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PABLO EMLEK{(1).
¢INSOLVENCIA FISCAL COMO ARDID DE LA EVASION?
I - INTRODUCCION

En la realidad comercial doméstica, vemos frecuentemente algunos cambios societarios que raramente implican
verdaderas modificaciones en las estructuras empresariales y en los beneficiarios finales de las explotaciones -
especialmente comerciales, aunque también industriales-.

De hecho, es extrafio en nuestro medio “toparse” con alguna persona juridica que tenga varias décadas y
practicamente han desaparecido aquellas sociedades centenarias, no solo producto de los cambios de tiempos y de
formas de negocios.

Si bien es cierto que el reemplazo de antiguas empresas todopoderosas por otras mas diversificadas y constituidas
en redes es una realidad mundial, no es menos real que aqui se observan distintas sociedades que se reemplazan
unas a otras, aunque mantienen la misma unidad de control; lo que no siempre se encuentra formalizado en los
instrumentos de decision del érgano societario.

Ante esta realidad, es frecuente que el Fisco se vea impedido de realizar sus créditos, por imposibilidad de pago de
una persona juridica que cede su explotacién -o deja lugar en su actividad- a otra sociedad que ocupara la misma
“posicion”, aunque muchas veces con una increible cantidad de puntos de contacto o relaciones entre ellas.

Asi, el Fisco ve dificultada su funcidon recaudatoria, dado que el contribuyente que realizd la actividad gravada, que
hizo perfeccionar los hechos imponibles, “deja de operar” con importantes deudas fiscales en su haber, producto de
lo cual su camino a la quiebra resulta ineludible. Pero claro, ese eventual proceso falencial no tendra perspectivas de
recupero alguno ante la falta de activos de la sociedad que se observa casi irremediablemente.

Por supuesto que existen vias para “correr el velo societario” y/o extender la responsabilidad solidariamente a los
sujetos designados por la ley; sin embargo, esos procedimientos resultan extraordinarios no solo por su poca
utilizacion, sino también porque -muchas veces por su desconocimiento- se suelen exigir mas requisitos procesales
que los establecidos legalmente (o de exigirlos con un ritualismo que los hace inviables). Incluso, en muchos casos,
también los responsables formales resultan personas interpuestas, con la consecuente falta de toda solvencia.

En el presente, me he propuesto analizar si la conducta de un empresario (o empresa) que planifica la
suplantacién periédica de una sociedad por otra en la explotacién de una determinada actividad productiva o
comercial, las cuales declaran sus obligaciones tributarias y/o previsionales, pero sistematicamente no las pagan,
desvian sus ingresos para mantenerse al borde de la insolvencia y cuyos directivos -muchas veces- también resultan
sujetos sin sustento econdmico, resulta un comportamiento prohibido por el ordenamiento y, en todo caso, en
gué figura cabe encuadrarlo.

II - EL TIPO PENAL DE EVASION (TRIBUTARIA Y PREVISIONAL)

Fuera de las particularidades que diferencian al tipo del articulo 1 del articulo 5 -ambos del Régimen Penal
Tributario (RPT) contenido en el art. 279 de la L. 27430-, ambas estructuras tipicas poseen muchos rasgos
concordantes, como surge sin mayor esfuerzo de sus textos:

"Titulo I - Delitos Tributarios

Articulo 1 - Evasién simple. Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afnos el obligado que mediante
declaraciones engafosas, ocultaciones maliciosas, o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién o por omision,
evadiere total o parcialmente el pago de tributos al Fisco nacional, al Fisco provincial o a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, siempre que el monto evadido excediere la suma de un millén quinientos mil de pesos ($ 1.500.000)
por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se, tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal
inferior a un (1) ano.

Para los supuestos de tributos locales, la condicion objetiva de punibilidad establecida en el parrafo anterior se
considerara para cada jurisdiccion en que se hubiere cometido la evasion.

... Titulo II - Delitos Relativos a los Recursos de la Seguridad Social

Articulo 5 - Evasion simple. Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afnos el obligado que, mediante
declaraciones engafosas, ocultaciones maliciosas, o cualquier otro ardid o engafo, sea por accién o por omision,
evadiere parcial o totalmente al Fisco nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el pago de
aportes o contribuciones, o ambos conjuntamente, correspondientes al sistema de la seguridad social, siempre que el
monto evadido excediere la suma de doscientos mil pesos ($ 200.000) por cada mes”.
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Ya tuve oportunidad de analizar los elementos del tipo basico de evasién al desmenuzar el tipo penal de evasién
tributaria simple, aunque aquello se refiriera a una versién anterior a la redaccion actual, pero que no ha cambiado
en sus elementos sustanciales@:

“...El tipo penal 'sub examine’ se compone de:

1. Pena con la que amenaza el ordenamiento ('Sera reprimido con prision de dos a seis afos...”’),

2. Sujeto a quien va dirigida la coaccion punitiva ('...el obligado...’),

3. Medios comisivos ('...que mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engafo...’),

4. Formas de ejecutar los medios comisivos, o modalidad comisiva ('...sea por accion o por omision...”"),

5. Verbo tipico ('...evadiere total o parcialmente...’),

6. Accion tipica (-evadiere- '...el pago de tributos...”’),

7. Sujeto afectado ('...al Fisco nacional...’),

8. Condicion, calificacion o gravedad de la accion tipica ("...siempre que el monto evadido excediere la suma de cien
mil pesos ($ 100.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o
de periodo fiscal inferior a un afio’)” [como se transcribe mas arriba, este monto es actualmente de $ 1.5 millones].

La principal diferencia entre la evasion tributaria y la previsional es que -obviamente- la primera se refiere a una
conducta que dolosamente evita el pago de tributos, en tanto la otra lo hace respecto de aportes y/o contribuciones
de la seguridad social. En este ultimo caso, solo seran tipicas las conductas que impliquen la evasién de mas de 200
mil pesos por cada mes.

Esto nos muestra no solo un piso cuantitativo diferente, sino que en la evasién tributaria habra un hecho por cada
periodo anual, en tanto que en la previsional podran existir tantos hechos punibles como meses en los cuales el
comportamiento prohibido supere la condicidon objetiva de punibilidad.

En este punto, creo conveniente traer a cuento que se discute en doctrina sobre lo que yo llamo la exigencia de un
plus ardidoso para configurar estos delitos; esta postura sostiene que no alcanzaria la presentacién de una
“declaracidn engafiosa” o una “ocultacion maliciosa” con el dafio al erario superior al previsto en la norma para
configurarse la figura tipica, sino que aquellos medios comisivos deberian ir acompafiados de un ardid o embuste
gue permita engafar al Fisco.

Sintéticamente, no comparto esa exigencia adicional, por cuanto el legislador expresamente previé dos medios
comisivos de llevar adelante la evasion fiscal: las declaraciones engafosas y las omisiones maliciosas, que son
aquellas formas que con mayor frecuencia se presentan en los tribunales. Y -a mi entender-, ademas de esas dos
formas habituales de evadir, también previo que el resultado pernicioso pueda ser conseguido por "...cualquier otro
ardid o engano...”.

También abordé en el pasado esta cuestién@. En aquella oportunidad, luego de concluir que los dos medios
expresamente previstos -y ahora digo- mantenidos en todas las modificaciones y reemplazos de la ley o RPT, las
declaraciones engafiosas y las ocultaciones maliciosas, no podian ser inidéneos para producir el delito fiscal, me
preguntaba: “...ipara qué puso el legislador en el tipo penal, la expresion ‘o cualquier otro ardid o engafio...’”?, y casi
me centraria en interrogar épara qué puso la letra ‘o’ en la redaccion de la norma punitiva? Pues la Unica respuesta
coherente que me surge es la que ya anticipé: para que no queden impunes 'otros medios’ de cometer el
ilicito fiscal cuando exista el dafio y la conducta disvaliosa sea realizada con dicha intencidon”.

De esta forma, no habria ninguna justificacién para exigir en forma adicional a la declaracion mendaz o a la
ocultacidon con malicia el desarrollo de ardid o engafio -yo diria, otro mas-.

III - EL TIPO PENAL DE INSOLVENCIA FISCAL FRAUDULENTA

La figura del actual articulo 9 del RPT tipifica como punible la conducta de insolventarse para no pagar las

obligaciones fiscales.
"Articulo 9 - Insolvencia fiscal fraudulenta. Serd reprimido con prision de dos (2) a seis (6) anos el que habiendo
tomado conocimiento de la iniciacion de un procedimiento administrativo o judicial tendiente a la determinacion o
cobro de obligaciones tributarias o de aportes y contribuciones de la seguridad social nacional, provincial o de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, o derivadas de la aplicacion de sanciones pecuniarias, provocare o agravare la
insolvencia, propia o ajena, frustrando en todo o en parte el cumplimiento de tales obligaciones”.

La norma reitera la contenida en el articulo 10 de la ley 24769, vigente hasta su derogacion por el régimen nacido
de la ley 27430 y cuyo texto sufrid una modificacién a partir de la ley 26735 (2011), que amplié la proteccion penal a
las haciendas locales; siendo que en el texto original de la norma de 1997 solo se referia a "obligaciones tributarias o
de aportes y contribuciones de la seguridad social nacionales”.

A su vez, ese articulo 10 venia de reemplazar al articulo 9 de la ley 23771, que con una redaccidon similar -pero no

igual- preveia un rango de penas mucho mas amplio: prision de 2 meses a 6 aﬁos.-(i)-

En el andlisis del texto de este tipo penal se pone de resalto la relacién que deberia existir entre los actos de
disposicién del patrimonio tendientes a reducir la capacidad de pago y el conocimiento de una deuda con el
Organismo recaudador. Asi, no encuadrarian en esta figura los casos en que una empresa se desprende de parte de
su activo antes de conocer fehacientemente la existencia de la deuda fiscal o de un procedimiento de la

Administracion tributaria tendiente a efectivizar su cobro.
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En este sentido, se ha descartado la configuracion de este tipo penal si no existen elementos que prueben que el
sujeto se insolventd y que lo hizo “después” de conocer las actuaciones administrativas que buscaban determinar y
perseguir el cobro de las obligaciones fiscales.@

La redaccidon y su interpretacion textual del tipo parecen darle la razén. La expresién “habiendo tomado
conocimiento” es considerada como el factor que determina la reacciéon al accionar del Fisco. En otras palabras,
esa hermenéutica de la norma (siguiendo su “textualidad”) lleva a concluir que esta figura persigue la conducta de
aquel que, después de enterarse que el Fisco inicié acciones tendientes a determinar o ejecutar su crédito, se
desprende de sus bienes para impedir aquel accionar.

Por otro lado, uno se pregunta cual fue la intencidn del legislador al establecer esa figura. Si nos quedamos en su
denominacién (“insolvencia fiscal fraudulenta”), no parece posible que la idea del legislador hubiera sido no perseguir
una conducta sistematica y orquestadamente amafnada hacia impedir la accion recaudadora del Fisco.

No obstante, no me escapa que en derecho penal rige el principio de legalidad estricta y su contracara, el de
reserva de ley en su maxima expresién, merced al cual "nada que no haya sido expresamente prohibido puede ser
reprimido”.

Entonces, volvamos al tipo penal. EIl mismo describe la conducta punible como aquel desapoderamiento que se
hace con motivo de una inspeccién, determinacidon o accion de cobro por parte del Organismo recaudador con el
objetivo de frustrar en todo o en parte el cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

Siguiendo la idea de que son punibles aquellas conductas que buscan insolventar a un obligado para frustrar la
cancelacién de sus obligaciones con el Fisco, cabria preguntarse -mas alla de la expresion que pone el acento en el
anoticiamiento anterior de acciones por parte de la Administracion- si no resulta de toda obviedad el conocimiento de
las obligaciones fiscales que corresponde a cada contribuyente (en ese conocimiento se basa la obligacién legal
contenida en el art. 11, L. 11683, que impone la autoliquidacidn fiscal).

De esta forma, la accion con el mismo fin podria desarrollarse con anterioridad a que se inicie cualquier
procedimiento administrativo o judicial. Asi, toda disposicién que impida concretar el crédito fiscal llevada a cabo con
la intension precisamente de bloquear esa accién podria encuadrar en el articulo 9, salvo que el sujeto
desconociera sus obligaciones fiscales. Esta Ultima “razén” (o casi diriamos excusa), resulta francamente
inverosimil frente a un sistema que desde hace décadas -al igual que en practicamente todos los paises del mundo-
se basa en la autodeterminacion de las obligaciones tributarias.

IV - EMPRESAS EN QUIEBRA, EMPRESARIOS RICOS: UNA REALIDAD
AUTOCTONA

Nuestra realidad de cabotaje muestra frecuentemente estas situaciones. No es necesario un gran conocimiento ni
una investigacion detallada. A diario escuchamos o leemos sobre empresas que “cambian de nombre”, empleados
que “cambian de empleador”, concesiones que “cambian de concesionario” y comercios que “cambian de duefo”,
cuando el observador y los demas operadores siguen viendo las mismas caras detras del negocio.

Este gatopardismo-(@- societario, lamentablemente, dista mucho de ser algo aislado, sino que -dado su éxito en
dificultar cualquier accion de responsabilidad o ejecutiva de cobro- se viene generalizando con el tiempo,
especialmente en las grandes urbes del pais.

Y claro, a mayor éxito en la elusién (o evasion) de sus obligaciones, mayor es la cantidad de empresarios que
echan mano de estos artilugios que, en razon de verdad, no requieren de una gran “ingenieria”. A lo sumo, cuando el
Fisco u otros acreedores aceleran las acciones sobre el sujeto expuesto (sociedad de fachada), se reemplaza a la
misma con otra. A veces, tras alguna embestida para intentar hacer efectivos los créditos fiscales, las sucesiones de
compainias se pueden acelerar en forma considerable, pero en la mayoria de los casos, quienes controlan la actividad
continuaran haciéndolo a espaldas de sus obligaciones legales, que solo son cumplidas en sus aspectos formales.

Lamentablemente, ni los organismos publicos de control, ni las fuerzas de seguridad, ni la Justicia tienen por
costumbre buscar al beneficiario final, aunque muchas veces todos lo conocen o presumen. Esto trae como
consecuencia que exista un sinnumero de sociedades “activadas”, pero sin actividad, otras “desactivadas” con
frondosas cuentas por pagar y hasta contribuyentes individuales en esa misma situacién falencial. Claro que, en un
pais con un nivel de pobreza cercano al 40%, esto no debiera llamar la atencidn, pero si se debe considerar el caldo
de cultivo que ello representa para personas que puedan ser “utilizadas” en sociedades “cascara”.

Digamos que, por un lado, no es habitual que la Administracidon se ponga a buscar al verdadero “duefio del circo” -
en los casos en que este aparece oculto-, dado que ello implica procedimientos algo mas indirectos -aunque se los
asimile a complejos-; y, por otro lado, esa falta de encarar tales procedimientos lleva a que también la Justicia lo
trate como algo “fuera de lo normal”.

De esa forma, se presenta un circulo vicioso en el que, como raramente se busca al beneficiario real de la actividad
gravada, no se conoce con claridad cémo hacerlo, lo que hace que aparezca como un procedimiento muy complejo, e
incluso los propios funcionarios le exijan mas recaudos que los propios de la ley; esto, como una forma de no
modificar el statu quo. La baja cantidad de procesos llevados a la Justicia con esta idea hace que el poder
jurisdiccional, por un lado, también desconozca detalladamente la mecanica, pero sobre todo, que encuentre que se
le esta presentando “algo extraordinario” (repito: “fuera de lo normal”... para no decir fuera de la norma).

Y esto, en un sistema de cobranza coactiva semitercerizado, también conspira contra que se “haga este esfuerzo”,
pues siempre es mas comodo “ejecutar” al que tiene bienes que ponerse a ver quién es el que realmente ostenta el
poder econdmico respecto de las obligaciones tributarias impagas. Lo cierto es que, seguramente, seria mas ldgico,
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eficiente y productivo que esa averiguacion se hiciera antes de llegar a la etapa de ejecucion.

Por ello, en un contexto como el nuestro, no es posible que las Administraciones tributarias se desentiendan de
esta realidad que tanto corroe las arcas fiscales y debilita finalmente -por extensidén- la percepcion del riesgo fiscal y
su contracara: el cumplimiento voluntario.

Todo este cuadro nos lleva a encontrarnos con frecuencia en la realidad econdmica nacional, con centenares y
miles de empresas en quiebra y otro tanto o mayor aun, directamente inactivas, pero con deuda, sin que siquiera
haya una presentacion falencial en la Justicia comercial. Pero frente a ellas, vemos que muchas de las personas que
“manejaron” esas empresas resultan ser empresarios -digamos- exitosos 0 con nuevos emprendimientos,
mencionados para distintas explotaciones y hasta en rubros diferentes, que parecen solo haber cosechado fortuna,
reconocimiento y experiencia en su trayectoria empresarial.

V - LA “SUCESION” DE EMPRESAS COMO FORMA DE TABICAR LA
RESPONSABILIDAD (TRIBUTARIA, PREVISIONAL, LABORAL, COMERCIAL Y
PENAL)

La mejor forma de “no llamar la atencidn” es no concentrar importantes volUmenes de actividad, dinero, personal,
bienes, empresas, etc. Es -tal vez- una forma del "divide y reinaras”, solo que aqui reinaras gracias a tu
cuasianonimato, entendiendo por “reinaras” a sacar ventaja respecto del resto al no cumplir las obligaciones fiscales.

Esta técnica es tan vieja y efectiva que también se la ha utilizado -y sigue rindiendo sus frutos- como el primer
eslabdn del proceso de lavado de activos, conocido en la jerga como pitufeo.@

De alguna forma, no es mas que una atomizacién de la actividad en cabeza de distintos “operadores”, ya sea a
través de sociedades o de cualquier otra entidad que pudiera ser sujeto de las obligaciones fiscales, previsionales,
laborales, etc.; o incluso hasta de distintas personas humanas, que reconocieran una misma conduccidon o control
decisorio, tanto formal como de otro tipo.

Muchas veces, la atomizacidon de la actividad generadora de negocios no es solo “espacial”, es decir, en distintas
entidades o personas por cada sucursal, local o localidad, sino que también se observa una distribucién “temporal”
de la actividad: como sucede cuando las actividades son realizadas por algun ente que, luego de un periodo mas o
menos limitado de tiempo, dejara lugar a un “sucesor”.

Asi se ve frecuentemente en las grandes urbes nacionales y especialmente en algunas actividades, como, por
ejemplo, el gremio gastrondémico, conforme lo he mencionado al analizar la posibilidad de evadir por parte de un
grupo econdémico ("La estratificacion de la responsabilidad formal en distintas sociedades: éun ardid presente y
suficiente para la evasion previsiona/?’ﬁ.@

Esta sucesion en el tiempo de distintos sujetos explotando el mismo “negocio”, ya sea local, marca y hasta con los
mismos empleados, es mas habitual de lo que alguno creeria. Y ello por la dificultad que ese sistema de “postas”
genera para los organismos de control, muy inmersos en procedimientos formalistas. Estos, lamentablemente,
incluso cuando buscan “ir tras el verdadero responsable”, no siempre son comprendidos y/o acompafados por la
actuacion de los jueces competentes -la mayoria de las veces, apegados a procesos aun mas rigidos que los
administrativos-.

Si a esto le agregamos que hoy en dia casi la mitad de la poblacién se encuentra bajo la linea de pobreza y un
numero cercano al 10% de la poblacién estd por debajo de la marca de indigencia, el “campo fértil” para los
“prestanombres” es amplisimo.

Pero entiéndase bien, no estoy diciendo que esta metodologia impida que el Fisco se haga de sus acreencias, ni
gue evite que la Justicia imponga los derechos y obligaciones consagrados en nuestra Nacion a través de la
Constitucién, sino que estas maniobras obstruyen, obstaculizan esos fines de una forma que parece tener bastante
éxito, tristemente.

El titulo de este apartado no pretende extender la responsabilidad patrimonial empresaria mas alla de la limitada al
ambito de los negocios, pero si que esa separacion de patrimonios -como se conoce en ambitos societarios- no sea la
excusa para que empresarios inescrupulosos vacien las arcas de las entidades comerciales o directamente
mantengan a las mismas sumidas en el mas absoluto raquitismo, cuando sus verdaderos responsables desvian
ganancias y patrimonio hacia otros destinos.

Como lo insinué mas arriba, no se trata de grandes y complejas investigaciones internacionales, ni de
seguimientos, monitoreos u otras metodologias vistas en el cine o plataformas de video, sino -sencillamente- que los
organismos de control procuren conocer al beneficiario final y que -en caso en que este no coincida con el
responsable formal- se reldna la prueba para sefialar al verdadero responsable; y que este método sea empleado con
la asiduidad o frecuencia suficiente como para que la Justicia también los asimile con naturalidad.

La tematica del conocimiento de los beneficiarios finales excede en mucho los aspectos exclusivamente tributarios
por parte de las Administraciones tributarias, ya que se amplia al espectro de casi todos los delitos econémicos por
impactar en el lavado de capitales de aquellos cuyas identidades se ven prolija y minuciosamente ocultadas por otras
personas o empresas. Sin embargo, ya existen tanto a nivel internacional como también local -en respuesta a los
primeros- numerosos esfuerzos e iniciativas para conocer a esos verdaderos beneficiarios econdmicos.

VI - PLANIFICACION DE LA INSOLVENCIA FISCAL: ¢ES UN HECHO ATIPICO?
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Como lo anticipé mas arriba, équé sucede si un sujeto (obligado fiscal) prepara, planifica y desarrolla una
estructura societaria -por ejemplo, la sucesion de empresas mencionada antes- y realiza un manejo de fondos de
forma tal que el Fisco no pudiese cobrar los tributos que se generaran por la actividad productiva o comercial
empresaria, dada la sistematica insolvencia del contribuyente formal?

Por un lado, ya mencioné que una interpretacion estricta negaria la configuracidon del tipo penal del articulo 9 del
RPT, por cuanto la insolvencia no se produce como resultado -cronoldégicamente posterior- a la toma de
conocimiento de una accién de cobro o determinacidon por parte del Fisco. Sin embargo, nadie podria decir que ese
comportamiento no es una insolvencia fiscal fraudulenta, ni tampoco que el manejo de dinero por fuera de las
sociedades o personas que formalmente resultan obligados tributarios, manteniéndolos insolventes, no tenga como
objetivo o no estén motivados en eludir el cumplimiento de sus obligaciones fiscales. Aqui es donde uno
recuerda la frase "...habiendo tomado conocimiento de...”.

Esto nos vuelve a poner frente al interrogante de si esa conducta, que en los hechos no es ni por asomo aislada y
gue no encontraria encuadre en el instituto del articulo 9 analizado, esta prohibida o no por la norma penal y, en todo
caso, si aquella se encuentra en el plexo del RPT o en otra parte del ordenamiento sancionatorio.

VII - ¢EVADIR O EVITAR LA OBLIGACION TRIBUTARIA?

Muchos estudiosos, especialmente del derecho tributario, han buscado diferenciar conceptos que no siempre
muestran lineas claras que los distingan. Me refiero a la evasion y la elusion como dos grandes apotegmas, con sus
satélites, agregados o subconjuntos, segun quién los analice: fraude de ley, economia de opcién, negocios juridicos
anémalos-(—i)- planificacion fiscal (ya sea “agresiva” o a secas).

Sin intencién de sumarme a las profundas e inacabables disquisiciones sobre sus caracteristicas diferenciales -
sobre todo porque no es el objetivo del presente-, solo quisiera indicar que, en un extremo, hay una conducta
prohibida por la ley -como es evadir tributos- y, en la otra vereda, un comportamiento que apela directamente a
evitar que la obligacién nazca. Se me dira “chocolate por la noticia”, ya que esta distincion de los extremos -y nunca
mejor usado- “evita” la discusion de los grises. Pues bien, no es que pretenda “esquivar el bulto”, sino que considero
que todas las situaciones reales -y aun las mas grises-, una vez conocida la esencia de los dos extremos
antagoénicos, bien podrian emparentarse con uno u otro, aln sin perder su cromatico “gris”.

En suma, habrd que analizar si la conducta buscé evitar pagar tributos acudiendo a alguna laguna normativa que
impidiera el perfeccionamiento del hecho imponible o si, sencillamente, lo que se persiguid fue evadir la obligacidon
tributaria, adornando o -en la situacion mas compleja- forzando situaciones que claramente estan sujetas a la
tributacion.

Volviendo al caso hipotético (aunque muy real) planteado, y asumiendo que aquellas conductas no encontrarian
encuadre en el articulo 9 del RPT, ¢{podriamos considerarlas algun tipo o subtipo de elusién -en tanto evitacién del
tributo-?

Veamos, la constitucion de sociedades que “asumen” el rol de contribuyentes, pero que funcionan como
verdaderas cascaras, exteriorizando su actividad y declarando sus obligaciones tributarias, aunque sin bienes, ni
siquiera cuentas bancarias de las que pudiera ejecutar con facilidad el Fisco, no parece en modo alguno la evitacion
de los hechos imponibles. Entonces, no podemos hablar técnica o juridicamente de elusion.

Esto nos lleva a pensar si hay una conducta evasora o se trata de una quiebra fraudulenta, en forma genérica.

VIII - EL DELITO DE QUIEBRA FRAUDULENTA

Siguiendo el derrotero de que la conducta que venimos analizando -y que, reitero, no es algo aislado en nuestra
realidad econdmica- no estaria alcanzada por la normativa represiva del articulo 9 del RPT, cabria analizar si esta
insolvencia no pertenece al género delictual de quiebra fraudulenta.

Para eso, analizaremos someramente el Capitulo V (“Quebrados y otros deudores punibles”)_del Titulo VI (“Delitos
contra la propiedad”)_del Cédigo Penal (CP) -Libro II-.

En primer término, el articulo 176 conmina con la misma pena que el delito de evasién simple o de insolvencia
fiscal fraudulenta al comerciante quebrado que hubiera realizado distintas acciones en fraude a sus acreedores@.
El primer obstaculo que nos encontramos es que en este caso el sujeto se encuentra ceilido al “comerciante”,
motivo por el cual todo otro contribuyente u obligado que no tuviera este caracter y llevara a cabo maniobras como
las mencionadas mas arriba no podria ser encuadrado en esta norma.

Este delito claramente doloso también es “secundado” por otra figura culposa que reprime al quebrado culpable,
pero con un rango de pena muy inferior (1 mes a 1 afo), cuando el sujeto causara la quiebra por "..sus gastos
excesivos...’@. También se establecen las mismas penas para los directivos, administradores, gerentes vy

fiscalizadores de las personas juridicas que incurrieran en el tipo doloso o culposo.(l—z)-

Si bien es cierto que la mayoria de los casos en que se puede apreciar la metodologia de ocultamiento o deslinde
de la responsabilidad comentada pueden ser comerciantes, ello no quita que contribuyentes industriales,
productores, cientificos o artistas pudieran utilizarla. Todos esos obligados se encontrarian fuera del rétulo de
comerciante.

Sin embargo, el Cédigo de fondo represivo también prevé los casos en que al estado falencial fraudulento llegue un
deudor no comerciante, solo que, en estos casos, la pena en abstracto es inferior tanto en su minimo como en su
maximo (de 1 a 4 afios de prisién).@
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Frente a esta revision, estariamos en condiciones de afirmar que aquellos sujetos que llevaran a cabo las
maniobras para evitar que el Fisco pueda hacerse del crédito fiscal que declararan entidades, sociedades “fantasma”
o incluso “prestanombres” podrian ser imputados por el referido articulo 176 o por el articulo 179, ambos del CP.

No obstante, la diferenciacion entre deudores comerciantes y no comerciantes parece “hacer cierto ruido”,
posiblemente porque las normas de este Titulo del Cddigo sustantivo no estdn referidas a afectaciones de la
Hacienda Publica.

En efecto, como lo adelanté, el Titulo engloba a distintos delitos contra la propiedad, en tanto que el RPT -
ubicado en el art. 279 del mismo cuerpo legal- se refiere a "Delitos contra la Administracion Publica” (Tit. XI). Como
puede comprenderse, existe una evidente diferencia entre los bienes juridicos protegidos y la forma en que los
mismos pueden ser afectados, esto es lo que explica tales distinciones. Es decir, frente a casos distintos, respuestas
del sistema penal disimiles.

Esta cuestién, que por otro lado podriamos circunscribir al principio de especialidad, por el cual las normas
especiales desplazan a las generales, nos vuelve a llevar al RPT.

IX - ¢LA INSOLVENCIA FISCAL COMO ARDID DE LA EVASION?

Si descartamos que las maniobras referidas anteriormente puedan ser encuadradas en el articulo 9 -aunque una
interpretacion amplia basada en la intentio legis si podria permitirlo-, nos vemos en la necesidad de analizar si esa
conducta puede ser considerada una forma de evasion fiscal (tributaria o previsional).

Y aqui es donde retomo la linea que ya habia trazado al comentar el fallo “Garcia”-(ﬁ)-, con relacién al tipo penal
de evasidn y, especificamente, a la expresidn "...cualquier otro ardid o engafo...” en el mismo.

"Debo reconocer que siempre entendi aquella expresion de '...o cualquier otro...” como un tanto vacia o hasta diria
exagerada, ya que no se me habia ocurrido 'otro” medio de cometer el ilicito tributario, que los dos expresamente
descriptos en la norma.

Ello, hasta que tuve conocimiento del fallo ‘Garcia’ (lo que confirma que la realidad supera la imaginacidon). De su
andalisis, encontré completamente aplicable ese '...cualquier otro ardid o engahfo...”, y terminé de comprender
integramente la intencion del legislador, que con anterioridad solo avizoraba como una explicacion razonada de la
letra y espiritu de la norma.

Lamentablemente, el Tribunal que intervino en el juzgamiento del caso no entendio esto, y termind absolviendo en el
juicio oral a los imputados por una cuestion tan formal que -a mi criterio- rozaria lo insédlito. En efecto, aunque no
podria decir que recomiendo la lectura 'in extenso’ del fallo -para no ganarme algun enemigo, dada su extrema
longitud--(ll5)-, creo poder sintetizar apretadamente dicha pieza indicando que el Tribunal Oral encontré que, aun
cuando se hubiera determinado que la empresa que manejaba el principal imputado habia evadido el pago de sus
obligaciones tributarias, a través del desvio de la actividad econdmica en cabeza de otras sociedades, la falta de
determinacion de deuda tributaria en cabeza de la empresa 'usuaria’ o digamos real, impedia tener por configurado
el delito fiscal.

Ello por cuanto, previo a poder corroborarse la existencia de un ilicito tributario, debia existir una obligacion
tributaria evadida, y esta no habia sido determinada por la AFIP para la contribuyente que verdaderamente
desarrollara la actividad gravada-(l_—G)-, mediante el procedimiento administrativo de rigor -aun cuando aquella no
exteriorizara dicha operatoria, sino que manejara sus operaciones a través de otras empresas utilizadas al efecto-.
Con esto pareciera querer decirse: puede que el imputado haya evadido sus obligaciones tributarias, pero dado que
el Organismo Fiscal no calculé las mismas responsabilizando por ellas a la sociedad que realmente generd la
actividad -aun cuando se ocultara este hecho desviando la operatoria hacia otras sociedades-, no puede concluirse
que la conducta del imputado se encuadrara en el tipo penal de evasion fiscal.

Como se adivinara, es aqui donde viene mi planteo. Luego que los jueces entendieron que se habia configurado el
dafo al Fisco, que el imputado habia obrado con el conocimiento e intencion de hacerlo de esa forma, se plantearon
como interrogante si la conducta de evasion tributaria podia ser desplegada por quien no es ‘el obligado’ en los
términos formales de la legislacidn tributaria.

A mi entender, como lo quise deslizar mas arriba, una cosa es el obligado en términos formales -es decir, el que
exterioriza su actividad gravada- y otra bien distinta -aunque por demas relevante- el que realmente decide y
maneja la actividad econdmica, desviandola premeditadamente hacia otro contribuyente formal, pero que
facticamente no reune las caracteristicas que lo sefialarian como el verdadero obligado.

No quiero aqui abundar sobre el principio que rige el derecho administrativo en cuanto a la busqueda de la realidad
material, o el de realidad econdmica vigente en el derecho tributario, pero valga la sola mencién de los mismos para
desechar una interpretacion excesivamente formalista de la situacion, apartada de la verdadera cuestion factica.

En este sentido, parece de toda Idgica que el Organo Fiscal haya determinado la deuda tributaria en cabeza de las
empresas por las que pasaba el dinero de la actividad, mas alla que las mismas estuvieran siendo utilizadas como
sujetos interpuestos en la relacion con el Fisco. Y esto, porque eran aquellas empresas que manejaban el dinero, las
Unicas que evidenciaban las muestras de la actividad econdmica que se intentaba ocultar.

Llegado a este punto, y convencidos los jueces que uno de los imputados era el real responsable de cumplir con el
Fisco-(1:7)-, cabria que se hubieran preguntado écomo hizo esa persona para evadir sus obligaciones tributarias?, élo
hizo mediante la presentacion de declaraciones engafosas?, élo hizo a través de ocultaciones maliciosas?, o lo hizo
de alguna otra forma ?”.-(1—8)-
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Aungue fue criticado por su amplitud, viene a cuento recordar el tipo penal del articulo 1 de la primera ley penal
tributaria 23771: "..o valiéndose de cualquier otro ardid o engafo, ocultare, modificare, disimulare o no
revelare la real situacion econédmica o patrimonial, con el objeto de dificultar o impedir la fiscalizacion o la
percepcion de tributos, siempre que pueda importar un perjuicio patrimonial al Fisco, cuando el hecho no importe
un delito mas severamente penado” (el destacado me pertenece).

Y es aqui donde cobra importancia aquella expresidn, en principio inocua y hasta incomprendida, del "...o cualquier
otro ardid o engafo...”, que estaria abarcando esta especie de tercera modalidad comisiva del delito. Digo tercera,
aungue en realidad deberia decir otra -justamente cualquier otra- forma ardidosa o engafiosa de conseguir el
resultado evasor.

Esta interpretacién también fue aplicada por el doctor Lépez Biscayart -a cargo del ex Juzgado Nacional en lo Penal
Tributario N° 1- al procesar por evasion tributaria, casualmente, al mismo grupo empresario con el mismo principal
responsable que en la causa antes mencionada. Tal decisién fue convalidada por la Camara Nacional en lo Penal
Econdmico, Sala B, al resolver sobre la apelacion de la resolucién de primer grado.

La principal defensa de H. R. G. pasaba por indicar que nunca habia pertenecido a Administradora Ring SA, una de

las empresas cuestionadas como interpuesta entre la actividad gravada de la otra empresa del grupo (Estrella
Satelital SA) y el Fisco. Asi, en una légica que compartio la Camara y replicé en su resolucion, se dijo:
"..5°) Que, por las constancias obrantes en los autos principales se ha podido determinar que los responsables de
ESTRELLAS SATELITAL SA habrian evadido sistematicamente el pago del impuesto al valor agregado y del
impuesto a las ganancias mediante la implementacion de una maniobra consistente en la creacion de otra
sociedad, Administradora Ring SA, que no obstante habria sido creada con la finalidad aparente de administrar los
bienes de aquella, funcionaba al solo efecto de desviar, por medio de un entramado contable y bancario, los
ingresos que percibia ESTRELLAS SATELITAL SA por la explotacion comercial que desarrollaba, impidiendo de
manera fraudulenta el cobro por parte del Fisco de los montos que en concepto de impuestos debia ingresar la
contribuyente’@ (los resaltados no pertenecen al original).

Asimismo, los camaristas también acompafaron el criterio del juez de instruccién en cuanto a que:

"...la maniobra para la configuracion del ardid tipico previsto en el articulo 1 de la ley 24769, habria consistido en
la desviacion de las utilidades de Estrellas Satelital SA a Administradora Ring SRL. Utilidades que, en
condiciones ordinarias, debieron haber ingresado y permanecido en el patrimonio de Estrellas Satelital SA y erigirse,
como es natural, en prenda comun de los acreedores. Se recuerda que se trataba de las utilidades producto de la
actividad comercial que Estrellas Satelital SA explotaba. Sin embargo, mediante esa desviacion, se habria
logrado tornar imposible el cobro, por parte del Fisco, de las acreencias liquidadas en las declaraciones
juradas presentadas. Es decir: mediante la preconstitucion fraudulenta de una suerte de estado de
insolvencia se habria logrado, finalmente, evadir el pago” (e/ destacado me pertenece).

Incluso, en otra parte de la resolucion, al contestar un planteo referido a la evasidon de sucesivos periodos del IVA y
del impuesto a las ganancias, y su implicancia en el computo de la prescripcidon para alguno de los hechos
investigados, el doctor Nicanor Repetto (en minoria) entendié: "12°) Que, las circunstancias especificas del legajo
propician interpretar que se trata de una unica maniobra delictiva. La defraudacion tributaria en perjuicio del Fisco
Nacional presenta similitudes que determinan una compleja perpetracion; las condiciones de tiempo, modo y persona
interviniente permiten concatenar los hechos denunciados, de modo tal que se les considere como un ‘delito
continuado’, llevado a cabo por la reiterada voluntad ilicita de quien intervino en él”.@

X - CONCLUSIONES

A lo largo del presente analizamos una conducta hipotéticamente imaginada, aunque, como ya lo mencioné, con
muchos ejemplos reales, tendiente a imposibilitar que el Fisco realice sus créditos tributarios y previsionales.

Ello exhibiendo formalmente la organizacién societaria y comercial de su actividad, asi como el cumplimiento
también exclusivamente formal de sus obligaciones, pero evitando toda acumulacién de patrimonio, e incluso
desviando los movimientos de dinero operativo, a partir del cual pudiera realizar el Fisco sus acreencias.

Asi, analizamos si esa conducta podria ser encuadrada en el delito denominado de “insolvencia fiscal fraudulenta”,
concluyendo que una interpretacion literal y estricta del articulo 9 del RPT no lo admitiria, por cuanto la expresion "..
habiendo tomado conocimiento del inicio de...” sujetaria los actos que produjeron o agravaron la insolvencia por parte
del sujeto e impondria que el estado falencial sea sobreviniente, y no permanente, como el caso planteado. Asi, lo ha
resuelto alguna jurisprudencia mencionada.

Por otro lado, también discutimos la posibilidad de que aquellas conductas pudieran ser abarcadas por el delito de
quiebra fraudulenta genérica, previsto en los articulos 176 y siguientes del CP, aunque la insalvable diferenciacion
entre comerciantes y no comerciantes nos hizo ver lo inconveniente de aplicar aquella figura. Eso, ademas,
sustentado en el principio de especialidad que vetaria esa aplicacion.

Por ello, luego de una temprana diseccién del tipo penal de evasién simple, volvimos sobre la expresién inserta en
el mismo, "...o cualquier otro ardid o engafo...”, para preguntarnos si no serian esos comportamientos, precisamente,
otra de las modalidades de comision del delito evasor que quiso prever el legislador.

La reiteracion -al grado de insistencia- del legislador en incluir esa expresion en el tipo penal en todas las
leyes penales tributarias y en el actual RPT me convencen de esa ultima posibilidad.
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Notas:

(1) Contador publico. Licenciado en Administracién y abogado (UBA). Funcionario publico de la AFIP. Jefe por concurso del
area operativa de Prevenciéon de Lavado de Dinero y docente en la Facultad de Derecho

(2) Emlek, Pablo: “La inidoneidad del ardid de los medios comisivos, en el delito tributario (primera parte)” - LL - Periddico
Econdmico Tributario - Aflo XIX - N°© 477 - octubre/2011 - pag. 6

(3) ™...Cualquier otro ardid o engafio...” (Ensayo sobre la interpretacién de esta locucién en la Ley Penal Tributaria) o ‘Cronica
de una muerte anunciada’ - LL - Periédico Econdmico Tributario (PET) - N° 520 (agosto/2013) y 521 (septiembre/2013)

(4) “Articulo 9 - Sera reprimido con prisién de seis meses a seis afos el que habiendo tomado conocimiento de la iniciacion
de un procedimiento administrativo o judicial provocare la insolvencia patrimonial propia o ajena en los casos de mandato o
representacion, para imposibilitar el cobro de tributos u obligaciones previsionales, con los organismos nacionales de
seguridad social, conforme a lo previsto en el art. 3” (el referido art. 3 reprimia la evasién previsional)

(5) “Viterbori, Sergio A. y Mori, Daniela C. s/infr. art. 10 Ley 24.769” - Cdm. Fed. La Plata - Sala II - 4/2/2014: “...tampoco
se comprobé que dichas cesiones fueron realizadas con fecha posterior a la iniciacion de acciones contra la firma Corporacion
del Plata SRL con el supuesto fin de insolventarse”

(6) Expresion utilizada para hacer referencia a que "Todo cambia para que nada cambie” e incluso en nuestro pais -y desde
un costado mas futbolero- es similar al "todo pasa...” (pero en realidad no pasa nada) del mandamas del futbol nacional por
décadas

(7) Con referencia a la incontable cantidad de pequeifos gnomos azules de los dibujitos animados, insignificantes (o
imperceptibles) individualmente, pero relevantes en su conjunto

(8) Se trata del ap. VII del articulo: “¢Puede evadir un grupo econémico?” - Ed. Rubinzal-Culzoni - Revista de Derecho Penal
Econdmico - 2020-2 - pag. 99

(9) En palabras de Braccia, Mariano: “Elusion tributaria: aplicacion de la teoria de la causa al principio de la realidad
econdmica. Introduccion a la trascendencia penal tributaria de los negocios juridicos andmalos” - Cuadernos del Instituto
AFIP - Bs. As. - 2009

(10) “Articulo 176 - Sera reprimido, como quebrado fraudulento, con prisidon de dos a seis afios e inhabilitacion especial de
tres a diez anos, el comerciante declarado en quiebra que, en fraude de sus acreedores, hubiere incurrido en algunos de los
hechos siguientes:

10 Simular o suponer deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas;

29 No justificar la salida o existencia de bienes que debiera tener; substraer u ocultar alguna cosa que correspondiere a la
masa;

39 Conceder ventajas indebidas a cualquier acreedor”

(11) “Articulo 177 - Sera reprimido, como quebrado culpable, con prisién de un mes a un afo e inhabilitacion especial de dos
a cinco anos, el comerciante que hubiere causado su propia quiebra y perjudicado a sus acreedores, por sus gastos
excesivos con relacion al capital y al nimero de personas de su familia, especulaciones ruinosas, juego, abandono de sus
negocios o cualquier otro acto de negligencia o imprudencia manifiesta”

(12) “Articulo 178 - Cuando se tratare de la quiebra de una sociedad comercial o de una persona juridica que ejerza el
comercio, o se hubiere abierto el procedimiento de liquidacion sin quiebra de un banco u otra entidad financiera, todo
director, sindico, administrador, miembro de la comisidn fiscalizadora o gerente de la sociedad o establecimiento fallido o del
banco o entidad financiera en liquidacion sin quiebra, o contador o tenedor de libros de los mismos, que hubiere cooperado a
la ejecucion de alguno de los actos a que se refieren los articulos anteriores, sera reprimido con la pena de la quiebra
fraudulenta o culpable, en su caso. Con la misma pena sera reprimido el miembro del consejo de administracion o directivo,
sindico, miembro de la junta fiscalizadora o de vigilancia, o gerente, tratandose de una sociedad cooperativa o mutual”

(13) “Articulo 179 - Sera reprimido con prision de uno a cuatro afios, el deudor no comerciante concursado civilmente que,
para defraudar a sus acreedores, hubiere cometido o cometiere alguno de los actos mencionados en el articulo 176.

Sera reprimido con prision de seis meses a tres anos, el que durante el curso de un proceso o después de una sentencia
condenatoria, maliciosamente destruyere, inutilizare, dafare, ocultare o hiciere desaparecer bienes de su patrimonio o
fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta manera frustrare, en todo o en parte, el cumplimiento de las
correspondientes obligaciones civiles”

(14) Sentencia en las Causas N° 1250, “Garcia, Héctor Ricardo y otros s/infr. Ley 24.769” y N°© 1267 y 1707, “Garcia, Héctor
Ricardo s/infr. Ley 24.769” - Trib. Oral Penal Econ. N© 2 - Rta. 30/5/2012

(15) La resolucion consta de 554 paginas

(16) En el caso, las empresas utilizadas en forma interpuesta eran Servintsa, Roppic, Estrella Producciones, Estrella Satelital
y Editorial Sarmiento, o directamente el Grupo Crénica, como lo refirié el fiscal general de juicio

(17) La responsabilidad y decision de Héctor Ricardo Garcia en todos los hechos ventilados en el juicio parece alejada de
toda duda, conforme el consid. N°© 287 de la sentencia:

"Que en atencion a lo manifestado en parrafos anteriores por este Tribunal se descarta en todo sentido la presencia de un
grupo econdmico, sino mas bien de un solo empresario que dividio las actividades de su giro comercial bajo la
conformacion de personas juridicas con abuso de formas societarias. De esta manera escondié su real capacidad
econdmica ya sea con el fin de defraudar a sus acreedores, entre ellos el Fisco, y/o a sus propios empleados
pagando menores cargas sociales o bien desviando fondos en provecho propio o, en el mejor de los casos, para evitar la
paralisis de la actividad del diario Crénica por la falta de todo crédito” (el resaltado no pertenece al original)

(18) Fragmento del trabajo publicado en los PET 520 y 521, ob. cit. en nota 3

(19) Del auto de mérito del JNP Trib. N° 1, de fecha 29/10/2014

(20) Citas correspondientes a “Incidente de apelacién Estrella Satelital SA y otros s/inf. Ley 24.769” - JNP Econ. N° 9 - Causa
N° 818/2009, resuelto el 5/2/2016; también replicadas en la resolucién sobre los procesamientos por apropiacion indebida
de los aportes de seguridad social (art. 9, LPT), del 13/10/2017, de la misma Sala
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