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por Natalia Keten


El acceso al derecho en el Régimen Penal Tributario
El propósito de esta exposición consiste en reflexionar sobre si quienes tienen menor capacidad contributiva encuentran vulnerado su derecho de acceso a la justicia con motivo del desconocimiento o la incomprensión que provocan los múltiples y superpuestos recursos legislativos, que terminan siendo obstáculos en sí mismos para el conocimiento de la ley
.

La discusión hasta el día de hoy sobre la accesibilidad del derecho penal tributario se encuentra circunscripta a los fundamentos jurídico–sociales y a los fines recaudatorios que se reflejan en la política criminal del derecho penal tributario vigente. Ese fin recaudatorio queda representado por las múltiples leyes de amnistía que se fueron sancionando en los últimos años, cuya aplicación provocó la extinción de numerosas acciones penales tributarias. La cuestión termina radicalizándose en la práctica en si se pagan o no se pagan los tributos o si se depositan o no se depositan los aportes retenidos, pero, a mi entender, no se trabajó lo suficiente aún en los problemas técnicos propios y específicos de quienes tienen menor capacidad contributiva relativos a la comprensión de las obligaciones por parte de éstos y de las consecuencias penales que su comportamiento omisivo podría traer aparejado.

Independientemente de si se considera que el Derecho Penal Tributario es una parte del Derecho Tributario o si corresponde a una rama del Derecho Penal común, no puede desconocerse que por ser parte del derecho penal le resultan aplicables las disposiciones generales del Código Penal en cuanto no contradigan a las normas especiales
. En consecuencia, si las disposiciones penales terminan aplicándose a sujetos que no eran los destinatarios de la voluntad del legislador, todo el sistema se resiente atentando contra el principio de ultima ratio que rige en materia penal.
La dogmática penal económica de los últimos tiempos profundizada puede aportar los medios para abordar las nuevas maniobras delictivas y diseñar estrategias de política criminal para hacer frente a las nuevas realidades
, cuyo eje radica en la criminalidad de la empresa -entendida como el órgano medular de las relaciones económicas‑
, pero incluyendo previsiones específicas del derecho para quienes son menos privilegiados por contar con escasos recursos o carecer de ellos. 

En efecto, en el intento de prever la mayor cantidad de circunstancias posibles, se fueron dictando cuantiosas disposiciones (tanto leyes como decretos y resoluciones generales) que resultan aplicadas indistintamente tanto a quienes tienen una importante capacidad contributiva como a quienes carecen de aquella. Así, el derecho penal tributario se aplica con la misma severidad a todas las personas descriptas en las normas, incluidos quienes pueden encontrarse realizando una conducta subsumible en un delito del régimen mencionado sin tener idea alguna de esa posibilidad. Esta situación genera que el acceso al conocimiento de esta rama del derecho quede restringido a unos pocos, sólo a aquellos que tienen los recursos para contratar asesoramiento legal y contable pueden acceder directa e inmediatamente a las advertencias, sugerencias y consejos profesionales de especialistas, a diferencia de aquellos que no tienen esa opción. 

La realidad es que se trata, como es sabido, de un régimen cuya finalidad es la sanción de conductas vinculadas con la afectación a bienes jurídicos colectivos (la hacienda pública y los recursos de la seguridad social) en función de lo cual, se ha ponderado un grado mínimo para justificar la intervención punible de esta rama del derecho a los casos de más trascendencia por verificarse una mayor afectación al bien jurídico
. Con ese propósito se establecieron montos mínimos para distinguir si la conducta en cuestión se trata de un delito (y, por ende, es susceptible de ser sancionada con penas de prisión o inhabilitación) o una infracción administrativa, en cuyo caso queda afuera del proceso penal. Esto deriva de la diferente intensidad que presenta la respuesta del Estado que acciona en contra de quienes les es atribuida la conducta, según sea el grado de afectación a los intereses de la sociedad.
 Sin embargo, esa finalidad quedó desdibujada con motivo de la expansión de la aplicación de las sanciones penales tributarias como consecuencia de la devaluación monetaria, involucrando en procesos penales a quienes no eran los destinatarios originales de las normas en cuestión.
 
Con motivo del desconocimiento por parte de estos sujetos de las consecuencias que pueden tener en el campo penal sus acciones y, especialmente, sus omisiones, se presenta una importante diferencia en el acceso a la legislación penal tributaria y de la seguridad social entre quienes cuentan con una mayor instrucción o con asesoramiento profesional constantemente disponible y quienes no los tienen.
Quienes conocen fácilmente las normas vigentes (penales o administrativas) tienen la oportunidad de evitar las conductas u omisiones que implican la configuración delictiva (por ejemplo, priorizando la presentación antes del vencimiento general de la declaración jurada impositiva o depositando al organismo recaudador los aportes de la seguridad social retenidos a los empleados antes de vencido el plazo legalmente establecido). Pero quienes los desconocen, pueden encontrarse realizando alguna de ellas sin saberlo. 
El desconocimiento referido es consecuencia de la cantidad de normas sucesivas (penales tributarias y del derecho tributario sustantivo) que resultan ciertas veces contradictorias entre sí; además de la inteligibilidad del lenguaje empleado en aquellas.
Este análisis tiene el propósito de reflexionar sobre la necesidad de la sistematización
 de las disposiciones penales tributarias, tributarias sustantivas y de la seguridad social. A su vez, me refiero al dictado de normas con lenguaje más claro dentro del esquema de sistematización referido, utilizando un lenguaje suficientemente preciso, sin forzar su alcance ni desdibujar el indispensable reproche penal al verificarse la lesión al bien jurídico involucrado. Para esto podría tomarse como modelo el método empleado en Alemania con posterioridad a la segunda guerra mundial, a partir del que se eliminaron una gran cantidad de normas penales económicas que se habían creado antes de la guerra.
 

A esto se agrega la indispensable instrucción del contribuyente o responsable, quien debe tener la posibilidad concreta de saber que, si omite presentar una declaración jurada impositiva en término, esto puede tener consecuencias penales, pues para la jurisprudencia mayoritaria la omisión de presentarla constituye el ardid requerido por la norma penal. En este punto cabe recordar que la evasión fiscal se trata de un delito que se compone de dos etapas, por un lado, las presentaciones engañosas u ocultaciones maliciosas y, por el otro, la omisión de pago total o parcial. La determinación de la obligación tributaria se sustenta en el cumplimiento voluntario por parte de los contribuyentes de la presentación de declaraciones juradas bajo la premisa de la “autoliquidación” de la deuda, se trata del deber legal que constituye la base fundamental sobre el que se asienta todo el sistema de determinación y percepción de los impuestos (art. 11 de la ley 11.683). Se trata de un deber formal que opera como instrumento para la eficaz observancia del deber sustancial de pagar el tributo al fisco
. Así, se ha considerado que sobre la base del deber específico de declarar “...la omisión de la presentación de la declaración adquiere … un valor concluyente que la convierte en el medio engañoso idóneo para inducir a error y, en definitiva, defraudar a la Hacienda...”
 y que las acciones y omisiones idóneas para lesionar al bien jurídico serán todas las dirigidas a impedir que el organismo recaudador tome conocimiento de datos relevantes para la determinación de la obligación de que se trate.
Asimismo, el contribuyente debe saber que si deposita los montos retenidos en concepto de aportes de la seguridad social a sus empleados luego de transcurridos los treinta días corridos desde el vencimiento del plazo de ingreso y lo hace al día treinta y uno o treinta y dos, eso ya es una conducta penalmente relevante. La falta de depósito en tiempo oportuno se entiende como una actividad omisiva, cuyo presupuesto consiste en que la retención de los aportes de la seguridad social haya sido realizada por el empleador y que se verifique la inactividad por su parte
, es decir, la ausencia de depósito una vez transcurrido el plazo. Se trata de un delito de mera omisión que no requiere ninguna otra intención
.  En ese sentido se ha establecido que la obligación de depositar los aportes retenidos a los empleados deriva de la calidad de agente de retención del empleador, razón por la cual, esos montos no se consideran propios de quien los retiene de modo tal de poder decidir solventar con aquellos otras obligaciones de la explotación comercial
.La Corte Suprema de Justicia de la Nación en Argentina ha establecido que se trata de una infracción que al cometerse por omisión es de carácter espontáneo y queda consumada en el mismo momento en que debió realizarse el depósito
.
Además, el obligado normativamente también debe saber que es bastante cuestionable y no tiene mucha aceptación jurisprudencial la posibilidad de alegar que los aportes del régimen de la seguridad social no fueron retenidos a los empleados y que la situación económica de su empresa, explotación o comercio era tan comprometida que decidió priorizar otro destino de esos fondos. Siempre es discutible el estado de necesidad o el error de prohibición. Si se alega desconocimiento o error sobre la relevancia jurídica de la conducta invocada deberá probarse la inexistencia del elemento subjetivo
. 

En ese sentido, la jurisprudencia se inclina por entender que la falta de posibilidad de conocimiento o de comprensión de la antijuridicidad de la conducta debe valorarse con relación a las particulares condiciones personales del imputado y las posibilidades concretas de alcanzar ese conocimiento o comprensión. Para que el error de prohibición sea admitido no debe ser imputable al autor y debe ser invencible (cuando el autor no se pudo librar de aquél usando cautelosamente los sentidos y la razón)
. Recuérdese que para que pueda reprimirse a quien es culpable, además de la comprobación de la situación objetiva es requisito indispensable “…la positiva comprobación de que la acción ilícita pueda ser atribuida al procesado tanto objetiva como subjetivamente…”
. Así, debe comprobarse la existencia de dolo o culpa para sostener la imputación subjetiva, y una vez aceptado que una persona cometió un hecho típico que merece sanción, la impunidad sólo podría sustentarse en la concreta y razonada existencia de una excusa admitida por el sistema penal.

De ese modo, el error de prohibición o error sobre la antijuridicidad que podría haber invocado quien no tienen un acceso fluido al conocimiento del derecho penal tributario, en ningún caso tornaría lícita la transgresión legal ni la justificaría pero sí podría eximir de reproche subjetivo cuando se considere que existió “error invencible”, es decir, en el caso en que el autor no pudo librarse de aquél usando cautamente los sentidos y la razón.
 Es decir que empleó todos los medios que se le ocurrieron para despejar sus dudas y culminó entendiendo que la conducta era lícita
. El examen de la condición de vencible del error constituye el eje en el que se determinará si el error de prohibición podría dar lugar a la absolución o a la disminución de la pena; se trata de un error que impide la comprensión potencial de la antijuridicidad. En ese sentido, la jurisprudencia ha entendido que la obtención de información constituye un medio apropiado para el conocimiento de la antijuridicidad de determinada conducta por parte del autor. Si el sujeto intentó obtener el conocimiento por una vía idónea y la respuesta fue que el comportamiento es permitido, el autor no es responsable por su error, sino que ha de achacarse a la fuente de información.
 
En el escenario descripto, debería hacerse un especial hincapié en la comunicación eficaz de las obligaciones (tributarias y de la seguridad social) así como de sus posibles consecuencias penales; de modo tal que llegue a sus destinatarios de una manera ágil y concreta, tanto a los especialistas como a los contribuyentes que cuentan con escasos recursos. Esto podría realizarse al momento en que el sujeto se da de alta ante el organismo recaudador en algún tributo u obligación y mediante la transmisión de la información a través de videos o cuadros explicativos con gráficos y lenguaje de fácil comprensión. Haciendo un paralelismo al sólo fin ejemplificativo, podría establecerse un curso teórico obligatorio como el que se realiza para obtener o renovar la licencia de conducir. De ese modo, el obligado al pago del tributo o de depositar los aportes retenidos a sus empleados deberá hacer ese curso al inscribirse y renovarlo anualmente para instruirse sobre las reformas más relevantes en la materia. 

Así, otorgando nitidez a las normas aplicables y al modo de comunicarlas, se logra una seguridad jurídica respetuosa de los principios que rigen las disciplinas involucradas, evitando la innecesaria utilización de tecnicismos en el lenguaje que dificultan su comprensión por parte de los contribuyentes destinatarios que no cuentan con el grado de instrucción profesional o con los medios para disponer de asesoramiento contable y legal periódicamente, además de lograrse la difusión de las posibles consecuencias que, en caso de verificarse los elementos típicos, podrían presentarse. 

De ese modo, a mi entender, se conseguiría la aplicación del Régimen Penal Tributario respetando las particularidades propias de cada persona destinataria de las disposiciones involucradas y con sus singulares mecanismos de control, según parámetros estandarizados para lograr la generalización práctica indispensable, pero sin vulnerar garantías fundamentales en el camino. 
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