debe bosarse en que la pena sdlo
se dirige a quienes son suscentibles de retribucidn y nreven-
cidn, y que uUnicamente la versona fisica tiene los atributons
de inteligoncia v voluntad que nresuponen esas finalidades -
de 1la pena. Estn nn s¢ da en las persenas morales, por lo

cual sdlo 2 travez de sus reoroscntantes u drganns pucde vin
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cularse de alguna manera ¢l circuln de la renresidn penal a
una personza norals . ‘

Sin embargo, este arsumento czroce de vigencia on -
materia ponal tributaria.

Como bien dice Bielsa las norsonas juridicas son pu
nibles con penas fiscalss aunque naturalrm-nte &stns deben ser
pecuniarias, ya que si bicn c¢s ciertn gue dichas venas »ueden
nresentarse como ildgicas resvoctn a sujstos carentes de vo-
luntad nrownia, sin embzren la obligacidn tributaria y las --
sanciones por incumnlimicnto sureen del urincipio segun ¢l -
cual 1la cap=cidad de hecho no cuznta comn clemento esencial.,

Lu=gn, 1la lcy fiscal debe hacorcs efsctiva y esta--
blecer medins enérgicns »ara su cumplimiento, gue rcducen el
patrimonio del infractor en bencficilo del fisco, no estando
determinsda tal responsabi tidzd en mndo alguno nor la volun-
tad del obligado,

Vera Barros dice que el objztn de la troslacidn obe-
dece a razoncs fiscales, garantizar la norcepcidn de las mul-
tas transformando los bicnes de 13 sncirdad en aval de la res
ponsabilidad de 1as »ersonas que tieonen el gabierno de la mis
ma.

Inclusn Ndtiez admite que on Derscho Penal administra
tivo respondan las onersonas colsctivas aunque con la aclara-
cidn de que de esto nn se concluye que tales ssnciacloncs --

sean sujetos activms dc delitos sino simplemente gque las con
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sccuencias penales de los delitos de sus Arganons pucden re-

ocrcutir sobre las mismas, sicndo ¢1lo un modn de asegurar -
la eficacia de las »nenas de orden administrativo, cuyos fi-

nes resultarian totalmente frustradns si en las transgresip

ncs cometidas ovor los Arg=nos de¢ la persnna ideal la retri-

bucién no mudiera afliegirlos mis 2lld del ambitn costricta--

mente »wersonal, oxluycndeo al vordadero sujetn dcl deber admi
nistrativo violado.

La doctrina tributaria se inclina on gencral oor -
1la responsabilidad de las ocrsonias colactivis en rmateria de
sancinnes pecuninrias, r conncidndose gue desde el momento -
quc éstas tienen autonomia y capacidad comn sjetos de nhliga
cinnes impositivas, indudnblemente debs raconncérs~les capa-
cidad tributaria penzl aun ¢n los casns de entidades que nn
rednen los caracterces d¢ personalidad juridica s=gin el de--
racho nrivado.-

00NO0000000
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CAPITULO X

CONCLUSIONES

Con base en lo expuesto brevem nte con anterinridad
podemos ya elaborar algunns principios juridicos aplicables
2 la repraesion v nroevencidn de las infraccionas tributarias:

1) El ilficito tributarin y sus sancinnes intcegran -
el derecho tributario;

2) Los ilicitns tributarios v sus sancioncs deberdn
estar c¢xpresamente previstns en 1a lcoy tributariag

3) Lns delitns tributarios requicren necesariamente
la =2xistencin de dolo o culna, pudiendn la ley esteblacer -
nresuncioncs al respecto. Las penas correspondientes se han
de fijar atendiendo primordialmentc a los olmentos subjeti-
vos que detgrminan la conducta del infractor;

L) Las infraccinnes a las normas que cstablecen de-
becres formalss de tipifican atendiendn primordialmente a los
clementos objotivos quce axterinrizan 17 crnducta del agente;

5) La ley tributarin deb: determinar la gravedad de
las infraccinnes atendiende a la natural za de lns hechos vy
a la conducta del sujectn, pudiendn establccer las presuncio-
nes gue corresponden;

6) Las sanciones tributarias dcben ser principalmen
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t¢ de naturaleza pecuniaria. Snlamente &n casns exccociona-
les vy de extrema eravedad pucden establ occrse nenas nrivati-
vas de libe»rtad v penas restrictivas de actividades y dere--
chos. (Nu=zstra Constitucidn Prnlitica no permite estas dlti--
mas, e¢n matceria penal tributaria),
7) Para 1la avlicacién e interpretacidn d» las nor-

mas tributari s en lo quo s¢ roficre al ilicito tributario -
*y sus sancionos respectivas, deberA ostarse a los institutos,

principins y conceptos oropins n de dcr:cho tributario, vy, -
en su defecto, a los principins generales del derccho cn ma-
teria nunitiva;

8) Las normas snbr- ol ilicito tributarin no deben
cstablecerse ni aplicarse con ¢f:ctn retroactive, sin nerjuil
cio de la adoncidn d~l »nrincipin de la lcy mds benigna;

9) Cunndo unn infraccidr sea pasible d= sancioncs -
de distinta naturaleza, Ifstas s¢ aplicardin indcpendicentemen-
te una dz la ntra; vy

) : . inne cuniarin- ohen se : igi--
10) Las sanciones pe a s dobe r transmisi

bles a los herederos del infractor.-
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