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OMISION DE DEPOSITAR TRIBUTOS RETENIDOS O
PERCIBIDOS O APORTES RETENIDOS, ART. 8,
LEY23.771

P . . Pedro Caballero
1. Los delitos del art. §2de la Iey 23. 771 atacan ala renta fiscal y prevmonal
(erario publico) y la razén de su cnmmahdad remde no sélo en la elusién de la
obligaci6n tributaria o previsional, sino que ademﬁs el agente dispone simultdnea-
mente de sumas de dinero que les fueron y son ajenas. ‘Al no haber una regular
recaudaciéniaobrapiblicase va Suspendx.,ndo y semenoscaba la seguridad social.

2. Los tipos del art. 82 de la ley 23.771 alcanzan sélo a las retenciones y
percepciones de los tributos nacionales. En el 4mbito previsional wnicamente
abarca las retenciones de aportes del empleado a los entes nacionales de la
Seguridad Social. Se excluyen los aportes patronales (art. 31 C.N. y Pacto de San
José de Costa Rica). »

3. Las figuras previstas en el art. 8 constituyen delitos especiales, pues
pueden ser cometidos por los agentes de retencién o de percepcién. Estos términos
son ademds elementos normativo del tipo.

4.Elart. 8% delaley 23.771 prevé conjuntamente tres acciones sustanciales
distintas entre si: a) no depositar el importé de Tributos retenidos; b) no depositar
el importe de los aportes previsionales retenidos al empleado en todos los casos al
vencimiento del plazo legal. La realizacién de un mismo sujeto de dos o tres
conductas tipicas configura un Concurso Real de Delitos (art, 55 C.P.).

5. Las conductas tipificadas en el art. 82 pueden ser consideradas como
defraudaciones tributarias y previsionales cometidas por abuso de confianza.

6. La remisién que contiene el art. 82 al art. 3° e$ para punir solamente las
defraudaciones previsionales que superen detérminados montos. Esos topes no
rigen para el dmbito tributario. Esos montos constituyen circunstancias tipificadoras
(Nuiiez) o condiciones objetivas de las figuras (Soler). Siel unporte retenido y no
depositado no supera esos topes el hecho es atipico.

7. Propongo reemplazar el dltimo parrafo del art. 8% que contiene una

presuncion de autorfa criticada por la mejor doctrina, y sustituirlo por una
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redacci6n que contenga las formas culposas de las figuras previstas en la primera
parte.

8.Losdelitos previstosenel art. 82 son instant4neos, de pura omisién, de dafio
y dolosos (se admiten las tres formas de dolo).

OMISION DE DEPOSITAR TRIBUTOS RETENIDOS O PERCIBIDOS
0 APORTES RETENIDOS

Texto legal - Antecedentes legislativos - Bien juridico protegido

Elart. 82 de 1a 23.771 prescribe “ser reprimido con prisién de 2 a 6 afios el
agente de retencién o de percepcién que no depositare o mantuviere en su poder
total o parcialmente el tributo percibido o retenido o los aportes ¢ contribuciones
retenidos, alos organismos nacionales de seguridad social conforme con lo prevxs to
en el art. 3? después de vencidos los plazos en que debi6 ingresarlos”.

“No se admitird excusacién basada en la falta de existencia de laretencién
o percepcién cuando ésta se encuentre documentada, registrada, contabilizada,
comprobada, o formalizada de cualquier medio”.

Este artfculo tipifica lo que algunos han denominado retencién indebida @,
seguramente por su similitud con Ia figura prevista por el art, 173 inc. 22 del C.P..
Otros prefieren llamarla “omisién dolosa de dep6sitos, aportes y contribuciones
percibidos o retenidos” @, o “apropiaci6n y retenci6n indebidas” ® o “actuacién
dolosa de los agentes de percepcion y retencién” @, u “omisién de depositar lo
retenido” ® o “falta de ingreso de las retenciones y percepciones © o defraudacién
. deagentesderetencion y percepci6n tributaria y previsional” @, Entiendo que estas
conductas del art. 82 no deben denominarse como de retencién indebida, pese ala

(1) Rojt, Julio, Régimen Penal Tributario y Previsional segiin la Ley 23.771, p. 146.

(2) Chiara Diaz, Carlos A., La Ley Penal Trzbutarla yPrevisionai23.771,Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 1990, p. 201.

(3) Carrera, Daniel, Andlisis de la Ley Penal Tributaria y Previsional - Régimen de
presentacién espontdnea - Una trampa para los contribuyentes, Advocatus, p. 31.

(4) Edwards, Carlos, Comentarios a la Ley Penal Tributaria N 23.771, Folleto Zeus, 1990,
p. 9.

' (5) Bérbara, Femando, La Nueva Ley Tributaria y Previsional” . Anélisis y reﬂexzones, La

Ley, t. 1990, p. 1.005.

(6) Codevilta, Aldo, El Nuevo Régimen Penal Tribulario, Revista Impuestos N2 6, junio
1990, p. 1.159.

(7) Villegas, Héctor, La Ley23.771, Régimen Penal Tributario y Previsional, andlisis de sus
figuras, Revista Derecho Tributario, t. II, p. 552.
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analogia con la figura del 173 inc. 22 del C.P., sino como de “omisién de depositar

“tributos retenidos o percibidos o aportes retenidos”, ya que los sujetos activos

retienen o perciben (segin sea el caso) correctamente, pero luego omiten efectuar
el depésito de esas sumas al vencimiento del plazo para hacerlo, y allf recién se
‘configuran como delitos. -

Paraalgunos los delitos previstosenlaley 23.771 atacanlahacienda pubhca ‘
Recientemente Carrera ha propuesto denominar estas figuras como delitos contra
el Erario piiblico,0 siguiendo los textos constitucionales (art. 4 Constitucién
Nacional y art. 110 inc. 30 Constitucién Provmmal) “dehtos comra el tesoro de
una administracién piblica” ©. EEUE

Lo cierto es que en el art. 8% de’ la iey 23 77 1 el agentc perjudma con su -
accionar a la renta fiscal y previsional, y la razén de su criminalidad reside no s6lo
enla elusién de 1a obligaci6h tributaria o previsional, sino en que ademds dxsponc
simultdneamente de importes o sumas de dmero que les fueron'y son ajenos. No
cabe pueslamenorduda, quelafaltade colaboraci6n al fisco trae aparejadaen estos
casos graves perjuicios sociales. Asf, al no haber unarecaudacion regular la obra
puiblica se va suspendiendo, se paralizan trabajos esenciales, y se menoscaba la
seguridad social.

En el aspecto prevxswnal el art. 8‘I reconoce como amecedente legnslanvo al
art. 17 de la ley 17.250 que reprimfa con prisién de un mes a seis aiios al obligado’
que no depositare los aportes retenidos al personal que presta servicios en rela-
Cién de dependencia, dentro del plazode quince dfas de intimado fehacientemente.
Este articulo fue derogado por el art. 19 de la ley 23.771. Como se ve en la actual
redaccién del art. 82 se suprimid la intimacién fehaciente y el plazo de quince dias.

Enmateria tributaria esta figura estaba contemplada, en esencia, en el art. 47
delaley 11.683, el cual disponfa: “serd reprimido con multade doshasta diez veces
el tributo retenido o percibido, los agentes’de recepeién o de percepcién que los
Mmantenga en su poder, después de vencido los plazos que debian ingresarlos. Se
Impondr4 pena de prisién de un mes a-dos afios 'sin perjuicio de la multa
correspondiente, a dicho agentes de retencién o percepcién sino ingresare los
aportes correspondientes, estando firme la intimacién fehaciente que se les
efectuare, No se admitird excusacién basadaenlafalta de existencia delaretencién
O percepcién cuando estas se encuentren documentadas, registradas, contabiliza-
das, comprobadas o formalizadas de cualquier modo”.

En virtud del referido art. 19 de la ley 23.771 se mantiene la vigencia del
primero y tercer pérrafodel art. 47 (ley 11 683) yse derogé el'segundo parrafo del
mismo,

(8) Carrera, Daniel, ob. cit., pdg. 31,
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Ambito de aplicacién

Existencontroversias acercadel dmbito de aplicacién de los delitos previstos
por laley 23.771.- Parte de la doctrina entiende que el art. 82alcanza también a los
tributos provinciales y municipales.

Con relaci6n al &mbito previsional, siguiendo el texto de la ley se dice que
solo abarca lasretenciones de aportes y contribuciones a los entes nacionales. Aqui
no hay discrepancias.

En el aspecto tributario coincido con Daniel Carrera®, quien basado enlos
arts. 104 y 105 de Ja Constitucién Nacional establece que el Congreso de la Nacién
- 1o puede dictar una ley especial en materia de impuestos que tenga pretensiones
de validez tanto en el orden provincial como municipal, pues las citadas disposi-
ciones constitucionales acuerdan a las provincias facultades para crear sus propias
instituciones, atribuciones que conllevan poderes tributarios, en razén que no hay
institucién sin patrimonio.

Sujeto activo

Las del art. 8% son conductas delictivas que sélo pueden cometer los agentes
de retencién o de percepcién de tributos, o los agentes retencién de aportes
previsionales. Estamos pues frente a un sujeto activo especializado. Por ello y
porque estd previsto por una ley especial del Congreso (Carrera), se dice que son
delitos-especiales (Julio ROJt) .

Las expresiones agentes de retencién’y agentes de percepcion, constituyen
elementos normativos del tipo penal. Siguiendo a Nufiez podemos decir que
pertenecenaaquellos que siendode carécter juridico, no adelantan la antijuridicidad
del hecho, sino que se refieren a personas con una determina calidad juridica, y
su contenido est dado por otra rama del derecho, en este caso el tributario “°.

~ Encuantoalacaracterizaci6n de estos sujetos activos, tenemos que el agente
de retencién es un deudor del contribuyente, o alguien que por su funcién piblica,
actividad, oficio o profesién se halla en contacto directo con un importe dinerario
de propiedad del contribuyente o que este debe recibir, ante lo cual tiene la
posibilidad de amputar o detraer la parte que le corresponde al fisco en concepto
de tributo 9V, El agente de retenci6n tanto en materia tributaria como previsional
(9) Carrera, Daniel, ob. cit.,, pig. 59. Marchetti, Francisco, La Ley Penal Tributaria-
Previsional, 23.771 y su dmbito de aplicacién. La Ley C6rdoba, 1991, Seccién Doctrina, p. 93 y ss.,
también concluye que la ley 23.771 rige en materia tributaria inicamente en el 4mbito nacional.

(10) Nuiiez, Ricardo, Manual de Derecho Penal Parte Especial, Lemer 1981, p. 169.
(11) Cfme. Villegas Héctor, Cursos de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 3*
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hace, respecto del contribuyente las veces de ventanilla fiscal. El contribuyente
extingue su obligacién de abonar respecto del acto del cual se le retiene, obrando
el agente investido de las atribuciones de cobrador fiscal. Se entiende que el fisco
es el que recibe los montos, en cada acto de retencién del contribuyente. El agente
tiene los fondos en precario pero no los detenta en propiedad y debe ingresarlos en
los plazos que la legislacién dispone.

Sesefialaque sielsujeto yahaobradocomo agente deretencion yaestdhecha
la incorporacién para el patrimonio del fisco. Es una incorporaci6n que se hace a
la renta fiscal o patrimonio de los entes previsionales de seguridad social “?.

Por su parte, el agente de percepmén es aquél que por su profesién oficio,
actividad o funcién est4 enunasituacién tal que le permiterecibir del contribuyente
unmonto tributario que posteriormente debe depositar alaorden del fisco (algunos
texto utilizan la denominacién equivalente de agente de recaudacién, verbigracia
Cédigo Tributario de Ja Provincia de Buenos Aires) en las hip6tesis m4s habituales
el agente de percepcion recibe del contribuyénte un monto dinerario, al cual
adiciona -por facultad legal* el monto tributario que luego debe ingresar al Fisco.
Ello se da porque el agente de percepcién proporciona al contnbuyente un servicio
o le transfiere 0 suministra un bien 02, .

Vemos entonces que al igualquéenla retencxén el agente perceptor hace las
veces de ventanillafiscal; que el contribuyente extingue suobligacién cuando paga
el servicio o el bien con mé4s el impuesto adicionado. Por lo tanto se entiende que
es el fisco el que recibe en cada acto de percepcién y, que esos inportes siempre
le son ajenos al agente de percepci6n @9,

Finalmente hay que deéstacar que ademds de las leyes impositivas es la Di-

recci6n General Irnposmva (D.G.1), la que también, a trav€s de sus resoluciones
determinan en muchos casos el carcter de agente de retencién o percepcién, pues
tiene facultad legalparaello (art. 29, ley 11.683). Lo mismo ocurre o podria ocurrir
con otros organismos adininistrativos (verb1 grac1a Insututo Nacnonal de Cmema-
tografia). ,
Tenemosentonces queatncuandoel art. 82de la ley 23.771 eslaley principal
que especifica las conductas delictivas, son las resoluciones de un organismo
administrativo (verbigracia D.G.1.), las que sin crear, pero complementado aque-
llas, y en otras instancias legislativas determina una circunstancia tipificadora de
Punibilidad, como lo es la calidad de agente de percepcion y de retenci6n.

(12) Carrera, Daniel, ob. cit, pag. 45.
(13) Cfme. Villegas Héctor, Los Agentes de Retencién y de Percepcidn en el Derecho
Tributario, Depalma, 1976, Buenos Aires, p. 154.

(14) Villegas Héctor, Los agentes ..., p. 26
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Si seguimos a Nifiez “® podemos decir que estamos frente a una ley penal
enblancoen sentidoimpropio, pueseslaley principal la que castigaespecificamente
ciertas conductas, excluyéndose 1a posibilidad creadora de las mismas por una ley
complementaria, limit4dndose esta iltima a seffalar circunstancias tipificadoras .

Objetos

Constituyen objetosde estaconductaslos tributos y los aportes previsionales.
Ambos también son elementos normativos del tipo, de caricter juridico.

Ladoctrinaespecializada entiende por tributo a las prestaciones comiinmen-
te en dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio sobre 1a base
de la capacidad contributiva, en virtud de una ley y para cubrir los gastos que le
demande los cumplimientos de sus fines @7,

Segin las clasificacién més aceptada por los autores los tributos se d1v1den
en: impuestos, tasas y contribucién especial !®,

Por su parte constituyen aportes previsionales las contribuciones de la -
seguridad social (FONAVI, Obras sociales, CASFEC, CASFPI, Caja de jubilacio-
" nes) que con caricter obligatorio y en las proporciones legalmente establecidas
deben efectuar la parte empleadora y el trabajador. De ellos s6lo incluyo como
. objeto de las conductas tfpicas del art. 82 a los aportes del trabajador (ver infra
Acciones Tfplcas)

ACCIODCS tipicas S .

Elart.8%prevé conjumamente tresacciones queentiendo son sustanma]mente
distintas entre si. En efecto, tenemos: a) ¢l agente de retencién que mantiene en su
poder el tributo retenido; b) el agente de percepcién que mantiene en su poder los
aportes retenidos a los organismos nacionales de seguridad social; y c) el agente
de percepcién que mantuviere en su poder el tributo percibido. En todos los casos
no los depositan en los plazos en que debfan ingresarlos.

Esto me permite afirmar que no estamos en presencia de un delito de
pluralidad de hip6tesis alternativas, pues si Ias conductas discriminadas reciente-
mente concurren o son efectuadas por un mismo sujeto la delincuencia se
multiplica configurando entonces un concurso real de delitos (art. 55 del Cédigo
Penal).

(15) Ninez, Ricardo, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, p. 100.
(16) Ibidem
(17) Villegas Héctor, Curso ..., t. 1, p. 74.

(18) Asi Villegas, Héctor, Cirso ..., t. I, p
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En todos los casos la suma mantenida en poder del agente debe haber
ingresado al mismo exclusivamente en virtud del carécter de agente de retencién
o percepcidén de tributos o aportes a organismos nacionales de previsién social.

Ademds se puede sefialar que estos tres tipos previstos en el art. 82 son compuestos
" pues la estructura de los mismos se integra con dos actos. As{ en los tres casos se
demanda de parte del agente una primera accién cual es Ia de retener o percibir
legitimamente el importe correspondiente a tributos o retener legftimamente el
monto de los aportes previsionales a organismos nacionales de seguridad social,
y luego una omisién; cual es la de no depositar esa suma de dmero después de
vencido los plazos en que debia ingresarlo 9. .

Estas figuras no requieren de ningtin ardid o engafio‘ basta que los sujetos
no hayan depositado simplemente por que no lo quisieron hacer @ .

Estas conductas pueden ser consideradas como, deﬁaudacmnes tnbutanas y
previsionales, c0meudas por-abuso.de conﬁanza “ca(egona ala cual la mejor
doctrina argentina @ adscribe el delito de retencién indebida previsto por el art.
173, inc. 2¢ del C. P., del cual constituye ‘una éspecie. En efecto, en estas
defraudaciones el sujeto activo violala confianza juridica que la otra parte (en este
caso el Estado) deposita en €1, interviniendo entonces la proteccién penal para
garantizar el cumplumento de cierta clases de trato cuya efectiva ejecucién no es
Posible sino sobre la base de la buena fe. Todas estas figuras suponen la preexis-
tenciade un trato (En el art. 82una obligacién impuesta por el legislador) en el cual
una de las partes (el Estado) se encuentra expuesta sin culpa y de acuerdo a las
condiciones normales del contrato, (aqui por larelacién juridica tributaria) al ries-
godeun perjuicio denvado del poderde hechoconcedidolegitimamente a otraper-
sona (agente de retenci6n 0 percepcién) sobre una cosa (importes de los tributos
y aportes provisionales @9, ,

Por ulnmo coincido con los autores @ qu& excluyen como objeto de las

+

(19) También ha definido -en su momento-‘al art. f7 de'la ley 17.250 como delito de doble
accién, Una retener y otra de depositar. C.N, Cnm yCon'ecc enfallo del 1- 6-76 inre “Towers de Areco
S.A” (1A 1976 -1V- 554).-

(20) Cfme. Chiara Diaz, Carlos A., ob. cit., p4g. 203 y Soler Frohllch Andradc, Régimen
Penal Tributario, La Ley, Edicién 1990, p. 1.180.

(21) Creus, Carlos, Derecho Penal -Parte Especml- t. I, 3* edici6n actualizada, Astrea, ps. -
500 y 502; Font4n Balestra, Carlos, Derecho Penal -Parte Especial-, 128, edicién actualizada por G.
Ledesma, Abeledo Perrot, p. 527; Néfiez, Ricardo, TratadadeDerecho Penal, t.1V,Lemer,p. 336; Soler,
Sebasti4n, Derecho Penal Argentino,t. 1V, TEA, p. 373 y ss.

(22) Cfme. Soler, Sebasti4n, ob. cit., . IV, p. 373.

(23) Casas, José, La ley 23.771 Penal Tributaria y Previsional, Sus antecedentes, trémite y
debate parlamentario, (2 parte) en Doctrina Tributaria (Errepar), N® 124, agosto 1990, p. 114; Rojt,
Julio, ob. cit., p. 147. En contra Chiara Diaz, Carlos A., ob. cit., p. 204.
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acciones tipicas del art. 82 a las contribuciones patronales por cuanto: a) no puede
establecerse ennuestro pafs Ia prisién por deuda propia (art. 31 C.N. y Pactode San
José de Costa Rica) y b) el empleador no puede retener lo que le es propio (sus
contribuciones) toda vez que siempre y en todos los casos los agentes retencién son
responsables del cumplimiento de deuda ajena y los montos que retiene (en -
precario) le eran ajenos (se los amput6 al sueldo de sus empleados- ) y le son ajenos
(luego de retenidos) ya estdn incorporados al patrimonio del erario piiblico.

Remisi6n al art. 32

El art. 8° contiene la expresién “conforme con lo previsto en-el art. 397, Se
afirma ® que estareferencia o remisién al art. 32 es para punir s6lo las retenciones
de aportes a los organismo de seguridad social que durante un perfodo mensual
excedan de A 2.000.000 o que superen el 40% de las obligaciones, siempre que este
porcentaje sea mayor A 500.000 (montos que serdn actualizados conforme lo
estipula el mismo art. 32 con el indice de precios mayoristas - nivel general- que -
publique el INDEC, tom4ndose como base diciembre de 1989).

' Coincido con esa opinién, pues si efectuando una interpretacién sistematica
de laley vemos que esos topes s6lo rigen para el tipo de defraudacién previsional,

- pues el art. 32s6lo se refiere a fraudes previsionales, no pudiéndoselos aplicar a las
retenciones tributarias, porque si asf 1o hubiese querido el legislador también
hubiera hecho en el art. 82 una remisién a los montos topes previstos en el art. 2°
- que se refiere al fraude tributério. .

Inclusive esta inteligenciaes laque surge de la simple lectura del art. 82 pues
luego de seiialar como objetos del delito a los aportes y contribuciones retenidos
alos organismos de seguridad social, aparece lareferencia a los montos del art. 32

Estos topes constituyen ami entender una circunstancia tipificadora (Niiez)
o condici6n objetiva de 1a figura (Soler) &, _

Si los montos retenidos y no depositados mensualmente por el agente no
exceden dichas sumas, podemos decir que el hecho es at{pico y no encuadraenel
art. 89, sin perjuicio que esa conducta pueda configurar alguna otra hip6tesis
punible pero no la que aquf tratamos .

Estas circunstancias tipificadoras o condicién objetiva de la figura ha sido
criticada por algunos @7 expresindose que se equivoca el legislador con cartabones

(24) Chiara Diaz, Carlos, ob. cit., p. 202.

(25) Nifiez, Ricardo, Manual ..., p. 171.

(26) Asi lo entendié el Juzgado Federal de Rio Cuarto en Sentencia de fecha 4/2/92 inre
“Lauz, Graciela Nelly p.s.a. Infraccién a la ley 23.771".

@27 Bérbvvc ando b cit.,.p. 1.
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comoéstos, por cuanto ofrecen alos eventuales procesados innumerables vericuetos
para eludir su responsabilidad penal; que se confiere un titulo de impunidad a
transgresores que pueden ser o no de pequefiamonta pero en todo caso su infraccién
siempre guardara relacién con sus deberes y obligaciones y en esta inteligencia
todos los obligados son iguales; que sin duda el monto no es lamés indicada arista
para medir la antijuridicidad o culpabilidad. '

Coincido con lo expresado por el Sefior Juez Federal Nro. 1 de Cérdoba @®,
en que fue una decisién de politica criminal del legislador lo que lievd a introducir
estacondicién objetivd de la figura lo cualno obsta formular algunas critlcas como
las sefialadas. »

. ) - -
e W . FREE N v P a

T A S b, vl

Presuncién de autoria o RPN uz
R O % XTI S U AU B i I L SRR

Ehiltimo pérrafo del art. 8" contiene 1o que algunos han dado en 1lamar una
pauta de resonancia procesal @0 presuncién de.autorfa-¢®, este parrafo que
también est4 presente en la iltima parte del art. 47 de laley 11.683 (ain vigente)
se agregé a propuesta del blogue de Diputados del Radicalismo y expresa que: “no
se admitird excusacion basada en la falta de existencia de la retencién o de la
percepcién cuando estas se encuentren documeéntadas, registradas, comab1hzadas
comprobadas o formalizadas de cualquier modo™.

Para un sector de la doctrina ®V esto tendrfa la finalidad de aventar criterios
erréneos como el que tuvo la C4mara Federal de Cérdoba “Sala A” del 19/5/87 inre
“Kezner”, Publicada en J.A. 26/8/87, con nota aprobatoria de Daniel Carrera. Se
sefiala que lailtima parte del art. 82 se incluye para evitar verdaderas impunidades
enestas maniobras de fetencién. O también para impedir que algunos empleadores
puedan simplemente alegar que no ingresaron laretencién al organismo habilitado -

por carencia de disponibilidad econémica®®. ~ .,

(28) Inre “Oviedo, Nilda p.s.a. Infraccién a laley 17.250 (ar. 1:7)"‘ en resolucién de fecha
1/11/91 en 1a que sostuvo “... que Ia ley 23.771 -en su art."8%- resulta més benigna que fa ley 17.250 -art.
17 en razén de los topes minimos exigidos para que consume el delito, pues el legislador a considerado
adecuado que s6lo sean delito las conductas de los grandes contribuyentes, no asf las de pequefias
empresas, sin perjuicio de las infracciones contravencionales y las ejecuciones fiscales reclamando sus .
pagos”. Entonces y por imperio del art. 22 del Cédigo Penal el magistrado aplicé a-la acusada Ja ley
Pposterior més benigna, esto es laley 23.771 (art. 8%} en relacién ala ley 17.250 (que no contiene topes
minimos y absolvi6 a la causante). .

(29) Edwards, Carlos, ob. cit., p. 10.

(30) Carrera, Daniel, ob. cit., p. 38.

(31) Rojt, Julio, ob. cit. p. 147.

(32) Chiara Diaz, Carlos, Ob. cit., p. 202.
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En cambio otros autores ® se pronuncian en contra de este dltimo pérrafo,
pues consideran que normas como esas han sido undnimemente atacadas por la
doctrina a tftulo de insuficientes prolegémenos de la pena cuyo presupuesto
ineludible tiene que ser la demostracién y no, la presuncién de dolo. Estos tiltimos
pueden citar lo dicho por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el sentido-
que no basta la mera comprobacién de la situacién objetiva en que se encuentra el
agente de retencidn, sino que es menester la concurrencia del elemento subjetivo;
que sélo puede ser reprimido quien sea culpable es decir, aquel a quien la accién
punible puede serle atribuida tanto objetiva como subjetivamente ¥, También ha
expresadoelalto tribunal que: “ello es asf, toda vez que las infracciones y sanciones
tributarias integran el derecho penal especial y le son aplicables las dxsposxmones
generales del Cédigo Penal ¢,

Finalmente cabe destacar Ia opinién vertida por Daniel Carrera 9 en su
disertacién ante el Congreso de la Nacién cuando consider6 excesivo el segundo
pérrafo del art. 8°, pues se crea la presunci6n de autorfa y no se admite prueba en
contra cuando la retencién ha sido de alguna manera registrada por quien estd
obligado llevarla a cabo, aunque se formalice su certificacién en unrecibo de pago
de haberes como serfa el caso de los empleados en relacién de dependencia.

Coincido con €I cuando estima que los Jueces Federales (y provinciales
hipotéticamente), deberdn declarar inconstitucional esta norma, porque el proceso
penal persigue la verdad real, y si no hubo retencién por m4s que se halla anotado,
ni 1a ley penal ni ninguna contravencién tributaria puede sancionar con presuncio-
nes, las que no deben jugar ni-para el doo, ni para la prueba del hecho. También
expresa que con la'sana critica no se valora a través de una norma que obliga aun

_ Juez aun criterio condicional dado, porque asf nunca se vaallegar ala verdad real.

Considero hubiéra sido mucho mé4s apropiado y técnicamente més correcto
no insistir con este Gltimo péarrafo (que ya estaba en el art. 47 de laley 11.683) y
en cambio reemplazarlo por otra redacci6n similar o muy parecida a la propuesta
por el Dr. Daniel Carrera en su proyecto de reforma al Cédigo Penal de 1990,
férmula contenida en el segundo parrafo del delito de apropiacién y retencién

(33) Casas, José, ob. cit., p. 114; Garcfa Caffaro, José Luis, Responsabilidad de Directores,
Gerentes y Apoderados segiin el Ultimo Régimen Penal Tributario, La Ley, Tomo, 1990, -C-, p. 1.086;
Diaz, Vicente Oscar, Consideraciones sustanciales de la Ley Penal Tributaria y Previsional (23.771),
en Doctrina Tributaria (Errepar), N® 128 (diciembre de 1990), p. 1.179; Villegas, Héctor, La Ley 23.771,
Régimen Penal Tributario y Previsional, Andlisis de sus figuras, Revista Derecho Tributario, t. I, p. 553.-

(34) Causa “Usandizaga, Perrone y Juliarena S.R.L. ¢/ D.G.L.", Sentencia del 15/10/81 y
Fallos: 1. 271, p. 297; 1. 282, pig 193; 1. 284, p. 42; . 289, p. 336; t. 290, p. 202; 1. 292, p. 195.

(35) Fallos t. 287, p. 74.

(36) Carrera, Daniel, ob. cit., p. 38.
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indebida ” y que dice: “si la falta de dep6sito tempestivo obedeciera a que los
agentes de retencién o de percepcién tributarias o previsionales, por su culpa per-
dieran las sumas retenidas o percibidas o dieran ocasién a que les fuera sustraidas,
serdn reprimidos con multas del 20 al 60% del importe de las sumas perdidas o sus-
Con esto se regularfa el tipo culposo de las figuras previstas en el actual art.
82de laley 23.771. No podrfan formularse las fundadas objeciones dogmaticas ya
sefialadas. Se evitarian los temores por parte de la doctrina frente a las impunidades
en algunas maniobras de retencién y de percepcion, o frente a alegatos de indis-
ponibilidad econémica, o de ausencia de intenci6n delictiva, y adem4s se cumpli-
mentarfan mejor los objetivos perseguidos por laley. - Ce

* N s v -~

Consumacién .. . A et e

Los delitos previstos en el art. 82 se consuman cuando el sujeto activo no
deposita los importes retenidos o percibidos en el plazo en que debi6 ingresarlos.
Son pues tipos mstant{meos, ya que su consumacion se produce y agota en un
momento. .o

' Carece de relevancia la cxrcunstancm quelos agentes mantengan 0 no esos
fondos retenidos o percibidos después de vencido el plazo, pues lo tipico y
trascendente es que no los deposite en el término legal ©¥.

Estos plazos est4n fijados en la ley 11.683, en las leyes que establecen los
gravdmenes, o en las resoluciones generales que, dentro de las facultades que les
ley otorgan, dictan el director de la D.G.I. y el funcionario previsional competente.
En estos casos sé trata de plazos generales, pues cuando se trate de uno especial el
mismo debe ser notificado al agente de retencion o de percepcién ¢,

Soy dela opinién que no es p081ble la tentativa en ninguna de las tres
conductas tipicas “®.

Con laexpresién “después de venados los plazos en que debi6 ingresarlos”,
elart. 8° presenta nuevamente caracterfsticas de una ley penal en blanco en sentido
impropio, pues al igual que ocurrfa con los conceptos agente de percepcién y de
retencién existen otras leyes o resoluciones administrativas de las cuales depende
la tipicidad del hecho. En efecto, las conductas estdn descriptas en el art. 8°
(23.771), pero la figura se integra con un elemento cuyaespecificacién le compete
aotraley oal poder administrador (verbigracialos plazos establecidos por1aD.G.I.

(37) Carrera, Daniel, ob. cit., p. 31.
(38) Cfme. Villegas, Héctor, ob. cit., p. 553 y Edwards, Carlos, ob. cit., p. 9.
(39) Rojt, Julio, ob. cit., p. 150.
(40) Cfme. Chiara Diaz, Carlos, ob. cit., p. 203,
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o por el funcionario previsional competente) %,
Caracter de las figuras

Contrariamente a los que opinan algunos “® entiendo que los tres tipos
previstos en el art. 82 son delitos de pura omisién, toda vez que los sujetos activos
mediante una conducta pasiva (no hacer) contravienen unanorma preceptiva o que
impone un determinado hacer (depositar en el plazo estipulado los montos
retenidos o percibidos). En efecto, aquf el agente desobedece un mandato i nnpera—
tivo y esta es larazén de su antinormatividad .

Ademés son delitos de dafio, pues el resuitado de esa omisién-es una lesién
para el bien jurfdico tutelado “9. El incumplimiento del agente de su obligacién de
depositar el importe de los tributos (retenidos o percibidos) o de los aportes
previsionales (retenidos) provoca un perjuicio en las arcas de los erganismos
nacionales de previsién social y de 1a D.G.I. pues estos no pueden disponer de esos
fondos. .

Considerar que los tipos del art. 82 son de pura omisién no impide sostener

" que también lo sean de dario. As{ piensa un importante sector de a doctrina nacio-
nal ¢,

Antijuricidad

Respecto de la antijuridicidad, aunque parezca dificil considerar la posibi-
lidad queelagente alegue algunacausade Jusnﬁcamén nocreo que puedaexcluirse
a priori su concurrencia.

EnEspaiiay en relacién al fraude tnbutano algunos autores citan el estado
de necesidad pero otros “® le responde que no es factible, pues entre una colisién

(41) Cfme. Niilez, Ricardo, Traudo ..., . [, p. 100.

(42) Chiara Diaz, Carlos, ob. cit., p. 203.

(43) Cfme. Soler, Sebastidn, ob.cit., p. 291; Nifiez, Ricardo, Manual .ParteGeneral,p. 157,
CREUS, Carlos, ob. cit., p. 147.

(44) Cfme. Ntiiez, Ricardo, Manual ... Parte General, p. 176.

(45) Nufiez, Ricardo, Manual ... Parte General, p. 157, al afirmar que los tipos de pura
omisién no requieren un resultado, pero que siempre lo exigen los de comisién por omisién, admite
implicitamente la posibilidad que exista algun delito de aquella clase con resultado dafioso. CREUS,
Carlos, ob. cit., p. 147, va més alld y manifiesta que el legislador puede requerir en delitos de simple
omisidn ciertos resultados de peligro concreto o de lesién no perteneciente a la conducta tfpica y hasta
integrativo de esta; pero afirma no encontrar en nuestro derecho ¢jemplo a mano.

(46) Rodriguez Devesa, José Man'a, Derecho Penal Espariol-Parte Especial, 13* edicién

revisada ta al df; SERRANO GO adnd 1991, p. 580.
isada y puesta a %%ngreso rgentin ée Bereoﬁugoue ar?o P
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de intereses publicos y privados, o entre el deber de pagar a un acreedor privado
o al Erario, nunca podria hablarse de causacién de un mal menor o igual, por tener
en principio siempre supremacia los intereses y deberes pubhcos

Culpabilidad ,

Las figuras del art. 82 son dolosas. Se demanda pues que el sujeto activo
conozca la criminalidad del acto no ejecutado o no realizado, es decir que sepa de
su obligacién de depositar en término los tributos percibidos o retenidos y los
aportes previsionales retenidos corno agente de retencién o ‘percepcién (elemento
intelectual). Adems4s se exige que, a pesar de conocer su criminalidad, €l agente
tenga la voluntad de omitir el acto, vale decir deno querer deposnar losi unportes
al vencimiento del plazo (elemento volitivo).

Seadmiteelerrordehechio. Sinémbargo alounashlpétesxs noparecen conce-
bibles, como serfa el error que sé puede tener sobre 1acalidad de agente de retencién
0 percepcidn, por cuanto es estos casos el agénte no rgahzarfa ninguna de las con-
ductas tfpicas ya que en ningiin momento va a retener 0 percibir algiin importe “7,

Una hip6tesis frecuente podrfa ser el error del agénte sobre el plazo para
depositar 1o retenido o percibido; otra cuando cree que ha depositado todo el
importe retenido o percibido, pero en realidad solo deposit6 una parte de ellos.

Estas figuras se satisfacen con el dolo genérico en sus tres formas, directo,
indirecto y eventual.

Se debe remarcar que no encuadran en estas ﬁguras el accionar negligente
oimprudente del sujeto activo, vale decirque en el art. 8%nose encuentra uplﬁcada
la forma culposa de estos delitos. ’ ’ - ,

Asfnos enrolamos junto alamejor doctrina argentinaque tiene énsefiado que -
cuando el ordenjurfdico penal argentino contemplaun delito como ciilposo lo tiene
especfficamente prevista, a continuacién de las correspondientes figuras dolosas
yconla tradicional redacciénen las que se hacen mencién auna o més de las formas
de culpas posibles (negligencia, impericia, imprudencia e inobservancia de los
reglamentos de los deberes y del cargo). Igualmente se da por sentado que cuando
una figura se presenta s610 en una de las dos formas la prevista es la dolosa.

Por iltimo, 1a pena contemplada en el art. 8 es'igual a Ia prevista en el art.
174 del C.P., en cuyo inc. 5° se tipifica la”defraudacién en perjuicio de una
administracién publica, 1a que presenta gran afinidad con las conductas del art. 82,
pues estas constituirian una especie de aquellas, nadie duda que las figuras del 174
son dolosas.

(47) En contra Rojt, Julio, ob. cit., p. 150; quien sefiala el caso como error de tipo.-
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Concursos - diferencias con otras figuras

Se plantea larelacién entre las figuras tributarias del art. 82 (ley 23.771) y la
infraccién prevista por el vigente art. 47 de la ley 11.683. Segiin este ultimo se
reprime de dos hasta diez veces el tributo retenido o percibido a los agentes de .
retencién o percepcién que los mantengan en su poder después de vencidos los
plazos en que debieron ingresarlos. '

Como se velasimilitud entre esta infraccién y los delitos tributarios previstos
en el art. 82 es casi total. '

A mis de ello, el art. 15 de 1a ley 23.771 prescribe que la pena de prisién
establecida por esta ley y las accesorias en su caso, serdn impuestas sin perjuicio
de las sanciones fiscales o previsionales. Frente a este cuadro de situacién se han
emitido en doctrina encontradas opiniones. Coincido con lo que sostienen-la
inconstitucionalidad del art. 15 porque deroga un principio general del derecho
penal: “nom bis in idem” “®_ Por ello no se pueden aplicar conjuntamente ambas
sanciones penales: prisién en sede judicial y multa en sede administrativo.

Otros “ consideran idénticas ambas normas y que las respectivas sanciones
- s¢ pueden aplicar conjuntamente, siguiendo en este caso la letra del art. 15.

También se expresa que el art. 8 contempla los tipos dolosos mientras que

el art. 47 queda para la forma culposa ¢,

Finalmente se manifiestaque ambas hip6tesis no son iguales pese a parecerlo
yqueante lo terminante el textodel art. 15nocabe hesxta:respecto delaposibilidad
de acumular la sancién administrativa de la judicial ©V.

También podemos analizar la relaci6n existente entre las conductas del art.
8%y el art. 173, inc. 22 del C.P.. Se sostiene que el art. 173, inc. 2%, es la matnz de
todas estas figuras ©2, "

Por ello, entiendo que cualquiera de las tres conductas del art. 8 desplazan
el tipo penal del 173, inc. 2° ya que media una relacién de especialidad (concurso
aparente), :

No comparto la aﬁrmamén del Dr. Damel Carrera, cuando dice ®® que existe
una diferencia entre el art. 173, inc. 22 y el art. 82, pues en aquél el sujeto activo

(48) Resciade de 1a Horra, Clara, La Ley Penal Tributaria, Doctrina Tributaria (Errepar), N®
120, p. 685; MARCHETT], Francisco, Anotaciones sobre la Ley Penal Tributaria, Revista Impuestos,
p- 11

" (49) Soler- Frohlich-Andrade, ob. cit., p. 179.

(50) Villegas, Héctor, La ley 23.771 ..., p. 553.

(51) Rojt, Julio, ob. cit.,p. 150; pero no explica las diferencias

(52) Rojt, Julio, ob. cit., p. 146.

(53) Carrera, Daniel, ob. cit., p. 45.
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retiene algo que otro da mientras que en el 4mbito previsional el agente de
retencién obra también sobre bienes propios, y da el ejemplo del duefio de una
fébrica que actda como agentes de retencién de sus propios aportes.

Considero como lo expresé al tratar las conductas tfpicas (supra) que el art.
8%no se incluyen las contribuciones patronales como objeto del delito. Por lo tanto
las conductas del hoy art. 82 son an4logas a las del art. 173, inc. 22 C.P., sélo que
aquellas son més especificas en razén de la cosa objeto de la retencién y de los
sujetos activos.

Con respecto al art. 174 inc. 5° del C.P. se pueden efectuar alcrunas
consideraciones. Niifiez ® sostiene que la defraudacién impositiva es distinta y no
puede incluirse en el 174, inc. 5% por cuanto aquella no significa un atentado contra
los bienes incorporados al patrimonio de una administraci6n, sino una omisién al
deber de aportar para la formaci6n de la renta pdblica.

Daniel Carrera “* sefiala que cuando al agente de retencién o percepcioén se
le paga o retiene los importes ya terminé el proceso de recaudacién tributaria o
previsional y estos importes ya ingresaron a la admuustramén piblica o al
patrimonio del Estado o a la hacienda pubhca Lo que oCurre ¢s que estos agentes
deben luego hacer el depdsito. Por ello entiende que esa previsién en la ley

‘tributaria es correcta porque ya no se trata de una pura trasgresién que se ha
convertido en un delito, sino que es un delito porque afecta al Erario publico de la
Naci6n.

Coincido con Carrera, y por ello entiendo que las conductas previstas en el
art. 82(ley 23.771) constituyen especiales defraudaciones agravadas por lacalidad
del sujeto pasivo, pero especificamente el patrimonio tributario y previsional dela
hacienda piiblica o del tesoro publico.

Por 'gltimo -podemos seflalar que también son claramente distintas las
situaciones a que se refieren los arts. 62 y:72de la ley 23.771. Enel primero el sujeto
lisa y llanamente omite actuar como agente de retencién o percepcién. En-el
segundo el empleador no se inscribe como responsable del pago de aportes y
contribucionesalos orgamsmosnacmnales de seguridad socia u omite actuar como
agente de retenicién. En cambio, como vimos, en elart, 8° el autor actia bien como
agente de retencién o percepcién, pero delinque cuando no deposna en tiempo
debido esos monto correctamente retenidos o perc1b1dos

(54) Niifiez, Ricardo, Manual de Derecho Penal Parte Especial, Lerner 1980, p. 255.
(35) Carrera, Daniel, ob. cit., p. 47.-
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