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LAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE INFRACCIONES
TRIBUTARIAS

PRECISIONES PREVIAS

Las llamadas “eximentes de responsabilidad” se encuentran previstas en el art. 106
del Codigo Tributario.

Si bien el efecto juridico final de los distintos institutos previstos en los numerales 1) a
3) de la norma es el mismo (excluir la responsabilidad), se trata de institutos que
provienen de distintas ramas juridicas y que influyen en la responsabilidad infraccional
en aspectos diversos (aunque siempre desembocando en el efecto comun de eliminar
la responsabilidad).

Esta diversidad introduce dificultades interpretativas especificas, que intentaremos
enfrentar en el presente analisis y que presuponen ciertas opciones que impactan en
mayor o menor medida en la comprension y alcance de cada una de las eximentes
recogidas en la norma.

INCAPACIDAD ABSOLUTA

El numeral 1° del art. 106 C.T., incluye entre las causas eximentes de responsabilidad
por infracciones tributarias la incapacidad absoluta, aunque en tal caso distingue dos
hip6tesis con distintas consecuencias:

- Primera hipétesis: que el incapaz absoluto carezca de representante legal o
judicial.
- Segunda hipotesis: que el incapaz absoluto tenga representante.

El presente caso encuadra en una causal de inimputabilidad, esto es, los elementos
del tipo infraccional pueden configurarse, pero el incapaz no serd imputable por tal
infraccién por carecer de voluntad o de conciencia de la antijuridicidad de su conducta.

Analizaremos a continuacién cual es el concepto de incapacidad absoluta que a
nuestro juicio deberia ser adoptado en la materia, para luego ingresar a cada una de
las hipotesis antedichas y sus particulares consecuencias.

Concepto de incapacidad absoluta

Antes de ingresar a las cuestiones relativas al concepto de incapacidad absoluta como
eximente de responsabilidad, conviene tener presente como dato previo que el
Derecho Tributario, al definir la calidad de contribuyente, expresamente establece que

! Hay autores a nivel de Derecho Comparado que cuestionan la exactitud técnica de la
terminologia utilizada por la norma cuando refiere a exclusion de “responsabilidad”, en tanto en
algunos de las eximentes, al no reunirse los elementos para la configuracion de la infraccion
(por ejemplo, por ausencia de accion tipica), nunca podria haber responsabilidad.
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tal calidad puede recaer “En las personas fisicas, prescindiendo de su capacidad
segun el derecho privado”.

Esto es, para el nacimiento de la obligacién tributaria, que supone la definicion del
sujeto pasivo contribuyente (o0 al menos su posible determinacion), resulta irrelevante
la calidad de capaz o incapaz del obligado. Es clasico el ejemplo del menor impuber
titular de un patrimonio, quien, a pesar de su incapacidad absoluta para contratar,
igualmente sera sujeto pasivo de la obligacion tributaria, por ostentar la calidad, por
ejemplo, de propietario y en tanto tal calidad sea la requerida por la ley al determinar el
aspecto subjetivo del tributo.

Si bien como sefala Valdés Costa la solucion es admitida pacificamente por la
doctrina?, distinta es la situacién cuando, en relacién a dicho tributo (cuyo sujeto pasivo
contribuyente es un incapaz absoluto), se configura una infraccién tributaria.
Supongamos, en el caso que venimos utilizando como ejemplo, que no se presentan
las declaraciones juradas del impuesto al patrimonio, lo que, prima facie configuraria la
infraccion de contravencién. O si se quiere un ejemplo aun mas extremo, si se
constata un acto fraudulento, en los términos tipicos del art. 96 C.T. para evadir el
pago de este tributo. La cuestién es si el menor impuber (contribuyente) debe o no
responder por las multas generadas por la comision de tales infracciones. °

Planteado el problema en términos generales, pasemos al analisis del concepto de
incapacidad absoluta, primera cuestion a resolver para el intérprete, que determinara
en definitiva y segun el caso, la exclusién (o al menos limitacion) de la responsabilidad
por infracciones tributarias.

Este problema se plantea por cuanto los conceptos de capacidad en Derecho Civil y
en Derecho Penal no necesariamente resultan coincidentes.

Sin ingresar a la cuestion previa de si la interpretacion de las normas infraccionales
debe realizarse necesariamente (salvo las “excepciones” expresas recogidas en la ley
tributaria) siguiendo los principios e institutos de Derecho Penal®, corresponde

Z Valdés Costa, Ramoén; Valdés de Blengio y Sayagués Areco. Cédigo Tributario Comentado y
Concordado, 52 edicién actualizada por Nelly Valdés de Blengio, FCU, octubre 2002, pag. 264.
® Si bien la responsabilidad tributaria por infracciones, de acuerdo a lo dispuesto por los arts.
102 y 104 CT, en principio requeriria la participacion personal del sujeto para la imputacion de
responsabilidad, tal imputacion resulta de dificil aprehensién en los casos de infracciones que
se configuran por un no hacer (por ejemplo, contravencion). Pero aun en el caso de la
infraccion de defraudacion, podria apreciarse una participacion material del incapaz en el acto
fraudulento (porque se haya requerido, por ejemplo, su firma en algin documento usado para
la configuracion del fraude), ameritando en tal caso el analisis de su imputabilidad.

* La posicién mayoritaria de la doctrina tributaria nacional es que los principios e institutos de
Derecho Penal son directamente aplicables a la materia infraccional, por la identidad
“ontoldgica” de ambos ilicitos (infraccién y delito). Nosotras coincidimos s6lo parcialmente con
esta posicion (propugnamos una aplicacion de dichos principios e institutos en forma atenuada,
adaptandola a los matices y caracteristicas propias de la infracciéon tributaria que no se
identifica plenamente con el delito), como puede verse in extenso en el trabajo presentado a las
Il Jornadas DGI: “Infracciones y delitos tributarios: procedencia y relevancia de su distincion”,
publicado en la pagina web de la DGI: www.dgi.gub.uy.
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cuestionarse si debe recurrirse al concepto de capacidad del Derecho Penal (solucion
a la que pareceria conducir la posicion mayoritaria de la doctrina) o si, en cambio, el
intérprete deberia en el punto remitirse a las nociones de capacidad del Derecho Civil.

Ahora bien, a pesar de lo antedicho y de la intrinseca relacion propugnada por la tesis
mayoritaria entre infraccion y delito (por ende, entre normas infraccionales y penales),
nos inclinamos por la interpretacién de que el concepto de incapacidad al que refiere el
numeral 1° del art. 106 refiere al concepto propio del Derecho Civil y ello por cuanto:

a. EI C.T. refiere a “incapacidad absoluta”, término que responde a la clasica
clasificacion del Derecho Civil que divide a la capacidad en cuanto a sus efectos entre
incapacidad absoluta y capacidad relativa (clasificacion ajena a la materia penal, que
analiza la conciencia y voluntad del agente al momento de realizarse el acto, para
definir su imputabilidad, cfr. art. 30 C.P.).

b. EI C.T. relaciona al concepto de “incapacidad absoluta” el de “representante legal o
judicial” a fin de determinar las consecuencias del incumplimiento en uno y otro caso.
Esta consideracion coadyuva a la conclusion de que el legislador incluye esta
categoria razonando en términos civiles (en el que la representacién ha sido vista
como “remedio” a la incapacidad) y no penales (en el ambito penal sera irrelevante a
efectos de determinar el reproche —por configurarse una causal de inimputabilidad-
que el actor de la conducta tenga o no representante legal o judicial).

Aceptando, entonces, como premisa, que la norma analizada remite al concepto
propio del Derecho Civil, corresponderia recordar brevemente cual es el concepto de
incapaz absoluto que adopta dicha rama juridica.

Saul Cestau define las incapacidades absolutas como “...aquellas incapacidades que
obstan a la realizacion de cualquier acto juridico, las que alcanzan a todos los actos
juridicos”.’

Los casos incluidos en la hipdtesis de incapacidad absoluta se encuentran
enumerados en el art. 1279 del Cdadigo Civil:

“Son absolutamente incapaces los impuberes, los dementes y los sordomudos que no
pueden darse a entender por escrito ni por lenguaje de sefias...”.

Veamos cada uno de estos casos:

1. Los impuberes: Esta causa de incapacidad refiere a la edad de la persona, se trata
concretamente de las mujeres menores de doce afos y varones menores de catorce
afios (art. 831, numeral 1° del C.C.).

En este punto resulta pertinente recordar, por su relacién con la esfera de lo ilicito, que
el art. 1320 C.C. fija en 10 afios la edad a partir de la cual se puede ser responsable

® Salil D. Cestau. Personas, Volumen II. Sexta edicién, actualizada por Marfa del Carmen Diaz
Sierra, FCU, Montevideo, abril de 2008, pag. 71.
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por delito civil (dicha norma reza como sigue: “No son capaces de delito o cuasidelito
los menores de diez afios ni los dementes; pero seran responsables del dafio causado
por ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputarseles negligencia”).

En tal sentido, no resulta impertinente plantearse cual es el limite etario al cual deberia
estarse a efectos de determinar la incapacidad absoluta como eximente de
responsabilidad por infracciones tributarias, esto es: el de la pubertad (12-14 afios) o el
de la capacidad para ser responsable civilmente por ilicitos (10 afios).

Si bien el limite de 10 afios se ajustaria mas a la materia objeto de andlisis, puesto que
en definitiva, se esta tratando la aptitud para responder por la conducta en el campo
del ilicito, al referirse la norma al concepto de incapaz absoluto, definido
especificamente en el art. 1279 del Cédigo Civil, optamos por el concepto incluido en
esta Ultima norma, marcando el limite de la incapacidad absoluta, como lo hace la
norma, en la pubertad.®

2. Los dementes: El caso de los dementes es, sin duda, en materia infraccional el
mas complejo.

Como lo ha sefalado la doctrina civilista, la norma atribuye incapacidad absoluta al
demente, no identificandose necesariamente el concepto de demencia con el de
interdiccién declarada judicialmente.

Siguiendo los desarrollos de la citada doctrina, el Codigo Civil cuando habla de
“demencia” refiere a la “alienacion mental”, tratAndose de una expresion genérica que
comprende “...todas las enfermedades de la mente, cualquiera sea su forma clinica” y
siguiendo a la jurisprudencia recogida por la doctrina, se trata de “... un déficit
constitucional o sobreviviente que afecta, en grado importante, la aptitud de
autoconduccion y administracion en sentido amplio de los bienes”.’

Gamarra, citando a Capurro Calamet opina que el Cdadigo Civil adopta “... un criterio
llamad mixto, que ademas del elemento biolégico —la enfermedad mental- , existe un
‘elemento econdmico’; esto es, ademas de la enfermedad mental se requiere que ésta
impida ‘la administracion de los bienes, el cuidado y la asistencia de la persona todo lo
gue, ademas, comprende el gobierno de si mismo y el ejercicio de derechos
extrapatrimoniales, como aquellos que se vinculan con las instituciones del matrimonio
y de la filiacion”.®

Cestau, siguiendo también en el punto a Capurro Calamet, sefiala que las razones por
las cuales la ley somete a los dementes a un régimen de interdiccion son las
siguientes: “a) para ampararlos en sus personas, asistiéndolos, internandolos, a fin de

® Claro que esta toma de posicién en general sera irrelevante, porque la responsabilidad por
infracciones exige la participacion personal del agente, la cual dificilmente se configurara en el
caso de un menor.
' Cfr. Cestau, ob. cit., pag. 117. El fallo referido es citado por el autor y corresponde al TAC 2°,
Eublicado en LJU, T. 73, c. 8382.

Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo X, Vol. 3°, 32 edicion (1977), 32
reimpresion (1991), FCU, Montevideo, pag. 123.
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aliviar su condicion y el restablecimiento de su salud; b) para defender su patrimonio,
evitando que desaparezcan los bienes, o permanezcan improductivos, 0 que terceros
se abusen y aprovechen de la inferioridad mental del incapaz, perjudicandolo en sus
intereses y, c) para proteger a la sociedad de las reacciones incontroladas del incapaz
que los suele haber agresivos y peligrosos”.’

Para analizar la cuestiébn en sus puntos problematicos, corresponderia distinguir la
situacion del demente que fue declarado interdicto del que no lo fue.

En el primer caso, no existe mayor problema, puesto que la declaracion judicial de
interdiccion supone la incapacidad absoluta, que fue comprobada en el proceso
judicial respectivo.

La segunda situacion es de més dificil determinacién y es el caso de la persona
demente que aln no ha sido declarada incapaz (haya sido o no promovida la demanda
de incapacidad).

El Cdadigo Civil refiere a la situacion en relacion a la validez de los actos o contratos
celebrados por el incapaz no interdicto en el inciso 2 del art. 438 y respecto del
presunto incapaz fallecido en el art. 439. Para que esos actos 0 contratos sean
anulados, el inc. 2 del art. 438 requiere que la causa de la interdiccién existiese
publicamente en la época en que esos actos o contratos fueron hechos. Por su parte,
el art. 439, dispone que no puedan ser impugnados por causa de demencia los actos
celebrados por la persona que ha fallecido, a no ser que la demencia “... resulte de los
mismos actos, o que se hayan consumado después de intentada la demanda de
incapacidad...”.

Corresponde analizar si estas reglas establecidas por el Cédigo Civil en materia de
prueba serian trasladables a la materia infraccional tributaria, esto es si las
restricciones para acreditar la interdiccion (publicidad de la demencia en la época, que
la demencia resulte de los mismos actos o luego de promovido el proceso de
incapacidad) también deberian aplicarse a las infracciones tributarias.

Creemos que estas normas, dadas las particularidades de la materia infraccional
tributaria, no podrian ser trasladadas a la solucion del problema que nos ocupa. Y ello
por cuanto, en el caso no se trata de apreciar si un determinado acto o contrato fue
otorgado por una persona capaz de apreciar las consecuencias y alcances del mismo,
sino que el andlisis apunta a una cuestibn que se aproxima mas a un examen de
imputabilidad de la conducta ilicita, esto es, a determinar si la enfermedad mental que
sufre el presunto responsable de la infraccion le causa una “... perturbacion moral que
lo incapacite de apreciar el caracter ilicito de sus actos o para determinarse segln su
verdadera apreciacion™°, mas en consonancia con lo dispuesto por el art. 30 C.P.

He aqui un punto en el que se hace visible la dificultad de armonizacion de los
institutos en juego, por su origen en este caso (Derecho Civil) y su aplicacién a la

° Cestau, ob. cit. , pag. 114.
19 Cestau, ob. cit., pag. 124.
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materia infraccional tributaria, cuyas particularidades siempre afiaden conflictos (o al
menos desafios) al intérprete.

En definitiva, teniendo presente las caracteristicas de la infraccion tributaria como
ilicito, creemos que el andlisis de la demencia deberia practicarse en relacion con la
conducta tipica desplegada por el agente, analizando si dicha conducta resulta
imputable al sujeto, en términos de conciencia de la antijuridicidad y existencia de
voluntad (resolucion ilicita).

En tal sentido, cobra especial relevancia la prueba del estado de demencia. Esta
prueba deberia dirigirse a acreditar que la persona sufria al momento de configurar la
conducta infraccional un estado de enajenacion mental de tal entidad que le impedia
conocer la ilicitud de sus actos o que enervaba la propia existencia de la voluntad en el
desarrollo de esa conducta. Deberia descartarse la existencia de patologias
psiquiatricas que no supongan tal grado de enajenacién (esto es que, si hien
produzcan alteraciones mentales no inhiban la conciencia y voluntad del presunto
infractor), como podria ser el caso de un estado depresivo menor.

Este analisis resultara particularmente dificil en los casos de infracciones que se
configuran por actos omisivos (caso tipico de las infracciones de mora —no pago- y
contravencion —no cumplimiento de deberes formales), por cuanto la conducta en si no
resultara un indicio relevante para apreciar el estado mental del presunto infractor.

Quizéas pueda facilitarse el examen en el caso de conductas tipicas que requieren de
una mayor elaboracién por parte del agente, como el caso del acto fraudulento
calificado del art. 96 C.T., que, en general, sera incompatible con un estado de
enajenacion mental total (aunque siempre se imponga el andlisis caso a caso y segun
las circunstancias de la infraccién concreta).

3. Los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito ni por lenguaje de
sefias uruguayas (cfr. Ley 17.378 de 25 de julio de 2001).**

Si bien es remota la posibilidad de que actualmente una persona sordomuda no pueda
darse a entender por escrito ni por lenguaje de sefas, dado que estd mencionado en
la norma civil como un caso de incapacidad absoluta corresponde al menos su
mencion.

La cuestion problematica en este caso, habiéndose optado por adoptar la nocién de
incapacidad absoluta del Derecho Civil y tratandose de infracciones, consiste en
determinar si la sordomudez por si misma (acompafada del no poder darse a
entender por escrito ni por lenguaje de sefias) constituye una hipétesis que impida al
sujeto tomar conciencia de la antijuridicidad de sus actos o que incida en la formacion

' El art. 1 de la Ley 17.378 de 25 de julio de 2001, establece: “Se reconoce a todos los efectos
a la Lengua de Sefias Uruguaya como la lengua natural de las personas sordas y de sus
comunidades en todo el territorio de la Republica. La presente ley tiene por objeto la remocién
de las barreras comunicacionales y asi asegurar la equiparacion de oportunidades para las
personas sordas e hipoacusticas.”
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libre de su voluntad (puesto que en el caso no se trata de determinar si existe una
barrera para asumir obligaciones contractuales o realizar ciertos actos).

Creemos que a los efectos de las infracciones tributarias, deberia adoptarse un criterio
hibrido, analizando si en el caso la sordomudez efectivamente actu6 como causal de
inimputabilidad o no, no bastando el solo hecho de la sordomudez acompafiada del no
poder comunicarse por escrito ni por lenguaje de sefas para concluir la exclusion de
responsabilidad (proponemos, si se quiere, una especie de “combinacion” o
armonizacion de lo dispuesto por las normas civiles y penales- art. 35 C.P.).

El incapaz absoluto que carece de representante legal o judicial

En caso de que se configure una infraccion tributaria respecto de obligaciones
tributarias cuyo sujeto pasivo contribuyente sea un incapaz absoluto, este no
respondera por la comision de esta infraccién, por ausencia de imputabilidad.

Al carecer el incapaz absoluto de representante (ya sea legal o judicial), no ha operado
remedio alguno a su incapacidad, por eso en este caso se lo excluye totalmente de
responsabilidad por las infracciones respectivas. **

No obstante lo antedicho, ello no necesariamente elimina la posibilidad de sancién por
la infraccién cometida, en caso de que un tercero haya participado en la misma.

Un posible ejemplo de este caso seria el de la infraccion de defraudacion, desarrollada
por un pariente o persona proxima al demente, que carezca de la calidad de
representante, pero que, al poder beneficiarse econdémicamente con el
enriquecimiento indebido, desarrolle el acto fraudulento del art. 96 C.T. En tal caso,
este tercero habra participado personalmente en la infraccién de defraudacion y, ain
careciendo de la calidad de sujeto pasivo tributario, sera responsable por la sancion
respectiva.

Por ultimo, corresponde mencionar que la existencia de un representante voluntario
resultara irrelevante en el caso a los efectos de la aplicacion de la eximente. Ello por
cuanto el representante voluntario no comparte el mismo fundamento que el
representante legal o judicial en el caso (esto es, su actuacion no esta prevista como
un remedio a la incapacidad) y mas alla de que el mandato en si resulte o no valido
(otorgado cuando el sujeto era capaz o cuando habia sobrevenido ya la causal de
incapacidad). Esto sin perjuicio de que, en su caso, el representante voluntario
participe en la infraccién y en tal caso, resulte responsable por la misma (como
cualquier tercero).

El incapaz absoluto que tiene representante

' Resulta evidente que tampoco habra representante que responda, justamente porque esta
hipotesis presupone su inexistencia.
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En este caso, la eximente no es total, sino que estamos ante una eximente incompleta.

En caso de que el incapaz absoluto tenga representante legal o judicial, a los efectos
de la responsabilidad por infracciones debe diferenciarse entre:

a. La responsabilidad del representante.
b. La responsabilidad del incapaz.

a. En cuanto a la responsabilidad del representante, esta no se ve afectada por la
eximente, que no opera a su respecto, puesto que €l tiene plena capacidad de goce y
ejercicio.

Por ende, el representante respondera por las infracciones relativas a las obligaciones
tributarias del incapaz “en cuanto le concerniere” (inc. 2 del art. 102 C.T.). En este
caso sobre el representante legal (por ejemplo, los padres del menor impuber) o
judicial (por ejemplo, el curador del interdicto mayor de edad), recae un deber de
vigilancia de los asuntos tributarios del incapaz, que lo hacen particularmente
responsable de los deberes sustanciales y formales que recaen sobre este ultimo.
Téngase presente que la figura del representante en este caso tiene fundamentos y
caracteristicas que la apartan de la representacion voluntaria o0 estatutaria, porque
gue su designacion legal o judicial opera como un “remedio” a la incapacidad.

Como sefiala Gamarra: “La ley organiza la representacion legal de los incapaces
dentro de los institutos que estan dispuestos para proteger sus intereses (patria
potestad, tutela, curatela). Representante legal del incapaz es su padre (padre, madre)
o0 tutor, cuando se trata de un menor...; siendo mayores de edad la representacion le
corresponde a un curador.”™®

Por ello es que en el caso del representante legal o judicial (a diferencia de la
representacion convencional) es la propia ley la que determina el contenido del poder
del representante (estableciendo prohibiciones para ciertos actos, necesidad de
recurrir a autorizaciones judiciales, etc.). En el caso del incapaz absoluto, este esta
bajo la autoridad y cuidado de su representante, por lo que resulta coherente la
atribucion de responsabilidad a este ultimo por el cumplimiento de las obligaciones
tributarias de su representado.

b. En cuanto a la responsabilidad del incapaz, en este caso, la eximente en vez de
jugar en forma total lo hara en forma atenuada, “... hasta la cuantia del beneficio o
provecho obtenido”.

La solucidn resulta coherente, puesto que, de lo contrario, el incapaz absoluto podria
obtener un enriquecimiento indebido, a expensas de los derechos del Fisco a percibir
los tributos, sin que el Estado pueda obtener resarcimiento alguno, puesto que es
posible que el representante legal o judicial resulte insolvente o con bienes

% Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo X, Vol. 3°, 32 edicion (1977), 32
reimpresion (1991), FCU, Montevideo, pag. 156.
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insuficientes para, al menos, subsanar las consecuencias dafiosas del incumplimiento
de las obligaciones tributarias del incapaz.

Plantea ciertas dificultades la definicibn del concepto de “beneficio o provecho
obtenido”. Este admitiria, sin forzar la literalidad, distintas acepciones:

a. Una concepcion que podriamos denominar “restrictiva”, llevaria a identificar el
beneficio con el tributo que no se abond en su oportunidad (el beneficio coincidiria con
el monto del tributo no pagado o defraudado o pretendido defraudar).

b. Una concepcion si se quiere “intermedia”, que afadiria al monto del impuesto, la
supuesta ganancia que su no pago pudo haber generado por su disponibilidad (algo
asi como la contracara del perjuicio que sufre el fisco por la pérdida de valor del dinero
que debié haberse pagado). En este caso, al monto del tributo no pagado o
defraudado o pretendido defraudar, deberian afiadirse los recargos por mora (no asi la
multa) por el periodo que corrié entre la fecha de vencimiento del pago y la efectiva
cancelacion del mismo.**

c. En una concepcion amplia del término “beneficio o provecho obtenido”, este se
identificaria con cualquier ganancia que se haya procurado al incapaz a raiz del no
pago del tributo. Por ejemplo, si con el dinero que debié haberse abonado al Fisco, se
realizd una inversion cualquiera y de esa inversién se obtuvieron ganancias, estas
también quedarian comprendidas en el tope de responsabilidad del incapaz.

Creemos que la soluciébn més compatible con el régimen previsto por la norma (cuyo
fin pareceria ser proteger al Fisco por el perjuicio sufrido por la infraccion tributaria
relativa al incapaz absoluto), seria la concepcion ensayada en segundo término, esto
es, la de equiparar el beneficio o provecho con el monto del tributo no pagado mas los
recargos por mora correspondientes.

Por ultimo, cabe sefalar que la responsabilidad del incapaz absoluto hasta la cuantia
del beneficio y su representante legal o judicial sera solidaria (por las sanciones que
superen tal beneficio el representante serd el Gnico responsable).

LA FUERZA MAYOR

El numeral 2° del art. 106 C.T. menciona entre las eximentes de responsabilidad a la
fuerza mayor.

La fuerza mayor a nuestro juicio, puede operar en distintos aspectos del ilicito. En
algunos casos operara sobre la accion (ausencia de accion, que en las infracciones

14 Esta solucién presupone la adopcién de la postura que sostiene el caracter indemnizatorio de
los recargos por mora (cfr. Valdés Costa y TCA, en reciente Sentencia 382/2011 de 26 de
mayo de 2011). Ello amerita aclarar que, para la otra posicién, que sostiene su naturaleza
mixta, esto es parcialmente indemnizatoria y parcialmente sancionatoria (cfr. Berro y Blanco), al
monto de los tributos no pagados deberian adicionarse Unicamente los intereses corrientes
(excluyendo lo que supere tal computo, aunque ingrese en la categoria de “recargos” por
mora).
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tributarias es el “... comportamiento positivo 0 simplemente omisivo (accidon u omision)
de una persona a través del cual se lesiona un derecho de la Hacienda o se vulnera el
mandato o prohibicion contenido en una norma de caracter tributario”, objeto de
sancion'®) y en otros casos habra accién, pero no existird responsabilidad al operar
esta causal sobre la antijuridicidad o la imputabilidad. Ejemplificamos: a) si la causal
de fuerza mayor estd constituida por una catéstrofe natural que impide al sujeto
cumplir un determinado deber formal, en tal caso no habra accién (el pretendido
infractor no podria, de ninguna manera, configurar tal acciébn-omision); b) si la causal
de fuerza mayor en cambio es la participacion en una infraccién de defraudacion que
se realizd bajo amenaza de muerte, en el caso habra accion, pero esta sera
inimputable.*®

Para Pérez Royo, las eximentes incluidas en la Ley General Tributaria Espafiola
(parcialmente coincidente con la norma uruguaya) “Mas que de auténticas causas de
justificacion o exclusién de la culpabilidad, se trata, en la mayoria de los casos, de lo
que los penalistas llaman causas de exclusion de la accion, es decir, de supuestos en
gque sencillamente no se ha producido el tipo o presupuesto infractor”.

Concretamente, en referencia a la fuerza mayor, Pérez Royo entiende que: “... es
evidente que en los supuestos en que el resultado de incumplimiento de un mandato
tributario no sea imputable a la voluntad del agente, a su falta de diligencia, sino a una
circunstancia fuera de su control, queda excluida la sancién, en base al mandato
general que dice que no hay responsabilidad sin que exista, al menos, culpa o
negligencia™’.

Este instituto proviene del Derecho Civil y se inserta en el ambito de la responsabilidad
por incumplimiento.

En consecuencia, el analisis de esta figura, nos remite para ingresar a su examen, a
las normas del Derecho Civil y su desarrollo doctrinario y jurisprudencial.*®

El art. 1343 del Cddigo Civil dispone que “No se deben dafos y perjuicios, cuando el
deudor no ha podido dar o hacer la cosa a que estaba obligado o ha hecho lo que le
estaba prohibido, cediendo a fuerza mayor o por caso fortuito...”.*°

Segun la doctrina civil, la fuerza mayor opera como una especie del género “causa
extrafia no imputable al deudor” que lo exime de su responsabilidad (art. 1342 C.C.).

!> pérez Royo, Fernando, Derecho Financiero y Tributario. Parte General. 92 edicion, Civitas,
Madrid, 1999, pag. 299.

' Seguimos en este punto a Antonio Morillo Méndez, en Infracciones, sanciones tributarias y
delitos contra la hacienda publica, CISS PRAXIS Profesional, Valencia, 2000.

" pérez Royo, ob. cit., pag. 303.

'8 Seguimos en este apartado especialmente los desarrollos de Jorge Gamarra en su Tratado
de Derecho Civil Uruguayo, T. XVII, Vol. 1, 22 edici6on (1999), 32 reimpresion (2011) FCU,
Montevideo, en particular el capitulo 1X, secciones |, I, lll y IV (pags. 167 a 200).

19 La fuerza mayor y el caso fortuito son asimilados por parte de la doctrina civil nacional, que
descarta una posible diferenciacién entre ambos (aunque haya sido intentada, sin mayor éxito),
utilizando los términos en forma indistinta.
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Esta eximente de responsabilidad refiere a acontecimientos de caracter extraordinario,
gque se imponen a la persona con una fuerza que no es posible resistir. Como indica
Gamarra, los ejemplos en tal sentido en general refieren a: 1) hechos de la naturaleza
(granizo, rayo, terremoto, ciclones, tempestades, incendio, inundacion, etc.); 2) hechos
del hombre (guerras, huelgas, choque ferroviario, etc.) y 3) el llamado hecho del
principe (expropiacion, prohibicién de exportacion, puesta fuera del comercio, etc.). %

Sefala Gamarra que la jurisprudencia nacional ha exigido para la configuraciéon de la
eximente, las notas de imprevisibilidad, irresistibilidad y exterioridad.?! En realidad este
autor considera que la imprevisibilidad estd comprendida en el concepto de
imposibilidad (o inevitabilidad), porque en caso de haberse podido prever, habria sido
resistible o evitable su concrecion.

Cabe destacar que no alcanza la dificultad del cumplimiento para que se configure la
eximente, se requiere la imposibilidad de tal cumplimiento. En tal sentido, no operara
la eximente cuando el cumplimiento requiera un esfuerzo mayor al medio, sino que se
exige que el impedimento sea invencible. Explica al respecto Gamarra: “... un
acontecimiento que hace mas dificil y onerosa la ejecucion de un contrato no
constituye fuerza mayor. Frecuentemente se destaca que el deudor debe llegar hasta
el sacrificio de todos sus recursos, hasta arruinarse, si fuera necesario”.

La doctrina destaca que la imposibilidad no debe ser solamente absoluta, sino ademas
objetiva, entendiendo por tal aquella que el deudor no puede cumplir, pero que
tampoco podria hacerlo ninguna otra persona, aunque con la precision de que ciertos
impedimentos subjetivos podrian configurar la imposibilidad de prestacion exoneratoria
siempre que sean definitivos (el ejemplo que da Gamarra es el de la conmocion
cerebral o el arresto policial o militar por medidas de seguridad).

Otros autores hablan en este sentido de “imposibilidad extrinseca” que determine la
impotencia del deudor para cumplir con la prestacién.?®

En cuanto a la carga de la prueba, la doctrina civil coincide en que esta recae sobre el
deudor, quien debe acreditar la causa que provocd la imposibilidad, con las
caracteristicas ya antedichas (probada la imposibilidad absoluta y objetiva, el acreedor
deberia demostrar que la causa de tal imposibilidad se origin6 en hecho imputable al
deudor, con lo cual se eliminaria la eximente).

Teniendo en consideracién los desarrollos precedentes, deberia estudiarse las
particularidades que podria presentar la aplicacién de esta eximente en el campo de la
infraccion tributaria.

0 Cfr. Gamarra, Jorge. Tratado..., T. XVII, Vol. 1 (cit.), pag. 177.

2! Gamarra, Jorge. Tratado..., T. XVII, Vol. 1 (cit.), pag. 178.

2 Gamarra, Jorge. Tratado..., T. XVII, Vol. 1 (cit.), pag. 180.

® Mario Gianfelici, Caso fortuito e impedimento ajeno a la voluntad del deudor, en
Responsabilidad por dafios en el tercer milenio. Homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal
Alterini, obra dirigida por Alberto Bueres y Aida Kemelmajer, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1997, pag. 176. Este autor define a la fuerza mayor como el resultado o consecuencia que no
acostumbra a suceder segun el curso natural y ordinario de las cosas, y que no ha sido tenido
en miras al ejecutarse el hecho.
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En cuanto a las caracteristicas de la fuerza mayor como concepto, parecerian
trasladables los desarrollos de la rama civil, esto es que la causa resulte extrafia al
deudor y que provoque la imposibilidad absoluta y objetiva de cumplimiento.

Ello supone descartar como supuestos de fuerza mayor:

1. Por un lado, toda causa que se origine en la culpa del presunto infractor, aunque
ella derive posteriormente en la imposibilidad de cumplimiento.

Por ejemplo, si el deudor deviene insolvente, esta circunstancia no entrafia una causal
de fuerza mayor, porque tal estado no resulta extrafio al deudor (salvo que la
insolvencia sea consecuencia de otra causal que si podria configurar una fuerza
mayor como una guerra 0 una catastrofe natural, pero en tal caso no serd la
insolvencia la que configure la fuerza mayor sino ese otro acontecimiento que la ha
provocado).

2. Por otro lado, aquellos acontecimientos que supongan aumentar la dificultad de
cumplir con la obligacién tributaria, pero que no impliquen la imposibilidad de dicho
cumplimiento.

Por ejemplo, si el sujeto pasivo tributario se ve afectado por una crisis econémica
nacional, ello no supondra que el cumplimiento devenga imposible, ain cuando le
pueda requerir un esfuerzo extraordinario o un sacrificio mayor que si tal crisis no se
hubiese desatado.

Ahora bien, lo antedicho supone agregar una precision importante (ya delineada por la
doctrina civil) y es que ningun acontecimiento por si determina la existencia de fuerza
mayor, sino que dicho acontecimiento debera, en el caso concreto, derivar en la
imposibilidad absoluta y objetiva de cumplimiento y no ser imputable al deudor.

Ejemplifiquemos con el caso tipico del incendio. El hecho de que el incendio pueda ser
considerado como una causal de fuerza mayor, dependerd de las circunstancias
concretas. Supongamos que se produce un incendio en el establecimiento comercial
del contribuyente, destruyéndose los documentos, equipos informaticos, bases de
datos y demas informacién de relevancia tributaria y esta destruccion deriva en que no
se presenten en tiempo y forma las declaraciones juradas correspondientes,
configurandose la infraccion de contravencion (art. 95 C.T.). Si el incendio fue
provocado por el contribuyente o tuvo su causa en la falta de mantenimiento del
edificio o incumplimiento de las normas de seguridad, este acontecimiento no tendra
los caracteres de la fuerza mayor, porgue su causa no es extrafia al comportamiento
del deudor y pudo haber sido previsto y evitado. Si, en cambio, el incendio se origind
en una finca lindera, propagandose luego en forma incontrolable al establecimiento del
contribuyente, tal situacion si podria llegar a configurar la fuerza mayor y eximir de
responsabilidad al obligado por la multa derivada de su incumplimiento formal.

En el mismo sentido ejemplifica Enrique Banchio, refiriéendose a la jurisprudencia
argentina, respecto del caso de las huelgas: “La jurisprudencia, antiguamente muy
rigurosa, sostiene un criterio restrictivo. Para considerar la configuracion del “casus” ha
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exigido que tenga el caracter de general, con la paralizacion absoluta de la actividad, o
al menos que abarque la actividad total del gremio”. Y agrega: “Si la huelga es
imputable a la empresa, que pudo evitarla o ponerle término con medidas equitativas y
conciliadoras, no constituye eximente de responsabilidad”. %

La jurisprudencia sobre fuerza mayor

El TCA se ha pronunciado sobre esta eximente en dos oportunidades, la primera en
1994 (sentencia nimero 1021/1994, de 14 de noviembre de 1994)* y la segunda
recientemente, en mayo de 2011 (Sentencia 382/2011 de 26 de mayo de 2011,
inédita).

Tanto en uno como en otro fallo se sostiene un mismo concepto de fuerza mayor, al
punto que la sentencia de 2011 cita la de 1994, en cuanto a la definicion del instituto.
Dice el Tribunal: “Para la Doctrina mas recibida y la Jurisprudencia nacional o
extranjera —con escasisimas variantes en cuanto a la precisién de diferenciacién con el
“caso fortuito”... que no esta mencionado en el art. 106 del Céd. Tributario- se ha
entendido correcta la interpretacion de la expresion FUERZA MAYOR como el hecho
que no se ha podido prever o que, previsto, no se ha podido evitar. Asi tal expresion
comprende los elementos clasicos de ‘“irresistibilidad” e “imprevisibilidad”. Por
consecuencia “el hecho” a que se hace referencia y califica en tal forma (F.M.) debe
ser exterior (ajeno e independiente a la voluntad de los interesados), “imprevisible” y
por ultimo “irresistible”, inevitable o insuperable, que impida en forma el cumplimiento
de la obligacion, imposibilidad que debe tener un caracter de “absoluto”...”.

Manejando el mismo concepto (y en ambos casos por mayoria, lo que manifiesta la
dificultad de determinar en las circunstancias concretas la configuracion de la
eximente), en la sentencia de 1994, el TCA concluydé que no se habia configurado la
fuerza mayor®® y, en cambio, en 2011 decidi6 lo contrario. Veamos cada uno de los
casos.

En el caso de 1994 (tradicionalmente estudiado cuando se analizan las tesis de la
“objetividad” o “subjetividad” de la infraccion de mora), la situacién planteada refiere a
un contribuyente que habia emitido el cheque para el pago de los tributos adeudados
el ultimo dia habil del vencimiento. Este cheque no pudo ser cobrado ese dia por
haberse producido una huelga bancaria, por lo que el pago se produjo efectivamente

24 Enrique Carlos Banchio, Principios aplicables en materia de caso fortuito o fuerza mayor, en
Principi per i contrati commerciali internazionali e il sistema giuridico latinoamericano, obra
conjunta dirigida por M. Joachim Bonell y Sandro Schipani, CEDAM, Padua, 1996, pag. 296.

% Esta sentencia esta publicada en la Revista Tributaria T. XXII, nimero 125, marzo-abril 1995,
Eﬁégs. 133 a 137.

El Tribunal se aparta en el caso del dictamen del Procurador del Estado en lo Contencioso
Administrativo, que habia sugerido amparar la demanda por entender que se habia configurado
la fuerza mayor. El fallo, como se dijera, fue dictado en mayoria, con discordia de la Dra. Maria
Inés Varela de Motta (que entendioé que se configuraba un hecho de un tercero que enervaba la
responsabilidad). Tanto el dictamen del PECA como la discordia estan publicadas en la RT
125, ya referida.
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el dia habil siguiente, esto es, vencido el plazo, imputandose en consecuencia la multa
y recargos por mora.

En este caso, la mayoria del Tribunal entiende que no se configur6 la causal de fuerza
mayor, introduciendo ciertas variables que la enervarian, a saber:

- que el paro no habia sido “sorpresivo” (circunstancia que opera sobre la
imprevisibilidad o irresistibilidad que requiere la figura);

- que el contribuyente dejo el pago para el ultimo dia (con lo que se introduciria
una hipotesis de especie de “culpa del deudor” y, en definitiva, impactaria
sobre la exterioridad del hecho);

- que, teniendo fondos suficientes en la cuenta corriente que tenia en una
institucion bancaria, libr6 el cheque contra otra cuenta corriente de otra
institucion en la que los fondos eran insuficientes (elemento que gravita en el
mismo sentido que el anterior).

En otro tramo del fallo el Tribunal también alude a la “ajenidad” del BPS respecto de la
relacién “bancaria-comercial” entre el contribuyente y la entidad bancaria, concluyendo
en este punto que, al tratarse en todo caso esta causa extrafia de un “hecho de un
tercero”, la misma no opera como eximente de la responsabilidad.?”

En la sentencia de 2011, la hipoétesis alegada de fuerza mayor tiene contornos
distintos®. En este caso, el contribuyente era una empresa proveedora del Estado
(Poder Ejecutivo), que habia sido afectada por el incumplimiento del Estado en el
cronograma de pagos, como consecuencia de la crisis financiera de 2001-2002-2003,
alegando que la falta de liquidez que se produjo como consecuencia de tal
incumplimiento afectdé su capacidad econdmica para hacer frente a sus obligaciones
tributarias.

El TCA entendidé que se habia configurado la fuerza mayor (“situacion imprevisible e
irresistible que le obligé a demorar el pago de sus obligaciones”) habiendo probado el
contribuyente los considerables retrasos en los pagos por parte del Estado. Este
atraso por parte del Estado en el cumplimiento de las obligaciones, fue catalogado por
el Tribunal como imprevisible (“escapé a todos los prondsticos”), compatible entonces
con la eximente en analisis.

En este caso el Tribunal introduce un elemento de interesante consideracién y que
refiere al fendmeno llamado de la “traslacion”, que hace gravitar directamente sobre
las consecuencias economicas del atraso en los pagos. Dice el Tribunal: “...este
importante retraso, en cuantia y en prolongaciéon del incumplimiento, necesariamente

?" Esta cuestion resulta interesante a efectos de analizar si las eximentes del art. 106 CT tienen
caracter taxativo o meramente enunciativo, cuestion que dejamos pendiente para futuros
analisis.

8 Este caso aporta insumos para otras discusiones dogmaéticas relevantes, como el caracter
“objetivo” o “subjetivo” de la mora y la categorizacion de los recargos, puntos que no
desarrollaremos por razones de pertinencia.
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debié gravitar en el cumplimiento puntual de las obligaciones tributarias de su
acreedor, maxime en tributos como el IVA y el COFIS que son econémica y
juridicamente trasladables al consumidor final, en este caso el propio Estado”. ?°
Finalmente, el Tribunal aporta otro argumento, referido al “principio de buena fe” y que
elabora diciendo que “Desconocer un incumplimiento del Estado como generador de
atrasos en el pago de tributos, cuando el mismo ha sido probado y reconocido por los
propios informes previos, no se adecua a tal precepto”.

Una cuestion que no surge explicitamente de la sentencia y que consideramos
relevante para la decision del caso es si el contribuyente tenia como cliente principal o
Unico al Estado, puesto que, de lo contrario y si se tratare de un cliente mas, la
eximente no apareceria configurada.

EL ESTADO DE NECESIDAD

Si bien el numeral 2° del art. 106 incorpora conjuntamente las eximentes de fuerza
mayor y estado de necesidad, a nuestro juicio su estudio debe realizarse en forma
discriminada, dado que provienen de ramas juridicas diferentes.

En el caso de la fuerza mayor, como ya dijimos se trata de un instituto propio del
derecho civil y no del represivo, justificAndose especialmente su inclusion en los
ordenamientos que otorgan naturaleza objetiva a la responsabilidad por infracciones

El estado de necesidad es un instituto que proviene del derecho penal, y que opera
como causa de justificacion de la accion tipica, desplazando la antijuricidad de la
conducta.

Ahora bien, dado que opera como causa de justificacion (eximente de responsabilidad)
se hace imperiosa la previa determinacion de los bienes juridicos en juego, porque su
ponderacién (sin perjuicio de otros extremos que se veran) es determinante para que
opere el permiso dado por la ley para cometer la infraccion tipificada.

Sdlo a manera de ilustracién para mejor gobierno del lector, dado que no es relevante
a los efectos de este trabajo, cabe acotar que para parte de la doctrina se trata de una
causa de inculpabilidad®, y no de justificaciéon® dado que reduce las posibilidades de
autodeterminacion del agente®? *,

? gSerfa discutible si el hecho de que se trate de impuestos generalmente trasladables al
consumidor final podria ser usado como un elemento que coadyuve a la conclusion de la
configuracion de la eximente, dado que el fendmeno de la traslacién en si mismo y en particular
respecto de estos impuestos resulta harto discutible.

% En las causas de inimputabilidad o, como se dice actualmente, de inculpabiblidad, hay accién
tipica que, sin embargo, no es pasible de reproche por la incapacidad de culpabilidad del autor.
En palabras de Mufioz Conde y Garcia Aran, “La culpabilidad se basa en que el autor de la
infraccién penal, del hecho tipico y antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas minimas
para poder ser motivado en sus actos por los mandatos normativos (...) Quien carece de esta
capacidad no puede ser responsable penalmente de sus actos, por mas que éstos sean tipicos
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Concepto

El estado de necesidad supone la existencia de una situacion de peligro en que se
encuentra un bien juridico, que puede evitarse Unicamente mediante la lesion o
violacién de otro bien juridico, que opera como condicién- accidén necesaria.

El conflicto puede aparecer sin que medie agresién ni provocacion y el ataque al bien
juridico protegido (en la especie hacienda publica o control y fiscalizacion del
cumplimiento de las obligaciones) proviene de aquel que pretende salvar sus
derechos, esto es, protege intereses legitimos.

Ahora bien, a diferencia de la legitima defensa, donde la necesidad de defenderse se
estima racionalmente, en el caso del estado de necesidad, la necesidad debe ser
estricta. El concepto de necesidad debe ser restrictivisimo porque, en general, en toda
relaciéon —de la naturaleza que sea y en la tributaria por excelencia- hay oposicién de
intereses.

Si bien, como se verd, el principio de la ponderacion de intereses informa sobre la
regulacién de esta causa de justificacion, el mismo no tiene importancia exclusiva,
dado que se exige una relacion de adecuacion entre el mal causado y el que se quiere
evitar, respondiendo a concepciones utilitaristas.

De esta manera, la eleccion del mal menor, el sacrificio de los intereses menos
importantes, etc., son pautas ordenadoras de la convivencia humana que deben ser
considerados en el caso concreto para valorar globalmente si la accién realizada
estuvo dentro de margenes juridicamente correctos. No obstante ello, no puede ser
utilizada para justificar todos los conflictos entre los bienes juridicos (secuestro del
avion para escapar de la persecucion politica, tampoco el desocupado para asaltar el
supermercado)®*.

y antijuridicos”. (Derecho Penal- Parte General, 32. Edicion, Tirant lo Blach Libros, Valencia,
1998, pag. 403).

% La existencia de un hecho tipico supone la realizacién de un hecho prohibido por la norma,
por cuanto el tipo constituye o describe la materia de prohibicién. No obstante, en algunos
casos concretos el legislador permite ese hecho tipico, en mérito a razones politicas, sociales y
juridicas que asi lo aconsejan. A diferencia de lo que sucede con las causas de inculpabilidad,
las causas de justificacién no sélo impiden que se pueda imponer una pena al autor del hecho
tizpico, sino que convierten ese hecho en licito (idem nota anterior, pag. 346).

% Ver zaffaroni, R., Alagia, A. y Slokar, A., Manual de Derecho Penal- Parte general, Ediar,
Bs.As., 2005.

% por su parte, Langon sefiala que “nuestro legislador no distingue entre estado de necesidad
justificante y exculpante, operando el estado necesitado en todos los casos como una causa de
justificacion que excluye la antijuricidad de la conducta tipica.

Se trata, entonces, de casos de colision de intereses legitimos, que plantean un conflicto entre
ellos, que solo puede resolverse por la accién salvifica que comporta el cumplimiento de un tipo
penal, de una conducta calificada por la ley como delito”. (Cfr.: Langén, M., Derecho Curso de
Penal y Procesal Penal, Ediciones del Foro, Montevideo, 2003, pag. 300).

* Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho Penal- Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998. Ver también Zaffaroni, R., Alagia, A. y Slokar, A., Manual de Derecho Penal-
Parte general, Ediar, Bs.As., 2005, pag. 583, en el caso de estos autores, debe prevenirse al
lector que consideran al estado de necesidad no una causa de justificacién sino de
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Si bien en “Infracciones y delitos...”** advertiamos de los riesgos de extrapolar sin mas

o ligeramente los principios e institutos penales al &mbito sancionador tributario,
haremos una remisién al articulo 27 del Cédigo Penal a los efectos del estudio de la
eximente, dada la remisién que al mismo se hace en la Nota al art. 106 del C.T.*

Asi, dicho articulo incluye entre los bienes defendibles a la vida, la integridad fisica, la
libertad, la honra y el patrimonio. También se establece un criterio valorativo que dice
que el mal causado debe ser igual o0 menor que el que se trata de evitar.

A continuacion se enunciaran los requisitos del estado de necesidad. Deben darse
todos conjuntamente, de lo contrario la eximente no se configura. En su defecto,
estaremos frente a un hecho a considerar al momento de individualizar la sancion a
imponer.

Requisitos del estado de necesidad

Un primer elemento es la falta de provocacion del mal. EI mal puede tener una fuente
humana o natural y hasta la excepcional de una guerra®’, pero es claro que por mal se
entiende todo aquel que se funde en un marco normativo valido desde el punto de
vista constitucional y no puede causarse ni estimularse el mismo, sino que debe
sobrevenir.

Es mas, a juicio de algunos autores, no basta que se haya cometido intencionalmente
el hecho, sino que es necesario que el mismo no haya sido provocado por el titular del
bien juridico amenazado®.

inculpabilidad, dada la reduccion de la autodeterminacién en que se encuentra el agente. De
todas maneras, tal disquisicion no es relevante a los efectos de este trabajo.

% «a cuestion del ilicito tributario no puede ser analizada parcelando el panorama macro en el
cual se encuentra inserto, sino que, por el contrario, debe tener en cuenta todos los factores
gue componen el mismo, para aplicar el régimen juridico en el contexto del delicado equilibrio
entre los intereses colectivos que persigue la recaudacion y las garantias individuales de los
administrados (...) En definitiva, de poco sirve sefialar una identidad de las sanciones y por
ende de los ilicitos en el mundo de los hechos o desde una perspectiva extrajuridica, si el
legislador ha optado por establecer expresamente que las multas por impuestos no se
consideraran penas (calificacion que tiene como consecuencia excluir a las mismas del &mbito
de aplicacién del Cédigo Penal) y ha optado ademas por otorgarles un régimen juridico
especifico, que dista en muchos aspectos del recogido para los delitos. Cierto es que tampoco
puede desconocerse la funcién que ha desempefiado la concepcion de la identidad ontologica
de los ilicitos, que como sefala NIETO no es otra que “... la de prestar una cobertura teérica a
la extensiéon del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador”. Ver Acosta Casco, N.
y Agostino Giraldez, S. “Infracciones y Delitos Tributarios. Procedencia y Relevancia de su
Distincion”, en 2as. Jornadas Tributarias en Homenaje al Cr. Luis Simén. Diciembre 2009,
accesible en www.dgi.gub.uy.

% En Coédigo Tributario de la Repubica Oriental del Uruguay, concordado y anotado por Ramén
Valdés Costa, Nelly Valdés y Eduardo Sayagués en cualquier edicion.

3" Cairoli, M., El Derecho Penal Uruguayo y las nuevas tendencias dogmatico penales, Tomo |,
FCU, Montevideo, 2000, pag. 241/242.

% Bacigalupo, E., Derecho Penal- Parte General, Hammurabi, Bs.As., 1987,pag. 232 y ss.
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Un segundo requisito es que el peligro sea actual, inminente e inevitable. Ello supone
que se trate de un peligro real, seguro y de muy probable y préxima realizacion. No
basta que sea simplemente posible o remoto, lo que se va a evaluar segun el curso de
los acontecimientos y las condiciones del sujeto. Inevitable, por ultimo, significa que no
hay otro medio ni forma de lograr obviarlo salvo la causacién de otro mal.

La jurisprudencia ha sido muy exigente con este requisito, pues la actualidad o
inminencia del mal que se tratare de evitar es lo que da realmente base a la situacion
de necesidad.

El tercer elemento lo constituye la proporcion entre el mal causado y el amenazado. El
mal causado nunca puede ser mayor que el amenazado. Sobre la importancia de uno
y otro nos extenderemos mas adelante, pero podemos adelantar que puede
determinarse segun el valor normativo de cada uno de ellos, la intensidad del peligro y
las propias condiciones del sujeto que debe elegir entre causar uno y otro bien, para
evitar el mal mayor, pero siempre debera tratarse de que el producido configure un
injusto menor.

Al respecto, Bacigalupo sefiala que, si bien existe una relacion jerarquica de los bienes
en juego que se deduce de la totalidad del orden juridico, lo decisivo sera el
merecimiento de proteccién de un bien concreto en determinada situacion social®. De
este modo, la accion solo resultard justificada cuando la desproporcion entre el interés
que se salva y el que se sacrifica sea esencial: tiene que haber una marcada
diferencia a favor del interés que se salva.

El dltimo requisito es la ausencia de la obligacién de afrontar el mal. Esto es, no puede
ser invocado por quien tiene el deber juridico de exponerse al peligro. Claro esta que
la obligacion de afrontar el peligro solo importa un deber razonable sin que se exijan
comportamientos heroicos.

Es determinante la no exigibilidad de otro comportamiento, porque se trata de una
causa de justificacion y no de impunidad. Esto es, como causa de justificacion, importa
gue el que actla en esta situacion no tiene la obligacion de soportarla, por lo que si el
deber es propio de su profesién no se puede invocar (asi, el depositario de caudales
publicos no puede usarlos para reparar su vivienda).

La ponderacion de los bienes juridicos

Las infracciones tributarias tutelan tanto la hacienda publica como las actividades de
fiscalizacion y control cometidas a las administraciones tributarias para una mas
eficiente e igualitaria recaudacion de recursos del Estado®.

% fdem nota anterior, pag. 234.
® En “Infracciones y delitos...” deciamos que: “Nuestro Derecho Positivo diferencia las
infracciones de los delitos tributarios, regulandolos con normas distintas, difiriendo por
consiguiente en forma considerable su régimen juridico.
Asi, segun lo dispuesto por el Cédigo Tributario (capitulos V y VI) podriamos distinguir:

Por un lado, algunas irregularidades y las defraudaciones perpetradas en el interior del
espacio de la relacién juridico tributaria seran las que configuren las infracciones previstas en el
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Ello por cuanto, la actividad financiera del estado (a través de la cual se obtienen
recursos para realizar el gasto publico) es la que permite atender sus cometidos, tanto
aquellos considerados basicos como los fines del actual Estado social de derecho,
tendientes a la redistribucion de la riqueza vy, en definitiva, a promover la dignidad
humana de sus habitantes (lo cual supone la erogacién de recursos para financiar
servicios de educacion, salud, vivienda, etc., en particular para los sectores mas
desfavorecidos). Los ingresos tributarios son medios necesarios para cubrir las
exigencias de bienestar y justicia social del desarrollo humano.

Tales fines estan consagrados en la propia Constitucion Nacional y también integran el
elenco de derechos humanos fundamentales a cuya proteccion debe propender el
Estado. Por tanto, la cuestién de las infracciones tributarias no puede abordarse sin
considerar el marco juridico y politico en el cual se encuentra inserto.

En tal sentido, pareceria que el estado de necesidad como causa de justificacion es de
dificil verificacion, pues entre una colision de intereses publicos y privados, o entre el
deber de pagar a un acreedor privado o al Erario, dificiimente podra hablarse de
causacion de un mal menor o igual, por tener, en principio, siempre la primacia los
intereses y deberes publicos.

Y es que, como decia el Dr. Justo Pastor Calvo, es necesario “considerar qué debera
entenderse como tal, cual es su definicion y requisitos de aplicacion y admisibilidad. Y
dado que el estado de necesidad, si bien es una nocién elaborada tanto en el derecho
privado como en el penal, siendo en éste donde ha adquirido especial desarrollo y
relevancia, caso de sostenerse la aplicacion subsidiaria de sus normas, habra de
verse gqué concepto recoge el derecho penal y bajo qué limites o condiciones, aquél

puede encuadrarse en una institucion admitida por el derecho tributario”. **

Capitulo Quinto, en tanto formas tipicas de incumplimiento de los deberes especificos
impuestos por la ley a los particulares, a partir de haber sido convertidos en agentes de
autoliquidacién de sus impuestos;

Por otro, los engafos, fraudes o ardides generados como resistencia a la actividad
fiscalizadora del Estado, que exceden los deberes administrativos formales de autoliquidacion,
que quedarian atrapados por el Capitulo Sexto.

En tal sentido, sefialan Virgolini y Silvestroni que “Las conductas infraccionales se vinculan con
simples deberes juridicos incumplidos, impuestos en el marco de la relacion juridica tributaria
(la obligacion genérica de tributar y el deber especifico de autodeterminar el impuesto a través
del cumplimiento de deberes formales y materiales, entre los que sobresale la obligacién de
declarar verazmente el hecho econémico del que se deriva la obligacion tributaria) y atafie
exclusivamente al comportamiento del contribuyente frente a esas obligaciones de orden
administrativo; las otras conductas se vinculan de manera externa con la actividad de la
administracion y comportan un ataque a la potestad auténoma de fiscalizacion (mediante una
magquinacién ardidosa de dirigida a frustrarla o resistirla), generando una afectacién del bien
juridico de otra indole y un mayor grado de reproche de culpabilidad”, en “Infracciones y delitos
tributarios: procedencia y relevancia de su distincion”, publicado en la pagina web de DGI:
www.dgi.gub.uy

*1 Ver “Infracciones tributarias y estado de necesidad”, en Revista Tributaria, Tomo V, Nimero
22, Enero- Febrero 1978, pags. 3y ss.
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En tal sentido, postula un enfoque restrictivo del estado de necesidad en la materia
tributaria “limitado a la salvaguardia de derechos inherentes a la persona humana. Por
ende, no corresponderd aplicar la norma penal en forma lisa y llana y aunque ella
consagre el criterio mas amplio del estado necesario. Es mas, entendemos que no
existe posibilidad juridica alguna de admisién del estado necesario en salvaguardia de
derechos patrimoniales porque la defensa del propio patrimonio en sacrificio del
patrimonio del Estado no tendria justificacion licita posible, en virtud de que el dafio
provocado siempre seria mayor. *?

La necesidad del acto

Con las prevenciones anteriores, corresponde ahora examinar la necesidad del acto.
Se trata de una necesidad estricta y no discrecional ni razonable. El mal del que se
salvaguarda ha de ser inevitable bajo dos aspectos: el de sobrevenir en caso de
inaccioén del necesitado y el de que no haya otro medio de evitarlo sin producir
perjuicio.

Esto determina que si el presunto infractor tiene la posibilidad de actuar de otra
manera o de realizar otra conducta no lesiva o de menor contenido injusto (y siendo
exigible ésta), queda descartada la necesidad. A mayor abundamiento, la necesidad
debe ser objetivamente idénea y adecuada (y cumplir con los requisitos indicados mas
arriba). Sin tales condiciones no es necesaria para apartar el peligro.

Otro aspecto a examinar —aunque excederia dado el objeto del presente-, es la
procedencia de tal eximente a la luz del principio de capacidad contributiva como
informador de las decisiones del legislador en materia de disefio del sistema tributario.

Aplicaciones de este principio son la existencia de montos minimos no imponibles en
el Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas, las deducciones admitidas tanto en
éste como en el Impuesto a la Renta de las Actividades Econémicas, asi como el IVA
Minimo, por citar algunos.

Si bien estos regimenes no excluyen de modo definitivo la admision del acto necesario
para la defensa de otros bienes juridicos que- en el caso concreto- pudieran ser mas
importantes que la funcion del tributo y la Hacienda Puablica en general tuteladas por la
infraccion, no es menos cierto que restringen severamente su admisibilidad dado que
contemplan la aptitud de las personas (tanto fisicas como juridicas) para soportar las
cargas publicas.

La prueba del estado de necesidad o de la necesidad del acto*®

Conforme a lo expuesto, la prueba del estado de necesidad debe ser indubitable,
amplia e inequivoca, dada la excepcionalidad de la situacibn que se pretende
comprobar.

*2 {[dem nota anterior, pag. 11.
“3 En cuanto a la carga del a prueba, nos remitimos a lo ya sefialado anteriormente.
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A modo de ejemplo, puede verse una primera sentencia de origen argentino que
refiere a un caso de pago fuera de plazo de retenciones de la seguridad social (art. 9
de la Ley N° 24.769). Si bien este caso es similar al analizado en el apartado referido a
la fuerza mayor, el tribunal argentino entendié que el mismo encuadraba en la
hipotesis de estado de necesidad (lo cual podria ser discutible).

En este caso se opuso como causa de inculpabilidad el estado de necesidad, que se
habria configurado por la crisis econdmica debida a la devaluacion de la moneda que
vivia el pais en el afio 2002. Si bien en primera instancia se habia sobreseido a los
representantes de la empresa, en segunda instancia el fallo fue revocado por
Resolucion del Tribunal de La Plata de 24 de noviembre de 2009, argumentando que
“...ha de tenerse en cuenta que la admision de esa causal requiere que quien se
beneficia con ella proporcione una prueba amplia que ilustre el criterio judicial. Para
eso no es suficiente el informe pericial que obra en autos, y requeriria una
comprobacion muy rigurosa del estado patrimonial de la firma en todos sus aspectos
durante el afio 2002” .

Este tratamiento de una misma situacién de hecho que se encuadra por parte de los
tribunales en distintos institutos (para el TCA uruguayo fuerza mayor y para el Tribunal
de La Plata estado de necesidad), manifiesta la dificultad que existe en el caso
concreto para deslindar ambos supuestos normativos. Si bien en términos generales
podria parecer una distincion relativamente sencilla, la complejidad de los casos y la
proximidad de las figuras hace que uno y otro instituto puedan confundirse.

ERROR EXCUSABLE

El art. 106 en su numeral 3° establece entre las eximentes de responsabilidad al error
excusable en cuanto al hecho que constituye la infraccion.

En términos generales, el fundamento de admitir al error como una eximente de
responsabilidad radica que no puede ser reprochado juridicamente sin violar leyes
elementales de racionalidad, quien no puede comprender que la accion que realiza es
incorrecta y esta penada, porque entonces no comprende su caracter infraccional.

Lo que trataremos de desentrafiar es qué importa ese error excusable para poder
constituirse en eximente de responsabilidad desde que, naturalmente, no cualquier
error ni la mera invocacion del mismo pueden tener entidad para configurarse como
tal. En definitiva, la problematica que pretenderemos poner de manifiesto va a ser qué
relevancia tiene el error en sede infraccional en nuestro derecho tributario, su alcance
y limites.

Realmente, en este caso, se trata de una analisis “a cuenta de mayor cantidad” dado
que la problematica que encierra el error ha sido y sigue siendo objeto de grandes
debates dada su entrafiable complejidad.

Error de tipo y error de prohibicién

4 \er Fallo en http://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00005/00045917.Pdf
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El error, en términos generales, es la ignorancia o falsa apreciacion de la realidad®.

Durante mucho tiempo predomino la distincion del derecho civil entre error de hecho y
error de derecho. El error de hecho era aquel que recaia sobre las circunstancias
facticas del delito y el error de derecho recaia sobre las circunstancias juridicas
valorativas del delito.

Error de derecho y error de prohibicién podrian ser conceptualmente lo mismo (sobre
todo desde que el error sobre las leyes extrapenales paso a considerarse un error de
hecho), sé6lo que la denominacién error de prohibicibn parece mas acorde a la
reordenacion que ha sufrido la estructura del delito —que extenderemos a la infraccion
a estos efectos y que abordaremos con extrema sencillez- en los Ultimos tiempos y es
mas precisa porque circunscribe el error a la antijuricidad*®.

Para la doctrina finalista’’, es mas preciso hablar de error de tipo y error de
prohibicién, como propusiera Alexander Graf Zu Donha*. Ello por cuanto, distingue
entre, por una parte, el dolo (natural) en la tipicidad (tipo subjetivo), referido al aspecto
objetivo de ella (tipo objetivo) y relacionado con el error sobre ese aspecto objetivo del
tipo y, por otra parte, la conciencia de la antijuricidad, situada como aspecto de la
culpabilidad y referida al injusto (hecho tipico y antijuridico) como tal.

Las diferencias entre una y otra clasificacion, explican la necesidad de la nueva
denominacién. Asi, mientras que el error de hecho recaia sobre las circunstancias
facticas de tipicidad y antijuricidad, el error de tipo lo hace sobre circunstancias
facticas y elementos normativos, pero sélo de la tipicidad. En cuanto al error de
derecho recaia s6lo sobre aspectos valorativos, en cambio el error de prohibicion
puede recaer sobre todos los aspectos de la antijuricidad, tanto valorativos como
facticos.

Para Roxin*, la delimitacion del error de tipo frente al error de prohibicion, radica en
que el error de prohibicion solo afecta a la valoracion juridica global. El error sobre
circunstancias particulares, se base en razones facticas o juridicas, serd un error de
tipo.

%> Algunos autores distinguen la ignorancia de la falsa representacion, estimando que el error
consiste en esta Ultima. Al respecto, puede verse el articulo del Prof. Shaw, “El error como
eximente de responsabilidad en materia de infracciones tributarias”, en Memoria de las X
Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Quito, Ecuador, 1981, pag.
191/192 y 202/203.

6 Ademas de la bibliografia que se ira citando, puede verse el articulo del Prof. Shaw citado en
la nota anterior, pag. 199y ss.

" Cuando nos referimos a la doctrina finalista, aludimos —en una definicién extremadamente
sencilla- a que aquella que considera que toda accién es final y que, al estudiar la estructura
del delito, concibe un tipo complejo, esto es, comprensivo de elementos objetivos y subjetivos
(que incluyen el dolo —avalorado-, la culpa- o imprudencia- y la ultraintencién) para dejar en la
culpabilidad el andlisis de la imputabilidad y conciencia de la antijuricidad.

8 Ver Petito, J., “Admisibilidad del error de prohibicién en nuestro derecho”, en Revista de
Ciencias Penales N° 2, 1996.

9 Roxin, C., Teorfa del tipo penal, Depalma, Bs.As., 1979,
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En el error de tipo el agente cree estar realizando una accion diferente (matar a un 0so
y nho a un hombre; cree que se lleva su abrigo y se lleva el ajeno) y no puede
comprender la prohibicion o punibilidad, pero porque no hay tipicidad (dolosa), lo que
hace innecesario analizar la culpabilidad. Ocurre que el autor tiene una representacion
falsa o, incluso, una falta de representacion respecto de los elementos de la faz
objetiva del tipo delictivo. Consecuentemente, el error de tipo excluye directamente el
injusto doloso y, segun sea vencible o invencible se configurara una atipicidad o
tipicidad culposa.

En el error de prohibicién el agente sabe lo que hace y cree estar obrando licitamente.

Error de tipo Error de prohibicién
Invencible Elimina la tipicidad Elimina la culpabilidad
Vencible Tipicidad culposa Reproche menor. Pena atenuada

El error debe recaer en los hechos constitutivos de la infracciéon

Para que la eximente se configure, debe recaer sobre los hechos constitutivos de la
infraccion (y no sobre el objeto de la accion), esto es, debe tratarse de un error de tipo.

El gran problema que reviste el error en estas infracciones es que, en su mayoria,
refieren al error de derecho sobre la obligacién tributaria (por ejemplo: si se verificé el
hecho generador o si se estd 0 no comprendido en una exoneraciéon) y, como
consecuencia de ello, si debo cumplir con los deberes formales vinculados a la misma
0 no, lo que, a su vez, configura los hechos constitutivos de la infracciéon. En cambio,
desde que la obligacién tributaria en sentido estricto (no comprensivo de los deberes
formales) es una obligacion legal y de orden publico no admite eximente de ninguna
naturaleza.

Como deciamos ut supra, cuando se desconocen la concurrencia o realizacion de
alguno o de todos los elementos del tipo o de la infraccion- tanto descriptivos como
normativos- nos encontramos ante un error de tipo.

So riesgo de ser reiterativos, vale la pena aclarar que el error de hecho no es
asimilable a lo que modernamente conocemos como error de tipo. Ello por cuanto,
como se dijo, actualmente se estima que la infraccidon o tipo en su descripcién contiene
elementos de hecho y elementos normativos, por lo que el error en éstos elementos
normativos se asimila a un error de hecho, adoptandose la denominacion de error de
tipo por concebirla mas ajustada.

Los elementos normativos del tipo son aquellos que solo pueden ser comprendidos o
aprehendidos mediante un proceso valorativo o intelectivo: ajeno, documento,
funcionario publico, donacién. De esta manera —y de alguna forma podriamos decir
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hasta en consonancia con el inciso 2° del art. 24°° ** del C.P.- el error de derecho que
genera un error de hecho sobre un elemento constitutivo de la infraccion también
podria considerarse como un error de tipo.

0 Art. 24: El error de derecho se presume voluntario sin admitirse prueba en contrario, salvo
tratdndose de las faltas, en que segun su naturaleza, dicha prueba puede tener acogimiento.

El error de derecho que emane del desconocimiento de una ley que no fuera penal, exime de
pena solo cuando hubiere generado error de hecho, acerca de alguno de los elementos
constitutivos del delito.

L El error de derecho ha sido profusamente estudiado por la doctrina penal uruguaya,
llegandose a la conclusion —con algunas discordancias- de que el articulo 24 del C.P.
consagraria una presuncion absoluta, al menos conforme a su claro tenor literal, con las
excepciones que alli enuncia.

En tal sentido, Irureta Goyena en su Notas explicativas al Cédigo Penal aclaraba que el articulo
es una aplicacion del principio segun el cual la ignorancia de la ley no sirve de excusa. En
cambio, hay una referencia en cuanto a la interpretacion de la ley no penal en la atenuante
descripta en el num. 3 del art. 46.

Actualmente, Cairoli afirma que la disposicion del art. 24 es una presuncion juris et de jure y en
contra de la misma dice que estd en abierta contradiccién con la realidad psiquica y que
tamafia disposicion desacertada solo puede justificarse por razones de caracter politico. Sefiala
gue es absurdo el régimen vy, siguiendo a Jescheck, que todo lo que pena por debajo de esa
posibilidad exigible de comprensién debe ser rechazado por violar el principio de culpabilidad,
lo que deberia ser superado por la jurisprudencia, ya que la naturaleza potencial de esa
comprensién de la antijuricidad surge de las expresas previsiones del art. 30 del C.P. (El
Derecho Penal Uruguayo y las nuevas tendencias dogmatico penales, Tomo |, FCU,
Montevideo, 2000, pag. 317 y ss.).

En el mismo sentido, Langdn, explica que en un derecho penal de culpabilidad la esencia de la
imputacién se funda en el conocimiento de lo prohibido. No obstante, nuestra ley penal no
reconoce el error de prohibicion, pues sigue el principio que resulta del art. 2 del C.C., debido a
una razon de indole politica, derivada del principio de soberania, con las excepciones de las
faltas y de los que deriven del desconocimiento de una ley civil que hubiera provocado un error
de hecho sobre las circunstancias constitutivas de delito, que exime de pena conforme a lo
dispuesto en el art. 22 del C.P.

Solo el error de derecho que emane del desconocimiento de una ley no penal exime de pena
cuando ese error de ley no penal hubiere generado un error de hecho acerca de los elementos
constitutivos del delito: situacién excepcional que traduce el problema en un asunto de
interpretacion (Curso de Derecho Penal y Procesal Penal- Teoria de la ley penal, del delito y de
la pena, Ed. Del Foro, afio 2003).

Para Petito, culpabilidad es imputabilidad y conciencia de la antijuricidad del hecho, elementos
sin los cuales no puede fundarse validamente el juicio de reprochabilidad. La expresion
“cometido ademas con conciencia y voluntad” permite fundamentar que la conciencia del
disvalor de la conducta no es requisito exclusivo del dolo (teoria del dolo) sino que subyace en
la culpabilidad (teoria de la culpabilidad) y asi se desprende del acapite del art. 18 y del 30 del
C.P.. Asi las cosas, expresa que el error de prohibicion debe abordarse desde la 6rbita de la
conciencia de la antijuricidad, como elemento de la culpabilidad, ya que la indagacién propia
del juicio de culpabilidad radica en la misma. Podra inferirse si el hecho punible fue realizado
con la conciencia de su ilicitud, siempre que no derive de un error del agente en la valoracion
de la norma o en la falta de su conocimiento, ya que, en ese caso, se configura la conciencia
por aplicacion de la presuncion del art. 24.

Estima que el grueso del error de prohibicion que origina un falso juicio acerca de la
significacién del hecho (contravenciones), se origina en el puro error de derecho y debe
entenderse de recibo en el art. 24. (En “Admisibilidad del error de prohibiciébn en nuestro
derecho”, en Revista de Ciencias Penales N° 2, 1996).

Gonzalo Fernandez postula, con Ma. del Pilar Gonzéalez, una interpretacion abrogatoria desde
gue dicho articulo esta refiido con lo dispuesto en los arts. 7, 10 y 63 (actual 72), Seccion |l,
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Las infracciones tributarias son ejemplo paradigmético sobre este extremo, dado que
para configurarlas, previamente debe conocerse la norma tributaria aplicable (y nos
referimos tanto a las formal como a las material) y un error sobre la misma-
eventualmente- podria configurar un error sobre un hecho constitutivo de la
infraccion®? >3,

Capitulo 1l de la Constitucion de 1934 (principio de igualdad interpretado evolutivamente
supone la contemplacion de las situaciones reales de los individuos, entre ellas la ignorancia
inculpable, inevitable, no reprochable de una norma penal por circunstancias objetivas o
subjetivas, totalmente distinta a la del que cae en error o ignorancia del derecho penal por
menosprecio al ordenamiento juridico). Un dltimo camino posible pasaria por distinguir las
hipétesis de error de la ignorancia donde hay un desconocimiento absoluto sobre la existencia
de la norma o, siguiendo a Bayardo, por distinguir entre la causa (error) donde queda vedada
toda actividad indagatoria y la consecuencia (falta de conciencia del disvalor) que no puede ser
suplantada dentro de la teoria verdadera de la culpabilidad y define un ambito licito de
averiguacion judicial (Ver Fernandez, Gonzalo, “Acerca del error de prohibicién”, en Revista de
Ciencias Penales N° 1, Montevideo. 1995 y Gonzdalez, Ma. del Pilar, “Relevancia de la
ignorancia inevitable en el derecho penal, desde el punto de vista constitucional”, en Revista de
Facultad de Derecho, Afio XXXI, Tomo 1-2, 1990).

%2 Aln cuando partia de una teoria del delito diferente a la que aqui se ha utilizado, el Prof.
Shaw sefalaba en su trabajo sobre el error que “puede plantearse la duda- no aclarada en
forma expresa por las normas citadas (se refiere al MCTAL, y normas que lo adoptaran en
Bolivia, Costa Rica, Argentina y Chile)- de si el error de derecho que las mismas contemplan es
el de derecho penal (tributario penal, represivo o sancionatorio) o el de derecho extrapenal
(tributario material o o formal) 0 ambos.

En nuestra opinidn, la interpretacion correcta es que aquellas normas comprenden Unicamente
el error de derecho extrapenal o extrainfraccional, esto es al error referido a la ley tributaria
material o formal que esté vinculada con la norma que tipifica la infraccion y le dé contenido.
Porque, en efecto, si los textos en cuestion acogen expresamente la concepcion de la doctrina
tradicional distinguiendo entre error de hecho y error de derecho, cabe interpretar que otorgan
a dicha distincion los efectos que aquella doctrina atribuye a la misma: que el error de derecho
penal (en la especie error de derecho tributario penal, represivo o sancionatorio) no es causa
de inculpabilidad”. (Ver op. cit, pag. 204)

Consecuentemente, afirma mas adelante que: “en la medida que el error padecido con
respecto a la ley tributaria material o formal sea decisivo, inculpable o inevitable (o ain culpable
0 evitable en las infracciones dolosas como la defraudacion) y esencial, es decir que sea
excusable, el mismo configura la eximente de responsabilidad por cuanto constituye un error
“sobre el hecho que constituye la infraccion”™ como lo requiere la hip6tesis de eximicién (sic) de
los cddigos tributarios que estamos comentando- o, lo que es lo mismo, genera un “error de
hecho acerca de alguno de los elementos constitutivos” de la infraccién como lo exige el art. 24
inc. 2° del Cédigo Penal uruguayo. (pag. 207)

*% Una cita de Roxin dara cuenta de lo opinable del tema: “La solucién de Welzel, al contrario,
resulta convincente en los delitos propios de omision por los resultados a los que conduce.
Para el dolo es suficiente con el conocimiento de la situacion fundamentadota del deber. Un
error sobre el deber de accion que surge de ella, es un error de prohibicién (o, mejor dicho, en
este caso, un error sobre el mandato). Aparentemente, el BGH seguiria ahora esta posicion. En
cambio, el punto de vista de Maurach, segun el cual la punibilidad del delito propio de omisién
no seria posible en el caso de puro error sobre el deber de prestar ayuda, de denunciar un
delito, etc., no es sostenible ni desde el punto de vista nuestro, ni desde el punto de vista de la
teoria de la culpabilidad seguida por Maurach. (...) Por ultimo, también es posible diferenciar
en el caso de un error sobre la existencia de un derecho en materia de impuestos, si el autor
yerra sobre una circunstancia fundamentadota de lo injusto (por ej., la magnitud de su
patrimonio), su error serd de tipo; pero si con conocimiento total de los presupuestos que
fundamentan su deber de pagar impuesto, cree que no debe pagarlos (o que por lo menos no
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Claro que deben diferenciarse las infracciones de los delitos que exigen engafio o
maniobras fraudulentas (como ocurre en la defraudacion tributaria) y los que no (como
la contravencion, la omisién de pago o la instigacion publica a no pagar delitos™).

Error excusable e inexcusable (vencible e invencible)

La excusabilidad o vencibilidad del error de tipo dara cuenta de la atipicidad o tipicidad
culposa, segun fuere el caso, y la del error de prohibicién es un limite de culpabilidad.
En ambos casos, para operar como eximente debe ser esencial y decisivo® *°.

El error es excusable o invencible cuando no hubiera conseguido evitarlo ni una
persona cuidadosa y diligente. En cambio, es inexcusable o vencible cuando se
hubiera llegado a evitar aplicando las normas elementales de diligencia y cuidado, esto
es, le era exigible evitarlo porque podia hacerlo.

Se ha sostenido que en el error vencible o inexcusable se violaria un deber de
informacién juridica. Para Gonzalo Fernandez ese deber general de informacion nada
significa, si no se engloba en una valoracién individual, contrastandola con el esfuerzo
de conciencia, individualmente exigible al autor concreto®’.

En el mismo sentido, Zaffaroni indica que la evitabilidad de la no comprensiéon debe
valorarse siempre en relacién al sujeto en concreto y a sus circunstancias®®, lo que
impone la consideracion de, al menos, tres aspectos:

a) sile fue posible acudir a algin medio idéneo de informacion;

b) sila urgencia de la toma de decision le impidié informarse o reflexionar;

c) sile era exigible que imaginase la criminalidad de su conducta (de acuerdo a
su capacidad, instruccion, entrenamiento y un estandar minimo de prudencia).

Ahora bien, conforme a lo que viene de verse no pareceria posible, salvo contadas
excepciones, que pudieran considerarse como excusables los errores sobre hechos
constitutivos de la infraccion.

debe pagar tanto), tal error debe tratarse como error de prohibicién, La posicion de Welzel,
segun la cual se trata de un error de tipo sin reserva alguna, no es, por tanto, correcta ni
consecuente” (Teoria del tipo penal, Depalma, Bs.As., 1979, pag. 228 y 232/233).

** Excluimos a la mora, por cuanto del tenor de su descripcién se desprende que no admite
otras eximentes de responsabilidad que las que se enuncian en el propio art. 94 CT.

% Ver Zaffaroni, R., Slockar, A. y Alagia, A., Manual de Derecho Penal, AAVV, pag. 259.

%8 Cfr.: Shaw, J.L., “El error...", op. Cit pag. 192/193y 203),

" «pcerca del error de prohibicion”, en Revista de Ciencias Penales N° 1. En dicho articulo, el
Prof. Fernandez indica que el juicio de evitabilidad debe comprender el examen (a) indagando
si existieron despertadores de conciencia que obligaran al sujeto a hacer el esfuerzo de
reflexién consiguiente, (b) verificar la accesibilidad de la informacién exigida y, finalmente, (c) si
con la informacién disponible resultaba clara la reconocibilidad del injusto. Asimismo, debe
analizarse la complejidad de la norma prohibida, el grado de participacién del sujeto en el bien
juridico tutelado tanto como la fiabilidad de la informacién y el grado de conciencia juridica
lograda por el autor en el curso de su vida.

%8 Zaffaroni dice mas: nunca en funcién de una pretendida objetividad que acuda a una figura
de imaginacion. Se reprocha a una persona concreta en situacion y circunstancias concretas.
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Ello por cuanto, se le exige a contribuyentes y responsables un alto grado de
diligencia, incluso mayor a la que habitualmente se le requiere al buen padre de
familia, habida cuenta de la trama de responsabilidades solidarias frente al pago de la
deuda, que las diferentes normas establecen (solo a modo de ejemplo véanse el art.
21 delC.T.yelart. 119, T. 1, T.O. 1996).

Consecuentemente, en el ambito tributario se castiga la mera negligencia, por lo que —
salvo en el caso de la defraudacion tributaria y la instigacion publica a no pagar
tributos- el error de tipo no tendrd relevancia. En efecto, si se trata de un error
inexcusable o vencible, la consecuencia es que la tipicidad subjetiva deviene culposa y
resulta igualmente merecedora de las sanciones previstas, salvo que la infraccion
requiera la concurrencia de dolo en cuyo caso si desplaza el tipo.

Tal como sefiala Morillo Méndez, “si la simple negligencia es un pardmetro para medir
la posibilidad de comisién de infraccién, también lo es, y en la misma forma, para
valorar la posibilidad de error admisible como eliminador de la produccion tipica; si se
actua negligentemente, no venciendo el error por tal causa, no sera posible admitir que
el mismo excluye del tipo infractor; pero si se actla diligentemente y el error subsiste,
el error resulta admisible y produce sus efectos excluyentes™.

En tal sentido, no puede omitirse que la aparicién de las nuevas tecnologias permite
un acceso a la informacion mas inmediato y mas completo, asi como ha permitido a
los contribuyentes contar con mas herramientas que faciliten el cumplimiento
voluntario de sus obligaciones. No solo la existencia del sitio web, sino una publicidad
adecuada, la permanente difusion de normas y la asistencia al contribuyente a través
del establecimiento de terminales de informacion descentralizadas denotan un cambio
en la operativa de la Administracion Tributaria con incidencia directa sobre la temética
abordada.

A ello cabe agregar el instituto de la consulta, regulado en los arts. 71 y ss. del C.T.,
que permite conocer la aplicacion del derecho a una situacion de hecho real y actual.
Nétese que entre sus efectos, esta el de liberar de los recargos y multa por mora (no
asi de los intereses) al interesado para el caso de que la Administracion no se hubiera
expedido en plazo, lo que refrenda el temperamento expresado.

Quiza sea esa excepcionalidad tan dificil de identificar, la que haya llevado al Prof.
Valdés Costa a advertir de la conveniencia de atribuir la facultad de excluir de
responsabilidad por la eximente que se analiza, exclusivamente a los érganos
jurisdiccionales de modo de evitar posibles discriminaciones®.

El error en la defraudacion tributaria

En el caso de la defraudacion tributaria, a los reparos antes expuestos, se le suma su
oponibilidad por cuanto se exige un acto fraudulento como elemento constitutivo del

% Morillo Méndez, A., Infracciones, sanciones tributarias y delitos contra la Hacienda Publica,
Ciss Praxis, Valencia, 2000, pag. 43.
% cédigo Tributario... ob. cit. Nota al art.106.
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tipo. En su mérito, una vez comprobado el acto fraudulento (declaraciones juradas
falsas, doble contabilidad, facturas apdcrifas, etc.) ya no hay discusion posible, porque
denota inequivocamente el conocimiento de la norma que se pretendia transgredir y lo
habia de tal modo que se urdié la trama para inducir en error al Fisco.

En definitiva, si la simple mentira conforma el acto fraudulento®?, la sola invocacion del
error no serd idéneo para configurar un eximente. En otras palabras, dadas las
caracteristicas del acto fraudulento calificado en el art. 96 del C.T., éste parece excluir
toda posibilidad de invocar validamente el error como eximente de responsabilidad.

No obstante, como bien sefiala Nicolas Ramayon®, “existen supuestos dudosos en los

gue el responsable omite exponer una cifra dineraria o efectia deducciones indebidas
en el formulario que presenta ante el organismo de recaudacién” Si bien no lo dice,
inferimos que se refiere a omisiones involuntarias o deducciones indebidas en la
conviccién de que si lo eran, porque ese es el quid de la cuestion. A tales efectos, él
sugiere relevar los siguientes indicios: a) si las operaciones que son objeto de la
materia imponible se encontraban debidamente registradas en los libros comerciales y
tributarios de la empresa, b) las condiciones personales del imputado, ¢) si se trata o
no de una empresa con una gran infraestructura con asesores en la materia, d) si las
sumas fueron expuestas en el formulario respectivo, €) si no existié una simulacion en
la operacion que es objeto de la materia imponible tendiente a engafar al Fisco, f) la
actitud posterior del contribuyente indicativa de subsanar el error, g) si Se encuentra en
juego la interpretacion de una norma oscura o insuficiente que incida sobre la
obligacion tributaria o si se trata de una norma reciente o de modificaciones
normativas o cambios de criterio respecto de un mismo concepto necesario para
determinar la obligacion tributaria, h) cuando existan criterios doctrinarios y
jurisprudenciales controvertidos sobre la cuestién que determina la controversia, i) Si
se trata de una cuestion de interpretacion de la norma y la dada por el contribuyente
no es razonable, j) si el error es atribuible a un consejo profesional equivocado.

Luego de examinar cada uno de ellos —y sin que la no consignacién de discrepancias
signifique un todo de acuerdo con lo que él expone-, sefiala que su aplicacion
dependera del caso concreto “y es probable que para la solucién del caso varios de

® Tal como sefiala Adela Reta: “la simple ocultacién no es un engafio y por consiguiente queda
fuera de los limites de la defraudacion (...) Pero incurre en él (porque se refiere al delito de
defraudacion) si presenta una documentacion o contabilidad falsa”. No obstante ello, esta
prestigiosa penalista advierte que “el ambito de conductas abarcadas en la infraccion fiscal es
mayor que las comprendidas en la figura delictiva y ello por dos razones: a) El art. 96 del C.T.
se refiere a todo acto fraudulento y define el fraude como todo “engafio u ocultacion”, el art. 110
requiere necesaria y exclusivamente el engafio, por lo tanto la ocultacion no es delictiva. b) El
acto fraudulento, caracteristico de la infraccién fiscal, no es solo aquel que induce en error, sino
el que es “susceptible” de producir tal efecto” (...) Las diferencias entre ambos ilicitos, fiscal y
penal, ademas de las atinentes a la materialidad de la conducta se acenttian desde el punto de
vista de la antijuricidad y culpabilidad, sefialadas anteriormente y cuya consideracion integral
se impone” ( Ver “El delito de defraudacion tributaria en la Ley N° 15.294", en Revista Penal N°
6, F.C.U., Montevideo, 1984, p. 51). De ahi que se aluda a la “simple mentira”.

%2 Cfr.: “Reflexiones acerca del error en los delitos tributarios”, en Derecho Penal Tributario-
Cuestiones criticas, AAVV, Rubinzal Culzoni Editores, Bs.As., 2005.
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ellos deban ser valorados conjuntamente. La suma de varios indicios serios y
contundentes determinara si el contribuyente quiso engafar al organismo de
recaudacion o si por un yerro inevitable o por negligencia, omitié exponer (y pagar) los
montos que debian ingresarse al Fisco”.
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La legislacion espafiola® contempla a texto expreso entre las eximentes® —nuestra
legislacion no- a la actuacion al amparo de una interpretacion razonable de la norma o
de modo ajustado a los criterios manifestados por la Administracion Tributaria,
previéndose por parte de la doctrina y jurisprudencia® aspectos como el mencionado

®% Se advierte que las extrapolaciones de la doctrina y jurisprudencia espafiolas deben

realizarse de modo cuidadoso dado que, tal como surge de la exposicion previa al reglamento

de su procedimiento sancionador, el actual régimen sancionador se caracteriza —entre otros-

por los siguientes aspectos:

“a) La separacion conceptual entre deuda tributaria y sancion tributaria. (...)

¢) La nueva tipificacion de las infracciones, que adopta la clasificacion tripartita de infracciones

leves, graves y muy graves de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.(...)

e) La especial relevancia otorgada al aspecto subjetivo de la infraccion, de modo que, en

términos generales, la calificacion de una infraccibn como grave requiere la existencia de

ocultacién, y la calificacion como muy grave requiere la concurrencia de medios fraudulentos,

como expresiones especificas del animo fraudulento en materia tributaria.

f) Y el incremento de la seguridad juridica, de forma que se ha tratado de reducir el grado de

discrecionalidad administrativa en la aplicacién del régimen sancionador.”

(Ver Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre de 2004, por el que se aprueba el Reglamento
eneral del régimen sancionador tributario).

* Ley General Tributaria N° 58/2003, de 17 de diciembre de 2003, Articulo 179. Principio de

responsabilidad en materia de infracciones tributarias.

1. Las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35

de esta ley podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion tributaria cuando

resulten responsables de los mismos.

2. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por

infraccion tributaria en los siguientes supuestos:

a) Cuando se realicen por quienes carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario.

b) Cuando concurra fuerza mayor.

¢) Cuando deriven de una decisién colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no

hubieran asistido a la reunién en que se adopté la misma.

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones

tributarias. Entre otros supuestos, se entenderd que se ha puesto la diligencia necesaria

cuando el obligado haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma o

cuando el obligado tributario haya ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la

Administracién tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que

se refieren los articulos 86 y 87 de esta ley. Tampoco se exigira esta responsabilidad si el

obligado tributario ajusta su actuacién a los criterios manifestados por la Administracién en la

contestacion a una consulta formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias

y las mencionadas en la contestacion a la consulta exista una igualdad sustancial que permita

entender aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido modificados.

e) Cuando sean imputables a una deficiencia técnica de los programas informaticos de

asistencia facilitados por la Administracion tributaria para el cumplimiento de las obligaciones

tributarias.

3. Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen

las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con

anterioridad de forma incorrecta no incurrirdn en responsabilidad por las infracciones tributarias

cometidas con ocasién de la presentacion de aquéllas.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27 de

esta ley y de las posibles infracciones que puedan cometerse como consecuencia de la

presentacion tardia o incorrecta de las nuevas declaraciones, autoliquidaciones,

comunicaciones de datos o solicitudes.

% Al respecto, puede verse Ruiz Garijo, M, “Principio de responsabilidad en materia de

infracciones tributarias. Causas eximentes”, en www.ucm.es/eprints/1462/01/pon_13.pdf.
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en los parrafos precedentes, relativos a la necesidad de analizar caso por caso y los
argumentos esgrimidos, para concluir si existié interpretacion razonable errénea o
simple ocultacion o interpretacion extensiva con la finalidad de evadir o defraudar.

La Jurisprudencia en materia de error

No se encontraron antecedentes jurisprudenciales en los que el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo se hubiera pronunciado acogiendo la eximente del error.

Asi, se advierte del tenor de las mismas que:

a) excluyen la diferencia de criterios técnicos o interpretacion de normas dado que
el numeral 3 del art. 106, alude a los hechos que constituyen la infraccién y no
al error de derecho®;

b) la oportunidad para invocar la eximente es en forma previa al dictado del acto
de determinacion y no con posterioridad a la celebracién de un convenio en el
que se admitié ser deudor®’.

REFLEXIONES FINALES

El tema de las eximentes de responsabilidad en su conjunto no ha sido objeto de un
estudio global y sistematico por parte de la doctrina tributaria nacional®®, por lo que
existen diversos problemas poco explorados desde este punto de vista, cuyo estudio
implica dejar al menos planteada la discusion de estos aspectos.

Coincidentemente, no existen tampoco demasiados  pronunciamientos
jurisprudenciales que profundicen en este aspecto y salvo excepciones®® las
menciones o alusiones a las eximentes se realizan en forma incidental o secundaria.

Para la Administracion, el problema cobra ribetes especificos, por la dificultad, ya
advertida en su oportunidad por Valdés Costa, de admitir en via administrativa la
configuracién de una eximente, con el consiguiente riesgo de violentar la igualdad de
tratamiento de los contribuyentes que pudiera abrir una brecha para discriminaciones
injustificadas.

® Sentencias N° 290, de 19 de abril de 2006; N° 608, de 11 de setiembre de 2006; N°
195/2007, de 9 de mayo de 2007 y N° 529, de 9 de agosto de 2010.

®” Sentencia N° 312, de 23 de junio de 2009.

® Existen valiosos trabajos sobre eximentes puntuales, como el ya citado de Shaw sobre el
error y el de Calvo sobre el estado de necesidad. Los planteos globales no profundizan en la
problemética de cada instituto (cfr. Valdés Costa en el Cédigo Comentado... y Berro en
llicitos... -ambas obras ya citadas en este trabajo).

% Son excepciones a este panorama general las sentencias ya comentadas en el caso de la
eximente de fuerza mayor (1021/994 y 382/011).
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En tal sentido, recobra importancia la rigurosidad con que debe ser apreciada la
prueba de cada uno de los supuestos requeridos para que operen las eximentes,
circunstancia decisiva para admitir el juego de los institutos estudiados.
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