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I. EL DERECHO PENAL TRIBUTARIO

Segun entiende RETA®, el Derecho Penal Tributario es el desarrollo de la
tutela penal del derecho del Estado a percibir los tributos que le permiten cumplir
con sus fines constitucionales; protegen estas normas penales 1a Hacienda Publicay
de consiguiente el orden econdémico, por lo que el Derecho Penal Tributario no es
mads que un capitulo del Derecho Penal Econdémico. En igual sentido, para CATIROLI®
no es un derecho auténomo, sino una parte especial del Derecho Penal.

Cabe sefialar que las conductas lesivas para el interés tributario del Estado
pueden ser objeto de diversas sanciones, a saber, en el ambito administrativo como
en el penal. Asi encontramos dos grupos: infracciones tributarias y delitos tributa-
rios. Estos constituirian dos regulaciones normativas, distinguiéndose -como lo hace
la citada autora compatriota- entre un Derecho Tributario Penal que abarcaria las
infracciones fiscales y sus sanciones especificas, y un Derecho Penal Tributario,
“...expresion empleada para identificar el conjunto de normas juridico-penales que
tutelan el derecho ala tributacion, ramal a su vez del Derecho Penal Econémico™®.
En definitiva, Derecho Penal en sentido estricto.

A RETA, Adela: “El Derecho Penal Tributario uruguayo”, en Anuatio de Derecho Penal Uruguayo, Tomo
3, Montevideo, F.C.U..

@ CAIROLI, Milton, en “Jomadas sobre el delito de defraudacion”, Boletin extraordinario de la Direccion
General Impositiva, febrero 1981.

® RETA, Adela, ob. cit.
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En cuanto al Codigo Tributario, puede decirse sin lugar a dudas que el capitulo
sexto del mismo contiene disposiciones penales en sentido estricto, por oposicion al
capitulo anterior (“Infracciones y sanciones™) que se refiere a las infracciones
tributarias, y por ende, castigadas con sanciones administrativas®.

Uno de los problemas que plantea esta distincion surge en los casos en que un
mismo supuesto factico da lugar a la aplicacion de ambas sanciones; a tal respecto,
hemos sostenido que a nuestro entender nos encontramos frente a hipotesis de
vulneracién del “non bis in idem”, pese a lo establecido por el art. 91 num 4° del
Cédigo Penal®.

Otro de los puntos controvertidos en este tema surge respecto del alcance del
art. 109 del Cédigo Tributario®, el cual hace aplicable al Derecho Tributario las
normas del Derecho Penal: mientras RETA® considera que esta norma regula las
deficiencias del Derecho Tributario por el Derecho Penal en su totalidad, haciendo
aplicable al Derecho Tributario sancionatorio los principios generales del Derecho
Penal -salvo las excepciones establecidas en el capitulo quinto- VALDES COSTA
entiende que las infracciones tributarias tienen un régimen propio, y que las normas
penales sélo seran aplicables en caso de silencio, oscuridad o insuficiencia de laley,
y en cuanto sean compatibles con la naturaleza y fines del Derecho Tributario®.

De todas maneras, dicha discusion excede el ambito del presente trabajo, dado
que en el mismo nos limitaremos a abordar las normas del Cédigo Tributario
unicamente en relacién al delito de defraudacion tributaria.

II. EL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA
Antecedentes

Este delito aparece por vez primera en nuestro ordenamiento juridico, a través
delaLeyN°13.637del 21.12.67 ensu art. 228, que establecia: “El que ejecutare un

® VALDES COSTA entiende que esta distincion inicamente se funda en razones de derecho positivo, ya
que considera que admitir la aplicacion de sanciones pecuniarias por la Administracion implica la existencia de un
régimen punitivo diferente al establecido para los delitos por las normas penales; presupone para ello la identidad
ontoldgica entre ambos tipos de ilicitos. En consecuencia, reclama la judicializacién de la aplicacion de todas las
sanciones de cardcter punitivo, “...como ocurre en el derecho aduanero y en el pasado con los impuestos a Jas
herencias, legados y donaciones”. El criterio legal de la distincion fincaria en la menor gravedad relativa de las
infracciones (Capitulo quinto) respecto de los delitos (Capitulo sexto) (VALDES COSTA vy otros, “Cédigo
Tributario de la R.0.U”, 3a. Edicidn, Amalio Fernandez, Montevideo, 1986, pag. 376).

©® DE LA FUENTE, Raquel y SILVA, Diego: “Derecho Penal Administrativo en el Mercosur”, en Revista
Juridica del Centro Estudiantes de Derecho N° 9, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1994, pag. 47.

® Capitulo sexto, “Derecho Penal Tributario™: art. 109 (Normas aplicables) - “Son aplicables al derecho
tributario las normas del Derecho Penal, con las excepciones establecidas en este capitulo™.

M RETA, Adela, ob. cit.
® VALDES COSTA, Ramén y otros: ob. cit.
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acto fraudulento, con la intencién de obtener para si o para un tercero, un
enriquecimiento indebido a expensas de los derechos del Estado a la percepcion de
los tributos, serd castigado con seis meses de prision a cuatro afios de penitenciaria.
Se considera fraude todo engafio u ocultacién que induzca a los funcionarios de la
Administracion Fiscal a reclamar o aceptar importes menores de los que correspon-
dan, o a otorgar franquicias indebidas”.

“Cuando el delito sea cometido por un profesional universitario, sera castiga-
do, ademas, con inhabilitacion especial de dos a seis afios. Constituye agravante
especial el caracter de funcionario publico del agente™.

(El delito tenia como antecedente en nuestro derecho a la infraccién tributaria
prevista por la Ley N° 12.804 del 30.11.60 en su art. 375 num. 3°, que decia:
“Defraudacion es todo acto fraudulento realizado con la intencién de obtener para si
0 para un tercero, un enriquecimiento indebido a expensas de los derechos del
Estado ala percepcion de los tributos. Se considera fraude todo engafio u ocultacion
que induzca a los funcionarios de la administracion fiscal a reclamar o aceptar
importes menores de los que correspondan, o a otorgar franquicias indebidas”).

El proyecto de Codigo Tributario de 1970, asu vez, preveiaenel art. 112 de su
texto el delito de defraudacién tributaria, cuya redaccion transcribimos: “El que
mediante engafio induzca en error ala administracién, con el fin de obtener parasi o
un tercero un enriquecimiento indebido a expensas de los derechos del Estado ala
percepcion de los tributos, sera castigado siempre que medie denuncia del Ente
interesado, con seis meses de prision a cuatro afios de penitenciaria”.

“Cuando el delito sea cometido en favor de una persona juridica u otro ente
colectivo, seran responsables sus representantes, directores, gerentes, administrado-
res y profesionales asesores en materia tributaria, por su acciéon personal en la
comision del delito”.

“Es circunstancia agravante especial que la defraudacién se cometa con la
participacién del funcionario que por razén de su cargo intervenga o deba intervenir
en los hechos relacionados con el delito”.

Sefiala RETA® que este texto modificaba sustancialmente la redaccion de la
Ley N° 13.637, definiendo el delito a través de los elementos de la estafa de nuestro
Codigo Penal; asi, se refiere exclusivamente al engafio, y desecha la ocultacion.
Incluye una norma sobre responsabilidad penal de personas juridicas y exige la
denuncia del Ente afectado. Sin embargo dicho texto no fue acogido, aprobandose
una redaccion diversa que figur6 en el Codigo Tributario de 1974 como el art. 110.

® RETA, Adela: “El delito de defraudacion tributaria en la Ley N° 15,2947, en Revista de Derecho Penal
Ne¢ 6, F.C.U., Montevideo, 1984.
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Sutexto era el siguiente: “El que mediante fraude obtuviera parasi o para un tercero,
un enriquecimiento indebido a expensas de los derechos del Estado ala percepcion
de sus tributos, sera castigado con la pena de seis meses de prision a seis afios de
penitenciaria.”.

“Este delito se perseguira a denuncia de la Administracion Tributaria, la que
sera formulada por el Director General de Rentas o por el Jerarca del organismo
recaudador, cuando se de alguna de las siguientes circunstancias:

a) la existencia de maniobras concertadas para evadir tributos.

b) cuando el monto de lo defraudado sea superior al 50 % (cincuenta por
ciento) del minimo no imponible individual del Impuesto al Patrimonio.

¢) en los casos de reincidencia o reiteracion, previstos por el articulo 100 del
presente Codigo™.

Adviértase en el texto precedente que, como sefiala RETAU9, la orientacion
del Cédigo Tributario pretendia sancionar penalmente unicamente las defraudacio-
nes mas graves, diferenciando de esta manerala infraccion fiscal del delito, en virtud
deladafiosidad del hecho cometido(V. Este criterio tiene a su vez apoyatura en datos
tangibles de la realidad; la referida autora compatriota® ha destacado que, a
diferencia de los delitos contra el patrimonio -en que el agente de la conducta sustrae
algo del patrimonio ajeno- en la defraudacién fiscal el contribuyente no sustrae nada,
sino que busca no contribuir al Estado con lo que éste le impone, lo que lalleva a
citar a un autor brasilero que sefialaba: “La conciencia popular rehusa admitir que
las infracciones fiscales puedan configurar un ilicito criminoso, viendo antes que
nada en la accién u omisidn contraria a la ley fiscal, una forma de defensa de la
libertad natural contra las coacciones fiscales”. Sin embargo, poca vida tuvo este
texto.

El texto actual

El Decreto-ley N° 15.294 modifico la redaccion del delito de defraudacion
tributaria, con el propodsito manifiesto de castigarlo mas severamente a fin de
desalentar la evasion fiscal; DENTONE®® -uno de los jerarcas del organismo
recaudador en ese momento- expreso a este respecto que se persiguié el proposito de
““...obtener un aumento de los ingresos a través de la disminucién y larepresion de la

19 RETA, Adela, ob. cit. I1.

(1) en igual sentido se habia manifestado el entonces titular de la Direccién Técnico-Fiscal de la D.G.L, Dr.
David GUARNERIO, en las jornadas sobre el delito de defraudacion organizadas por la D.G.L. en noviembre de
1980. Véase el Boletin extraordinario de la institucion de febrero de 1981.

() RETA, Adela: “El delito de defraudacion tributaria. Modificacion del art. 110 del Cédigo Tributario”,
en Revista Tributaria, Tomo IX, N° 49, julio-agosto 1982, pag. 304.

(3 DENTONE, Carlos: “El delito de defraudacién tributaria”, en Revista Tributaria Tomo [X, N° 49.
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evasion tributaria”. La Direccién General Impositiva dis crepaba con la Administra-
cién de Justicia, manifestando reiteradamente que los jueces actuantes solian, por
ejemplo, archivar el expediente una vez que se hubiera pagado el impuesto, exigir
resolucién firme en via administrativa y a veces, la culminacién de la accién de
nulidad ante el T.C.A., requerir en las actuaciones administrativas previas la vista al
contribuyente, asi como la existencia de otras discrepancias en cuanto alanaturaleza
Juridicay alcance de los literales del art. 110; refiere BERROM en tal sentido, quela
D.G.L, por ejemplo, entendié que la hipétesis de “existencia de maniobras concer-
tadas para evadir tributos” no necesitaba el concurso de varios sujetos, sino que
bastaba el “concierto objetivo” de varios actos encadenados a un fin, “...con lo cual
cualquier persona que cometiera un fraude compuesto de mas de un acto, quedaba
comprendida en las circunstancias del literal (A)”.

El texto modificativo aprobado por el Decreto-ley mencionado -vigente en la
actualidad- es el siguiente: “El que, directamente o por interpuesta persona, proce-
diera con engafio con el fin de obtener, para si o para un tercero, un provecho
indebido a expensas de los derechos del Estado ala percepcidn de sus tributos, sera
castigado con seis meses de prisién a seis afios de penitenciaria. Este delito se
perseguira a denuncia de la Administracién Tributaria mediante resolucién funda-
da”.

Como indica RETA®?, el nuevo texto dado por el decreto-ley mencionado
modifico sustancialmente la estructura del delito. Asi, al eliminar las circunstancias
del inciso 2°, se ampli6 el mbito de incriminacion desvirtuando las consideraciones
politico-criminales que reservaban el delito para los supuestos mas graves, distin-
guiéndolo de lainfraccion fiscal en funcién de tal lesividad(®.

Al mismo tiempo, se eliminé toda referencia al fraude en la descripcién
tipica; se adelanté el momento consumativo, convirtiendo el delito de dafio en delito
de peligro; y se exigi6 resolucion fundada de la Administracién para realizar la
denuncia.

Estructura

SUJETO ACTIVO - Se utiliza la expresion genérica “el que”, pudiendo ser
el provecho indebido para el agente de la conducta o para un tercero; en definitiva,
cualquier persona puede ser sujeto activo.

(4 BERRO, Federico, ob. cit..

19 RETA, Adela, ob. cit. IL.

{19 Es opinién unanime que esto constituyd un retroceso desde la perspectiva de una clara distincion entre el
delito y la infraccion fiscal -imprescindible en virtud del principio del non bis in idem- aunque RETA (ob. cit. 1I) ha
indicado que, en puridad, el ambito del art. 96 [infraccién fiscal de defraudacion] sigue siendo mas amplio, ya que
incluye ademas a la ocultacién, como veremos mas adelante,
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Se ha agregado la expresion “directamente o por interpuesta persona”, que en
el Codigo Penal aparece empleada para el delito de fraude (art. 160), delito a sujeto
activo calificado (el fraude requiere que el sujeto activo sea un funcionario publico
que intervenga en el acto o contrato por razén de su cargo). Sin embargo -sefiala
RETAU?- como en la defraudacion tributaria cualquiera puede ser sujeto activo, sea
contribuyente o no, se trata de un agregado innecesario; laresponsabilidad de quien
actlia por interpuesta persona se resolvera siempre de acuerdo con los principios del
concurso de delincuentes.

CAMANRNO ROSAU® mantiene una posicion diversa, entendiendo que sujeto
activo s6lo puede ser el contribuyente definido en el art. 17 del Céd. Tributario.

En cuanto a las personas juridicas como sujeto activo del delito en estudio, nos
remitimos a las consideraciones que se efectuaran mas adelante.

SUJETO PASIVO - Seria el Estado en su funcion recaudadora -es decir,
como Fisco- en virtud de la cual tiene derecho a percibir tributos, con las salvedades
que se expresaran seguidamente en cuanto a €stos. Para CAIROLIM?, el objeto
material personal es el funcionario recaudador de la Administracién Tributaria, al
cual se le defrauda.

BIEN JURIDICO - En cuanto al bien juridico tutelado por la figura,
CAIROLI® considera que surge de la propia redaccion de la figura, cuando la
misma refiere “...a expensas de los derechos del Estado a la percepcién de sus
tributos™; agrega que en su opinidn, podria encuadrarse dentro de lo que sellamala
Hacienda o las Finanzas Publicas, dado que buena parte de lariqueza del Estado esta
dada por las recaudaciones tributarias@?,

RETA® se va areferir al derecho del Estado a percibir los tributos a los cudles
es aplicable el Codigo Tributario. BERRO® se manifiesta en idéntico sentido.

OBJETO MATERIAL - RETA entiende -en el trabajo citado precedente-
mente- que el delito es concebible solamente con referencia alos tributos adminis-
trados por laD.G.I; para ello se basaen el art. 1° del Codigo Tributario, que excluye

(N RETA, Adela, idem.
8 CAMANO ROSA, Reformas penales uruguayas, pag. 44.

19 CAIROLI, Milton, en “Jornadas sobre el delito de defraudacién”, Bol. extraordinario de la D.G 1., feb
1981. T

(2% CAIROLI, Milton: Curso de Derecho Penal 2°, Tomo IlI, F.C.U,, pag. 89.
@1 CAIROLI, Milton, en “Jornadas sobre el delito de defraudacion”, ya citadas.
(2 RETA, Adela, ob. cit. 1.

' <.23) BERRO, Federico: “La defraudacion tributaria sancionada con pena privativa de libertad”, en Revista
Tributaria, Tomo IX, N° 49, julio-agosto 1982, pag. 313.
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la aplicacion del mismo a los tributos aduaneros y departamentales, y ala denuncia
de la “Administracion Tributaria” como condicién de perseguibilidad del delito
(YALDES COSTA entendia frente al texto anteriormente vigente, que al decir
“Jerarca del organismo recaudador” podia comprenderse a tributos recaudados por
otros 6rganos publicos diversos de la D.G.L; la modificacién del texto legal en
conocimiento de tan autorizada interpretacion, confirma la opinién de la autora
citada).

FRAUDE Y ENGANO - El medio tipico del texto anterior era el fraude, a
diferencia de la redaccion actual que habla de engaiio, lo que lleva a RETA®Y a
realizar las siguientes consideraciones: Si bien los términos han sido manejados
como sindénimos (la legislacién italiana suele utilizar la expresion fraude, mientras
que la espafiola, engafio), pueden advertirse algunas diferencias. Etimologicamente
fraude equivale a engafio o accién contraria a la rectitud; sin embargo, no basta el
engafio o laidoneidad del acto para inducir en error, sino que la conducta tiene que
estar impregnada del “dolo malo”, a saber, la maliciosa intencién de inducir en
error en provecho propio y en perjuicio de la victima.

COUTURE® define al fraude como la calificacion juridica de la conducta
consistente en una maquinacién o subterfugio insidioso tendiente a la obtencion de
un provecho ilicito. La etimologia original para este autor, indica “dafio causado a
alguien”, derivando mas tarde a “engafio”.

Esta de acuerdo con el primer criterio recién expuesto la definicién de
ESCRICHE®, que reclama para la configuracién del fraude, ademas del engafio, 1a
produccién de un dafio: “Engafio es toda astucia o maquinacion de que uno sesirve,
hablando y obrando con mentiras o artificios para frustrar laley o los derechos que
ella nos da”; asi, para la citada autora, el fraude no es otra cosa que el hecho de
frustrar laley o de usurpar lo que por derecho le pertenece al alguien, de manera que
el engafio pueda considerarse como el medio de arribar al fraude y el fraude el finu
objeto que uno se propone lograr con el engafio. La diferencia estribaria
subjetivamente, en una expresa direccién de la voluntad y obj etivamente, en la
produccion de un dafio, aunque esencialmente la materialidad de la conducta sea
idéntica en ambos casos, 0 sea, engaiiar, actos positivos de disimulacién o simula-
cion de la verdad que generan un error en la victima®”. Apoyandose en la opinion
de MAGGIORE, concluye que el engafio implica un obrar positivo que tiene como
consecuencia lainduccién en error, conectados causalmente.

@) RETA, Adela, ob. cit. IL.
@5 COUTURE, Eduardo J.: “Vocabulario juridico”, Depalma, Buenos Aires, 1983.
9 ESCRICHE: “Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia”, citado por RETA en ob. cit. IL.

@D RETA, Adela, ob. cit. II.
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En virtud de ello, desaparece en el tipo la exigencia de un dafio para la
consumacién del delito, adelantandose el momento consumativo a la efectiva
generacion del error; de un delito de dafio (reclamado por la expresion “fraude”)
pasamos a un delito de peligro (basta que se haya producido el engafio, como
resultante de la induccion en error)®®. :

En cuanto a su vinculacién con la estafa, al tratarse el art. 110 del Codigo
Tributario en su redaccién original, el Consejero de Estado Dr. VIANA REYES
habia manifestado que la creacion del delito de defraudacion tributaria constituia
una superfetacion innecesaria, ya que entendia hubiera bastado con afiadir una
calificante al delito de estafa si se buscaba mayor severidad en la sanciéon®.
BAYARDO entendid, por su parte, que la autonomizacién de la figura estaba de
acuerdo con su especificidad, en particular, respecto del bien juridico tutelado
penalmente®.

PREZA®Y considera un acierto de la modificacion legal la aproximacién del
tipo de la defraudacion tributaria al delito de estafa, citando en apoyo de su opinién
los conceptos vertidos por GARCIA RADA comentando el Cédigo Penal peruano,
donde dicho autor considera a la defraudacion una especie del género “estafas”;
manifiesta en igual sentido, que en nuestro Derecho, ambos delitos se consuman con
la induccidn en error -siendo tipicos delitos de peligro- y hasta tienen en comun el
minimo legal de pena.

CAIROLI®? entiende -al igual que BAYARDO- que en la defraudaciéon
tributaria la particularidad del bien juridico protegido hace la distincidén entre ambos
delitos: mientras en la estafa se tutela la propiedad de cualquiera, en la defraudacién
se tutelala propiedad de la Administracién a través de sus rentas de indole tributaria.
En cuanto al engafio, en la defraudacién es simple, mientras que en la estafa nos

‘encontramos con un engafio calificado, es decir, un engafio artificioso, una “mise-

en-scene”; PREZAC? considera, por el contrario, que los medios tipicos de ambos
delitos son muy similares.

CONDUCTA TIPICA - Sefiala BERRO®? que de acuerdo con laredaccién
anterior del delito, el verbo nuclear se centraba en “obtener” un enriquecimiento, en

@8 jdem.

@ citado por GUARNERIO, David, en “Jornadas sobre el delito de defrandacion”, Boletin extraordinario
de la Direccion General Impositiva, febrero de 1981.

G0 Idem.

G PREZA, Dardo: “Los delitos tributarios”, en Revista del INUDEP N°, pég. 66.
6D CAIROLI, Milton: “Jornadas...”

(33) PREZA, Dardo, ob. cit.

¢4 BERRO, Federico, ob. cit..
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v@rtud de lo cual el fraude era el medio por el cual se lograba el resultado de obtener
dicho enriquecimiento; por consiguiente, los actos fraudulentos no bastaban para
configurar el delito, siendo necesaria la obtencion del enriquecimiento a expensas de
los derechos del Estado. Ahora el tipo habla de “proceder con engafio”, inspirada
segun RETA® en el tipo delictivo del fraude (art. 160 del Codigo Penal)@®, ya
mencionado; “proceder” indica el caracter activo de la conducta, excluyendo los
comportamientos omisivos (por ej.. omisién de inscribirse como contribuyente,
omisién de pago, de formular declaraciones juradas, etc). La autora citada encuentra
esto concordante con el rechazo del proyecto inicial del Poder Ejecutivo, que incluia
como modalidad tipica la omisién de facturacién y/o registracién de una o mas
operaciones gravadas®?,

A su vez, debe tenerse en cuenta que el art. 96 del Codigo Tributario (infrac-
cion fiscal de defraudacion) considera fraude a “todo engafio u ocultacion”; por
consiguiente, para este cuerpo normativo, la simple ocultacion no es un engafio (o
que le permite afirmar a RETA que si un contribuyente miente acerca de la
existencia del hecho imponible, no comete delito; “la norma penal no contempla la
induccion en error producto de una simple mentira y solo castiga la conducta que
significa emplear un procedimiento destinado a superar la normal prevision del
agente tributario”¢®).

BERRO® discrepa con la interpretacion de RETA, en cuanto entiende que el
nuevo tipo excluye las “ocultaciones pasivas” pero incluye las “ocultaciones
activas”, en el sentido de que éstas constituyan un procedimiento activo para inducir
en error al Fisco: la ocultacién sera delictiva -para este autor- cuando por su
modalidad sea también un engafio, cuando sea un medio idéneo para inducir en
error.

En cuanto al tiempo de la accion, la induccién en error no es admisible
mientras el derecho a percibir el impuesto no sea exigible; al mismo tiempo -y dado
que los tributos recaudados por la D.G.L se rigen por el sistema de la declaracién
jurada- el engafio debe darse en el momento de la presentacién de la declaracion. La
admision de pagos parciales a cuenta no afecta este criterio, dado que al ser
provisorios, no tienen relevancia en relacion a la liquidacion definitiva (en la

(33 RETA, Adela, ob. cit. II.

66 Art. 160 (Fraude)- “Ei funcionario pablico que, directamente o por interpuesta persona, procediendo con
engaifio en los actos o confratos en que deba intervenir por razon de su cargo, dafiare a la administracidn, en beneficio
propio o ajeno, serd castigado con seis meses de prisién a cuatro afios de penitenciaria y la inhabilitacién especial de
dos a seis afios”.

(D RETA, Adela, idem.

68 Idem.

09 BERRO, Federico, ob. cit..
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declaracion jurada), ya que recién alli se podra inducir en error a la Administra-
cion™o,

ITER CRIMINIS - Como acabamos de mencionar, este delito se consuma
con la presentacion de la declaracion jurada. El adelantamiento del momento
consumativo respecto de la redaccion anterior de la figura, no tiene para RETA“D
mayor valor practico. Funda su criterio en que de acuerdo con el sistema actual de
percepcion de los tributos, el pago coincide con el momento de la declaracion, lo que
hace que coincidan temporalmente el engafio con el dafio; si la declaracién fuera
anterior al pago, el engafio (con la declaracién) podria ser anterior al dafio (con el
pago en menos), habiéndose adelantado en tal hip6tesis la consumacioén del delito.
Pero tal situacién no se produce en el régimen actual.

La tentativa s6lo podria configurarse en el caso de rechazo de la declaracién
jurada en el momento de su presentacién. Los actos anteriores a ésta son solamente
preparatorios, y por ende, no punibles (asi, RETA“® pone el ejemplo que si una
inspeccién constata en una empresa la existencia de doble contabilidad respecto aun
periodo que atin no hasido liquidado, no existe responsabilidad penal, dado que es
un acto esencialmente equivoco, y por ende, alo sumo acto preparatorio). “No hay
delito sin lesion juridicay la lesion juridica constituye o una lesién efectiva a un bien
juridico o la probable lesién efectiva de ese bien juridico, es decir el peligro. En este
caso, esa lesion es de peligro, por cuanto basta proceder con engafio. En consecuen-
cia, para que haya peligro ese engafio no puede ser cualquier engafio, sino un engafio
susceptible de inducir en error, porque si es un engafio grossolano quedaria excluido,
por cuanto no induciria en error a nadie”“?,

TITULO SUBJETIVO - El delito en examen se castiga tinicamente a titulo

de dolo directo, con la referencia subjetiva de que la accién debe cumplirse “con el

fin de obtener un provecho indebido a expensas de los derechos del Estado a la

percepcién de sus tributos”. De consiguiente, el dolo debe consistir en la conciencia

y voluntad de inducir en error ala Administracion tributaria mediante una mutacion
de la verdad, para obtener un provecho a expensas de los derechos de ésta.

Asi, por ejemplo, RETA“Y plantea que el olvido en incluir bienes gravables no
queda abarcado por la figura tipica, dado que no estd prevista una modalidad
culposa; sino se incluyen bienes por error, tampoco hay conciencia de engaiiar, y
por tanto, no se configura el dolo requerido.

GO RETA, Adela, ob. cit. IL
@D Idem.
“2) Idem.
@3 Idem.
9 Idem
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DENUNCIA - Segun entiende FERNANDEZ®, |a reforma de la redaccion
del delito ha llevado a severizar la condicionalidad del tipo. Entre las modificaciones
producidas destaca que la titularidad de la accién se otorga a la “Administracion
tributaria”, entendiendo por ésta al jerarca de la misma, previo agotamiento del
procedimiento administrativo. Por otro lado, el texto actual requiere que la denuncia
se formule mediando “resolucién fundada”, habiéndose eliminado los tres supues-
tos establecidos en la formula anterior, lo que amplia el ambito de incriminacién del
delito. Por otra parte, el texto aprobado suprime la discrecionalidad segtin la cuantia
que se establecia en el proyecto original de reforma, lo que corrobora lo expresado
precedentemente (Se pretendia en el mismo, dejar librado a la Administracion
Tributaria la no formulacion de la denuncia en los casos de “escasa cuantia del
tributo defraudado o pretendido defraudar”, lo que muestra que la intencién de los
autores del proyecto no era castigar penalmente todas las defraudaciones fiscales;
esta facultad fue duramente criticada, ya que se entendié contrariaba principios
juridicos fundamentales de nuestro ordenamiento juridico).

En cuanto a lanaturaleza juridica de la condicién, el citado autor considera que
se trata de una condicidén compuesta o compleja, dado que requiere un acto adminis-
trativo fundado y ademas la denuncia o instancia del ofendido -la Administracién
tributaria- (arts. 11y 13 C.P.P.); y entiende que no se trata de una condicién del
precepto (condicion objetiva de punibilidad) ya que al estar en el ambito de la
perseguibilidad penal del ilicito, se trata claramente de una condicioén de procedibilidad
0 presupuesto procesal®®,

Segun entiende RETA®?, por su parte, en la forma como esta legislada
constituye una condicién de procedibilidad, aunque puede dudarse si reviste el
caracter de instancia de parte. Si la denuncia debe efectuarla la Administracién
siempre, cualquiera haya sido el monto y las circunstancias de la defraudacion,
carece de sentido que exista como instancia; lo caracteristico de la instancia es la
facultatividad, y no el caracter preceptivo que parece surgir de esta disposicion.

PREZA®® considera que nos encontramos frente a una instancia de parte ala
que califica de “sui-generis”, esto es, con peculiares caracteristicas; sefiala en el
mismo sentido que RETA, que el margen de discrecionalidad caracteristico de la
instancia no se compagina con el deber que le impone al jerarca administrativo el
precepto penal, en cuanto entraria en colision con el art. 177 inc. 2° del Codigo Penal

@5 FERNANDLEZ, Gonzalo: “La condicién de procedibilidad en el delito de defraudacion tributaria”, en
Revista del Colegio de Abogados del Uruguay Tomo XXIII, Montevideo, dic. 1992, pdg. 15 y sgtes..

“8 1dem.
“ND RETA, Adela, ob. cit. IL.
@8 PREZA, Dardo, ob. cit.
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(Omisién de los funcionarios en proceder o denunciar los delitos). Y resume lo
singular de la instancia manifestando que: “..el titular de la misma no es un
ofendido particular, sino una entidad publica;...]la voluntad de instar, debe ser
producto de una voluntad administrativa, documentada en un expediente y puesta fie
manifiesto a través de una resolucién fundada; la formulacién de la denuncia,
implica un deber y no una facultad o més precisamente, un poder-deber; la condiciéon
de 6rgano publico del titular de la instancia, no impide la regencia del plazo de
caducidad: seis meses, contados desde la comision del delito o desde que el
ofendido o la persona que la ley reputa ofendida, tuvo conocimiento del hecho (art.
18 C.P.P.)".

En cuanto alaresolucion fundada, éstarequiere una previa instancia adminis-
trativa, a fin de comprobar los extremos constitutivos del delito, en la cual resulta
imprescindible que el contribuyente pueda ser oido y efectuar sus descargos. Sélo
procedera la denuncia -ha entendido RETA- cuando se haya podido establecer
mediante resolucion fundada, que se han dado los elementos constitutivos del
delito™.

En consecuencia, la procesabilidad del delito esta doblemente condicionada;
por la comprobacion de los extremos constitutivos del delito en sede administrativa,
y por la denuncia de la Administracién; las discrepancias van a surgir respecto a
cuando se configura tal comprobacién, es decir, si se requiere el agotamiento previo
de la via administrativa o si bastan las actuaciones de laD.G.I.

FERNANDEZ®? sostiene que para el Derecho Tributario Formal -en virtud de

las garantias especiales estatuidas por éste para evitar denuncias infundadas o
temerarias- laresolucién fundada es el “acto terminal” del procedimiento adminis-
trativo fiscal, en el cual seha de haber llevado a cabo una investigacién administra-
“tivacon todas las garantias del debido proceso. En ésta, el contribuyente debe haber
contado con la oportunidad de formular defensas y proponer pruebas (vista - art. 46
C.T.®Y), yaque ademés, si parala infraccion de defraudacion tributaria®? (material-

@) RETA, Adela, idem.

(9 FERNANDEZ, Gongzalo, ob. cit. IT

6D Art. 46 (Informacion sumaria)- “Los actos, hechos u omisiones constitutivos de infraccién serdn objeto
de una informacion instruida por funcionario autorizado.

Si la existencia de la infraccion no ofreciera dudas a juicio de la Direccién del organismo recaudador, se dara
vista al interesado con el término de quince dias para deducir sus defensas y producir pruebas. Si el interesado no
compareciera en plazo o lo hiciera sin solicitar diligencias probatorias, la Direccién resolvera sin mas trémite; si
hubiere ofrecido y producido pruebas, éstas se diligenciaran en un plazo no mayor de treinta dias.

Lo dispuesto en este articulo no regira en los casos de mora”.

¢ Art. 96 (Defraudacion)- “Defraudacion es todo acto fraudulento realizado con la intencién de obtener

para si o para un tercero, un enriquecimiento indebido, a expensas de los derechos del Estado a la percepcion de los
tributos.
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mente igual) se cuenta con tal posibilidad, con mas razén frente a la posible
ncriminacioén de una figura delictiva; en igual sentido, BERRO®?, considerando
que el art. 96 constituye una especie de micleo menor de la figura del art. 110, lo que
impide que la Administracion pueda tener opinién valida respecto de la existencia
del delito cuando no puede hacerlo acerca dela infraccién; CORGATELLIC agrega
que la vistano sélo es conveniente y aconsejable, sino que esta impuesta por normas
de jerarquia constitucional (La D.G.1. entiende que el procedimiento tributario es
auténomo y no tiene nada que ver con la denuncia penal, que se rige por otros
principios; en consecuencia, previamente ala denuncia no seria necesario dar la vista
establecida por el art. 46, la que estaria vinculada a los supuestos de infracciones
fiscales. Asi, DENTONE®Y; en el mismo sentido, CAIROLI®®, quien manifiesta
que bastan los descargos que se hacen en el acta de inspeccién delaD.G.L.).

En cuanto alos fundamentos de la resolucién, la Administracién debe exponer
los motivos por los cuales entiende encontrarse frente al delito referido, mediante el
relato de los hechos comprobados, su adaptacién al tipo y la comprobacion del dolo
(RETA, FERNANDEZ, BERRO, VALDES).

Respecto a las caracteristicas formales de la resolucién, es mayoritaria la
doctrina en entender que debe tratarse de un acto administrativo definitivo, firme,
esto es, debe haberse agotado la via administrativa, sosteniéndose también (BE-
RRO, PREZA) que debe aguardarse alas resultancias de la accion de nulidad ante el
T.C.A. (se han dado casos de anulacién del acto por este 6rgano tras la denuncia de
la D.G.L, lo que configuraria una hipétesis de responsabilidad del Estado).
CAIROLI®? por su parte, no reclama el cumplimiento de tal requisito, considerando
admisible la mera fundamentacién de la resolucion, sin requerir el agotamiento de la
viarecursiva o el vencimiento del plazo legal a tal efecto.

Se considera fraude todo engafio u ocultacién que induzea o sea susceptible de inducir a los funcionarios de
la Administracién Fiscal a reclamar o aceptar importes menores de los que correspondan o a otorgar franquicias
indebidas.

Se presume la intencion de defraudar, salvo prueba en contrario, cuando ocurra alguna de las circunstancias
siguientes...”.

% BERRO, Federico: “Jornadas sobre el delito de defraudacién”, Bol. extraordinario de Ja D.G.I, feb.
1981.

59 CORGATELLL Dario S.: “Jornadas sobre el delito de defraudacion”, Bol. extraordinario de la D.G.L,
feb. 1981.

69 DENTONE, Carlos: “Jornadas sobre ¢l delito de defraudacion”, Bol. extraordinario de la D.G.L, feb.
1981.

66 Jdem.

67 CAIROLI Milton: Curso de Derecho Penal Uruguayo, Tomo IV, F.C.U., Montevideo, 1989, pag. 61.
Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 3o0. Turno N° 188/91, Borges y Cairoli, Panizza discorde
(citado por FERNANDEZ en ob. cit. H).
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Respecto de quién esta habilitado por la ley para formular la denuncia, el
cambio de redaccién de la norma llevé a preguntarse acerca de tal particular; sin
embargo, la doctrina es unanime en entender que, en virtud del contexto del Codigo
Tributario y en especial de lo dispuesto por los arts. 46 y 60, el concepto de
“Administracion Tributaria” se circunscribe a la Direccién General Impositiva. Por
consiguiente, el jerarca competente para formularla sigue siendo el Director General
de Rentas®®.

SANCION - La pena establecida para este delito va de seis meses de prision a
seis afios de penitenciaria, tal como en el texto anterior. Sin embargo, debe tenerse
en cuenta -como expresa con gran claridad BERRO®?- que el nuevo texto legal
redunda en un desmedido agravamiento de la represion, ya que esta figura casi se
identifica con la infraccién fiscal, permitiendo castigar un mismo hecho con dos
consecuencias punitivas; como consecuencia de ello, se vulnera -si no formalmente,
evidentemente en forma sustancial- el principio del “non bis inidem”, lo que segtin
el autor citado “..lleva el castigo a extremos tales que no seria extrafio que
acreciente su falta de aplicacion en sede judicial”.

ITI. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS Y LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Analizaremos en este punto la vigencia del principio “SOCIETAS
DELINQUERE NON POTEST?”; a tales efectos, consideramos conveniente en
primer lugar repasar someramente las posturas tradicionales que se han sostenido al
respecto; posteriormente veremos las construcciones dogmaticas mas modernas
sobre el tema, para por Gltimo referirnos a la situacién en nuestro Derecho, con
especial referencia al delito que nos ocupa.

1) Las teorias tradicionales

Elya clésico trabajo de CAIROLI®? sobre el tema -que nos servira de guia para
introducirnos en €l-, resefia los dos grandes sistemas genéricos creados en tomo a la
responsabilidad de las personas juridicas, a saber, teorias de la ficcidn y de la
realidad.

La teoria delaficcién ve alas personas juridicas como entes ficticios creados
por el legislador; su capacidad esta limitada a los actos que por laley o sus estatutos

8 BERRO, Federico, ob. cit.; PREZA, Dardo, ob. cit..
69 Idem.

69 CAIROLL Milton: “Responsabilidad penal de las personas Juridicas”, en Estudios Penales, C.E.D.,
Montevideo, 1963. :
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pueden realizar, por lo que no tendrian responsabilidad penal. Los actos de tal
naturaleza responsabilizarian a sus agentes o mandatarios.

SAVIGNY®Y, principal sostenedor de esta posicién, se opone a la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, ya que:

a) el Derecho Criminal considera al hombre natural, o sea, un ser inteligente y
sensible, cualidad de la que las personas juridicas se encuentran despojadas.

b) los delitos son cometidos siempre por los miembros de las personas
juridicas o sus jefes, es decir, por personas fisicas, por lo que importa poco que el
interés de la corporacién haya servido de motivo o de fin al delito. El error de los que
creen imputables alas personas juridicas procede de atribuir a ellas una capacidad de
poder que no tienen; al cometer delitos, no obra como personajuridica, porque ellos
son actos extrafios a la esencia y al destino especial de la persona juridica. Un
segundo error proviene de confundir la persona juridica con sus miembros, y atribuir
a aquella los delitos que éstos cometen.

Parala teoria de la realidad, patrocinada principalmente por GIERKE®?, la
persona juridica es un ser real, con voluntad propia diferente de la de los miembros
que la componen, capaz de querer y obrar. Por ello, nada le impide querery ejecutar
un acto reprimido por la ley penal.

Como seres inmateriales, necesitan 6rganos para actuar en el mundo exterior.
Ellos son de dos clases: los que le sirven para expresar su voluntad y de los que se
vale para obrar; son personas fisicas o grupos de ellas. El acto punible debe ser
perpetrado por un 6rgano dela agrupacion para que seaimputable a éstay no por un
simple representante, agente o miembro de ella. Enel delito corporativo no hay mas
que unaresponsabilidad penal, 1a del grupo; el individuo ha delinquido no como tal
sino como miembro de una colectividad, por lo que seria injusto imputarle una pena
individual®®.

Ya desde una perspectiva penal, encontramos también quienes afirman la
responsabilidad criminal de los entes ideales, y quienes laniegan.

Entre los ultimos, CARRARA® sostiene que solo el hombre puede ser sujeto
activo primario del delito, ya que a éste le es esencial una voluntad inteligente, la que
no existe sino en el hombre.

(6D Citado por Cairoli en ob. cit..
62 Idem.
6% MARTINEZ MILTOS, Luis: “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, citado por Cairoli en

ob. cit..
& CARRARA, Francesco: “Programa del curso de Derecho Criminal”, N° 40-41, Trad. de Sebastian

Soler, Buenos Aires, 1944,
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PESSINA®Y entiende del mismo modo, que al carecer de unidad de conciencia
y voluntad, las personas juridicas no pueden ser pasibles de responsabilidad penal.
El Estado puede a lo sumo desconocer la existencia de una persona moral que se
aparte de los limites sefialados a su actividad, puede disolver una asociacion que
viole sus deberes juridicos, pero no ejercer contra ellamedidas de naturaleza penal.

FLORIAN®® sostiene que es principio comun del ordenamiento juridico
moderno que sélo el hombre puede ser sujeto pasible de imputacion penal. ;Cémo
hablar de un ser colectivo que piense, obrey cometa delitos?, se pregunta.

MANZINI® por su parte, sostiene que el Derecho Penal supone en el sujeto
activo no soélo la capacidad de realizar determinados actos voluntarios, sino la
facultad de querer, potencialidad volitiva que no existe en la persona juridica como
facultad distinta de la de sus individuos. No encontrandose en las personas juridicas
esta potencialidad volitiva e inhibitoria ni la conciencia unitaria que la imputabilidad
y la responsabilidad penal suponen, los delitos cometidos en el ejercicio de una
actividad colectiva en nombre o interés de la persona juridica son imputables
solamente a los individuos singulares que los han cometido, y sus penas se aplican a
ellos.

MAGGIORE®® considera que aceptar la responsabilidad penal de las personas
juridicas es inutil y perjudicial. Intitil porque si contravienen el orden juridico
pueden ser sancionadas con medidas administrativas (control, responsabilidad civil
y hasta la extincion); perjudicial porque la aplicacion de la pena reflejandose sobre
todos los integrantes de la misma, perfilaria una suerte de anarquia éticay juridica.

Admitiendo la responsabilidad penal de las personas juridicas se manifiesta
VON LISZT®, entendiendo que las condiciones de su capacidad de obrar en
materia penal no son fundamentalmente distintas de las exigidas por el Derecho
Civil o el Derecho Publico. De este modo, sostiene que “quien puede concluir
contratos, puede concluir también contratos fraudulentos o usurarios”, funda-
mentando con ello la capacidad de accion de la persona juridica en el Derecho Penal.

En el mismo sentido se situa el autor francés MESTREY, fund4ndose en la
concepcion de GIERKE de la persona colectiva real, provista de 6rganos que

65} Citado por Cairoli en ob. cit..
(66) Idem.
" MANZINI, Vincenzo: “Tratado de Derecho Penal”, Tomo 1, N° 205, citado por Cairoli en ob. cit..

68 MAGGIORE, citado por BAYARDO en “Derecho Penal Uruguayo”, Tomo I1I, C.E.D., Montevideo,
1963.

@) SALDANA, Quintiliano: “Capacidad criminal de las personas sociales”, citado por Cairoli en ob. cit..
(9 Citado por Gracia Martin en ob. cit. N° 21.
() MESTRE, A.: “Las personas morales y su responsabilidad penal”, 1930, citado por Cairoli en ob. cit..
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Y

ejecutan la voluntad de la corporacién. Asi, establece las condiciones necesarias de
admisibilidad del delito corporativo: a) el hecho debe haber sido cometido por un
organo de la persona colectiva; b) es preciso que el érgano haya obrado dentro de los
limites de su competencia y observado las formalidades corporativas; ¢) no alcanza
que el delito haya sido ejecutado por el érgano encargado de obrar, sino que es
necesario que hayasido querido por el que expresa la voluntad del grupo. Respecto
del fin determinado para el cual esta autorizada a actuar la corporacion, entiende que
este principio de especialidad no influye sobre su capacidad delictiva; en efecto, asi
como el acto civil desventajoso no deja de ser obra suya, ¢por qué no ha de ocurrir lo
mismo con el acto delictivo?, se pregunta.

En el Rio de la Plata, en la década del 50, el tema suscitd polémicas. Por una
parte, IMENEZ DE ASUA" se pronuncia contrario a admitir la responsabilidad
penal de los entes ideales; sefiala que las personas morales no son capaces del
conocimiento de los hechos, por lo que no pueden ser culpables. Asi, considera que
el delito tiene como elemento conceptual inexorable a la culpabilidad, por lo que la
persona juridica no puede cometer infracciones penales por no ser susceptible de
dolo, que en su concepcion requiere conciencia de las circunstancias de hechoy del
significado de éste; del mismo modo, tampoco es capaz de pena, si ésta ha de tener
como fin la prevencion especial (de acuerdo a su opinion). Por consiguiente, en su
concepcidn las personas ideales sélo podran ser objeto de una sancién administrati-
va, pero nunca de una sancién penal, ya que no nos encontramos frente a autores del
delito; el delincuente es el ser humano y no las personas morales™.

En sentido contrario se manifiesta AFTALION4, considerando que la impo-
sibilidad de orden légico-ontologico para responsabilizar penalmente a los entes
colectivos no implica que no pueda hacérselo en el plano del deber ser, que es el
correcto; de este modo, entiende que la cuestién no consiste en preguntar si es
posible hacer penalmente responsables a las personas juridicas, sino en averiguar st
ello es justo o no. Desde esta perspectiva, plantea que en lugar de ver el problema
como si fuera de naturaleza entitativa, hay que considerarlo como de naturaleza
axiolégica, y tratarlo con arreglo a los criterios metédicos que exige dicha categoria.
Asi, para afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas, sostiene que
nada impide al ordenamiento juridico disociar los conceptos de obligacion y de
responsabilidad, e imputar las consecuencias de un acto a otro ente diverso del
agente humano que lo realiz6".

) JIMENEZ DE ASUA, Luis: La ley y el delito, Ed. Andrés Bello, Caracas, 1945.

@) JIMENEZ DE ASUA, Luis: Comentario al Tratado de Derecho Penal de Eusebio Gémez en “Revista del
Colegio de Abogados de Buenos Aires”, Tomo 22, N° 1, pag. 93.

0% AFTALION, Enrique: Derecho Penal Administrativo, pag. 129, Ed. Arayd, Buenos Aires, 1955.

9 AFTALION, Enri.que: “Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Revista La
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2) Crisis de la dogmatica penal tradicional frente al crimen corporativo

El surgimiento de nuevos bienes juridicos tutelados por la ley penal, basica-
mente colectivos, y los modos de actuacion sobre ellos- por €] emplo la actividad de
la empresa respecto de los bienes juridicos socio-econdmicos- ha dado lugar aun
tipo de criminalidad con respecto ala cual los tradicionales instrumentos dogmati-
cos han entrado en crisis, en el sentido de que se encuentran a menudo considerables
dificultades de aplicacién y de realizacion, por tanto, de sus funciones practicas.

Destaca SCHUNEMANNU que los instrumentos dogmaticos de la autoria
parecen estar concebidos a partir de las caracteristicas de la criminalidad tradicional,
en que el o los autores de la accion tipica estan plenamente identificados personal-
mente con la realizacién del tipo. La actividad de laempresa economica en el curso
de la cual aparece la lesion del bien juridico, se caracteriza por la escision entre
accion y responsabilidad, de modo que a menudo el que realiza la accion no es
responsable y el que lo es, no actiia o no lo hace en un sentido plenamente tipico.
Ello es debido a que la empresaes un grupo de personas jerarquicamente organizado
en torno al principio de la division del trabajo, lo que da lugar a que, en una gran
mayoria de supuestos de realizacion de un hecho punible en el curso de la actividad
de una empresa, se produzca una escision de los elementos del tipo. Los actos que ha
realizado un sujeto particular son por si mismos a menudo objetiva o subjetivamente
atipicos. Por otra parte, es posible que el concreto acto realizado por el sujeto no sea
expresion del ejercicio de una competencia ejercitada auténoma y
autorresponsablemente por el sujeto, sino cumplimiento ciego y mecanico de una
instruccion emanada de otros drganos superiores de lajerarquia de la empresa.

Alos problemas de derecho de fondo deben afiadirse los que se plantean en el
ambito de la prueba, que no son menores, de tal suerte que SCHUNEMANN haya
afirmado que la “organizacion de la responsabilidad” en la empresa amenaza con
convertirse en la “organizada irresponsabilidad”.

Como yaha destacado FERNANDEZ frente a tales problemas la dogmati-
capenal moderna ha elaborado diversas respuestas, entre las que podemos sefialar:

a) el reflorecimiento de posiciones que patrocinan la responsabilidad penal de
las personas juridicas, a través ahora de la revision de las categorias dogmaticas
tradicionales;

Ley, feb. 1945, donde llega a la irreverente conclusion de que “...si existe atin alguna dificultad para compaginar la
responsabilidad penal de las personas juridicas con la llamada “teorfa juridica del delito”, jpeor para esta ultima!”
(sic).

(76 Su posicion es desarrollada por GRACIA MARTIN, Luis en “La responsabilidad penal de las propias
personas juridicas™; conferencia dictada en el Instituto de Ciencias Penales de Chile, Santiago, mayo de 1992.

7 FERNANDEZ, Gonzalo: El Mercosur y la regionalizacién del Derecho Penal, Ed. Universidad,
Montevideo, 1992.
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b) la creacién de mecanismos amplificadores, tales como las clatisulas de
extension de la autoria y la aplicacién de la teoria del dominio del hecho;

c) la tipificacién de figuras de comisién por omisién, destinadas aresponsabilizar
alos directivos de empresas por los ilicitos cometidos en el Ambito delimitado por su
deber de garante;

d) en tanto que esti ampliamente consolidada la postura que admite laimposi-
cion de sanciones administrativas a las personas juridicas, el surgimiento de cons-
trucciones doctrinarias que patrocinan la aplicacion de los principios garantistas
del Derecho Penal a éstas;

e) lareafirmacion de la vigencia del principio societas delinquere non potest.
A) responsabilidad penal de las personas juridicas

A partir de todo esto es que algunos autores han sugerido ademas de las
sanciones a las personas fisicas por el delito cometido en el curso de la actuacién
para una empresa, introducir la responsabilidad penal de la propia persona juridica.

En Espafia opina de tal manera ZUGALDIA ESPINAR®® quien considera
que la responsabilidad criminal de las personas juridicas y la sancién penal de las
mismas es una exigencia de las actuales necesidades de la Politica Criminal ya que,
en la medida en que ello sea incompatible con las categorias dogmaticas tradiciona-
les, lo que procede entonces, es la revision de éstas, de modo que pueda darse
entrada en nuestro Derecho penal a la punibilidad de las personas juridicas (Recor-
dando a AFTALION, este autor espafiol afirma; “Si la dogmatica penal no sirve
para cubrir las necesidades de la politica criminal, tanto peor para la dogmatica”).
Con ello enlaza ZUGALDIA con la actual corriente de opinion en el &mbito del
Derecho Comparado que aboga también por una revisién de las categorias dogmati-
cas con tales fines.

En este sentido, en doctrina alemana se ha hablado de un nuevo sustrato al que
vincular una consecuencia juridica sancionadora a la propia empresa, al que se le ha
llamado “hecho o delito cometido en el curso de la actividad correspondiente a una
agrupacion”. SCHUNEMANN considera en tal direccién que ademas del contexto
definido por la organizacion jerarquica y la division del trabajo, el delito cometido
en el seno de una agrupacion se caracteriza ademas, porque su realizacién es
favorecida por la existencia de lo que ¢l llama una “actitud criminal de la agrupa-
cién”. BRENDER a su vez, habla de un “espiritu de la agrupacién”; la actuacion de

8 ZUGALDIA ESPINAR, José M.: “Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar
la férmula tradicional "societas delinquere non potest””, en Cuadernos de Politica Criminal N° 11, 1980, pag. 67y

sgtes.
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los miembros individuales de la agrupacién estaria acufiaday seria expresion de ese
espiritu de la agrupacion, pues en una agrupacion permanente se desarrollan actitu-
des comunes que tienen una influencia decisiva en el actuar de cada miembro
individual de la agrupacién. Si ese espiritu de la agrupacion esta en contradiccion
con el Derecho, su influencia en la actuacion del individuo perteneciente a la
agrupacion se extiende hasta inducirle a la realizacién de hechos antijuridicos que
ese mismo individuo no hubiera realizado ni realizaria con toda probabilidad si
actuara al margen de la agrupacién.

Sin embargo, -opina GRACIA®- la fundamentacion dogmatica de la irres-
ponsabilidad penal de las personas juridicas por la doctrina tradicional no se ve
afectada de ningtin modo por el descubrimiento de un nuevo sustrato susceptible de
valoracién juridica para la atribucién de consecuencias juridicas a la misma empre-
sa. Si quiere fundamentarse dogmaticamente un instrumento de responsabilidad
penal de las personas juridicas, el camino deberia ser el de la configuracién de un
tipo asociado al de la Parte Especial, es decir, un tipo configurado por presupuestos
que determinen la aplicacion de una sancion a la persona juridica por larealizacion
por otros del tipo de la Parte Especial.

En la doctrina latinoamericana, algunos autores proponen la creacion de una
nueva configuracién dogmatica en torno ala persona juridica, junto ala construida a
partir de la persona fisica.

En este sentido, BUSTOS®%sefiala que en tanto que las personas juridicas
prestan una colaboracién o coparticipacién en las actuaciones de las personas
naturales, se les puede atribuir en relacién a un injusto la calidad de participacion, y
a través de la misma elaborar una dogmatica autonoma, ésto plantearia problemas
tales como si la colaboracién seria puramente objetiva o tendria aspectos subjetivos.
Por otra parte, deberia resolverse el tema de la teoria del sujeto responsable en
relacién a las personas juridicas; a tal respecto, no seria posible hablar de imputabilidad
o de conciencia del injusto, sino que s6lo podria hablarse de exigibilidad de la
conducta. En cuanto a las penas, por ultimo, éstas deberian adaptarse ala naturaleza
del ente moral.

Concluye su planteo de lege ferenda, afirmando que solamente a partir de estos
supuestos es que podria construirse una via de fundamentacion plausible y al mismo
tiempo garantista, para la construccidon de una teoria propia de participacion de las
personas juridicas en el hecho delictivo de las personas naturales.

9 GRACIA, Luis: “La responsabilidad penal de las propias personas juridicas”; conferencia dictada en el
Instituto de Ciencias Penales de Chile, Santiago, mayo 1992.

9 BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Responsabilidad penal de las personas ‘uridica:  en El De echo Penal hoy
- Homenaje ai Prof. David Baig'in, Editeres del Puerto, Buenios A ires, 1995, pie. 23.
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Mucho mas novedosay profunda por sus implicancias parece la propuesta de
BAIGUN(S‘), que comienza por pasar revista a las principales causas de inaplicabilidad
del sistema penal convencional (clasico, tradicional) a las personas juridicas. Sefiala
atal respecto, que respecto de los entes ideales no es posible hablar de prevencion
general ni especial; del mismo modo, que la estructura del tipo legal convencional
tampoco es la solucién adecuada para aprehender el fendmeno del delito econdmi-
co. Algo similar sucede con los presupuestos de la imputacion subjetiva (capacidad
de culpabilidad, conocimiento de la prohibiciény exigibilidad de un comportamien-
to acorde a la norma), asi como con los problemas suscitados en el plano de la
autoriay la participacion.

Se plantea este autor entonces las vias posibles para afrontar la prevencién y
neutralizacién del delito econdémico, a saber: a) dentro de la sistematica actual,
promover la sancién de nuevas leyes especiales que incorporen conductas no
punibles y mejorar las tipificaciones existentes; b) trasladar al Cédigo Penal las
conductas individuales lesivas del sistema econdémico, creando paralelamente un
cuerpo legal especifico para los delitos realizados a través de las empresas, recu-
rriendo a criterios de responsabilidad penal societaria; ¢) crear un nuevo sistema
institucional diverso del penal -cualitativamente diferente- que seria la esfera aut6-
noma de la ilicitud econémica, con caracteres propios en cuanto a su contenido,
procedimiento y jurisdiccion.

Evidentemente siendo este tercer camino el propuesto por el autor, sostiene
que para la construccion de esta nueva esfera de ilicitud es necesario el reconoci-
miento de algunos presupuestos que enumeramos a continuacion: el reconocimiento
del dafio social como categoria conceptual, el caracter colectivo de los sujetos de la
accion, la superacién de la tradicional dicotomia responsabilidad civil - responsabi-
lidad penal, la democratizacién del Estado a través de mecanismos efectivos de
control del mismo por la poblacién, la necesidad de eficacia y efectividad del

sistema.

Estando abocado actualmente el connotado profesor argentino ala elaboracién
conceptual de estanovisima propuesta, agreguemos como adelanto lo que él llama
los lineamientos del nuevo sistema: en el plano del derecho sustantivo, la definicion
por el régimen juridico del sistema econémico, describiendo cada uno de los
ambitos sujetos a regulacién (a saber, hechos antijuridicos, circuito del dafio social,
sanciones); en el plano procesal, medidas tendientes a la prevenciony neutralizacion
de los comportamientos ilegales; en el ambito de la Administracion de Justicia, una
formacion técnica especializada.

1) BAIGUN, David: “;Es conveniente la aplicacion del sistema penal convencional al delito econdémico?”
en Revista de Ciencias Penales N° 1, Carlos Alvarez Editor, Montevideo, 1995, pag. 38.
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B) extensién de la autoria y dominio del hecho

En algunas ocasiones, el circulo de autores posibles de un delito puede verse
limitado en funcién de determinadas caracteristicas o calidades exigidas por la ley
para ser autor, asumiendo las mismas un cometido fundamentador delo injusto. A
este grupo de delitos se los denomina “delitos especiales propios”¢? .

Al decir de MEDRANO, al producirse estos delitos en el ambito societario,
adolecen de cierto “déficit de punibilidad”, por lo que la iinica solucién plenamente
satisfactoria desde una perspectiva politico-criminal, para evitar los problemas que
surgen respecto de estas “lagunas de impunidad”, es el establecimiento de clausulas
de regulacién del actuar en lugar de otro®.

Dichas clausulas habilitarian legalmente la aplicacion de las reglas de la autoria
a aquellas personas que, no obstante no haber ejecutado la accién tipica (criterio
formal de imputacién) o teniendo el dominio del hecho (criterio material de imputa-
cién), no reunen todos los elementos objetivos y subjetivos de la autoria. Asi, el art.
15 bis del Cédigo Penal Espafiol establece: “El que actuare como directivo u érgano
de una persona juridica o en representacion legal o voluntaria dela misma, responde-
ra personalmente, aunque no concurran en €l y si en la entidad en cuyo nombre
obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de
delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo”.

Por su parte, el paragrafo 14 del Cédigo Penal Aleméan dice:
“Actuacién por otro:
1) Si alguien actiua

1. como 6rgano con capacidad de representacion de una persona juridica, o
como miembro de tal 4rgano,

2. como socio con capacidad de representacion de una sociedad comercial de
personas, 0

3. como representante legal de otro, una ley segln la cual la punibilidad se
funda en propiedades personales, relaciones o circunstancias especiales (caracteris-
ticas personales especiales), también le es aplicable al representante aiin cuando esos
elementos no se presenten en él pero si en el representado.

2 MEDRANO, Pablo H.: “Delitos tributarios: bien juridico y tipos legales” en Revista del Centro
Argentino de Estudios en lo Penal Tributario, Afio 1 N° 1, Buenos Aires, 1993, pag. 30 y sgtes.

@) MEDRANO, Pablo H.: “Sentido y alcance de la clatisula de extension de la autoria del art. 12 de la Ley
Penal Tributaria (Aportes para una futura reforma)” en Revista del Centro Argentino de Estudios en lo Penal
Tributario, Afio 1 N° 2, Buenos Aires, 1993, pag. 42.
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2) Si alguien -por el titular de un establecimiento o en su defecto por alguien
autorizado para ello- esta

1. encargado de dirigir total o parcialmente el establecimiento, o

2. expresamente encargado de cumplir -bajo su propia responsabilidad- tareas
que corresponden al titular del establecimiento, y actia en razén de este encargo, una
ley segun la cual la punibilidad se funda en caracteristicas personales especiales
también se aplica al encargado, cuando estas caracteristicas no se presente en él sino
en el titular del establecimiento. El parrafo 1 es aplicable analgicamente si alquien
actua en razon del correspondiente encargo para una oficina que desempefia las
tareas de la administracion publica.

3) Los parrafos 1 y 2 son aplicables también cuando el acto juridico que debia
fundamentar el derecho de representacion o larelaciéon de mandato sea ineficaz”.

También el art. 12 delaley argentina N© 23.771 (régimen penal tributario) ha
sido citado como ejemplo de esta modalidad, el que - anuestro juicio con una técnica
mas deficiente- dice lo siguiente: “Cuando se trate de personas juridicas de derecho
privado, sociedades, asociaciones y otras entidades de 1a misma indole, la pena de
prision por los delitos previstos en esta ley correspondera a los directores, gerentes,
sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o repre-
sentantes que hubieren intervenido en el hecho punible™.

En nuestro derecho, el art. 64 del Codigo Penal establece un régimen de
comunicabilidad de las condiciones de orden personal a todos los que presten su
concurso en el delito, solucion que es calificada por FERNANDEZ® como parcial,
ya que no prevé la situacion de que ninguno de los agentes del delito retinalanota de
especialidad reclamada por el tipo delictivo, situacion que ha de darse corrientemen-
te en el delito corporativo.

Por otra parte, asi como el instituto de la autoria mediata permite atribuir a un
individuo los actos realizados por otro, al cual el primero ha inducido o determina-
do, segtn la teoria del dominio del hecho sera autor quien en el desarrollo de una
accion delictiva tiene el control de la situacion®>. En el ambito societario, esto
permite responsabilizar a los jerarcas que “mueven los hilos” del actuar criminoso
de sus subordinados, quienes frecuentemente ignoran el significado disvalioso de
sus conductas.

C) omision impropia

Laresponsabilidad por omisién impropia aplicada al ambito del delito corpo-
rativo, pretende atrapar la responsabilidad personal del directivo de empresa por los

®) FERNANDEZ, Gonzalo, ob. cit. I, pag. 84.
#) FERNANDEZ, Gonzalo, ob. cit.
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actos ilicitos cometidos en la misma por sus subordinados. Se crea asi un verdadero
deber de garante por la no evitacion de hechos delictivos acaecidos en el ambito de
laempresa, en virtud del dominio que posee o debe poseer sobre las acciones de los
empleados de lamisma en el desempefio de sus funciones.

En el derecho aleman, el § 130 del OWiG establece una hipotesis de responsa-
bilidad de este tipo, limitada al plano contravencional: “Quien, en el caracter de
propietario o titular de una empresa -dolosa o culposamente-, omitiese adoptar las
medidas de vigilancia necesarias para evitar la realizacién de infracciones amenaza-
das con penay vinculadas ala actividad de la empresa, serd punible por contraven-
cion, cuando se cometiese una contravencion o delito, si se acredita que la aplicacién
de la vigilancia debida hubiese evitado esa falta o delito”®®, discutiéndose en el
caso si se trata de supuestos de omision propia o impropia.

D) flexibilizacién de las categorias tradicionales

Es casi unanime la doctrina contemporanea en respaldar la imposicion de
sanciones administrativas a las personas juridicas. Ello no significa -dice, no obstan-
te, GRACIA- que se haya alcanzado al respecto una convincente fundamentacién
dogmatica del presupuesto de hecho detales sanciones.

Sin embargo, en el derecho aleman, TIEDEMANN®? ha formulado una tesis
mediante la que pretende fundamentar dogmaticamente la multa administrativa
contra agrupaciones, prevista en el § 30 OWiG®®. A su vez, el autor ha sefialado
expresamente que algunos de los fundamentos de la imputacion a las agrupaciones
en el Derecho de las infracciones administrativas tienen la misma validez en el
Derecho Penal en sentido estricto, por lo que resulta de interés una sucinta noticia de
tales desarrollos dogmaticos.

TIEDEMANN considera que también las personas juridicas son destinatarios
directos de las normas de conducta, es decir, de los mandatos y prohibiciones, al
tener también capacidad de accion; si el legislador dirige directamente las normas a
las personas juridicas -dice- es porque ellas también pueden producir los efectos
exigidos por lanorma, es decir, pueden producir acciones y omisiones.

TIEDEMANN y BRENDER no encuentran dificultades dogmaticas tampoco,
para poder fundamentar y hablar de una autoria de la propia empresa. Es cierto que

9 MALAMUD GOT], Jaime: “Persona juridica y penalidad”, Depalma, Buenos Aires, 198].

@7 Ver nota 76.

9 El § 30 del OWiG (Cédigo Contravencional Alemén), prevé la aplicacion de multas administrativas
(Geldbusse) como sanciones accesorias a las sociedades, por un delito o confravencién cometido por un agente o

representante suyo, cuando la infraccidn esté vinculada al giro comercial de la empresa (Tomado de MALAMUD
GOTI. Jaime: “Persona juridica y penalidad”, Depalma, Bucnos Aires, 1981).
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la empresa s6lo puede realizar sus acciones a través de la actuacién de sus organos y
representantes. Ello tiene que llevar en primer término a la conclusién de que la
autoria de la personajuridica sélo puede ser fundamentada mediante la imputacién
de unhecho ajeno y que, por ello, no se trataria ya de una autoria de la propia persona
juridica. Sin embargo, el Derecho Penal conoce ya supuestos en que la autoria se
fundamenta en la realizacién de un hecho propio al que, sin embargo, para poder
fundamentar aquélla, es preciso afiadir la imputacion de un hecho realizado por otro.
Este es el caso, segin TIEDEMANN y BRENDER, en los supuestos de coautoriay
de autoria mediata. En ellos se imputan al coautor o al autor mediato hechos
realizados no por ellos mismos, sino por otro coautor o por el instrumento respecti-
vamente. De ahi resulta que la persona juridica responde por un hecho propio.

También es posible fundamentar una culpabilidad de la propia persona juridi-
ca, aunque TIEDEMANN y BRENDER han restringido esta posibilidad al ambito
de las sanciones administrativas. La culpabilidad propia de las personas juridicas es
posible explicarla y fundamentarla mediante el criterio de la “culpabilidad por
defecto de organizacién”. Debe tomarse como referencia aqui un concepto de
culpabilidad orientado a categorias sociales y juridicas, es decir, un concepto amplio
de culpabilidad en un sentido social. Desde aqui puede explicarse el concepto de
“culpabilidad por un defecto de organizacién” como el fundamento material de la
responsabilidad de la agrupacion por el hecho delictivo o constitutivo de infraccion
que realiza la persona titular del érgano en el ejercicio del giro o trafico de la
empresa. De aqui resulta que los hechos individuales (hechos de contacto) tienen
que ser contemplados como hechos de la agrupacion en razoén de que y en tanto que
la agrupacion a través de sus 6rganos y representantes, ha omitido la adopcién de
medidas de precaucion que son exigibles para garantizar un desarrollo ordenadoy
no delictivo de la actividad relativa al trafico de la empresa.

Contra la objecién de que esta fundamentacion se trata de una culpabilidad por
el hecho ajeno, TIEDEMANN sostiene que se trata de una modalidad de culpabili-
dad por un hecho anterior. La omision de la adopcion de medidas de precaucién para
evitar la comision de delitos en el gjercicio de la actividad de la empresa, seria el
hecho fundamentador de la culpabilidad de la propia persona juridica, del mismo
modo que en los casos de las acciones libres en la causa, la culpabilidad y la pena se
fundamentan no en el hecho propiamente lesivo realizado en situacién de ausencia
de culpabilidad, sino en la reprochabilidad por un hecho anterior consistente en
haber descuidado la adopcién de medidas de precaucion para evitar larealizacion de
tales hechos lesivos. Segun TIEDEMANN, de lo anterior resulta que con el concep-
to de culpabilidad por un defecto de organizacién se puede fundamentar una
culpabilidad de la propia persona juridica. La razén es que las medidas de
precaucion omitidas y los deberes que asi se infringen consisten respectivamente en
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medidas y deberes de vigilancia, de control y de organizacion que obligan a la
misma agrupacién como tal; por ello, la lesion de tales deberes es lesion de deberes
de organizacién propios de la persona juridica.

E) societas delinquere non potest

En el pensamiento juridico-penal actual y especialmente en la dogmatica penal
europeo-continental, es opinién ain dominante la que niega la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

En este sentido, GRACIA® afirma que si bien la persona juridicano es una
ficcion sino una realidad propia, distinta de las personas fisicas que la componen, la
atribucion de “personalidad juridica” no puede fundamentarse en el plano ontologico
sino sélo normativamente. Esto conduce al autor mencionado a analizar si los
elementos estructurales de la persona juridica son susceptibles de recibir las valora-
ciones del Derecho Penal, a efectos de determinar si puede fundamentarse la
imposicion de las consecuencias juridicas de éste alos entes ideales, lo que veremos
a continuacion.

Parte de la base que tanto personas fisicas como juridicas, en cuanto factores
activos en el acaecer social susceptibles de constituirse en sujetos de derechos 'y
deberes, son centros de imputacion normativa de efectos juridicos. Sin embargo, el
“sujeto de laaccidén”y el “sujeto de laimputacién” aunque pueden no coincidir en
el caso de las personas fisicas, en el caso de las personas juridicas tienen que ser
siempre distintos, ya que éstas sélo pueden actuar a través de sus o6rganos y
representantes. Las personas fisicas prestan a la juridica la eficacia de aquellas
facultades humanas constitutivas de la capacidad de accion, necesarias para la
produccioén de efectos juridicamente imputables. El elemento portador delas posibi-
lidades de valoracién en el plano juridico-penal (injusto, culpabilidad) es el ejercicio
de la voluntad, por lo que ya sea la accidén concebida como ejercicio de actividad
final o como mera causacion voluntaria de un resultado, es evidente -afirma el autor
citado- que la persona juridica carece de capacidad de accién en el sentido del
Derecho Penal®.

En apoyo de su tesis cita'a FRANK, quien sostuvo que lo que afecta al
representado (la persona juridica) son tmicamente las consecuencias juridico-civiles
del contrato, ya que la responsabilidad penal corresponde sé6lo a quien concluyd el
contrato inmediatamente; a NAGLER, quien considera que el ordenamiento juridico
impone deberes de obediencia a érganos y representantes no en cuanto érganos de la

39 GRACIA MARTIN, Luis, ob. cit.

00 Jdem.
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vida juridica ajena sino “en su ser por si mismos”, por lo que la responsabilidad
criminal no puede alcanzar al representado sino exclusivamente “al representante,
en cuanto individuo que actia”®V; y a RODRIGUEZ MOURULLO, quien opina
que aunque la persona juridica quede vinculada por los contratos que celebran en su
nombre las personas fisicas que actiian como 6rganos suyos, el fenémeno de la
representacion no tiene cabida en cuanto a los sujetos activos del delito.

Como corolario de lo expuesto, deduce que la actividad real de la persona
juridica es una actividad juridicamente imputada; a ésta inicamente podrian
imputérsele los efectos resultantes de la accion de la persona individual, no asi la
voluntad de la accién, que queda en la esfera juridica del representante actuante.
Por consiguiente, y dado que a la persona juridica le falta la capacidad de accién -y
por ende, la capacidad de realizar acciones tipicas- el criterio de imputacion del
hecho objetivo a ésta no puede tener caracter juridico penal, dado que aquél no
puede ser imputado a ninguna accién. En consecuencia, “...el supuesto de hecho de
la imputacion a la persona juridica y las consecuencias aplicables se
situan...exclusivamente en el plano de las normas de valoracién y en modo alguno
pueden trascender al plano de las normas de determinacién y de las consecuencias
juridicas (sanciones en sentido estricto) que siguen ala transgresién de aquéllas”®?
(entendemos que la distincion empleada por el autor entre normas de valoraciéon y
de determinacién, contiene el mismo significado que le asigna HASSEMER, a
saber, que las normas juridico-penales son normas de valoracién, “...en el sentido de
que valoran (negativamente) la conducta descrita en ellas y exigen del juez una
valoracion analoga™; y al mismo tiempo, “...son también normas de determinacion,
en tanto que exigen de sus destinatarios una conducta que se mantenga alejada del
ilicito descrito en ellas. La norma juridico-penal sélo puede comprenderse si se
combinan su caracter determinante con el valorativo”®?.

De alli GRACIA concluye que las personas juridicas -al no ser capaces de
accion- no pueden ser penalmente responsables y no pueden ser pasibles de sancio-
nes penales.

Llevando este razonamiento hasta sus ultimas consecuencias -y desde una
perspectiva que considera que la distincion entre sancién administrativay sancion
penal es meramente cuantitativa- si la norma que establece el tipo de la infraccidén
administrativa es también una norma de conducta que unicamente puede tener como
objeto acciones u omisiones (norma de determinacion), los entes ideales serian

61 Citado por GRACIA en ob. cit.

01 GRACIA, ob. cit.

©) HASSEMER, Winfried: Fundamentos del Derecho Penal, pag. 259, Bosch Casa Editorial S. A,,
Rarcelona, 1984.
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incapaces de realizar hechos constitutivos de infracciones administrativas, por lo
que alas personas juridicas tampoco podrian imponérseles sanciones administrati-
vas®?,

En la doctrina latinoamericana, DOTTI®® harealizado un enjundioso estudio
de la legislacion penal brasilera, analizando todos los preceptos de la misma que
presuponen la responsabilidad estrictamente personal, afirmando que la pretensiéon
de atribuir imputabilidad penal a las personas juridicas no esta en armonia con la
letrani el espiritu de la Constitucién de su pais. Sefiala ademas que el Derecho Penal
es una ciencia de valores, teniendo como referencia al sujeto concreto; cita en apoyo
de su posicion el axioma segun el cual el valor “...es siempre valor para alguien.
Valor -puede decirse- es una cualidad de una cosa, que solo puede pertenecerle en
funcion de un sujeto dotado de una cierta conciencia capaz de percibirlo. El
sospechoso, el indiciado, el reo, el condenado o el internado, como sujeto activo del
delito, es siempre un hombre inserto en un universo de relaciones que le permiten la
formacién de juicios de valor para orientarle y definir su conducta™®®.

A juicio de este autor, las dificultades para resolver las cuestiones relativas ala
prueba de la autoriay la participacién en los delitos corporativos son de naturaleza'y
de sede procesal, y en este terreno es que deben ser enfrentados, y no recurriendo a
la imputabilidad penal de las personas morales.

En nuestra opinién, es en el plano administrativo que deben proceder las
sanciones de caracter punitivo contra las personas juridicas, ya que el Derecho Penal
est4 construido a partir de la responsabilidad penal exclusiva de las personas fisicas.
Nada obsta a que el Estado, en su actividad interventora y reguladora de la
Economia®” aplique sanciones de cardcter punitivo tales como clausuras, suspensio-
nes, etc., sujetas a larevision en el mismo plano administrativo y en via jurisdiccio-
nal después® (en concordancia con la 15° Recomendacion del XIII Congreso
Intemacional de la Asociacion Intemacional de Derecho Penal, El Cairo, 1984), para
lo cual deberia garantizarse tanto la existencia de un plazo razonable para el
reexamen de lo actuado en sede administrativa cuanto la garantia de la efectiva
responsabilidad del Estado en su caso.

(4 GRACIA MARTIN, Luis, ob. cit.

©9 DOTTI, René Ariel: “A incapacidade criminal da pessoa juridica (uma perspectiva do direito brasileiro)”
en Revista Brasileira do Ciéncias Criminais, ano 3 N° 11, julho-setembro 1995, pag. 184.

©6) Idem.

67 TIEDEMANN, Klaus: Poder econémico y delito (Introduccion al Derecho Penal Econémico y de la
empresa), Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1985, pag. 12.

69 TIEDEMANN, Klaus, ob. cit., pag. 173.
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Paralelamente, el supuesto factico que dio origen a esta sancién podra en el
plano penal, referirse a la conducta de las personas fisicas que intervinieron en &l
(debiendo tener presente que no podran aplicarse simultaneamente sanciones admi-
nistrativas y penales a la persona fisica a partir de un mismo hecho).

Del mismo modo, podrian llevarse ala practica hipdtesis como la prevista en la
12° Recomendacion del Congreso citado precedentemente, en el sentido de estable-
cer la responsabilidad penal “...de las personas responsables de las empresas por los
delitos cometidos por los empleados de las mismas, cuando medien en aquellas una
infraccién del deber de vigilancia y culpabilidad (al menos imprudencia en el
sentido penal)”, tal como surge -por ejemplo- de la articulacion de los paragrafos 30
y 130 del Cédigo Contravencional Alemdan, ya mencionados, sistema al que
TIEDEMANN califica de administrativo-penal®.

Este autor, aunque partidario de la propia responsabilidad de las personas
morales, reconoce que en lalegislacion europea éste es el modelo predominante (a
saber, en Alemania, Francia, Portugal, el anteproyecto suizo de 1993, proyecto
belga del mismo afio). Refiere que la citada ley sobre contravenciones establece la
omisién de control, de organizaciony de vigilancia como infraccion distinta, “...de
manera que un 6rgano puede realizar esta infraccion y también ser responsable la
agrupacion por una infraccién cometida por un empleado de rango inferior (puesto
que el 6rgano habria podido impedir la comision de la infraccion) %,

3) La discusion en nuestra doctrina

La doctrina juridico-penal nacional es unanime en rechazar la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Asi, CAIROLI®) niega la posibilidad de que los
entes ideales respondan penalmente. Para ello, parte de la base de que de acuerdo
con nuestra Constitucion, la responsabilidad esta ligada indisolublemente a una
persona, dado que el principio constitucional del art. 72 acoge soluciones del
jusnaturalismo personalista, que se resume en que la responsabilidad penal es
siempre personal. Tal conclusién surge asimismo, de que las normas constituciona-
les refieren siempre a personas fisicas y no a corporaciones juridicas!®?.

En tal sentido, considera que el fundamento de la responsabilidad juridico-
penal en nuestro Derecho se apoya en la capacidad psiquica individual de entendery
querer, y en la conciencia y voluntad de los actos humanos. Analizando los tres

9 TIEDEMANN , Klaus, “Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado”
en Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 3 n. 11, julho-setembro 1995, pag. 26.

000 TIEDEMANN, Klaus, ob. cit. II, pig. 34.

10) CAIROLI, Milton, ob. cit. IV, pag. 60 y sgies..

02 CATROLI, Milfon: Curso de Derecho Penal uruguayo, Tomo §, F.C.U., Montevideo, 1985, pags. 23 ¥
171.
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pilares basicos en que se apoya nuestro Derecho Penal positivo, a saber, imputabilidad,
culpabilidad y responsabilidad, considera que nuestro Codigo Penal ha sido dictado
teniendo como principal objetivo la salvaguarda de la persona humana. Asi la
imputabilidad, tal como surge del art. 30, se refiere ala capacidad de comprendery
de determinarse la persona humana en forma totalmente libre; respecto de la
culpabilidad, su fundamento esta en la concienciay voluntad del individuo (art. 18);
y la responsabilidad goza de las mismas caracteristicas de los dos anteriormente
examinados.

En definitiva, para el autor citado, “...si en un derecho que, como el nuestro,
estos tres pilares basicos de imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad, estan
imbuidos netamente del caracter subjetivo, han sido legislados atendiendo a la
persona humana, la responsabilidad penal de la corporacién no puede admitirse de
ninguna manera” (%,

BAYARDOU% sostiene que la persona juridica no es capaz de accion en el
plano penal porque no es un hombre, y el delito es esencialmente accién humana.
Asimismo, sefiala con CAIROLI que las normas constitucionales se refieren a una
“persona”, esto es, al hombre como entidad fisio-psiquica; en definitiva, de acuer-
do a su postura, en un sistema penal como el nuestro que consagra diafanamente la
responsabilidad individual y personal, s6lo podran responder penalmente (como
autor, coautor, complice) los soportes personales de los entes ideales, y nunca
éstos99,

GREZZI%% por su parte, considera que la sistematica del Codigo Penal, consu
régimen de imputabilidad moral, culpabilidad psicologica y responsabilidad estric-
tamente personal, hace indudable el rechazo a la tesis que defiende laresponsabili-
dad criminal de las personas juridicas. Tomando al art. 30 como fuente del concepto
de imputabilidad paranuestra ley penal, (“aquel...que no fuere capaz o s6lo lo fuere
parcialmente de apreciar el caracter ilicito del mismo o de determinarse segun su
verdadera apreciacion™), ...cuando la ley dice “aquel” es evidente que se refiere
exclusivamente a una persona humanay singular”.

FERNANDEZ1%_en opinion concordante con las expuestas, sostiene que la
imputacién penal requiere de un ser humano capaz de conducta, y que los hechos del
hombre constituyen accion sélo en cuanto resultan expresion de su personalidad,
“...por lo que la responsabilidad colectiva es completamente imposible desde el

9% CATROLL Milton, ob. cit, IV, pag. 63.
19 BAYARDO BENGQA, Femando: Derecho Penal Uruguayo, Tomo III, C.E.D., Montevideo, 1963.
109 BAYARDO BENGOA, Fernando: Delitos econémicos en la Ley Especial, Montevideo, 1974.

(06) GREZZI, Ofelia: Proteccién penal del cheque, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo,
1967.
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punto de vista de la construccién del delito, fiel a laidea de culpabilidad que signa el
destino ultimo del derecho de castigar”.

CERVINI, por su parte, al analizar el principio de la culpabilidad como limite
ala pretension punitiva del Estado, extrae del principio de la imputacién personal la
exclusion de toda forma de responsabilidad penal de personas juridicas o entes
morales(%®),

Unicamente han manifestado en doctrina nacional posiciones discordantes con
las expuestas, autores vinculados a otras areas de las disciplinas juridicas. Desde
tiendas tributaristas, VALDES COSTA y PEIRANO FACIO(%) se han expresado
favorablemente al reconocimiento de la responsabilidad penal corporativa. Por otra
parte, la reconocida comercialista RODRIGUEZ OLIVERA!'? ha interpretado la
redaccion del Decreto-ley N° 14.095 en el sentido de que instituye la capacidad
penal de las personas juridicas; sin embargo, considera que seria una incoherencia de
dichanorma dentro del sistema edictado por el Derecho Penal nacional, entendiendo
mas apropiada la aplicacion contra los entes colectivos, de sanciones de indole
administrativa.

RETAUD considera que las posiciones referidas tienen su origen en una
confusién entre sanciones penales propiamente dichas y sanciones administrativas
de carécter punitivo. En apoyo de esta interpretacion, un trabajo mas reciente de
VALDES COSTA(!2 propugna por distinguir la responsabilidad penal en el ambito
tributario de la responsabilidad penal “del Codigo Penal”, a fin de arribar a
soluciones propias; en tal sentido, considera que cuando en materia tributaria se
habla de responsabilidad penal se refiere a las violaciones de normas tributarias
sustantivas que estan sancionadas con multas, las que -segun el autor citado- ““...son
auténticas penas en el sentido juridico-penal”, todo lo cual lleva al reputado autor
compatriota a concluir que “cuando las infracciones adquieren caracter delictual,
trascienden del campo del derecho tributario y entran al del penal, con su caracteris-

01 FERNANDEZ. Gonzalo: Derecho Penal de la sociedad andnima (Los delitos de la Ley N° 2.230),
Amalio M. Fernandez, Montevideo, 1983.

@08) CERVINI, Ratl: Los procesos de decriminalizacion, Editorial Universidad, Montevideo, 1992, pag.
102; también en “Macrocriminalidad econémica; apuntes para una aproximacion metodologica”, en Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 3 N° 11, julho-setembro 1995, pag. 74.

009 VAL DES COSTA, Ramén y PEIRANO FACIO, Juan Carlos: “Responsabilidad penal de las personas
juridicas”, citado por FERNANDEZ en ob. cit..

110 RODRIGUEZ OLIVERA, Nuri: “Las sociedades anénimas y sus administradores en la Ley N°
14.095”, en “Ilicitos econdmicos”, Montevideo, F.C.U..

1) RETA, Adela: “El Derecho Penal Tributario uruguayo”, en Anuario de Derecho Penal Uruguayo,
Tomo III, F.C.U., Montevideo, 1979.

(19 VALDES COSTA, Ramén: “Nuevas reflexiones sobre la defraudacion”, en Revista Tributaria, Tomo
1, N° 1, julio-agosto 1974, pag. 21.



66 DIEGO SILVA FORNE

tica firmemente sostenida por la doctrina nacional de ser un régimen represivo de
conductas humanas. Este planteamiento hace posible la admisién de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en el primer campo, sin trastocar los principios
fundamentales del derecho penal comun”.

El Cédigo Tributario y la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas.

Dice el art. 112: “Cuando el delito establecido en el articulo 110 fuere
cometido en beneficio de uno de los entes previstos en el articulo 17 numeral 2° del
Codigo Tributario, las penas se aplicaran a las personas fisicas que efectivamente
hubieren participado en los hechos, atendiendo a las caracteristicas de su participa-
cién, segun las reglas del concurso de delincuentes”. [ El art. 110 establece el delito
de defraudacion tributaria; el art. 17 establece que la calidad de contribuyente -esto
es, la persona respecto de la cual se verifica el hecho generador de la obligacién
tributaria- puede recaer “‘en las personas juridicas y demas entes a los cuales el
Derecho Tributario u otras ramas juridicas les atribuyan la calidad de sujetos de
derecho’].

El antecedente de este articulo se encuentra en el inc. 3° del art. 112 del
Proyecto de 1970, que no fue recogido en el Proyecto del Poder Ejecutivo de 1971/
74; esta disposicién fue incorporada en el Consejo de Estado a través de la
intervencién de los profesores BAYARDO BENGOA, RETAy VALDES COSTA
en noviembre de 1974, con una redaccién practicamente igual a la aprobada.

Elinc. 3° del art. 112 del Proyecto del 70 -que edictaba el delito de defrauda-
cion tributaria- preveia la responsabilidad delos representantes, directores, gerentes,
administradores y profesionales de una persona juridica o de otro ente colectivo,
reconociendo el principio de la personalidad de la pena, dice RETAM, Asi, la
Exposicion de Motivos decia que “...hay que establecer en la ley el criterio para
determinar quienes son los responsables, lo que no puede quedar librado a la
decision del Juez que intervenga circunstancialmente en el proceso. Esa responsabi-
lidad debe recaer sobre las personas que dirigen y administran la persona juridica,
pero con lalimitacién de que seran responsables por sus acciones personales en la
comision del delito, con lo que se recogen soluciones tradicionales en nuestro
derecho, entre ellas, la de la ley de sociedades anénimas de 1893”014,

Por otra parte, el art. 104 (incluido en el capitulo de “Infracciones y Sancio-
nes”, o sea, fuera del capitulo dedicado a las disposiciones penales), se refiere a la
responsabilidad de las personas juridicas por tales infracciones fiscales, las que

(13} RETA, Adela, ob. cit. I.
@9 citado por VALDES COSTA en Cédigo Tributario de la R.O.U., oportunamente mencionado.
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podran ser sancionadas sin necesidad de establecer la responsabilidad de una
persona fisica (recordemos el § 30 del OWiG aleman). Aqui VALDES COSTA vaa
opinar que se recoge la responsabilidad penal de las personas juridicas (en efecto,
considera que la negacion edictada en el art. 112 mas ésta disposicién, hace que el
Cédigo Tributario concilie ambas tesis?!¥). Discrepamos con esta interpretacion,
dado que consideramos que el texto legal -por su ubicacién sistematica y por la
terminologia empleada- se refiere indudablemente a sanciones administrativas; una
posible explicacion para esta posicion surgiria a partir del reconocimiento por este
autor de la identidad ontolégica entre sanciones administrativas y penales en funcién
de su idéntico caracter punitivo®!9, lo que llevaria al insigne tributarista compatriota
a hablar de responsabilidad “penal” en cualquiera de ambas hipotesis (de acuerdo
con la anterior obra mencionada de este autor, esta interpretacion parece ser el
fundamento de su adhesioén a la tesis de la responsabilidad penal corporativa).

El segundo inciso del articulo 104, por su parte, establece que “Sin perjuicio
de la responsabilidad pecuniaria de la persona o entidad, sus representantes, directo-
res, gerentes, administradores o mandatarios seran sancionados por su actuaciéon
personal en la infraccion™.

RETA(7 afirma que este inciso se refiere a las responsabilidades penal y civil
de los soportes personales de las personas juridicas; desde esta perspectiva, resulta
poco feliz que tal disposicion se haya incluido en el capitulo de las infracciones
tributarias, dado que a éstas corresponden unicamente sanciones administrativasy
no penales (véase ademas, que el texto habla de “infracciéon”, no empleando otro
término de mayor amplitud -y diferente al titulo del capitulo- que pudiera incluir
genéricamente a los delitos).

Volviendo al art. 112, VALDES COSTA'® sefiala que el mismo se limita a
reiterar una solucién de principio en el Derecho Penal comiin, lo que sin embargo
puede resultar de utilidad enla préctica, “...especialmente por latendencia generali-
zada a imputar responsabilidad penal a los representantes, directoresy administra-
dores en general, por los ilicitos cometidos dentro de la empresa en que actuan, por
el solo hecho de ejercer esa representacion. Este articulo, al igual que el 104 y sus
concordantes 21 y 102, recuerdan el principio general en materia punitiva de la
responsabilidad personal” (estos articulos se refieren a responsabilidad por obliga-
ciones tributarias e infracciones). Y termina comentando el citado autor que en

115 VALDES COSTA, Ramén, ob. cit.
16 [ que ha realizado en reiteradas oportunidades, cuyo ejemplo m4s reciente se¢ encuentra en su obra
“Instituciones de Derecho Tributario”, Depalma, Buenos Aires, 1992, pag. 22 y sgtes..

1M RETA, Adela, ob. cit.
M8 VALDES COSTA, ob. cit.
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consecuencia “...no hay responsabilidad en funcién del cargo, sino de la participa-
cién y ésta debe ser efectivay no derivada de una presuncion, ni de una omision”.

Tal orden de ideas fue reiterado por el autor citado en ocasién de plantearse la
aplicacion del art. 114 de la Constitucién al legislador Armando Da Silva Tavares,
donde VALDES COSTA reclamé la comprobacion de la participacion personal de
gste en el delito de defraudacion cometido (a partir de operaciones de empresas de
las que era titular)!?,

Como referia claramente BAY ARDOU?%, “ _es obvio que la responsabilidad
penal de los directores del ente moral debe determinarse individualmente, segun
los principios generales en materia de coparticipacién (Cod. Penal: arts. 59y ss.), 0
sea examinando su convergencia material y subjetiva en el hecho del tercero que
actué en favor de ella. Sino se acredita la aludida convergencia, no puede acriminarse
penalmente a los directores, so pena de caer en la aberracion penal de una imputa-
cion objetiva”.

De esta manera, RETA considera que los articulos comentados cumplen una
funcion “...mas bien didactica que normativa. Reiteran el principio de la personali-
dad de la pena a fin de evitar el olvido o la confusion™(2.

En definitiva, el Codigo Tributario no hace mas que recoger el principio
tradicional en la doctrina y legislacion uruguayas de la responsabilidad exclusiva de
las personas fisicas en el Derecho Penal, reafirmando la vigencia del principio con el
que dimos comienzo a estas consideraciones.

19 VALDES COSTA, Ramén, informe presentado ante la Camara de Representantes el 27.06.91.

(120 BAYARDO BENGOA, Fernando: “Los delitos conexos a la infraccion tributaria”. Ponencia uruguaya
presentada en las V Jornadas Luso-hispano-americanas de Estudios Tributarios, Cérdoba, Espafia, 1972, publicada
en La Justicia Uruguaya Tomo 66, I, pag. 23, y en el Boletin del Instituto Uruguayo de Derecho Tributario, N°© 20/
21, pag. 47.

2DRETA, Adela, ob. cit.
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