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Caducidad de instar en el delito de defraudacion tributaria

SUMARIO
1. Denuncia e instancia del ofendido. 2. Analisis de la situacion en el Codigo Tributario. 3. Incumpli-
miento de la condicion de procedibilidad. 4. Jurisprudencia aplicable en la materia. 5. Conclusion.

1. DENUNCIA E INSTANCIA DEL OFENDIDO.

El funcionario publico se halla obligado a realizar denuncia penal ante determinados hechos
de apariencia delictiva observados en el campo de su actividad funcionarial o reparticion perte-
neciente al Estado'. Ello en virtud de lo dispuesto por el art. 177 del Codigo Penal vigente, pero
sin perder de vista que, conforme lo dispuesto por el art. 110 del Codigo Tributario, la denuncia
de la Administracion tributaria es una instancia del ofendido. En tal sentido, dado que no es pro-
piamente una denuncia sino una instancia del ofendido, sera un deber del funcionario publico
instar en la medida que haya una conducta que ataque relevantemente al bien juridico sujeto a tu-
tela penal y que la autoridad tributaria no tenga mejor solucion por la via administrativa, pues tam-
bién entran en consideracion los principios penales de subsidiariedad, u/tima ratio y minimalismo.

A su vez, denuncia e instancia del ofendido se diferencian en que ésta es un requisito indis-
pensable para proseguir de oficio una causa sujeta a la condicion de que el ofendido demuestre
interés concreto en que se lleve a cabo la accion? |y precisamente es por eso que insta!

La instancia del ofendido y la accion presentan en comuin que, como apuntaba CAMANO ROSA,
ambas tienen por cometido la incoacion del sumario y la decision sobre el objeto del proceso, y
difieren en cuanto a que la accion conlleva el impulso y el pedido de pena®. La accion conlleva
una pretension punitiva y en ello se asemeja a la acusacion publica o privada®.

Cosa distinta ocurre con la querella, en la cual el titular actiia como parte propiamente dicha
ejercitando plenamente el derecho de accion’. En Uruguay quiza el Ginico caso de querella penal
sea en relacion a los juicios por delitos contra el honor cometidos a través de un medio de comu-
nicacion social masiva cuando el Ministro Publico no deduce acusacion y el denunciante prosi-
gue parificandose ofensor y ofendido.
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2. ANALISIS DE LA SITUACION EN EL CODIGO TRIBUTARIO

El art. 110 del Cédigo Tributario prevé que el tipo penal de defraudacion en dicha materia se
perseguird a denuncia de la Administracion Tributaria, mediando resolucion fundada. Esta con-
dicioén de procedibilidad es una verdadera instancia de parte o del ofendido y no se hallaba con-
templada en el originario art. 228 de la pretérita Ley n.° 13.637 de 1967, sino que fue incorporado
al texto del art. 110 del Coédigo Tributario en su primigenia redaccion de 1974 indicando que la
denuncia debia ser formulada por el Director General de Rentas o por el jerarca del organismo re-
caudador.

A su vez, la actual redaccion proviene de la modificacion a dicho art. 110 mediante el Decreto-
Ley n.° 15.294 de 1982, que establecid en el precitado texto: El delito se perseguira a denuncia
de la Administracion Tributaria. Por lo tanto, la doctrina y la jurisprudencia han entendido que se
trata de una instancia del ofendido que esta regulada por los arts. 11 y ss. del Cédigo del Proceso
Penal y que constituye una tipica condicion de procedibilidad®.

A esta altura de los acontecimientos no se puede sostener que se trata de una mera denuncia,
pues no lo respalda la interpretacion del Derecho ni cuenta con apoyatura cientifica. No se trata
de dar una simple notitia criminis o comunicacion de posible delito, ya que textualmente requiere
ser fundada y deja cierto margen de discrecionalidad a la autoridad. Ha quedado entonces laudado
que el art. 110 del Cédigo Tributario es efectivamente una instancia del ofendido, pues, siguiendo
a CHAVES: A mi criterio, la normativa aludida no puede ser otra que la que regula la ‘instancia
del ofendido’, la que equivale juridicamente al término ‘denuncia de parte’. Ello supone, entre
otras cosas, no solo la noticia del hecho delictuoso, sino, ademas, la expresion de voluntad de que
el mismo sea castigado’.

Por su parte, LANGON entiende que la denuncia de la Administracion tributaria: No se debe-
ria formular si no existe una gravedad de la conducta suficientemente importante, que amerite sos-
tener que no estamos en el caso ante un simple ilicito administrativo, sino que, por la cantidad
de reproche que merece, ha adquirido naturaleza penal®. Esto corrobora que el art. 177 del Co-
digo Penal no se compadece con la instancia relativa al art. 110 del Cédigo Tributario, pues éste
no obliga a la Administracion a instar y, por ende, no es la simple denuncia, sino que es una ins-
tancia propia del ofendido®. En ella el ofendido tiene discrecionalidad racional y acotada norma-
tivamente por el principio de tutela del bien juridico de optar seglin el caso por realizar o no la
instancia penal.

Por tratarse de un acto administrativo vertido en una resolucion de la Administracion estatal,
siempre debe fundarse todo acto, pero en este caso particular —pese a la aparente redundancia—

se destaca que el acto debe ser necesariamente fundado'®.

3. INCUMPLIMIENTO DE LA CONDICION DE PROCEDIBILIDAD: CADUCIDAD.

En la hipotesis de que dicha instancia o condicidon no se cumpla en tiempo y forma, corres-
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ponde la inmediata clausura del proceso penal, segtin lo dispone el art. 24 del Codigo del Proceso
Penal. Tal como antafio afirmaban MORETTI y ARLAS, el transcurso del tiempo hace caducar el de-
recho a instar''. En efecto, BARRIOS DE ANGELIS ensefié que dentro de los supuestos de inadmi-
sibilidad -a veces de nulidad- se halla la caducidad. Esta: es un fenémeno relativo a las situaciones
Jjuridicas [...] La caducidad es ‘la extincion de una situacion juridica activa por todos los medios
distintos de su consumacion, cuando es irrenunciable y relevable de oficio, debiéndose cotejar en
cada caso los plazos procesales perentorios'?. Igualmente luego ARLAS se refiri6 especificamente
al art. 18 del actual Codigo del Proceso Penal entendiendo que la caducidad se refiere a dichas si-
tuaciones juridicas activas, tales como derechos subjetivos, poder y facultades, resultando extin-
tiva de los mismas'3.

A ello se anade que el mencionado cuerpo legal establece en su art. 18 que: El derecho a ins-
tar caduca a los seis meses contados desde la comision del delito o desde que el ofendido o la per-
sona que la ley reputa ofendida, tuvo conocimiento de él. Al respecto, sefiala MAzz que el art. 110
del Codigo Tributario contiene una condicion de procebilidad en tanto se trata de una verdadera
instancia del ofendido a la cual se le aplican los arts. 11 y ss., y el art. 18 del Codigo del Proceso
Penal en cuanto a la caducidad'.

Debe establecerse entonces a partir de qué momento computar el plazo de la caducidad. En
tal sentido, BERRO, BARRERA, PEREIRA y PREZA entre otros, entienden que, una vez cumplidos los
requisitos de los arts. 46 y 60 del Cédigo Tributario, la Administracion queda en condiciones de
instar. Por lo tanto, desde entonces comienza a correr el plazo de seis meses previsto en el art. 18
del Codigo del Proceso Penal's.

De todos modos, si no se siguiese el criterio de contabilizar el plazo a partir de la vista dis-
puesta por el art. 46 del Codigo Tributario, debe entonces hacerse desde la vista personal al ad-
ministrado contemplada en el art. 76 del Decreto n.° 500/91 o desde el primer informe de los
funcionarios del organismo recaudador dirigido al superior inmediato constatando la maniobra'®.

En similar sentido se ha pronunciado CHAVES, expresando que la consecuencia de la omision
de presentacion tempestiva de la denuncia o instancia, que es su caducidad, debe relevarse, de
conformidad al art. 24 CPP, como una falta de los presupuestos de la accion'’. Ello se sustenta
en el texto del mencionado art. 24 del Codigo del Proceso Penal: Si el ejercicio de la accion penal
estd condicionado por la Constitucion o la ley a la previa realizacion de una determinada acti-
vidad o a la resolucion judicial o administrativa de una cuestion determinada, procede la inme-

diata clausura del proceso penal siempre que se compruebe la inexistencia de dicho presupuesto.
4. JURISPRUDENCIA APLICABLE EN LA MATERIA.

Los autores citados en los parrafos anteriores se refieren concretamente al dictamen del en-
tonces Fiscal Enrique MOLLER (Fiscalia de 4.° Turno), con el cual sent6 doctrina y jurisprudencia
al establecer en su vista n.° 613 de fecha 24 de abril de 2006, en asunto tramitado ante el Juzgado

Letrado de Primera Instancia en lo Penal de 2.° Turno, que: Una vez detectada la presunta ma-
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niobra, es a partir de alli que el plazo comienza a correr. ;A través de qué acto se traduce ese co-
nocimiento? A nuestro juicio, con el primer informe o comunicacion del o los funcionarios ac-
tuantes que constataron la maniobra, dirigido a su superior inmediato [...] A partir de la fecha
de dicho documento, se computaran los 6 meses para que la Administracion comunique, mediante
resolucion fundada al Juez penal. Ello tiene la ventaja de evitar especulaciones por parte del or-
ganismo en cuanto a decidir cudando presentar denuncia. Debera hacer uso de esta potestad en
el lapso de los 6 meses.

Asimismo, acerca del computo del plazo para la caducidad, la Sala del Tribunal de Apela-
ciones en lo Penal de ler. Turno, en su sentencia n.° 96 de fecha 20 de abril de 2009 redactada por
el Ministro Alberto REYES, validé el criterio antedicho respecto de que el mismo es de seis meses
y que comienza a correr en el momento que el Director de Rentas confirio vista del art. 46 del CT,
puesto que dicho Codigo indica que: Si la existencia de la infraccion no ofreciera dudas a juicio
de la Direccion del organismo recaudador, se dara vista al interesado con término de quince dias

para deducir defensas y producir pruebas.

5. CONCLUSION.

Tratandose de cuestiones litigiosas entre el Estado a través de la Direccion General Imposi-
tiva y el ciudadano, corresponde prodigar las maximas garantias al justiciable, ya que se trata de
la Administracion contra un ciudadano, sabiéndose que ya de por si este ultimo actua en franca
desventaja frente al poder estatal.

Asimismo, ha quedado consolidada la posicidn acerca de que el art. 110 del Cédigo Tributa-
rio ha establecido como condiciéon de procedibilidad una instancia del ofendido (que es la Ha-
cienda Publica o Fisco).

Por ultimo, en cumplimiento del art. 18 del Cédigo del Proceso Penal, el plazo de caducidad
de seis meses debe ser computado desde la fecha de comision del delito o desde que se detecte por

parte de la Administracion la conducta encartable en el art. 110 del Cdédigo Tributario.
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