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Resumen: El presente articulo aborda el problema de las omisiones y su impacto en el
dmbito de la teoria de la responsabilidad. Problematiza en torno a cémo las omisiones de-
safian al concepto de causalidad y cudndo podemos decir que una persona es moralmente
responsable por sus omisiones. A partir de los insumos brindados por la teoria de la ac-
cion y la teoria de la responsabilidad moral, se analiza la jurisprudencia tributaria en
materia de responsabilidad legal de los representantes y apoderados. Se concluye que la
complejidad conceptual que presentan las omisiones ha derivado en que el TCA no las
contemple a la hora de atribuir responsabilidad, cuando, en su lugar y en lo pertinente,
deberia de asigndrseles el mismo peso que a las genuinas acciones.

Palabras clave: omisiones; responsabilidad; accion; representantes legales y voluntarios.

Abstract: This article addresses the problem of omissions and its impact in the field of
responsibility theory. It problematizes around how omissions challenge the concept of
causality and when we can say that a person is morally responsible for their omissions.
Based on the inputs provided by the theory of action and the theory of moral responsibility,
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the tax jurisprudence in matters of legal responsibility of representatives and attorneys in fact
is analyzed. It is concluded that the conceptual complexity presented by the omissions has
resulted in the TCA not contemplating them when attributing responsibility, when, instead and
in what is pertinent, they should be assigned the same weight as a genuine action.

Keywords: omissions; responsibility; action; legal representative; attorneys in fact.

Resumo: Este artigo aborda o problema das omissées e seu impacto no campo da teo-
ria da responsabilidade. Problematiza em torno de como as omissOes desafiam o conceito
de causalidade e quando podemos dizer que uma pessoa é moralmente responsdvel por
suas omissbes. Com base nos aportes fornecidos pela teoria da agdo e pela teoria da res-
ponsabilidade moral, analisa-se a jurisprudéncia tributdria em matéria de responsabilida-
de legal de representantes e procuradores. Conclui-se que a complexidade conceptual
apresentada pelas omissoes tem levado o TCA a ndo as contemplar na atribuigdo de res-
ponsabilidades, quando, pelo contrdrio e no que é pertinente, lhes deveria ser atribuido o
mesmo peso de uma agdo genuina.

Palavras-chave: omissdes; responsabilidade; agdo; representantes; procuradores.

Recibido: 29/05/2023
Aceptado: 03/11/2023

Revista de la Facultad de Derecho, (56), jul-dic, 2023, 20235603
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2023n56a3
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

2de 31



El valor de las omisiones en materia de responsabilidad... Serrana Delgado Manteiga

l. Introduccioén. Las omisiones y la responsabilidad.

Es un principio basico de una sociedad justa, segin Rawls (1995), que las per-
sonas solo sean responsables de sus propias elecciones y no tengan que padecer los
resultados de lo que él llamd “hechos morales arbitrarios”, aquellas cuestiones que
tienen que ver con la “loteria natural”. El derecho de una sociedad democratica, so-
lo deberia responsabilizar a alguien por aquellos hechos de los que dicha persona es
responsable, valga la reiteracion de palabras. Salvo que existan poderosas razones
para ello, la consagracion de una responsabilidad objetiva deberia de ser una verda-
dera excepcion.

Las obligaciones que uno tiene poseen una incidencia especial en las causacion de
determinados eventos que, de otra forma, no diriamos que causaron el evento dafioso.
Por ejemplo, supongamos que un enfermo moribundo, necesita una dosis determina-
da de medicamento para continuar con vida, supongamos también que no estan las
condiciones dadas para que se pueda asistir en un hospital, aquel que esta cercano a
él, y que carece de elementales conocimientos médicos, en el intento desesperado de
salvarle la vida, le suministra una dosis excesiva que le causa la muerte inmediata. No
parece justificado considerar que la causa de la muerte sea la sobredosis de medica-
cién que le administré su amigo cercano. Variando el ejemplo anterior, supongamos
que la muerte acaece porque la sobredosis de medicacién la suministré un médico que
cometio el error. En este caso, parece razonable concluir que la causa de la muerte de
este paciente fue la sobredosis administrada por el médico. Lo anterior es un argu-
mento para sostener que las obligaciones que uno posee, tienen una incidencia directa
en la explicacion causal de determinados eventos (Prades, 2014).

Lo anterior se ve agravado en el caso de las omisiones. Cuando un sujeto omite
algo, lo omite precisamente porque tenia una obligacion de hacerlo, si no hay una
obligacién tampoco hay una genuina omision.

Para observar como las omisiones son un desafio para la teoria de la accién en
primer lugar y como su ambito problematico se proyecta también en la teoria de la
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responsabilidad, pienso trabajar con el caso de la responsabilidad de los represen-
tantes y apoderados consagrada en el articulo 21 del Coédigo Tributario del Uru-
guay'. Cuando se esta frente a un representante, legal o voluntario, se esta frente a
alguien que tiene, por disposicion de la ley, determinadas obligaciones.

Il. El concepto de responsabilidad.

En tanto seres racionales, nadie quiere ser responsable por sus acciones o por
sus omisiones. Lo anterior se fundamenta en que ser considerados responsables, en
el sentido juridico del término, implica afrontar consecuencias desagradables. Las
consecuencias desagradables pueden ser: desde experimentar una pena privativa de
libertad; abonar una multa pecuniaria; el embargo de nuestros bienes; el resarci-
miento del dafio, mediante el desembolso de una suma de dinero; la realizaciéon de
actividad comunitaria; etc.

Como sefiala Gardner (2012) lo anterior hace que, inmediatamente que nos en-
contramos frente a una situacion de responsabilidad, comencemos a desplegar ex-
cusas o justificaciones acerca de nuestro comportamiento. Las justificaciones
involucran razones y, si son tales, van a implicar que no seamos llamados a respon-
sabilidad. Esto se debe a que hubo alguna razén o un conjunto de ellas que hizo que
nuestro comportamiento estuviese justificado. También puede existir una explica-
cion racional indirecta, mediante excusas?, que si bien no justifican nuestro com-
portamiento y no enervan nuestra responsabilidad, al menos, hacen que esa
conducta resulte explicable. Por ejemplo, si me senti amenazado por alguien, por-
que crei que portaba un arma, aunque en realidad no lo hacia, y respondi defendién-
dome, eso se presenta como una excusa que explica, aunque no justifica, mi
comportamiento. Siempre que hablamos de responder, es porque partimos del pre-
supuesto de que los seres humanos somos capaces o habiles, en tanto racionales, de
afrontar las consecuencias de nuestro comportamiento (Ormefio, 2010).

También se sostiene que la responsabilidad debe analizarse al momento de confi-
gurarse el ilicito o el delito. Eso tiene que ver con que la responsabilidad es tal en
cuanto a las razones o excusas que las personas tuvieron al momento de cometer el
ilicito. Sin perjuicio de reconocer que esto es asi, Gardner entiende que lo que sucede
después del ilicito también resulta relevante. La pregunta que se formula en torno a la
responsabilidad es una pregunta que se extiende en un sentido diacrénico a ambos la-
dos de la pregunta. En el caso de que una persona sea inimputable, por padecer una
enfermedad mental, en el sistema anglosajon, se lo considera tal al momento de co-
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meter el ilicito (insanity), pero también para afrontar el juicio se considera que tiene
una incapacidad procesal (unfitness to plead) y si bien se tiene a pensar el primero
como aquel que se da en el ambito sustancial y al segundo vinculado a la cuestion
procesal, el fundamento es el mismo: el estandar basico de responsabilidad juridico.
Lo anterior se fundamenta en el sentido conceptual de responsabilidad como la ca-
pacidad para presentar justificaciones y excusas, esta capacidad se blande tanto en
el momento de cometer el ilicito, como en forma posterior (Gardner, 2012).

Una idea que esta bastante asentada es el concepto relacional de responsabilidad,
esto es, la idea de que la responsabilidad siempre es hacia alguien. Lo anterior se co-
necta con el problema del auditorio, porque las excusas y las justificaciones suelen
estar vinculadas a la forma de explicitarlas en razones. Gardner considera que hay dos
lineas argumentales para explicar por qué cada vez que cometemos un ilicito o un
error, salimos desesperadamente a la busqueda de justificaciones o explicaciones.
Una linea argumental es la linea hobbesiana y es la que entiende que las personas
quieren evitar la responsabilidad consecuencial (el término es de Dworkin), es decir,
evitar las consecuencias desagradables de su conducta; por otro lado, en una linea
aristotélica, las personas tendemos a partir de la base de que somos responsables por
nuestros actos y, en esta medida, en tanto seres racionales (el término logos usado por
Aristoteles se asienta en el concepto de argumento), lo primero que hacemos es supo-
ner que somos responsables y después formulamos justificaciones o excusas. Desde
el punto de vista aristotélico, el argumento de la relacionalidad de la responsabilidad
pierde fuerza.Porque, si, de lo que se trata es, de lo que quiere racionalmente cual-
quier ser humano, (dar una buena explicacién o justificacién de su conducta), preten-
de hacerlo frente a cualquiera y sin considerar especificamente el punto de vista de
nadie, incluido el de aquel frente a quien seria responsable (Gardner, 2012).

El concepto de responsabilidad consecuencial, que refiere a asumir las consecuen-
cias de las acciones de las que uno es portagonista, tiene que tener asidero en la con-
dicion de seres racionales, lo que implica que somos capaces de responder, en el
sentido de la responsabilidad bdsica, por nuestras acciones. En opinion de Gardner, la
racionalidad implica que reivindiquemos que somos potencialmente capaces de res-
ponder, pero la separacion tajante realizada por Kant entre las razones morales y las
razones prudenciales, o entre la razon y la voluntad separé los tipos de resonsabili-
dad, la consecuencial de la basica, cuando en realidad, una se asienta en la otra.

Si bien es cierto que en tanto seres racionales, intentamos evitar la responsabili-
dad consecuencial, esto es las consecuencias desfavorables de nuestras acciones,
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Gardner considera que la tajante division kantiana ha perjudicado el concepto claro
de responsabilidad. Las razones prudenciales, el autointerés, la voluntad, hacen que
evitemos el castigo, en opinion de Kant, en tanto la moral o la raz6n, hacen necesa-
rio que seamos responsables de nuestras acciones, afrontando las consecuencias.
Esto desvid el foco del argumento aristotélico de que en tanto seres racionales im-
porta mucho la comunicacién y la razon que esta atras. Para Gardner, en materia de
responsabilidad, el binomio no debe ser contraponer la razon a la voluntad, sino que
tiene que ser entender a la responsabilidad como comunicacion.

Entiendo que el punto de Gardner es que el ser humano es proclive a dar justifi-
caciones y excusas, no por razones prudenciales, o de conveniencia de evitar las
consecuencias de sus acciones o de sus omisiones, sino porque hay un sentido rei-
vindicativo de la responsabilidad, en tanto seres capaces de dar explicaciones y jus-
tificaciones de nuestras conductas. Esto seria, tanto o mas humano, que intentar
evitar esas consecuencias desagradables. De todas formas, si bien considero que,
como Gardner, el ser humano tiene cierto sentido antropolégico de autocompren-
sion y de autorreflexividad sobre su conducta, considero también que Kant capturd
notablemente la diferencia entre las razones morales y las razones prudenciales y
que, sobre todo en el ambito del derecho, suele darse un uso estratégico de este tipo
de comunicacion, que lo alejaria de una razén comunicativa mas pura, como parece
ser la vision de Gardner. Aunque no hay que desdefiar ese punto de la necesidad de
comprenderse y, que se hace evidente en el dialogo con los pares, el peso de la na-
turaleza autointeresada del individuo se observa claramente, incluso, en muchos
institutos juridicos penales. Por ejemplo, nadie esta obligado a declarar contra si
mismo y, en la mayoria de los sistemas juridicos democraticos, no hay consecuen-
cias desfavorables en el ambito penal si el individuo miente radicalmente acerca de
su culpabilidad.

Por otro lado, la tesis de Gardner de que los castigos y las consecuencias defa-
vorables estan alli para obligarnos a dar esa comunicacion o esas razones o explica-
ciones de nuestra conducta (Gardner es bastante escéptico sobre el punto de que el
castigo ayude a evitar o si quiera a disminuir que se comentan acciones antijuridi-
cas), parece ir en un sentido contrario a esta tesis. Es decir, nos vemos obligados a
dar ese dialogo frente a un tribunal,pero habria que preguntarse si estuviésemos asi
de “dispuestos”, si no fuera por evitar esas consecuencias adversas.
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lll. La diferencia metafisica entre acciones y omisiones.

Es crucial en un Estado de Derecho, como expuse al comienzo, que las personas
sean responsabilizadas sélo por aquellas conductas de las que son efectivamente res-
ponsables o, al menos, que lo son en algin grado. Esta fuera de toda discusion que
nadie puede ser responsabilizado por una catastrofe natural, o por el curso de una ac-
cién de la cual no formo parte en absoluto. Esto parte de distinguir la nocién de cau-
salidad, de la nocion de responsabilidad. Los seres humanos son responsables de sus
acciones libres. Siempre es necesario ademas que haya estado la posibilidad de actuar
de una manera diferente (Steward, 2010).Tampoco esta en discusion que, un nifio pe-
quefio, o un demente que actia mientras esta fuera de sus cabales, no pueden ser res-
ponsabilizado. Pero el derecho penal tiene muchos ejemplos y de lo mas variados
acerca de como uno puede ser responsable o culpable en diversos grados.

En materia penal, es necesario que aparezca el factor de la voluntad. Hart, ana-
liazando un caso de un conductor de un vehiculo que alegaba que habia saltado una
luz roja en un semaforo porque se habia quedado inconsciente de una forma que no
podia estar en condiciones de prever, distingue distintas hipotesis donde es posible
descartar la voluntad y por ende, la responsabilidad penal. Hart lista una serie de
acciones que separa en conscientes e inconscientes:

i) Consciente: a) compulsion fisica de una persona por otra. A sostiene
un arma y B, contra la voluntad de A,coge su arma y apufiala con ella a
C.b) Control muscular disminuido por una enfermedad. A sufre el baile
de San Vito. Sus movimientos incontrolados provocan danos.C) Contrac-
cion muscular refleja. A, mientras conduce un coche, es atacado por un
enjambre de abejas o alcanzado por una piedra y el coche queda tempo-
ralmente fuera de su control.ii) Inconsciente: Suefio natural durante un
periodo de tiempo normal. Una mujer, mientras sufre de sonambulismo,
coge un hacha y mata a su hija.b) sopor por embriaguez. Una mujer, en
estado de sopor por embriaguez, se echa encima de su hijo y le mata. c)
Suefio provocado por fatiga. A conduce a su casa un coche después de
haber hecho el turno de noche, se queda dormido y atropella a un desta-
camento de soldados.d) Pérdida de consciencia por colapso. A queda
privado subitamente de consciencia y se desmaya debido a un ictus o por
a epilepsia. e)automatismo o estado normal de inconsciencia, no proce-
dente de colapso. A entra en una casa habitada de noche, en un estado de
sonambulismo o ‘automatismo’ (Hart, 2019: 115 y 116).
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En esta lista de casos, Hart esta trabajando en base a los ejemplos hipotéticos que
los jueces de su época solian usar para referirse al problema de la responsabilidad y, a
su vez, esta atacando la concepcion de la accién planteada por Austin, quien la con-
ceptualizaba como un deseo que lo que hace es controlar una contracciéon muscular.
Hart entiende que el concepto de voluntad despliega sus efectos y tiene sentido que
haya diferencias en la reprochabilidad moral en los casos que él lista de aquellos ca-
sos donde simplemente alguien no previ6 todas las consecuencias de sus acciones,
como cuando alguien sostiene un arma y no toma en cuenta la posibilidad de que se
dispare.

Para Hart las acciones tienen que ser tratadas de forma diferente a las omisiones,
sin embargo, cabe también aplicarle al caso de las omisiones, el mismo tamiz de la
voluntad, esto significa que existen omisiones voluntarias y existen omisiones invo-
luntarias. La omisién “contempl6 impavido como se desangraba”, refiere claramente
a un tipo de omisién voluntaria donde el sujeto en cuestion, resuelve omitir prestar
asistencia. Este tipo de omision, se distingue con nitidez de una omisién involuntaria:
“Pedro olvidé cerrar la canilla” (Gonzalez Lagier, 2005). La responsabilidad, en opi-
nién de Hart, tiene que estar asentada en hechos del mundo, especificamente en las
acciones voluntarias de los sujetos.

En el mismo sentido, aunque distanciandose de Hart en aspectos relevantes, Mi-
chael Moore (2011) plantea que la causalidad es muy relevante en materia de res-
ponsabilidad, porque los sujetos deben hacerse cargo de las consecuencias que
causan. Para ese autor la responsabilidad penal y civil se asienta en la responsabili-
dad moral, contrariamente a la tesis adscriptivista de Hart, Moore entiende que el
concepto de causa es suficientemente explicativo y adecuado para sentar las bases
tedricas del problema de la responsabilidad juridica. La responsabilidad moral de
las personas tiene una base empirica, tiene que haber algo que haya sucedido en el
mundo que justifique moralmente la asignacion de esa responsabilidad (esta posi-
cién se denomina naturalismo?).

Para este autor causa significa lo mismo en contextos de responsabilidad que en
contextos explicativos. En materia de responsabilidad penal para que alguien sea
responsable por asesinar, por desfigurar o por penetrar a alguien tiene que haber si-
do el causante de la muerte, de la desfiguracién o de la penetracion. La responsabi-
lidad en materia penal suele distinguir la culpabilidad y la produccién de un dafio,
en el sentido de que no es igualmente responsable quien quiso causar un dafio y
quien, queriéndolo, efectivamente lo caus6. Esto se debe a que la responsabilidad
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penal tiene, en opinion del autor, un sentido retribucionista y reparador al mismo
tiempo (Moore, 2011).

Un ejemplo que trabaja el autor para problematizar el caso de las acciones y las
omisiones y explicarlas en el marco de la causalidad, de acuerdo con su tesis natu-
ralistica en materia moral, es poniendo el ejemplo de la tortura y de algunas casos
de torturas que pueden considerarse omisivas. Asi, pone el ejemplo de cuando las
fuerzas pakistanies capturaron al jefe de seguridad de Al Qaeda, Abu Subeira, quien
fuera herido de tres heridas de bala en el pecho, en el muslo y en la ingle y como
los interrogadores de la CIA se abstuvieron de proporcionarle analgesia para obli-
garlo a “hablar”. Otro ejemplo problematico es cuando se enviaban prisioneros acu-
sados de terrorismo hacia otros paises donde se sabia con certeza que serian
torturados. La pregunta que hace el autor es si, en ciertos casos, esta justificado to-
lerar la tortura. La respuesta, para él, tiene que ir de la mano de la causalidad, y la
pregunta concreta a hacerse es si el tolerar, es una especie de causar.

Hay dos clases de tolerancia, una tolerancia meramente omisiva y una tolerancia
que es, ademas, posibilitadora. En la primera un sujeto no hace nada para evitar que
un accidente ocurra, en la segunda el sujeto deja que la naturaleza siga su curso,
mediante la remocién del obstaculo que estaba evitando que lo hiciera: desconecta
al paciente del respirador artificial que lo mantenia con vida.

Desde el punto de vista metafisico, una omision no es nada en absoluto y esto es
asi porque no existen los eventos negativos, la omisiéon de asesinar, no es un asesi-
nato negativo. Las omisiones son acciones ausentes, en opiniéon de Moore.

“..sl vamos a comparar acciones como asesinar con tolerancias omisi-
vas como dejar morir, tenemos que encontrar el sentido de las omisio-
nes de salvar de la muerte, y no de las omisiones de causar la muerte
(es decir, asesinar). Los deberes morales positivos que plausiblemente
tenemos, nos exigen no omitir el evitar muertes; no nos exigen no omi-
tir causarlas...” (Moore, 2011: 105)

En otro de los ejemplos usados por Moore, es posible justificar no arrojarte una
soga para evitar que mueras ahogado, si lo que hago es arrojar la soga para evitar que
mueran ahogadas otras cinco personas, lo que no seria posible justificar es quitarte la
soga para arrojarsela a esas otras cinco personas. Citando un ejemplo de Rachels,
Moore quiere diferenciarse de este autor para quien las acciones y las omisiones son
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igualmente reprochables. En el ejemplo, dos tios, encargados del cuidado de dos
bebés, estan resueltos a que mueran para poder heredar su fortuna; el primer tio,
mientras bafia a su sobrino, lo sumerge deliberadamente al en la bafiera y el bebé
fallece; el otro tio contempla como el bebé se ahoga sin hacer nada al respecto. Si
bien los dos tios son igualmente culpables, Moore insiste en que se mantiene en su
tesis de que cuando se da una justificacion, dicha justificacién incide en que aparez-
ca mucho mas justificada una omision que una accién. Para el autor es mucho mas
justificable evitar salvar a alguien que un asesinato y ambos casos no merecen el
mismo reproche juridico.

Hay casos de tolerancias no omisivas; el médico que desconecta de un respirador
artificial a una persona en coma, con una enfermedad incurable y que no tiene chance
de recuperar su vida como era antes de estar conectada a un respirador, si desconecta
a la persona incurre en lo que se denominada, eutanasia pasiva, permitida por algu-
nos ordenamientos juridicos, pero el mismo médico no esta autorizado a darle una in-
yeccion letal a ese paciente, lo que configuraria un caso de eutanasia activa.

Existen otros casos de tolerancias no omisivas, por ejemplo el caso del violinista
que plantea Judith Thomson para justificar el aborto. Una persona va a un concierto
de Opera y se queda dormido durante el concierto, al despertar se encuentra conectado
por algin mecanismo con el primer violinista, de forma que el violinista s6lo se man-
tiene con vida mientras se mantenga conectado al espectador. Luego de nueve meses,
el violinista puede ser desconectado, pero si se desconecta antes morira, Thomson
considera que es moralmente correcto sostener que el espectador tiene derecho a des-
conectarse. En otro ejemplo célebre, resulta que dos personas se encuentran perdidas
en un bosque y de pronto aparece un oso pardo, uno de los individuos comienza a co-
rrer, mientras el otro le advierte que no puede correr porque un 0so corre mas rapido,
a lo que el corredor le aspeta “pero puedo correr mas rapido que tu y zafarme del
0s0”. Moore considera que en este caso hay una accién que quita la defensa inmediata
que otro tenia de la muerte, pero sostiene que hay un derecho a correr.

Estos casos del violinista y el oso, tienen la misma estructura que el caso de la
eutanasia pasiva, se trata de la remocion de una defensa que tiene la victima y que
la deja enfrentada a la muerte, es la remocion de esa defensa que posee la victima:
el oxigeno, la conexion y la vida que esta entre el oso y la inminente victima. En es-
tos casos para Moore lo que torna moralmente adecuada la conducta es el permiso
fuerte o justificacion que tienen estas personas para desconectarse o correr. En opi-
nion de Moore, las omisiones no son causales, pero hay tolerancias no omisivas que
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si pueden ser causales. Moore esta preocupado por estos casos como los del violi-
nista y el oso; se conocen como casos de “doble evitacion”, se evita que algo que
evitara la muerte lo haga.L.a doble evitacién no podria ser causal, si el evitar y el
omitir no son causales (Moore, 2011).

De ahi el esfuerzo de Moore en justificar por qué todavia es muy crucial el
esunto de la causalidad, por qué hay algo que sucede en el mundo natural que es es
el responsable de la responsabilidad. Entiendo, de todas formas, que dicho esfuerzo
no es eficiente por la razén de que la normatividad no se asienta en hechos de la na-
turaleza. Aun cuando fuera posible establecer con total claridad las relaciones de
causalidad, el juicio de responsabilidad es normativo, no natural. El fundamento de
la responsabilidad de una persona no es que esa persona le caus6 la muerte a otra.
El fundamento es el juicio normativo de que una persona que causa la muerte de
otra, por razones no justificadas (legitima defensa, por ejemplo), debe ser responsa-
ble. Y es cierto que lo tiene que haber causado, y esto opera como condicion nece-
saria para que pueda darse la responsabilidad, pero no es una condicion suficiente.
La misma regularidad de comportamiento, dar muerte a una persona, puede dar lu-
gar o no a un reproche juridico. Por dicha circunstancia, el naturalismo no es un
candidato a explicar de forma adecuada el concepto de responsabilidad. Todo el es-
fuerzo del autor en precisar coémo las omisiones pueden configurar causa de las ac-
ciones, es producto de haber asumido la premisa de que hechos fisicos tienen que
intervenir de una forma mas ambiciosa en que deberian hacerlo para una teoria de
la responsabilidad suficientemente explicativa.

La teoria causal de la accién ha tenido que basar una accién auténoma en algo
mas que en deseos que causan una accion. En el conocido ejemplo de Frankfurt, un
adicto a la heroina que se inyecta intencionalmente en su cuerpo la sustancia, consi-
dera al deseo irrefrenable de hacerlo como algo externo, y, por ende, pareceria que
no acttia de una manera autonoma. Como ha sefialado Davies (2010), el ejemplo lo
que muestra es que la accion auténoma requiere mas que un deseo o una intencion
de haberla causado.

En cambio, una teoria del agente* causal pone énfasis en la nocién de agencia, no
como algo irrelevante, sino como constitutivamente indispensable también para una
teoria de la accién, como ontologicamente irreductible (Clarke, 2010). Esta linea de
argumentacion es mas prometedora, y parece sortear mejor algunos obstaculos, y es
especialmente mas exitosa si hay que considerarla en relacion con la accién de la que
los individuos son responsables. El problema de la desviacion causal, por ejemplo,
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desafia la teoria causal de la accion. Ningtin analisis causal de razones normativas
es posible. Las razones motivadoras o causales de una accion son tales, y no impli-
ca ningun tipo de analisis de la bondad o no de ese tipo de razones. Que la respon-
sabilidad se asiente en la tesis de una accién libre que a su vez provoco causalmente
determinadas consecuencias, no basta para explicar la responsabilidad en si.

IV. La jurisprudencia del TCA en materia de responsabilidad tributaria.

Para considerar el problema conceptual de las omisiones voy a servirme de un
ejemplo de la jurisprudencia uruguaya, me voy a centrar en la jurisprudencia del Tri-
bunal de lo Contencioso Administrativo (TCA, en adelante) que es el 6rgano de tnico
y ultimo alcance en realizar el contralor de la legalidad de los actos administrativos en
Uruguay. Hay una jurisprudencia constante en el TCA que considera que los respon-
sables del articulo 21 del C.T. s6lo son tales si tienen injerencia en materia tributaria.
Esta injerencia ha sido entendida por dicho 6rgano en el sentido de exigir que tales
responsables tomen decisiones en materia tributaria. Por ende, la responsabilidad que
parece exigir el Tribunal es una derivada de un accionar positivo de dichos responsa-
bles. EI TCA no parece contemplar el valor de las omisiones a los efectos de incurrir
en responsabilidad (al menos no en forma completa, como se vera mas adelante). El
mencionado articulo no refiere en general a los directores o responsables, sino que
menciona concretamente a los representantes y apoderados. Cuando alguien es repre-
sentante o apoderado (con facultades de administracion y disposicion), significa que
tiene la facultad (al menos potencial) de tomar decisiones.

La Administracion tributaria discrepa con esta tesis del TCA, siendo quizas el ca-
so de divorcio mas permanente entre la Direccion General Impositiva (DGI, en ade-
lante) y el Tribunal, con un impacto bastante general porque en practicamente todo el
universo de las liquidaciones tributarias hay responsables tributarios, responsabilidad
que es, para determinados impuestos, objetiva y para otros impuestos es subjetiva (es-
ta tltima hipdtesis es precisamente la que regula el mencionado articulo 21).

Una sentencia que es ilustrativa sobre el punto data del afio 2019 (sin embargo,
ya desde el afio 2012 el Tribunal sigue esta linea argumental). En sentencia 401/19
el TCA sostiene que:

“en cuanto a los requisitos que deben existir para que se configure di-
cha responsabilidad solidaria, sefiala NOBOA con total exactitud y
precision que ‘deben cumplirse los siguientes presupuestos: a) el res-
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ponsable solidario debe tener la representacion legal o voluntaria de la
empresa; b) debe tener facultades de administracion o disposicion de
bienes; c) y debe haber actuado sin la diligencia debida'(Cfme. NO-
BOA, Rdfael. “La Responsabilidad Tributaria de los Administradores
de Empresas en la Legislacion Uruguaya”, en Revista Tributaria. N°
20. Pag.785). A su vez, Federico BERRO refiriéndose a la responsabili-
dad tributaria de los representantes voluntarios, sostiene que "Ianto la
referencia a las funciones del representante, como la vinculacion de la
responsabilidad con la debida diligencia, suponen e implican que el re-
presentante tenga la posibilidad del control sobre el cumplimiento o
falta de cumplimiento del impuesto. Esto es, en definitiva, lo que va a
determinar su responsabilidad. Es la conducta ante el cumplimiento lo
quedard lugar y objeto a la solidaridad del representante’ (Cfme. BE-
RRO, Federico. Responsables Tributarios. Amalio Fernandez. Montevi-
deo. 1990.Pag. 37). La doctrina considera, en tal sentido, que la
responsabilidad de los representantes tributarios es de tipo subjetivo,
requiriéndose por lo menos la concurrencia de una conducta culposa
del agente. Ademds, se exige que la persona tenga la posibilidad de de-
cision en los aspectos tributarios, no resultando posible la responsabili-
zacion de sujetos que estdn ajenos a los dmbitos de decision”.

Como se observa en la cita anterior, el TCA resalta que es necesario que el res-
ponsable tenga “la posibilidad de decision en los aspectos tributarios” y que es ne-
cesario que dichos sujetos no estén “ajenos a los dmbitos de decision”. Ahora bien,
de lo anterior se seguiria que lo que se exige es la potencialidad de la decision y que
no se trate de sujetos que nada tienen que ver con las decisiones de la empresa. Sin
embargo, a renglén seguido sostiene que:

“..En la misma linea, ha sefialado la jurisprudencia de este Colegiado
que, aun cuando alguien ostente formalmente facultades de representa-
cion de una entidad (por ejemplo por disposiciones estatutarias o con-
vencionales), igualmente debe acreditarse que efectivamente tenia
injerencia en la administracion de la misma, y mds especificamente, en
la esfera financiera o tributaria, para poder ser responsabilizado
(Cfme.Sentencia No. 146/2012, 215/2012 y 575/2013, entre muchas
otras)”.
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Y aqui hay un punto importante. Conforme a la doctrina que el propio tribunal
cita no se exige que se trate de un representante con injerencia tributaria efectiva,
por el contrario, se exige que se trate de alguien que potencialmente pueda tomar
decisiones tributarias. También queda claro de la propia cita que esta linea argu-
mental es una construccion jurisprudencial del propio tribunal (de la cita a la doctri-
na que el Tribunal realiza no se sostiene la tesis de que la injerencia tributaria sea
“efectiva”). Aqui también surge una distincién que el propio tribunal presenta y es
la diferencia entre la forma y la realidad. A renglén seguido dice:

“El elemento culpabilidad es necesario para que pueda responsabilizarse
al representante al amparo de lo dispuesto en el art. 21 del Cddigo Tribu-
tario. De acuerdo a la tesis impulsada por VALDES COSTA, la responsa-
bilidad deberia imputarse a las personas cuando en virtud de las
funciones que desempefian, tienen facultades de decision que incidan en la
materia tributaria (Cfme. VALDES COSTA, Ramén, VALDES DEBLEN-
GIO, Nelly y SAYAGUES ARECO, Eduardo. Cédigo Tributario anotado y
concordado. FCU. Montevideo. 2002. Pdg. 284).“Como recuerda VAL-
DES COSTA, en otra obra de su autoria, la jurisprudencia uruguaya tiene
varios pronunciamientos en los cuales, funddndose en lo previsto en el art.
6° del Codigo Tributario, se dio prioridad a la realidad sobre las formas
juridicas. Asi por ejemplo, liberd de responsabilidad a un director, que ac-
tuaba solo formalmente como tal y cumplia ciertas gestiones administrati-
vas ante autoridades municipales que requerian titulo profesional de
arquitecto, pero que nunca actuo en los hechos imputados por la adminis-
tracion tributaria. Asimismo, en otro caso, se liberé a un profesional qui-
mico farmacéutico que actuaba como propietario de una farmacia para
cumplir con formalidades oficiales, porque la realidad econémica y la do-
cumentacion aportada indicaban que los propietarios eran otras personas
y que el propietario aparente solo actuaba como técnico (VALDES COS-
TA, Ramon. Curso de Derecho Tributario. Temis. Bogotd. 2001. Pdg. 360;
Sentencias No. 1102/1991, publicada en Revista Tributaria Tomo XIX. N°
107. Pdg. 132, y No. 399/1988, publicada en Anuario de Derecho Tributa-
rio. Tomo II. Pdg.199). En resumen, para poder responsabilizar a la acto-
ra por las obligaciones tributarias de XX S.A., la Administracion debia
acreditar que aquélla efectivamente tenia injerencia en la administracion
de la sociedad, y mds especificamente, que tenia potestades de actuacion
en la esfera financiera o tributaria que le permitieran afrontar el pago de
las obligaciones fiscales de la empresa”.
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Entiendo que la distincion entre forma y realidad, si bien es aplicable al caso de
los responsables, no tiene el efecto que el tribunal pretende darle. Un ejemplo para-
digmatico de aplicacion del principio de la realidad econémica (que en el caso del
derecho tributario tiene muchas aristas como sucede también en otras ramas del de-
recho) es cuando el TCA anul6 una resolucion de DGI porque habia responsabiliza-
do, en tanto figuraba como directora, a una persona que en realidad era testaferro.
Aun tratandose de una responsabilidad por IRAE de tipo objetiva, el TCA conside-
ro, acertadamente, que una responsabilidad de tipo objetivo no es lo mismo que una
responsabilidad de tipo formal. En dicha sentencia el TCA separ6, con notable rigor
analitico, la dicotomia objetivo/subjetivo de la dicotomia real/formal (véase al res-
pecto la Sentencia 565/12).

Creo que asiste razon al TCA cuando desvincula a personas que no son realmente
directores o representantes o apoderados y simplemente simulan serlo, o cuando nos
encontramos frente a directores técnicos profesionales a los solos efectos de cumplir
con determinada normativa. Pero parece ser un caso radicalmente diferente, cuando
nos encontramos frente a genuinos directores y genuinos representantes que tienen la
potencialidad de tomar decisiones en materia tributaria. El caso de un director que os-
tente el titulo profesional de quimico farmacéutico, o la necesidad de contar con un
apoderado arquitecto, parecen casos claros de formalidad exigidas por determinadas
autoridades, y si el poder es genérico (suelen ser documentos estandarizados), habra
que considerar que un poder asi no refleja la realidad. En el caso de la exigencia re-
glamentaria de las autoridades sanitarias de exigir un quimico farmacéutico sucede lo
mismo, no se trata de un genuino director, sino de una formalidad para cumplir un re-
quisito, pero no se trata de alguien que genuinamente dirija a la empresa. Este tempe-
ramento del TCA cuenta con sélidos argumentos.

La falacia esta en considerar que cuando alguien (como profundizaremos en el
apartado siguiente) ostenta un poder, o es genuinamente el director de una empresa,
dicho poder es una mera formalidad si efectivamente no adoptd decisiones en la es-
fera tributaria. En la no adopcién efectiva de decisiones tributarias se omite consi-
derar el problema de las omisiones y el problema también de la delegacién de
determinadas potestades en el caso de un director, o de un socio, por ejemplo.

Hay también involucrado un problema conceptual diferente que tiene que ver
con la carga de la prueba. El tribunal considera que la carga de la prueba la tiene la
Administracion, porque considera que el poder de por si no prueba nada, esto queda
claro en la siguiente cita de la misma sentencia:
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“...No se ha acreditado que la accionante contara efectivamente con
facultades en materia tributaria, por lo que no puede ser responsabiliza-
da conforme al art. 21 C.T. La prueba de cargo de la DGI respecto de la
atribucion de responsabilidad solidaria a la actora se fundamenta, sinté-
ticamente, en la existencia de un poder por el que el presidente de la
compaiiia faculté a la misma para la realizacion de una serie de actos de
disposicion en nombre de ésta; y que la actora fue tnica integrante del
directorio de XX S.A. en el periodo 12/06/2007 — 12/06/2008 (fs. 169
A.A.), siendo representante voluntaria desde ésta ultima fecha a la actua-
lidad, abarcando todo el periodo liquidado. En efecto, surge de los ante-
cedentes administrativos un documento por el cual el Presidente de la
sociedad contribuyente confirié poder de administracion y otro a la acto-
ra YY para la realizacion de una serie de actos de la vida comercial de la
compafiia. De acuerdo al tenor del poder, la actora estaba facultada pa-
ra: “(...) I) Adquirir bienesinmuebles... a) pagar el precio, b) pactar los
intereses que estimeconvenientes, c) recibir carta de pago que le otor-
guen los promitentesvendedores y/o vendedores, ... II) ... arrendar in-
muebles por el montoplazo y condiciones que esta ultimo estime
convenientes,... II) ... podergeneral de administracion respecto de todos
sus bienes, derechos, accionesy negocios sin reservarse facultad algu-
na”. ...Llegados a este punto, corresponde evaluar si, a la luz de los ele-
mentos de juicio disponible, fue legitima la decision de la DGI de
responsabilizar a la actora por los adeudos tributarios y las sanciones
impuestas a la contribuyente (arts. 21, 102 y 104 del C.T.). A juicio de la
mayoria de la Sede, la prueba diligenciada por la actora, tanto en via
administrativa como jurisdiccional, permite razonablemente concluir que
la misma, si bien formalmente tenia facultades de representacion de la
contribuyente, no tenia en los hechos injerencia en la marcha de los ne-
gocios y mucho menos atin en materia tributaria. En tal sentido, cabe re-
calcar que gravitaba sobre la Administracion la carga de la prueba,
siendo ésta la que debia demostrar que la actora tenia injerencia en ma-
teria fiscal. Empero, la prueba de cargo es sumamente débil, se limita
simplemente a remitirse a la existencia del poder, sin adentrarse en lo
mds minimo en la realidad de la operativa de la empresa. Contrasta con
esta pasividad en aportar elementos de juicio que permitan llegar a la
verdad material de los hechos (art. 2 literal d) del Decreto N° 500/991 y
art. 43 C.T.), la decidida actitud de la actora. La prueba de descargo ren-
dida en via administrativa, sumada a la prueba diligenciada durante es-
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te proceso contencioso-anulatorio, demuestra que, efectivamente, la ac-
cionante no tenia facultades de injerencia en materia fiscal”.

La prueba de cargo, a la que alude el Tribunal en esta sentencia, es un negocio
juridico de compraventa de un inmueble donde surge que quien representé a la so-
ciedad en la venta de dicho inmueble fue otra persona y no la accionante. De los
testimonios recabados en via jurisdiccional, respecto de la efectiva actuacién de la
actora, sostiene que la actora tenia el poder para cubrir a la directora y representante
de la sociedad que tenia que ausentarse seguido del pais y que sélo era apoderada
para firmar cuando la directora no estaba, pero que no tuvo nigtn tipo de injerencia
en la vida econdmica o comercial de la empresa, y que nunca tomo la decision de
pagar ningun tributo, ni tuvo conocimiento de ello.

El TCA cierra su razonamiento sosteniendo: ... De esta manera, si el art. 21
del Codigo Tributario establece que la responsabilidad de los representantes debe
limitarse a los bienes que administren, y si de autos surge que la actora no admi-
nistré ninguno, mal podria obligdrsele solidariamente en los términos de la men-
cionada disposicion”. Sin embargo, la apoderada tenia un poder de administracion
de todos los bienes de la empresa y a lo anterior se agrega que también habia sido
directora de la empresa. A lo que se suma que el “firmar” durante las ausencias de
la directora (que eran frecuentes) no es una mera formalidad porque, en muchos de
dichos casos (como se desprende del analisis de la realidad comercial y econdmica
de cualquier empresa), la firma implica tomar una decision. No estabamos frente al
caso de un testaferro. Idéntico temperamento sigui6 el TCA en sentencia 517/19.

En sentencia 548/19 el TCA sostiene: “. A la luz de los elementos de prueba dis-
ponibles, puede concluirse razonablemente que el actor tenia cierto poder de direc-
cion en la empresa, y que su rol se podria asimilar a una especie de Gerente dentro
de la misma, pero tal condicién no prueba que el Sr. XX ostente la calidad de repre-
sentante de la empresa, ni que tenia potestades de decision en materia tributaria™.
En este caso el TCA no aplica la figura del representante de hecho, aunque es una
figura que en otros casos ha considerado pertinente aplicar.

En sentencia 232/20 el TCA ha sostenido que:

“De modo que, si la norma antes transcripta establece que la responsa-
bilidad de los representantes debe limitarse a los bienes que adminis-
tren, corresponde analizar las actuaciones de las actoras a fin de
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determinar si efectivamente tuvieron a su alcance la “disposicion” o la
“administracion” de los bienes de la empresa. Asi, en caso afirmativo,
se deberd examinar si procedieron con la debida diligencia o incurrie-
ron en culpa, lo que habilitaria a declarar su responsabilidad solidaria
por la deuda tributaria. Sin embargo, en caso contrario, esto es, en ca-
so de concluir que las actoras no tuvieron a su alcance la “disposi-
cion” o la “administracion” de los bienes de la empresa o, dicho de
otro modo, injerencia en las decisiones en materia tributaria que se to-
maron en la sociedad, se torna imposible declararlas vdlidamente res-
ponsables solidarias por la deuda tributaria sobrevenida al amparo del
articulo 21 del C.T. La Administracion utilizo, para declarar la respon-
sabilidad tributaria, la informacion disponible en el sistema de infor-
macion contribuyentes y los formularios 2/531 (fs. 201 y 241 de los
A.A.). No obstante, por su parte, las actoras sefialaron que no habian
tenido participacion en las decisiones de la empresa hasta el falleci-
miento del Sr. XX, quien fuera esposo y padre de las accionantes. Asi,
YY manifesto que habia permanecido ajena a la gestion efectiva del ne-
gocio hasta el 29 de setiembre del 2012 y que ZZ no habia desarrollado
ninguna actividad efectiva de administracion o representacion”.

En la cita anterior el TCA utiliza la expresién “a su alcance”, dando a entender
que lo que importa es que las actoras hayan tenido a la mano la posibilidad de ejer-
cer la administracién de la empresa. En el caso se trataba de la esposa e hija del fa-
llecido duefio de la empresa. Ahora bien, dicha expresion “a su alcance”, pareceria
apuntar a la posibilidad o potencialidad de la administracién, a evaluar si tenian la
posibilidad de incidir realmente en la marcha del negocio. Pero a rengléon seguido el
TCA va con otro temperamento y sostiene:

“...Ello es congruente con lo declarado por quien fuera el contador de
la empresa, Sr. AA. El profesional expuso que se relacionaba con el Sr.
XX, hasta que fallecid ... entonces comenzamos a vincularnos con la
Sra. YY la actora de autos, fue muy poco tiempo”. Respecto de ZZ ex-
plicé que nunca participé en las decisiones de la empresa y que creia
que con ella nunca habia hablado siquiera (fs. 111/112 de infolios). Co-
mo se dijo, en los supuestos comprendidos en el articulo 21 del C.T.,
debe demostrarse que el representante ostenta potestades de injerencia
en la esfera tributaria, por lo que si pese a ocupar el cargo de director
de BB S.A. las Sras. YY y ZZ no ostentaron facultades de decision en la

Revista de la Facultad de Derecho, (56), jul-dic, 2023, 20235603
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2023n56a3
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

18 de 31



El valor de las omisiones en materia de responsabilidad... Serrana Delgado Manteiga

esfera tributaria, no podrdn ser vdlidamente responsabilizadas por sus
adeudos tributarios al amparo de lo previsto en la norma referida. Como
indica ALBACETE, un primer aspecto que queda claramente delimitado
es que estos sujetos -refiriéndose a los representantes- para ser llamados
a responsabilidad deben poder “representar” a la persona juridica que
no es lo mismo que integrar un directorio para conformar la voluntad in-
terna del 6rgano (ALBACETE, Juan Manuel: “La responsabilidad tribu-
taria” en Memorias de las XXVII Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario, Tomo I, Instituto Peruano de Derecho Tributario, 1°
Edicion, Lima, 2014, pdg. 533). En este sentido, se comparte el tempera-
mento expresado por la Procuraduria del Estado, en cuanto a que: “La
DGI al contestar la demanda a fs. 59 del exp. Ppal. alega razones forma-
les para responsabilizar a las actoras conforme al art. 21 del C.T., pero
tal argumentacion debe ser rechazada ya que el art. 21 del C.T. refiere a
los ‘bienes que administren o dispongan’ los representantes - si no parti-
cipan en la gestion de los asuntos tributarios no tienen responsabilidad
conforme a dicha norma”. (fs. 150 de infolios).

Nuevamente en la cita anterior se refiere a “potestades de injerencia” en la vida
tributaria. Como analizaremos en el punto siguiente, la potestad de incidencia en la
vida tributaria de un representante o apoderado claramente existe, cuando es perfec-
tamente viable juridicamente que presenten declaraciones juradas. Y si tienen poder
por la empresa para presentar tales declaraciones juradas, también tienen poder para
pedir, a la interna de la empresa, al contador, en este caso que estamos analizando,
que le suministre la informacion necesaria. Y si se la niega, perfectamente puede
notificar a la empresa que pretende la revocacion del poder. Y puede también vali-
damente manifestar la negativa a continuar siendo apoderada de la empresa. Con la
excepcion de que el poder sea falso y sean meros testaferros, dependientes o direc-
tores formales. Por el grado de parentesco sefialado (esposa e hija del duefio falleci-
do de la empresa), no parece ser el caso. De la cita al trabajo de Albacete, el TCA
no presenta un argumento solido para apoyar la linea argumental que sostiene y
tampoco parece que se siga la conclusién que el Tribunal saca. Porque de dicha ci-
ta, lo Unico que se desprende, es que un director, por el sélo hecho de serlo, no re-
presenta a la sociedad y eso es indudablemente asi. La representacion puede,
hipotéticamente, corresponder a un director o a un conjunto de ellos y los términos
director y representante claramente no son coextensivos.
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Como he dicho mas arriba, el Tribunal recepciona la figura del representante de
hecho. En sentencia 593/20 el TCA sostuvo: “Por lo tanto, no le asiste razén a la
accionante. La DGI no cred la figura del representante de hecho, la cual resulta de
aplicacion en el campo del Derecho Tributario en virtud de la aplicacién armonica
de los articulos 6 inciso 2°) y 21 del Cddigo Tributario, que permite responsabilizar
a quienes en la realidad desplieguen actividades de administracion y representa-
cion con injerencia en materia tributaria”. Del cumulo de resultancias probatorias
e indiciarias que reunié la Administracion emerge con claridad que, al contrario
de lo afirmado por la Sra. XX, esta no era una 'una trabajadora mds' que se de-
sempefiaba como secretaria. La realidad que se pudo comprobar a partir de las
sendas actuaciones realizadas en el proceso inspectivo practicado, revelan que te-
nia un acabado conocimiento del negocio y que desde hacia mucho tiempo desple-
gaba tareas de administracion, gestion y representacion propias del giro comercial,
laboral y tributario de la empresa (véase la resefia de antecedentes en el Conside-
rando II) ut supra de la presente)”. Asi, ya en la primera acta del 25 de abril de
2012 (fs. 4 a 7, pieza 1, A.A.) brindé una completa descripcién de los servicios
prestados en el aserradero de GAFOREL S.A., explicando: i) como se instrumenta-
ban las ventas, ii) los trabajadores que habia; iii) los sueldos que se pagaban; iv)
la cantidad de produccion generada en un turno; v) el precio de compra y de venta
de cada tabla; vi) la cantidad de ventas semanales; vii)el rendimiento de una tone-
lada de tronco y su precio. Mds adelante, en la sequnda acta del 30 de abril de
2012 (fs. 8 a 10,pieza 1, A.A.), preciso: a) que ella se encargaba de “todo lo refe-
rente a los pagos y cobranzas de la empresa”: b) el saldo de caja que utilizaban
como “capital de giro” podia llegar hasta $ 50.000; c) que las decisiones sobre las
compras de la empresa las realizaba ella; d) que los proveedores de la empresa
eran monteadores que pasaban por el aserradero o le ofrecian mercaderia por telé-
fono; y e) la cantidad de mercaderia que se compraba (de 20.000 a 30.000 kg, 2
viajes por semana. Y en la tercera acta, del 2 de octubre de 2012 (fs. 18 a 20, pieza
1, A.A.), especificamente respondio que “es la cara visible de la empresa, porque el
negocio era de su padre y estaba muy enfermo por lo que desde hace unos afios se
encarga de las gestiones (compras, pagos, personal) bajo la supervisién de su pa-
dre desde su casa, quien fallecio el 11/08/2012.” (fs. 18, pieza 1, A.A.)”.

V. Andlisis critico de la jurisprudencia del TCA.

La Administracion Tributaria ha considerado que existe responsabilidad subjeti-
va cuando los mencionados responsables no cumplen con las obligaciones formales
de sus representados, por ejemplo y principalmente, cuando no presentan declara-
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ciones juradas. El TCA no comparte ese temperamento, como emerge de las citas
jurisprudenciales del punto anterior. Me parece que las razones que tiene el TCA no
son razones justificadas. Y no lo son porque ignora que las omisiones son también
eventos donde la voluntad puede intervenir. Y si bien, siguiendo a Gonzalez Lagier
(2005), las omisiones pueden ser voluntarias como no voluntarias, cuando la omi-
sion se extiende en el tiempo, cuesta considerar a la omision como involuntaria.

Pero, ademas, si hablamos de un representante o de un apoderado hablamos de
alguien que puede tomar decisiones por el contribuyente porque lo representa. Lo
representa porque las personas juridicas necesitan a personas fisicas para actuar,
mas inmediata o mediatamente. Asi representara a una sociedad anénima, segun el
estatuto, determinada cantidad de directores, pudiendo ser solo uno. Y, desde luego,
lo hara un apoderado con un poder bastante para hacerlo. Pero un apoderado que
cuenta con facultades suficientes para presentar declaraciones juradas, cuenta con
facultades para decidir qué impuestos y por qué montos tiene que declarar. Esto sig-
nifica que tiene, a su vez, la capacidad epistémica y pragmatica del conocimiento de
toda la realidad econémica y financiera de la empresa. Y la tiene porque la potestad
de declarar los impuestos significa que sabe cuales fueron las ventas, cual es el pa-
trimonio, cudles los gastos (todos: de funcionamiento, los sueldos, los consumos,
etc.), las compras, etc. Esto implica que tiene todos los conocimientos para poder
ejercer de forma adecuada la representacion de la empresa y si no tiene el conoci-
miento, lo puede tener en cualquier momento. Porque a quien se le otorga un poder,
junto con la responsabilidad que eso conlleva, se le otorgan las facultades para que
lo ejerza.

La injerencia tributaria que requiere el tribunal, parece pasar por alto el primordial
problema de cuando alguien incurre en omisiones o en delegaciones que no controla.
Porque hay, de principio, una injerencia tributaria, cuando estamos frente a una perso-
na fisica que goza de la posibilidad de presentarle al Fisco toda la informacion tribu-
taria de una empresa. Y eso, desde ya, es una injerencia tributaria fuerte.

Cuando omite presentarle la informacion a la Administracion Tributaria, incurre
en una omision y, por ende, tiene un obrar negligente. Si presentara todas las decla-
raciones juradas y dichas declaraciones juradas le dieran una suma a pagar, y el
contribuyente no pudiere hacer frente al pago de dichas obligaciones tributarias, ahi
no habria negligencia, porque el hecho de que el contribuyente no esté en condicio-
nes de cumplir sus obligaciones porque no tiene capacidad financiera, no le puede
aparejar incurrir en responsabilidad.
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No presentar declaraciones juradas si lo hace incurrir en responsabilidad, por-
que esto encuadra perfectamente en el supuesto normativo “no proceder con la de-
bida diligencia en el ejercicio de sus funciones”, previsto por el ya citado articulo
21. El cumplimiento de las obligaciones formales, a que hace referencia el articulo
14 inciso cuarto del Codigo Tributario uruguayo, es un tipo de obligacion que resul-
ta de primera importancia para las Administraciones Tributarias, ya que conforme
con lo dispuesto por el articulo 70 del mencionado cuerpo normativo, la regla es la
autodeterminacion de los tributos, siendo la liquidacion de oficio por parte de la
Administracion Tributaria una excepcion y no la regla.

El sistema tributario se apoya fuertemente en el cumplimiento voluntario de los
tributos y dicho cumplimiento voluntario, a su vez, se materializa en la presentacion
de las declaraciones juradas y en su pago. El principio base de los sistemas tributa-
rios es contar con la informacion adecuada. Por dicha razén, una agencia recauda-
dora sera mas exitosa en el cumplimiento de su objetivo de recaudar tributos en la
medida en que cuente con la mayor informacién posible. La informacion es la prin-
cipal herramienta de una Administraciéon Tributaria, por lo anterior, las normas tri-
butarias suelen consagrar la obligacion de que terceros presenten informacion sobre
las ventas que realizan los contribuyentes y, en la actualidad, el conocido instru-
mento del cruzamiento de informacién, es un instrumento mas eficiente (por el uni-
verso de contribuyentes que permite alcanzar), que cualquier auditoria intensiva
que se despliegue frente a distintas empresas en particular. Lo anterior se debe a
que, desembarcar en una empresa por parte de un equipo de inspectores o auditores
de una Administracion Tributaria, es una posibilidad muy limitada, porque se nece-
sitaria que las Administraciones contaran con una gran cantidad de inspectores y
desplegaran una ingente cantidad de recursos financieros que, de todas formas, se-
rian insuficientes para abarcar a la totalidad de dicho universo de contribuyentes.

En consecuencia, la solidez de cualquier sistema tributario reposa en que quie-
nes tengan la obligacion de presentar declaraciones juradas, efectivamente lo hagan.
Y quienes tienen poder o representacion de un contribuyente cuentan, de regla, con
injerencia tributaria. Porque el contribuyente les dio esa potestad de representarlos
y esa potestad de representarlos no es, Ginicamente, en materia comercial o societa-
ria, es también en materia tributaria, porque tienen la facultad legal de hacerlo y con
ella, de obligar a la empresa. Ya sea porque tienen esa representacion por disposi-
cion de la ley, por disposicion del estatuto, o del contrato social, o porque se les dio,
mediante un negocio juridico de apoderamiento, dicha facultad.
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Eso sitia a los representantes y a los apoderados en la posibilidad legal de incu-
rrir en omisiones. Y como vimos, muchas veces, la responsabilidad deviene de las
obligaciones que uno tiene. Todo el elenco de sujetos que no son ni representantes,
ni apoderados, no va a ser llamado a responsabilidad, en virtud de esta disposicion
legal del articulo 21 (podran eventualmente serlo por otra disposicion diferente, por
ejemplo, el articulo 95 del Titulo IV del TO 1996 llama a responsabilidad a los di-
rectores y socios contribuyente del IRAE, y la responsabilidad es, en dicho caso,
objetiva). Y no van a ser llamados a responsabilidad porque no tienen el deber de
presentar las declaraciones juradas.

Analizamos el caso de la omision de presentar declaraciones juradas, porque en
dicha hipotesis se halla la diferencia central que tienen las Administraciones tributa-
rias con la jurisprudencia consolidada del TCA, que mantiene hace varios afos ya,
sin variaciones y de forma monolitica, que, salvo que se demuestre por parte de la
Administracion que los representantes o apoderados tenian injerencia efectiva en
materia tributaria, no pueden ser llamados a responsabilidad.

El caso problematico tiene entonces las siguientes caracteristicas: 1. Nos en-
contramos frente a representantes o apoderados, con facultades legales o con poder
para representar tributariamente a la empresa, esto significa, para actuar validamen-
te, obligando al contribuyente, frente al Fisco. 2. Estos representantes, pese a que
tenian la posibilidad legal de hacerlo, se abstuvieron u omitieron presentar las de-
claraciones juradas que debian haber presentado por el contribuyente. 3. El contri-
buyente esta omiso en la presentacion de las citadas declaraciones. 4. Para el TCA,
dichos sujetos no son necesariamente responsables tributariamente, en virtud del
articulo 21 del Cédigo Tributario.

Delineado el caso problematico, la pregunta que nos podemos hacer es por qué
el TCA no aplica el articulo 21 (en su interpretacion mas razonable) y por qué no
considera responsables a los apoderados o representantes que omitieron la presenta-
cion de dichas declaraciones juradas. Y esto porque, la no presentacion de declara-
ciones es una omisién y una omisién en el cumplimiento de una obligacién, es un
caso claro de negligencia o falta de diligencia.

El argumento del TCA, aunque el tribunal no lo suele presentar de una manera
formalizada, pareceria asentarse en la tesis de que es necesario probar que el repre-
sentante o apoderado ejercia una funcion tributaria. El tenor literal del articulo 21
refiere precisamente al ejercicio de sus funciones. El no proceder con la debida dili-
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gencia, debe serlo en el ejercicio de sus funciones. El problema se presenta porque
el TCA parece entender que la injerencia en materia tributaria s6lo se verifica me-
diante acciones de contenido positivo, como adelantabamos al comienzo del punto
anterior. O, mejor dicho, en pro de una interpretacion caritativa, no basta con que
alguien potencialmente pueda tomar decisiones en materia tributaria, sino hay una
prueba, de corte positivo, de que efectivamente lo hizo.

La anterior lectura del argumento del TCA pareceria ser favorable a la hipotesis
de un reducto o espacio para la responsabilidad por omisiones. Imaginemos el si-
guiente caso: un director representante de una sociedad anénima dice que él es el
encargado de tomar las decisiones en materia tributaria y se lo declara por acta a los
inspectores del Fisco. En este caso, el Tribunal, conteste con su jurisprudencia, lo
declararia responsable por haber incurrido en la omision de presentar declaraciones
juradas.

La anterior tesis se observa con claridad en la jurisprudencia conteste del TCA,
donde entiende que, si la contribuyente tiene un tinico representante, un unico di-
rector durante el periodo, en este caso dicho director es responsable solidariamente
por las obligaciones tributarias (tributos y sanciones) que sean debidas por el con-
tribuyente. En conclusion, aunque limitado, hay un reducto para la responsabilidad
por omisiones en la jurisprudencia del tltimo y tinico érgano que entiende en mate-
ria de legalidad de los actos administrativos en el Uruguay.

Asi, por ejemplo, en sentencia 199/2019 citando una jurisprudencia anterior
(sentencia 759/2015) el Tribunal consideré que cuando existe un tnico director su
omisién es relevante a los efectos tributarios. “... surge que en el periodo liquidado
el tnico director y representante de la sociedad era el accionante, quien no logro
acreditar que su participacion fuera meramente formal. Incluso, en su escrito de
proposicion sostuvo que reservo dos apartamentos a los efectos de cubrir una even-
tual deuda tributaria, lo que denota una contradiccion evidente. La conducta omi-
siva del actor quedé plasmada en la no presentacion de las declaraciones juradas
correspondientes, lo que conduce a que la aplicacion del art. 21 CT por parte de la
demandada fuera adecuada”.

No obstante, cabe preguntarse si este espacio de responsabilidad por omisiones
es, todo lo grande que, segun el texto legal, debiera ser. En definitiva, si la tesis del
TCA es legal, si encuentra asidero o apoyo en la ley.
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Para indagar en lo anterior, imaginemos la siguiente hipdtesis: A 'y B son direc-
tores de una sociedad an6nima, por disposicién del estatuto social, la representacion
la ejercen de manera indistinta A o B. Supongamos a su vez, que pese a que tanto A
y B tienen la potestad legal de presentar declaraciones juradas por la empresa y to-
mar por la empresa las decisiones tributarias, A y B tienen un acuerdo, en los he-
chos, de que sera A quien en definitiva tome las decisiones y sera el encargado de
presentar dichas declaraciones. ¢Eso es suficiente para que B deje der ser tributaria-
mente el responsable? ¢No tiene responsabilidad B por haber delegado ese trabajo
en A? jAlcanza un acuerdo privado entre personas fisicas para que una persona
pueda dejar de tener responsabilidad legal? ;El acuerdo significa que no tuvo, ni
tiene injerencia en materia tributaria? ¢Dejar la responsabilidad a otro, es efectiva-
mente para la ley, dejarla? ¢ Tiene B facultad de rescindir ese acuerdo en cualquier
momento? ¢Si lo tiene, no estaria efectivamente, al menos desde el punto de vista
pasivo, decidiendo en materia tributaria? ;Asumiendo que, conforme al derecho
uruguayo, este acuerdo no tiene una forma solemne de realizarse, ni de rescindirse,
cual seria la prueba que tendriamos que exigir? ;No puede B ejercer un contralor
sobre la actividad de A, dado que fue a quien deleg6 dicha actividad?

Delegar en otro una responsabilidad legal, no parece que debiera entenderse como
la forma de quitarse esa responsabilidad. Y esto se debe a que potencialmente y en
cualquier momento B puede presentar declaraciones juradas vdlidas frente al Fisco, y
no necesita nada mas que la situacion, desde el punto de vista juridico, como la que
esta planteada. Si tiene esa potencialidad, y no veo como pueda s6lidamente argu-
mentarse en contra de este punto (es decir, que no tiene esa posibilidad legal), debe-
mos admitir al mismo tiempo, que incurrié en una omisién. El derecho esta plagado
de ejemplos donde alguien responde por una omisién y como dije algunos parrafos
mas arriba, también el TCA cree que se puede responder por omisiones. Evidente-
mente el caso del responsable tributario, es un caso de responsabilidad voluntaria. Es
decir, nadie esta obligado a ser director o socio de una empresa o apoderado y esa
condicion siempre puede renunciarse, aun cuando fuera, por hipdtesis, necesario un
proceso judicial para efectivizarse.

Por ende, aunque el caso pueda revestirse de un caso donde el TCA no conside-
ra que pueda, de una forma juridicamente justificada, darse un caso de responsabili-
dad por omisiones, el caso requiere de otros aditamentos. Si tuviésemos que fijar el
nticleo problematico de la cuestion, yo diria que el problema se presenta porque, en
opinién del TCA, un acuerdo entre las personas fisicas, basta para que uno asuma
esa responsabilidad y el otro se la quite. Y el acuerdo no tiene por qué ser explicito,
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puede ser un acuerdo tacito. Esto es contrario a lo dispuesto por el articulo 14 del
Cddigo Tributario donde claramente establece que las obligaciones legales no pue-
den verse alteradas por los acuerdos entre particulares.

La funcién es ser representante o apoderado y si la empresa tiene bienes y el
apoderado tiene poder de administracion, administra los bienes. Si no es realmente
apoderado y es un testaferro porque el poder es falso, o es un falso socio o un falso
director esta claro que en dichos casos no ejerce ninguna funcion. Pero si representa
a la empresa validamente, aun cuando ese poder s6lo lo haya efectivizado en ambi-
tos comerciales, por ejemplo, esta ejerciendo funciones tributarias.

Lo anterior se desprende por la jurisprudencia conteste del TCA, donde no requie-
re mas nada que se demuestre que existe una pluralidad de representantes y considera
que es la Administracion Tributaria la que tiene la carga de probar quién de esos re-
presentantes era el encargado de tomar las decisiones tributarias del contribuyente. El
problema entonces se ve salpicado por una cuestion referente a la teoria de la prueba.
En este punto tampoco encuentro justificado el razonamiento del TCA.

No lo encuentro justificado porque hay un documento escrito, donde consta que
B es el representante tributario del contribuyente C. Dicho documento escrito prue-
ba lo que la Administracion alega, esto es, que B responde tributariamente, sin im-
portar el acuerdo que tenga con A. Y sin importar la prueba que tenga de tal
acuerdo. No obstante, sorprendentemente, el TCA tampoco carga sobre el contribu-
yente las tintas de la prueba. No le exige a B que para zafarse de la responsabilidad
pruebe que A era el encargado de las decisiones y que por el reparto del trabajo a la
interna de la empresa, él estaba a cargo de otra area®.

Notese, ademas, que si el “ejercicio de sus funciones” como lo toma el TCA, es la
adopcion de decisiones en materia tributaria, como consta en la sentencia 548/19 ya
citada, un gerente también toma decisiones en materia tributaria, y eso no lo hace un
representante. En las grandes empresas suele haber una divisiéon de tareas, pero quien
tiene la representacion de administracion y disposicion puede estar al tanto de todo lo
que considere que tiene que estar al tanto y si tiene capacidad para obligar a la socie-
dad, incluso comprando o vendiendo bienes por montos elevados, y tiene capacidad
para decidir presentar una declaracion diciendo lo que al contribuyente le correspon-
di6 pagar por los impuestos (que implica todo el acceso a la informacion contable,
fiscal y financiera de la empresa) y para, como conclusion, obligar a la empresa al pa-
go, si hubiese algtin saldo pendiente, de eso se trata el ejercicio de una funcién tribu-
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taria, porque las funciones también se ejercen siendo omisos.

Imaginemos que el grupo de accionistas de una sociedad anénima designan a A
y B directores y representantes de la sociedad. Imaginemos que, por un acuerdo en-
tre Ay B, B se dedicaria a vender y A, a toda la parte administrativa. Evidentemen-
te si B es malo en su trabajo, eso va a traer aparejadas consecuencias también a A,
dado que el grupo de accionistas va a pedirle cuentas a ambos por la gestién y la di-
visién que hicieron de dicha tarea. De forma que, A esta totalmente legitimado para
realizar un contralor de la gestion de B y pedirle explicaciones. De la misma forma,
B esta en condiciones de ejercer un contralor a la labor de A y pedirle que le rinda
cuentas, porque es también su responsabilidad, puesto que asi se resolvio por parte
del grupo de accionistas. De ningin modo parece una explicacién justificada que A
dijese: “no tengo nada que ver con las ventas porque resolvi delegarlo en B”.

En el caso de la situacion de los apoderados, es ain mas complejo, porque en
los casos que analizamos, no es que los apoderados no hayan realizado ninguna
gestion y las hayan delegado todas. En primer lugar, porque surge que las gestiones
las hicieron, pero se justificaba eso diciendo que “solo firmaba”, como si sélo fir-
mar careciera de efectos juridicos; a su vez tampoco consta que hayan delegado la
tarea en otra persona.

VI. Conclusiones.

1. Las omisiones se constituyen en un desafio para la teoria de la accion causal.
Podemos decir que las omisiones son una suerte de acciones ausentes. Sin embargo,
una persona obtiene determinados resultados queridos, omitiendo ciertas acciones.
Por ejemplo, puede deliberadamente omitir prestar asistencia a una persona que esta
moribunda y tiene chances certeras de salvar su vida si es asistida, porque pretende
beneficiarse de su muerte. No podemos decir que la persona con su omision, causo
la muerte de la otra persona, pero, al mismo tiempo, parece indudable, que pode-
mos reprocharle su conducta omisiva y hacerlo responsable por ello.

2. Para una teoria de la responsabilidad legal, las omisiones voluntarias, juegan
un papel importante. Para que estemos frente a una omision, es necesario que pese
sobre nosotros una obligacion, sin una obligacién, no puede haber tampoco una
omisién. Nadie puede reprocharle a un ciudadano comtn haber omitido desarrollar
la vacuna contra un virus potente y mortal, porque no pesa sobre ningtin ciudadano
comun tal obligacion.
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3. En el derecho se suele apreciar la dificultad para detectar las omisiones en el
régimen de la responsabilidad legal. Un caso, a mi juicio paradigmatico, es el caso
de la responsabilidad legal establecida en el articulo 21 del Cédigo Tributario, que
regula la responsabilidad de los representantes y apoderados que acttien con negli-
gencia en el ejercicio de sus funciones.

4. El TCA no considera responsables a los apoderados y representantes por su
conducta omisiva, porque entiende que el ejercicio de la funcién implica el desarro-
llo de funciones de corte positivo (por oposicion a omisivo), y no analiza que tales
individuos se encuentran plenamente facultados para presentar las declaraciones ju-
radas de las empresas que representan (lo que significa que tienen acceso, si quie-
ren y no lo omiten, a toda la informacion contable y financiera de la empresa) y que
son llamados a responsabilidad precisamente cuando no presentan dichas declara-
ciones juradas, es decir, cuando incurren en omisiones.
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Notas

LEl articulo 21 dispone que: “(Solidaridad de los representantes).- Los representantes
legales y voluntarios que no procedan con la debida diligencia en sus funciones, seran
solidariamente responsables de las obligaciones tributarias que correspondan a sus re-
presentados. Esta responsabilidad se limita al valor de los bienes que administren o
dispongan, salvo que hubieren actuado con dolo”.

2El concepto de excusa empleado aqui es distinto a como lo conceptualizé Hart en su
clasica obra de 1967 Castigo y Responsabilidad.

3 No es sencillo presentar una definicion de naturalismo, podria sostenerse, simplifi-
cando, que se trata de la posicién sostenida por aquellos autores que consideran que
lo fundamental es explicar cualquier fenémeno en base a consideraciones fisicas, o de
las leyes de la naturaleza y reducen (aunque no todos) la filosofia a la ciencia fisica.
Para profundizar puede consultarse la entrada al respecto de la Enciclopedia de Filo-
sofia Standfor a cargo de David Papineau.

4Las teorias del agente son aquellas teorias que, mas que nada en el campo de la me-
taética, ponen énfasis en el rol central que ocupa el individuo con su punto de vista
particular y que corresponde considerar a las cuestiones problemadticas de la objetivi-
dad en ética y otras cuestiones emparentadas concibiendo al individuo como dotado
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de razo6n practica y con un ser autbnomo.

> Al respecto puede consultarse el trabajo de Sol Agostino, que pone énfasis precisa-
mente en este punto.
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