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DELITOS TRIBUTARIOS COMO DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Por Rafael Berruezo

Delitos de infraccion de deber
1. Claus Roxin

Los delitos de infraccion de deber fueron expuestos por primera vez por
Roxin en su monografia Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, alli donde
luego de hacer un profundo analisis de su trascendente teoria del dominio de
hecho, que ha tenido acogida por parte de la doctrina nacional y extranjera, en una
parte de su monografia reconoce que hay preceptos penales que excluyen su
aplicacion. Es decir que hace una distincién entre delitos de dominio del hecho,
donde el autor tiene dicho dominio, y que son la mayoria de los delitos descriptos
en la Parte especial del Cadigo Penal, y los delitos de infraccion de deber. Asi, por
ejemplo, alguien que determina a un funcionario a realizar torturas tiene dominio
del hecho. Sin embargo, no es autor de las torturas, ya que presupone un
funcionario como sujeto del delito [1]. Por tanto, se puede considerar como cierto
gue sélo un intraneus puede ser autor de los delitos de funcionarios. Examinando

mas de cerca el punto de vista determinante para la autoria en el ejemplo de
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partida se revela que no es la condicion de funcionario ni tampoco la cuantificacion
abstracta como director de la investigacion lo que convierte a un sujeto en autor,
mas bien es el deber especifico de los implicados de comportarse
adecuadamente, cuya infraccion consciente fundamente la autoria [2].

Asi para Roxin, los delitos comunes pueden ser cometidos por cualquier
persona, y en la mayoria de los casos comienzan, aunque no necesariamente, con
el término "quien o el que" [3]. En tanto en los delitos especiales sblo puede ser
autor quien retna una determinada cualidad ("cualificacion de autor"). Por regla
absolutamente general esa cualidad consiste en una posicion de deber extrapenal,
por lo que en estos casos es mejor hablar de "delitos de infraccion de deber". Asi,
por ejemplo, son delitos de infraccion de deber los delitos de funcionarios en el
ejercicio de su cargo (88 331 y ss., Cod. Pen. aleman) [4], en los que s6lo puede
ser autor el que infrinja su deber especial derivado de una posicion oficial, o el 8
203 [5] del Cddigo Penal aleman, en el cual la infraccion del deber de secreto
profesional opera fundamentando la autoria. También es un delito de infraccion de
deber (a pesar del término "el que") el tipo de la gestién desleal (8§ 266, Cod. Pen.
aleman) [6], ya que en el mismo es presupuesto de la autoria la vulneracion de un
deber especial de cuidar el patrimonio [7].

Como se puede apreciar, Roxin, identifica a los delitos especiales con los
delitos de infraccion de deber, en este mismo sentido se expresa Bacigalupo [8], y
por otro lado diferencia a los delitos especiales (delitos de infraccion de deber) en
propios e impropios. Y asi expresa que en los delitos propios el elemento especial
de la autoria opera fundamentando la pena, por ejemplo, la prevaricacion sélo es
posible por parte de las personas indicadas en el § 336 [9] del Cddigo Penal
aleman. Por el contrario, en los delitos especiales impropios el elemento del autor
s6lo opera agravando la pena. Asi, por ejemplo, las lesiones causadas en el
ejercicio del cargo (8 340, Cod. Pen. aleméan), por lo tanto, la cualidad de
funcionario en el ejercicio de su cargo opera ciertamente en el § 340[10] del
Cddigo Penal aleman fundamentando la autoria, pero en relacién con el tipo de

lesiones sélo agravando la pena[11].



Por lo que, junto a los delitos de dominio, se introduce en su obra la
categoria de los delitos de infraccion de deber, en los que no es el dominio del
hecho lo que fundamenta la autoria, sino la infraccion de un deber especial
extrapenal [12]. En todos estos casos, como explica Roxin, el criterio determinante
para la autoria reside en una infraccion de deber. No se alude al deber surgido de
la norma penal cuya vulneracion desencadena la sancion prevista en el tipo. Este
deber existe en todo delito. Mas bien, el elemento que para nosotros decide sobre
la autoria constituye una infraccion de un deber extrapenal que no se extiende
necesariamente a todos los implicados en el delito, pero que si es necesaria para
la realizacion del tipo. Se trata, como explica Roxin, de deberes que estan
antepuestos en el plano légico a la norma y que, por lo general, se originan en
otras ramas juridicas [13]. Y cita como ejemplos de estos deberes, los juridicos
publicos de los funcionarios, los mandatos de sigilo en ciertas profesiones o
estados y las obligaciones juridico-civiles de satisfacer alimentos y de lealtad.

Todos ellos se caracterizan por que el obligado sobresale entre los demas
cooperadores por una especial relacion con el contenido de injusto del hecho y por
gué el legislador los considera como figura central del suceso de la accion, como
autores, precisamente debido a esta obligacion [14].

En estos tipos de delitos entiende Roxin que hay que descartar la idea de
dominio del hecho. Y para explicar esto ultimo da un ejemplo: piénsese en que dos
sujetos han de administrar conjuntamente un patrimonio. Ambos conciben el plan
de embolsarse los caudales a su cargo. En la ejecucion, la transaccién decisiva la
lleva a cabo uno solo de los administradores, mientras que el otro solo llega a
actuar en la fase preparatoria o a favorecer el plan. Aqui no se da una
dependencia funcional en el sentido de la teoria del dominio del hecho. No
obstante, ambos tienen que ser autores de administracion desleal, pues también el
gue objetivamente se limita a auxiliar infringe el deber de salvaguardar intereses
patrimoniales ajenos, que le incumbe, infligiéndole asi un perjuicio a aquél por

cuyos intereses tenia que velar [15].



Otro delito al que recurre Roxin para explicar los de infraccion de deber son
los de tortura por funcionario, asi explica que, si alguien determina a un
funcionario a realizar torturas, tiene dominio del hecho. Pero no es autor de las
torturas del 8 343 [16] del CAdigo Penal aleman, lo que se deduce del tipo de este
precepto, que presupone un funcionario como sujeto del delito [17]. Si los tipos
describen accion y persona del autor, y los preceptos sobre participacion, con
respecto a aquéllos, se presentan como causas de extension de la pena, al
requerir el tipo la tortura por parte de funcionario, a la vez esta nombrando un
requisito imprescindible de la autoria. Podemos considerar cierto que sélo un
intraneus puede ser autor de los delitos de funcionarios. Examinando mas de
cerca el punto de vista determinante para la autoria en el ejemplo de partida se
revela que no es la condicion de funcionario ni tampoco la cualificacion abstracta
como director de la investigacion lo que convierte a un sujeto en autor: mas bien
es el deber especifico de los implicados de comportarse adecuadamente, cuya
infraccidon consciente fundamenta la autoria [18].

A juicio de Roxin hay que descartar completamente, en este tipo de delito,
la idea del dominio del hecho.

Volviendo al ejemplo de los administradores de un patrimonio, pensando en
un administrador unico que, desde América le pide a un extraneus que haga
desaparecer el dinero, el sujeto agente no podria ser autor de administracion
desleal por falta de deber de lealtad, mientras que el administrador tampoco
podria responder por falta de dominio del hecho. Mas bien el administrador del
patrimonio es autor de deslealtad. Pero para que sea asi hay que eliminar por
completo el criterio del dominio del hecho y atenerse, para delimitar autoria y
participacion, unicamente a si el cooperador ocupa o no la posicion de deber
extrapenal descrita en el tipo [19].

En el ambito local podriamos mencionar como delitos de infraccién de
deber, siguiendo el pensamiento de Roxin, sin introducirnos en la discusion sobre

los mismos, por ejemplo, los previstos en los articulos 143 [20], 144 ter[21], 261



[22] y 269 [23], pudiendo haber otros mas, pero no es el fin de este trabajo

investigar sobre los mismos.

2. Postura de Jakobs

Jakobs, cuando habla de delitos comunes y delitos especiales, lo hace
partiendo del entendimiento de que la responsabilidad juridico penal siempre tiene
como fundamento el quebrantamiento de un rol [24]. Y a partir de alli diferencia
entre roles especiales y roles comunes, entendiendo por los roles especiales los
gue una determinada persona tiene porque debe configurar junto con otras
personas un mundo comun, mas o menos completo, por ejemplo: rol de padre, o
del rol de conyuge. Estos roles, cuando adquieren relevancia juridica, siempre son
segmentos, referidos a personas, de las instituciones que confieren a la sociedad
su configuracion fundamental especifica, es decir, aquella configuracion que se
considera indisponible en el momento actual; esa configuraciones especifica
porque dichas instituciones concurren con independencia de la juridicidad de la
constitucion de la sociedad, que es tomada como presupuesto. Se trata de la
relacion entre padres e hijos, del matrimonio, del Estado como corporacion de
proteccion dotada de un monopolio de violencia y de algunas otras [25]. Y por lo
tanto, son los titulares de dichos roles los que al quebrantarlos generalmente
responden a titulo de autores, ya que estan obligados de manera directa frente a
la victima a mantener un ambito comun [26]. En este ambito estan los delitos de
infraccion de deber.

En cuanto al otro grupo de roles sin caracteristicas especiales, los roles
comunes, aqui se trata del quebrantamiento del Unico rol comin que existe, el rol
de comportarse como una persona en Derecho, es decir, el de respetar los
derechos de los demas como contrapartida al ejercicio de los derechos propios
[27]. Este rol comun tiene el contenido positivo de constituir a la persona en cuanto
persona de derecho, pero aqui interesa mas el lado negativo, es decir, el deber de
no lesionar a otros, este deber no esta dirigido hacia la configuracion de un mundo

comun, sino que simplemente su finalidad es una separacion de las distintas



esferas: "No lesiones al otro, puesto que también es participe del ordenamiento
juridico, déjale en paz". El quebrantamiento de un rol comun implica la infraccion
de aquellas normas que importan a todos respeto frente a sus congéneres: no
mates, no lesiones, no robes, etcétera, el "no" respectivo resalta el lado negativo
del rol [28].

Asi, a partir de los roles comunes y especiales es que Jakobs hace la
distincion de delitos de dominio, delitos especiales y delitos de infraccion de deber,
ya que este autor no identifica a los delitos especiales con los delitos de infraccién
de deber. La diferencia entre uno y otro es que en los delitos de infraccién de un
deber lo esencial radica en la infraccion de un deber extrapenal de la que esta
investido el autor. En tanto en los delitos especiales, el nucleo lo constituye la
descripcion tipica de los elementos personales del autor, o de la accion, o bien la
forma en que un determinado objeto de bien juridico puede ser lesionado [29].

Jakobs expresa que, junto a la responsabilidad por la ampliacion de un
ambito de organizacion, que supone la pieza complementaria de la libertad de
accion, aparece una responsabilidad a causa de la lesion de deberes de cuidado
de un bien, cuidado especial, solidario e institucionalmente asegurado. En los
casos de estos delitos de infraccion de deber, con independencia del hecho existe
una relacion entre el autor y el bien. La relacion autor-bien no esta definida
Unicamente de modo negativo como un mero no-lesionar, sino positivamente por
medio de un estatus del autor en relacion con el bien. Este estatus esta
estrechamente vinculado a contextos regulados (padres, tutor, funcionario), es
decir, a instituciones, preformados y a lo sumo disponibles dentro de estrechos
limites. En estos delitos, la responsabilidad o incumbencia del autor se determina
por medio del estatus, no por medio de su ambito de organizacién. En los delitos
de infraccion de deber no se suele distinguir entre comision y omisién. Todos los
delitos de omisién impropia con deber de garante en virtud de responsabilidad
institucional son delitos de infraccion de deber, al igual que todos los delitos de
comision que son cometidos por personas gque a la vez son garantes, en virtud de

la incumbencia institucional. Tanto los delitos de comisidn como los de omision



tienen, pues, un fundamento de responsabilidad por incumbencia de la
organizacion y, por otra parte, otro por la incumbencia institucional [30].

Y sigue expresando Jakobs que, junto con los deberes negativos, es decir,
de los deberes de no lesionar a otras personas mediante la configuracion de la
organizacion propia, existen deberes positivos para la mejora de la situacion de
otras personas o para la realizacion de instituciones estatales, estos deberes que
en cuanto deberes positivos tienen como presupuesto un autor que desemperie un
rol especial: los padres frente a sus hijos, funcionarios, jueces y otros. La
infraccion de esos deberes positivos da lugar a los delitos de deber. En los delitos
de deber, la autoria no se infiere del dominio del hecho, ya que su contenido no es
la usurpacion de libertad ajena, sino la falta de cuidado por una persona o una
institucion del Estado, dicho de otro modo, la competencia por no mejorar su
situacion [31].

Jakobs entiende que lo decisivo es la competencia: en los delitos en virtud
de competencia por organizacion, una competencia por el empeoramiento de otra
organizacion (infraccidon de un deber negativo), y en los delitos de deber, una
competencia por no mejorar la situacion (infraccion de un deber positivo, o que
abarca el empeoramiento). Los delitos de dominio son delitos comunes, por ello
puede haber en ellos reparto de tareas.

Los delitos de deber son delitos especiales. Todo obligado por el deber
especial -y solo él es el obligado-quebranta su deber ya por medio de la mas
minima aportacion activa o por la menor omision [32].

Los llamados delitos de infraccion de deber se caracterizan por que el autor
no determina mediante una organizacion libre la extension de sus deberes, sino
gue éstos le son adjudicados como consecuencia del estatus que ostenta dentro
de la institucidon de que se trate, por ejemplo, la justicia. El autor tiene el deber de
garantizar la existencia de la institucion, y en el concepto de deber se encuentran
prohibiciones y mandatos en un mismo haz _[33].

Por otro lado, y para explicar los deberes derivados de las relaciones

paterno-filiales, y confianza especial, Jakobs expresa que en aquellos casos que



conciernen al ciudadano no como titular de una funcion publica representando al
Estado sino inmediatamente como titular de un estatus dentro de una institucion,
como madre o padre, como conyuge, la problematica se presenta mas complicada
gue en los deberes genuinamente estatales.

Reina unanimidad sobre el deber de los padres de cuidado completo de sus
hijos, deber que incluye tanto prohibiciones como mandatos [34]. Aqui se trata de
la conexién de ambitos vitales, de un mundo que, idealmente, se ha de configurar
en parte conjuntamente, es decir, de altruismo. Con ello, los deberes derivados de
tales instituciones sélo pueden ser equivalentes a la comision si la institucion es de
la misma importancia basica para la existencia de la sociedad que la libertad de
organizacion y la responsabilidad por las consecuencias. Se trata de aquellas
formas de relacion sociales respecto a las cuales no existe ninguna alternativa de
organizacion. Estas instituciones basicas estan positivizadas al menos
incipientemente, por eso, confundiendo causa y efecto, los deberes no se suelen
deducir de la institucion, sino de la ley, lo que sin embargo, teniendo en cuenta los
numerosos deberes legales que no constituyen deberes de garante, supone una
interpretacion ciertamente incompleta [35].

Jakobs al hacer la distincion entre delitos comunes, delitos comunes
especiales y delitos especiales dice que la dicotomia entre delitos comunes y
delitos especiales viene dada por el condicionamiento formal impuesto por el
legislador, en tanto en los delitos comunes/especiales de dominio y delitos de
infraccion de un deber, si hay diferencias materiales [36]. En los delitos de
infraccidén de deber el autor tiene una relacion institucional con el bien juridico, que
consiste en deberes para la proteccién y cuidado del bien juridico, no siendo
importante la forma en que ha de lesionar el bien que se encuentra bajo su
proteccion. En tanto en los delitos especiales la realizacién delictiva viene
descripta por el tipo, como condicién de la tipicidad de la conducta, por lo que no

hace falta que el autor esté investido de ningun deber.



3. Sdnchez-Vera Gomez-Trelles

Este autor, al buscar qué institucion fundamenta los delitos de infraccion de
deber, nos dice que "«La principal tarea de la justicia es no dafar a nadie», nos
decia Ciceron. Se trata de una institucion que el Derecho Romano rubrico bajo el
nombre de neminem leedere,y que consiste, en no dafiar a los demas" [37].

Feuerbach [38] se referia al tema diciendo que "la obligacion originaria del
ciudadano es tan sélo la de abstenerse". Esta misma nocion la encontramos en
autores como Pufendorf, Kant o Schopenhauer. El primero decia: "Entre los
deberes absolutos o los deberes de todos frente a todos, el siguiente deber es el
mas importante: nadie debe ocasionar dafio a los deméas. Este es el deber mas
amplio de entre todos los deberes, el deber que atafie a todos los Hombres. Pero
también es el que resulta mas facil de cumplir, puesto que consiste sencillamente
en la omisiébn de una mera accion [...] Ademas es, con mucho el deber mas
importante, porque sin él, los Hombres no pueden alcanzar la vida en comunidad.
Con quien no me haga ningun bien, ni me ayude lo mas minimo, puedo de todas
formas vivir en paz, con tal de que no me lesione. En verdad, de la mayoria de los
Hombres Unicamente se espera esto. Bienes se intercambian solo entre unos
pocos. Pero con alguien que me ocasione dafio, no puedo vivir en paz" [39].

Por su parte Schopenhauer explica el principio neminem lsedere con las
siguientes frases: "Todos tienen el derecho de hacer aquello que no lesione a
alguien”. "En tanto una accién no quebrante [...] la esfera de libre determinacion
ajena, negandola, no nos hallamos ante un injusto. Por ello, negar la ayuda ante
una acuciante necesidad ajena, u observar el estado famélico de un tercero sin
hacer nada, cuando uno mismo nada en la abundancia, puede ser cruel y
diabdlico, pero no constituye injusto..." [40]

En tanto Kant se referia ciertamente a la institucion negativa neminem
leedere diciendo: "Actia de tal manera, que la maxima de tu voluntad pueda ser
elevada a la vez en todo momento como principio de una legislacion general”. "El

Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales la arbitrariedad de uno



puede ser conciliada con la arbitrariedad de otro, bajo una ley general de libertad"
[41].

La ley determina, pues, los deberes juridicos de forma exclusivamente
negativa, en forma de prohibiciones generales frente a los demas (deberes de
abstenerse) y no en forma de mandatos dirigidos directamente al destinatario de la
norma (deberes de actuar). En suma, esta institucion negativa no debe perturbar a
los demas en el ejercicio de su libertad, o, dicho en las palabras de la filosofia del
Estado de Feuerbach: "El uso de la libertad de un ser racional no debe contradecir
el uso de la libertad de todos los demas seres racionales" [42].

4. El deber que se vulnera

Explica Roxin que corresponde a Eberhard Schmidt [43] el mérito de haber
sido el primero en haber captado con claridad la importancia de la idea de deber
para la doctrina de la autoria. En la obra de Schmidt de 1936 se lee:"...lo que
representa la esencia y lo juridicamente decisivo en la delimitacion personal, en la
cualificacion o en las cualidades personales, no queda expresado en las férmulas
mencionadas y se deduce casi siempre por estar aludido en los ejemplos que se
afiaden (funcionario, tutor, soldados, etc.). Lo determinante, sin embargo, son
siempre los deberes personales, no cualesquiera cualidades fisicas o psiquicas o
datos en cualesquiera personas” [44].

El criterio del dominio del hecho resulta de las singularidades del curso
concreto del suceso. En cambio, en los delitos de infraccion de deber la forma
externa de intervencion es indiferente; basta cualquier "causar” de la indole que
sea, de manera que, en lo que se refiere a la irrelevancia de las formas externas
de conducta, cabe advertir una concordancia con el concepto extensivo de autor
[45].

Explica Roxin que no es su objetivo examinar el concepto de deber hasta
en los preceptos concretos, lo cual seria propio de una investigacion especifica
gue analizara cada uno de los tipos desde puntos de vista dogmaticos, historicos y

criminoldgicos en cuanto a su pertenencia al grupo de los delitos de dominio o de



infraccion de deber. Asi pertenecen, a su juicio, a los delitos de infraccion de
deber, en principio, los delitos de funcionarios propios e impropios, los delitos de
profesionales, el abuso de confianza o administracion desleal y el desfalco como
caso cualificado de apropiacién indebida. Tampoco suelen ser probleméticos los
incumplimientos de determinadas obligaciones familiares o analogas. Asimismo,
los incumplimientos de tareas de asistencia y guarda. Mientras que en estos casos
la virtualidad fundamentadora de la autoria, el elemento del deber, se extrae sin
dificultad de la formulacién del tipo, a veces hace falta un analisis mas profundo
para hacer salir a la luz la estructura de la autoria no evidente desde el tenor literal
[46].

El BGH ha advertido con claridad, en una sentencia, que no cabe trabajar
con la idea del dominio del hecho en la administracion desleal. Asi expresamente
dice que con respecto a un sujeto al margen de la relacion de deber:"el acusado, a
pesar del dominio del hecho y de la voluntad de autor, no podia ser sujeto idoneo
de la administracion desleal” [47]. Es decir que, aun teniendo el dominio del hecho,
y realizando los actos descriptos en el tipo, si el sujeto no cuenta con la calidad
exigida, no puede ser autor, pudiendo ser calificado de complice. Y al revés, el
sujeto investido de la calidad exigida por la norma podra ser autor aun cuando no
tenga dominio del hecho y no realice actos materiales. Como explica Roxin, en el
caso del castigo a aquel que se alzare con elementos patrimoniales ante un
embargo que sea inminente, en principio esta claro, refiere el autor citado, que no
puede decidirse sobre autoria y participacion con arreglo al principio del dominio
del hecho, pues quien domina el acto de hacer desaparecer con caracter exclusivo
puede no ser autor si el embargo no le amenaza a él y no se trata de su
patrimonio. Por tanto, no es posible dejar impune al deudor fugado que desde el
extranjero ruega a su amigo que haga desaparecer sus bienes (los del deudor)
s6lo porgue no domine la accion tipica.

Debe bastar la mera determinacion al alzamiento para captar al deudor

como autor y al amigo ejecutor como complice [48].



Para llegar a una solucién correcta, es necesario aceptar un deber previo a
la norma penal, que sélo se le impone al deudor y que le insta a mantener abierto
su patrimonio a las acciones del acreedor. Asi pues, el deberes el reverso de la
pretension del acreedor y tiene sentido sobradamente que el legislador considere
como figura central del suceso a aquel que tiene que atenerse el acreedor, el que
le responde, mientras que los terceros estan situados fuera de la obligacion y nada
tienen que ver directamente con el acreedor [49].

La delimitacion entre delitos de infraccion de deber y de dominio no es una
cuestion logico-conceptual, sino marcadamente teleoldgica, relativa en concreto a
la interpretacién de los tipos individuales. Los conceptos de “dominio” y de "deber”,
gue aisladamente considerados muestran un caracter mas o0 menos normativo, se
presentan frente a los respectivos tipos como datos previos de estructura definida,
entre los que bien es cierto que el legislador elige segun sus intenciones, pero
gue, una vez realizada la eleccion, caracterizan la regulacion de todas las
cuestiones de participacion, elevando la delimitacion en el caso concreto con
respecto a la individualizacion casuistica e integrandola en un contexto de
ordenacion superior, desvinculado de los tipos [50].

En tanto en Jakobs y Garcia Cavero, el deber que se vulnera, ademas de
ser extrapenal, tiene que ser un deber institucional [51], que como ya dijimos
arriba, consiste en deberes para la proteccién y cuidado del bien juridico, no
siendo importante la forma en que ha de lesionar el bien que se encuentra bajo su

proteccion.

5. Caracteristicas propias de los delitos de infraccion de deber

Podemos decir que los delitos de infraccion de deber tienen, en virtud de su
particular conformacioén, caracteristicas propias que los diferencian de los delitos
de dominio.

Asi: a) en el &mbito del comportamiento veremos que por el solo hecho de
estar investido del deber extrapenal vinculado a una institucion, el autor comete el

delito ya sea en forma activa u omisiva; b) en la autoria veremos cémo quien en



un delito de dominio puede ser considerado participe, en los delitos de infraccion
de deber, justamente por este deber del que estd investido, pasa a responder
como autor, y ¢) como consecuencia de esto Ultimo, la ejecucién del delito
comienza en un estadio anterior que en un delito de dominio.

Para el desarrollo de estos puntos acudiremos al tipico caso del delito de
infraccion del deber, esto es, cuando un progenitor permite o ayuda en la comision
de un delito en contra de un hijo, delito cometido por el otro progenitor o un

tercero.

a) Comportamiento

Como hemos visto, la antigua literatura condicionaba la configuracion de un
hecho punible a una actividad positiva, a un movimiento corporal, mientras que
hoy dia la doctrina ha sefialado las "grotescas consecuencias”

gue conlleva el intento de reconducir toda responsabilidad a un movimiento
corporal concreto. Para explicar lo afirmado Sanchez-Vera [52] nos da el siguiente
ejemplo: tras la era de la industrializacion, el trabajador es sustituido en gran
numero de ocasiones por un robot, de tal forma que su labor ahora consiste en
intervenir cuando exista una perturbacion en la cadena de produccion. La
consecuencia es obvia: mientras antes un producto defectuoso podia y tenia que
ser achacado a su comportamiento activo, ahora el producto defectuoso soélo
puede ser atribuido a una omision; a saber, la omision de corregir el defecto
causado por el robot. Seelmann[53] habla de unas "fronteras desdibujadas entre
comision y omision a través de la moderna técnica".

Retomando las palabras de Roxin, el legislador ha formulado esos tipos (de
infraccién de un deber especial) en una forma tal que todo comportamiento es
tipico si lesiona el deber especifico que incumbe al autor, esto es, con
independencia de si tal comportamiento reside en una accién o en una omision. A
modo de ejemplo, Roxin menciona el delito de quebrantamiento de condena: que

el funcionario de prisiones omita cerrar la puerta de la celda para que un preso



pueda huir o que facilite al mismo la huida abriéndole dicha puerta no representa
ninguna diferencia [54].

Si se observa detenidamente el fundamento que da Roxin a los delitos de
infraccion de deber, en cuanto a que el autor esta violentando un deber
extrapenal, deberes que estan antepuestos en el plano légico a la norma y que,por
lo general, se originan en otras ramas juridicas, tenemos que en este concepto
esta comprendido tanto el actuar como el omitir.

Esta clasificacion intermedia entre los delitos de comision y los delitos de
omisién se puede considerar comoabarcada por los delitos de infraccién de deber,
cuando el autor esta investido de algun deber especial y que al incumplir con su
deber produce un resultado. Ejemplo tipico citado para explicarlo es el caso de la
madre que noda de comer al recién nacido y éste fallece. O el caso citado por
Sanchez-Vera Gomez-Trelles en la obra aludida, de la madre que sabiendo que
un tercero va a matar a su hijo no hace nada para impedirlo. En ambos casos la
madre esta investida de un deber especial derivado de la patria potestad, que es
el de velar, cuidar por su hijo, yq ue, al omitir la conducta salvadora, se produce el
resultado lesivo. Es decir, que la madre incumple con su deber de proteccion
derivado de la patria potestad, deber extrapenal y que esta antepuesto a la norma
penal. El fundamento que esto encuentra en la exposicion de Roxin, al igual que
en la de Jakobs, es el hecho de que ambos consideran que el sujeto que esta
investido del deber especial, es autor de delito, tanto con la realizacion de una
accion como con un comportamiento omisivo.

En el supuesto de la madre que permite que se cometa abuso sexual o
violencia fisica en su hija, ésta sera autora de dicho delito, ya sea que patrticipe
activamente sosteniendo a su hija para un mejor proceder del abusador o para un
mejor castigo, como también sera autora cuando sabiendo de dichas conductas
vejatorias no haga nada para evitarlas. Y este supuesto abarca también que
presencia las sesiones de golpes o que, si bien no esta en el momento, luego
toma conocimiento de los mismos y aun asi no realiza la denuncia

correspondiente.



Para el encuadramiento del comportamiento nos remitimos al concepto de
comportamiento desarrollado por Jakobs, al que adherimos, en cuanto a que
"actuar significa convertirse de manera individualmente evitable en la razén
determinante de un resultado”.

Por lo tanto, en el ejemplo de la madre, ésta serd autor del delito en
comisién u omisién. Lo realmente importante sera determinar si se encontraba
investida de un deber extrapenal derivado de una institucion, que para el caso es
la patria potestad, que la obliga a proveer lo necesario para el bienestar de sus
hijos y por supuesto esta obligada a evitar cualquier delito del que sus hijos sean

victima.

b) Autor y participe

El hombre configura el mundo; como se vio, esto tiene lugar mediante el
trabajo, mediante la actividad, aunque también a través de omisiones. Tiene lugar
precisamente mediante organizacion. Por medio del comportamiento organizativo
de los hombres la formacién del mundo se convierte en contingente, y por ello es
necesario, como compensacion, mudar a los hombres en personas, esto es, en
portadores de papeles que administran sus ambitos de organizacion segun
estandares fijos y que en casos de administracion defectuosa conducen a
responsabilidad, es decir, que son definidos como fundamento determinante del
defecto. Este sinalagma de libertad de comportamiento y responsabilidad por las
consecuencias es por su parte una institucion, a modo de haz de caracter juridico
y estable, de las relaciones sociales.

La responsabilidad juridico-penal no se desencadena por un accionar en el
sentido naturalista, sino por la lesion de los deberes que resultan de la
competencia por organizacion; correspondiéndose con esto, las expectativas de
los demés no van dirigidas a que un hombre capaz de organizar va a hacer o no
algo determinado, sino a queuna persona debe comportarse de una determinada
manera. Nadie responde en su condicion de hombre, sino todos en la de
"persona" [55].



Como vimos, la competencia por organizacion presupone la institucion de la
constitucion juridica de la sociedad-mediante el sinalagma de libertad de
comportamiento/responsabilidad por las consecuencias-, se ilumina
inmediatamente la direccion en la cual han de buscarse "fundamentos juridicos
especiales" de deberes, que sean equivalentes a los deberes en virtud de una
competencia por organizacion: La busqueda no tiene que dirigirse aun "dominio
del hecho" parecido a la organizacion, sino que tiene que dirigirse a aquellas
instituciones que determinan la identidad de la sociedad de la misma manera que
ésta se encuentra determinada por el sinalagma libertad de organizacion
responsabilidad por las consecuencias. Esta busqueda depende, pues, de la
semejanza

para la estructura de la sociedad, y no en cambio de una semejanza
naturalista [56].

Al decir de Maurach [57], sOlo debe ser castigado quien realiza el ilicito
tipificado como infraccién a la norma en los tipos penales. Si bien de este modo,
sigue diciendo Maurach, es el autor quien aparece como el infractor natural de la
norma, continla siendo dudoso en qué casos alguien puede ser considerado
como tal, especialmente en aquellos en los cuales la realizacion del acontecer
descripto en el tipo constituye el resultado del trabajo conjunto de varias personas.
Pero también es autor aquel que comete el hecho a través de otro, es decir, el
autor mediato, quien se sirve de otra persona como instrumento [58].

Para Welzel [59], autoria final es la forma mas abarcadora de dominio final.
El autor final es sefior y duefio de su decision y su ejecucién, y con esto, duefio y
sefior de "su" hecho, al cual le da forma conscientemente en su existencia y en su
forma. El hecho en si esta so6lo bajo el dominio final del autor. El autor es el sefior
sobre el hecho, en cuanto él tiene el dominio sobre la decision y su ejecucion;
guien lo instiga o lo ayuda en eso contribuye en el acto, pero no lo domina. Para
Maurach [60], es posible decir que se puede reconocer el dominio del hecho a
todo aquel que puede inhibir, dejar correr, o bien interrumpir la realizacién del

resultado completo.



A los fines de especificar quién puede ser autor de un delito, podemos partir
de la descripcion que hace Welzel[61] en cuanto a las exigencias de la autoria, y
asi expresa que "la autoria tiene varias exigencias: 1) Requisitos personales: a)
objetivamente: las especiales posiciones de deber del autor: funcionario publico,
soldado, comerciante, descendiente, etcétera; b) subjetivamente: las especiales
intenciones y tendencias (los llamados 'elementos subjetivos' de lo injusto). 2)
Requisitos tipicos: el dominio final. El autor es duefio y sefior del hecho, en cuanto
él realiza su decision de voluntad con sentido”. Es decir que para ser considerado
autor, el sujeto debera reunir estos dos requisitos, y en el caso especifico
analizado, investido de un deber extrapenal, y asi, entre los requisitos personales,
podriamos agregar "contribuyente". No obstante autor es aquel que comete el
hecho punible [62], o0 como propone Sancinetti para una eventual reforma del
Cddigo Penal, es autor del hecho punible el que lo realiza por si o por otro [63].

Sin necesidad de prueba en particular, el obligado positivamente que
guebranta su deber responde siempre como autor de un delito de infraccion de
deber [64]. Por tanto, en los delitos de infraccion de deber, no necesariamente se
necesita el dominio del hecho, como lo expresa Welzel, "dominio final", ya que
como dice Roxin [65], hay que descartar completamente la idea del dominio del
hecho, y llega a esta consideracion en razén de la distincién, ya expresada, de
delitos de dominio y delitos de infraccion de deber, en donde en esto el elemento
gue decide sobre la autoria constituye una infraccion de un deber extrapenal [66].
Es indiferente si junto a dicho obligado coadyuva para la produccion del resultado
tipico un actuante -con dominio del hecho o sin él-,un omitente o, simplemente, las
fuerzas de la naturaleza: el obligado siempre responde como autor [67]. El suceso
incumbe al obligado especialmente a causa de la lesion de su deber. Su
guebranto de los deberes que le impone la institucion positiva lo convierte siempre
en completo incumbente [68].

En la determinacion de autoria y participacion se trata de comprobar en qué
relacion se encuentran las responsabilidades de varios intervinientes por un

suceso delictivo. Para ello hay dos modelos de regulacién: el modelo para los



delitos de infraccion de deber y el modelo para los delitos de dominio. En los
delitos de infraccién de deber, s6lo cabe fundamentar la responsabilidad plena
mediante la lesion de un deber asegurado institucionalmente, responsabilidad que
también est4 fundamentada siempre mediante la lesion de ese deber.

Tales deberes afectan so6lo al titular de un determinado estatus; las
personas no obligadas por si mismas pueden ser a lo sumo participes [69]. El
dominio del hecho caracteriza a la autoria porque, con su comportamiento de
dominio del hecho, un participe configura su ambito de organizacion a costa del
perjudicado por el delito.

Fundamento de responsabilidad es la responsabilidad de que la propia
organizacion no sea dafiosa [70]. En los delitos de infraccion de deber se cuentan
todos los delitos cuyos autores estan obligados, en tanto garantes, a la tutela,
institucionalmente asegurada, de un bien. Para los garantes, incluso los delitos
comisibles por cualquiera se convierten en delitos de infraccion de deber, aun en
caso de comision, asi pues, la participacion decae a favor de una autoria mas
amplia [71].

La autoria en los delitos de infraccion de deber recae en quien tiene un
deber especial, que, en tanto se trate de deberes de establecimiento de un mundo
en comun -al menos parcial-, esto es, de una relacion positiva, el deber concierne
siempre de forma altamente personal y no, por ejemplo, mediante la divisién de
trabajo con los demas; la lesion del deber conduce por ello a responsabilidad en
calidad de autor. Solo puede haber participacion del especialmente obligado,
incluso en casos en que falte el domino del hecho, cuando falta una caracteristica
de la autoria requerida por el tipo. En consecuencia, hay que tratar igualmente
como delitos de infraccion de deber también a los delitos comunes que sean
cometidos por un obligado: El obligado actiia como autor -incluso aunque no tenga
el dominio del hecho-, y en verdad, tanto en la omisiébn como en la accién.
Hablando en términos ejemplificativos: el padre que no impide un homicidio sobre
su hijo responde como autor, y de la misma manera responde, cuando presta

ayuda al homicida. Desde luego que seria extrafio que el deber de cuidar el



patrimonio conduzca a la autoria siempre que exista un ataque, pero no el deber
de cuidar de una persona [72].

Por lo tanto, estamos en condiciones de afirmar que uno de los principales
cambios que se produce en los delitos de infraccion de deber estd dado en que,
quien en los delitos de dominio es considerado participe, en los delitos de
infraccion de deber pasa a ser imputado como autor del delito.

Asi, volviendo al ejemplo de la madre, tradicionalmente cuando estabamos
ante un delito de esas caracteristicas, en donde la madre de una menor facilitaba
el abuso del propio progenitor o de un tercero, ésta era condenada como participe
del delito respectivo. En tanto ahora al hallarse investida del deber que le impone
la patria potestad, ésta pasa a ser considerada autora del delito, ya no participe.
Esto se debe justamente a lo que venimos afirmando, y es que al estar investida
de un deber de proteccion y de procurar el bienestar de los hijos derivado de las
obligaciones de la patria potestad, al no cumplir con la misma esta violando un
deber extrapenal derivado de la institucion familia.

a') Coautoria

Sostiene Roxin que, en los delitos de infraccion de deber, la coautoria
obtiene una estructura totalmente distinta que a tenor del concepto de autor. Ya
gue, en lugar de la imbricacién de las aportaciones al hecho en la fase ejecutiva,
se da la determinacién del resultado por quebrantamiento conjunto de un deber
comun. El ambito de la coautoria se encoge notablemente, pues sélo cabe hablar
de caracter comun en este sentido cuando varias personas se encuentran sujetas
a un mismo y unico deber [73]. Siempre se dara coautoria alli donde determinado
ambito de asuntos esta confiado a varias personas a la vez, o podriamos decir,
donde la lesion del deber es suficiente para fundamentar la autoria y el legislador
asi lo ha recogido expresamente en la misma letra de la ley del tipo: todas las

formas de intervencion se encuentran equiparadas bajo el manto de la autoria

[74].



Por ejemplo, dos miembros del directorio de una empresa obligada a
tributar, y ambos deciden al respecto, serdn coautores del delito de evasion
tributaria.

En relacion con la coautoria y los delitos de infraccién de deber, hay que
distinguir dos cuestiones: la primera se refiere a si es posible una coautoria entre
un autor de un delito de dominio y otro de un delito de infraccion de deber, en
tanto la segunda plantearia el interrogante de si seria posible una coautoria entre
varios obligados especiales que a la vez llevaran a cabo un delito de infraccion de
deber [75]. A la primera cuestion, Sanchez-Vera Goémez-Trelles la resuelve
diciendo que, si la infraccion de deber de un obligado especial coincide con el
comportamiento de un autor por organizacion, como dominio del hecho, ambos
son tan soOlo autores paralelos o accesorios, cuando por tales se entiende la
concurrencia casual de dos o mas autores autbnomos en un mismo delito [76].

En el segundo supuesto, podemos suponer dos sujetos en un mismo plano
de responsabilidad en una empresa, y ambos deciden evadir impuestos, pero sélo
uno de ellos es quien realiza los actos materiales. En este supuesto ambos serian
coautores del delito de evasidon, ya que ambos estan investidos del deber
extrapenal que fundamenta la autoria, no importaria quién realiza desde un punto
de vista naturalista los actos materiales, sino del deber que estan investidos y por
supuesto el acuerdo de la realizacion del ilicito. Si varios obligados especiales
incumplen su deber -cada uno para si- es irrelevante para determinar el grado de
participacion de cada uno de ellos el hecho de que otros obligados también
guebranten su deber, puesto que el deber es personalisimo e independiente, la
lesién del mismo se produce por parte de cada uno de ellos igualmente de forma
completa e independiente [77]. Y aclara Sanchez-Vera Gémez-Trelles que, en
contra de lo que considera Roxin, cada cual sera autor y, entre ellos, en su caso,
autores paralelos.

Segun lo manifestado por Roxin con respecto a que el fundamento de la
autoria en los delitos de infraccion de deber es el deber extrapenal del que esta

investido el sujeto -y descarta la idea de dominio del hecho- no es asi para



Maurach [78], quien dice que Roxin incurre en una contradiccion al atribuir, por
una parte, los elementos de autoria al tipo, y por la otra, con titularidad del deber
especial fundante en la autoria como "previo" al tipo. Ya firma Maurach que
"también en los delitos de infraccion de deber, el dominio del hecho constituye un
criterio irrenunciable de autoria, aunque por si solo no pueda fundar la autoria
para toda persona, sino solamente para el sujeto del hecho estrictamente
descripto por la ley, como ocurre especialmente en los delitos de omisién
impropia. De ahi que el dominio del hecho sea siempre un elemento necesario de
autoria, pese a que no siempre se basta a si mismo". Quien siga la concepcion de
los delitos de infraccion de deber, como lo fundamenta Roxin, debe considerar
consecuentemente como autor a todo aquel que como titular del deber especial
realice simultdneamente la lesion tipica del bien juridico, con la consecuencia de
gue dicho titular jamas puede ser participe en el ambito de los hechos dolosos
[79]. A esta consecuencia llega Maurach, por lo que considera que no es posible
seguir esta concepcion debido a que, por una parte, la lesiéon de un deber extra
tipico no puede decidir acerca de la calidad de sujeto del hecho determinada en el
tipo, puesto que aun ante la existencia de los elementos especiales del sujeto del
hecho puede faltar el dominio del hecho, considerado por Maurach como esencial,
debido a lo cual -en los hechos dolosos- la mera participacion es incluso posible
ante la existencia de los elementos especiales de la autoria por propia mano, y
correspondientemente en los delitos especiales [80].

En sentido similar se manifiesta Gomez Martin [81], al afirmar que "...en los
delitos especiales, o en la mayor parte de ellos, no debe ser castigado como autor
del delito el sujeto formalmente obligado por el deber juridico extrapenal previsto
en el tipo. Debe serlo el sujeto que, ademas de ser formalmente el intraneus,
tenga bajo su control materiales del ambito funcional de dominio en el que se
encuentre implicado el bien juridico lesionado opuesto en peligro".

El representante de una persona juridica resulta competente por el
cumplimiento de deberes positivos derivados de una relacidon institucional que

afecta, en principio, a su representado (la persona juridica) [82]. Es asi como



solamente un representante de derecho o de hecho podra ser responsable por el
incumplimiento de los deberes institucionales de la persona juridica. La imputacion
del hecho al representante cobra una especial configuracion en los delitos de
infraccion de un deber [83]. Ya que se trata de una transferencia de deberes
institucionales que surgen de la posicion especial del representado, siempre y
cuando esta transferencia de deber resulte posible mediante la relacion de
representacion. So6lo basta, para imputar responsabilidad penal, verificar la calidad
de representante de la empresa y la posibilidad de haber cumplido con el deber de
pago regular de los tributos [84],esto en los delitos tributarios, previstos en nuestro
caso como ya lo hemos expuesto en el articulo 1° de la ley27.430.

En el ambito especifico de la teoria de la autoria delictiva (dolosa), en
estructuras horizontales, se ha pretendido el uso de las férmulas de la coautoria,
concurrencia de varias personas en forma inmediata y mediata para situacion de
responsabilidad de las decisiones de organos colegiados [85]. Muiioz Conde [86]
expresa que dentro de la coautoria debe distinguirse entre coautoria ejecutiva,
total o parcial, y coautoria en la que alguno o algunos de los coautores, a veces
los mas importantes, no estan presentes en la ejecucion del delito. Y sigue
expresando que si el fundamento de la coautoria es el llamado dominio funcional
del hecho, lo importante no es ya solamente la intervencién en la ejecucion del
delito, sino el control o dominio del hecho que un individuo tenga, aunque no esté
presente en la ejecucion. En cambio, en estructuras verticales se recurre a la
calificacion juridica de la autoria mediata del superior jerarquico.

En el caso de los delitos de infraccion de deber, con independencia del
hecho existe una relacion entre el autor y el bien. La relacién autor-bien no esta
definida Unicamente de modo negativo como un mero no-lesionar, Sino
positivamente por medio de un estatus del autor en relacién con el bien. Este
estatus se halla estrechamente vinculado a contextos regulados (padre, tutor,
funcionario), es decir, a instituciones, preformados y a lo sumo disponibles dentro
de estrechos limites [87].



Es asi como Jakobs circunscribe los delitos de infraccion de deber a
aquellos supuestos donde nos encontramos ante una instituciéon, imponiendo un
limite a diferencia de la concepcién de Roxin, en donde el ambito de los delitos de
infraccion de deber es mas amplio.

En estos delitos, la responsabilidad o incumbencia del autor se determina
por medio del estatus, no por medio de su d&mbito de organizacion. El estatus
fundamenta, de modo distinto a como sucede en los deberes (que incumben a
todos) de no lesionar a sus derivados (los deberes en virtud de incumbencia de
organizacion en los delitos de omision), un deber especial en sentido estricto [88].

b') Autoria mediata

Para este tipo de autoria, también dice Roxin, hay que atender solo a la
infraccion del deber especial extrapenal y no al dominio del hecho [89]. En los
delitos de infraccion de deber para la autoria mediata no se requiere el dominio del
hecho, basta que el individuo que esta sujeto a una relacion de deber deje la
ejecucion de la accion a una persona que se encuentre al margen de la posicion
de deber que fundamenta la autoria [90].

Al igual que en la delimitacion entre coautoria y complicidad, también aqui
la naturaleza netamente divergente de la autoria mediata con respecto a los casos
de delitos de dominio del hecho origina una modificacién notable del concepto de
induccion [91]. Es decir que, cuando un extraneus fuerza a un intraneus a
perpetrar un delito, el sujeto de detras no puede ser autor, pero no queda impune,
sino que responde, aun teniendo el dominio del hecho, como inductor, ya que no
podria ser coautor al no estar investido del deber especial que fundamenta la
autoria. Y asi entonces, al concepto de autor de los delitos de infraccién de deber,
obtenido primariamente del analisis del tipo, le sigue secundariamente una
concepcion de la participacion que se desvincula totalmente de los conceptos de
subordinacion de la voluntad y del dominio del hecho: participe es aquel que
coopera en la realizacion del tipo sin vulnerar el deber especial extra penal
fundamentador de la autoria [92]. El interviniente no cualificado no puede ser

coautor, sino solo participe [93].



En Alemania es absolutamente dominante la tesis de que: el extrafio no
puede ser autor mediato del delito especial; el intraneus puede ser autor mediato
con la sola excepcién del supuesto de que el delito, ademas de especial, sea de
propia mano [94]. La mayoria de las veces, la conducta del intraneus contendra un
desvalor y una malicia mayores si, para evitar que se le aplique el delito especial y
conseguir ser condenado s6lo como inductor o cooperador necesario del delito
comun, decide no cometerlo directamente y servirse de un extraneus como
instrumento [95]. Son consideraciones de este tipo las que han llevado a la
doctrina a equiparar, en los delitos de resultado -independientemente de si en los
tipos se especifica 0 no la actividad que ha de producirlo- el autor mediato o
inmediato. En los delitos especiales de resultado: porque el contenido de lo injusto
es el de que un sujeto determinado produzca un determinado resultado. Y la
doctrina piensa: ¢Qué mas da que lo haga directamente o utilizando a un
extraneus como instrumento? [96] Gimbernat Ordeig cree que la autoria mediata
del intraneus, en los delitos especiales de resultado, rige pues, analégicamente, lo
mismo que respecto de los delitos comunes de resultado. La conducta del autor
mediato intraneus solo podra ser castigada en base al tipo especial cuando sea
subsumible en él directamente. En los demas casos -y aunque su conducta sea
mas reprobable que si hubiera realizado el tipo directamente-, sélo podra ser
calificado de inductor o cooperador necesario al delito comin cometido por el
autor inmediato [97]. Esto segun el autor citado en base al principio de legalidad, y
ademas otros autores expresan que en los supuestos de instrumento doloso no
cualificado el principio de legalidad impediria castigar como autor mediato al
intraneus que permita, induzca o, de otro modo, dé lugar a que un extraneus
llegue hasta la consumacién del delito. Segun este sector doctrinario, todos o, al
menos, algunos de los supuestos que ahora nos ocupan constituirian lagunas de
punibilidad para cuya completitud Unicamente el legislador se encontraria
legitimado [98].

Para Reéategui Sanchez [99], la situacidbn se complica cuando existen

situaciones donde no se puede excluir el concepto de autoria por mas que el



sujeto activo no haya intervenido fisicamente en la ejecucién delictiva. Estos
supuestos de intermediacion o complementacion en la autoria se encuentran
expresamente regulados, al decir de este autor, en el articulo 45 del Cédigo Penal
argentino, Ultima parte, que se refiere al que determinase a otro a cometer un
delito, y en el Cddigo Penal de Peru, articulo 23, que prescribe "...por medio de
otro..." Para la aplicacion de la autoria mediata no importa si el delito es de
naturaleza comun o especial, siendo las Unicas restricciones aquellas estructuras
tipicas de "propia mano" y de "intencion".

c') Extraneus como instrumento doloso

Los cddigos penales prevén el supuesto del inductor, es decir aquel que
determina a otro a cometer un hecho ilicito. Esto es pensado para los delitos
comunes. Ahora bien, qué sucede en el supuesto de delitos de infraccion de
deber, en donde podemos estar ante dos situaciones: a) que el intraneus induce al
extraneus a cometer el hecho ilicito; b) que el extraneus induce al intraneus a
cometer el hecho ilicito. En estos dos supuestos solamente nos ocuparemos del
primero, ya que el segundo supuesto no traeria mayores problemas, ya que el
extraneus va a ser considerado inductor sin ningan problema, dado que el deber
gue se infringe a él no lo alcanza, como se explicé arriba. En tanto la situacion es
distinta en el primer caso, ya que en un delito de infraccion de deber, como ya
hemos caracterizado, el fundamento de la autoria es el deber infringido, y por lo
tanto, si el autor material no esta investido del deber, podria no ser considerado un
comportamiento tipico [100], y en consecuencia, esto podria traer aparejado que el
delito quede impune, pues no existe un hecho principal al cual vincular su
induccion[101].

En este grupo de casos, a la utilizacion por parte de un intraneus de un
extraneus como instrumento, ya la antigua dogmatica del "delito especial”, anterior
al descubrimiento del delito de infraccion de deber, reconocia sin mayores
problemas la posibilidad de una autoria mediata del intraneus como hombre de
atras [102]. Es por ello que, al decir de Gimbernat Ordeig [103], para remediar esta

situacion, se ha desarrollado la teoria del “instrumento doloso no cualificado". Y



con ello, el inductor es, en realidad, autor mediato, y el instrumento, complice.
Vogel [104] afirma una responsabilidad por autoria mediata del obligado
positivamente que se sirve de un extraneus a modo de instrumento, porque si no
se quebrarian los limites en la autoria mediata entre lo impune y la tentativa.

Roxin [105] claramente entiende que en el caso del instrumento doloso
extraneus, es decir, que no esta investido del deber extrapenal del que si esta
investido el intraneus, es un complice en los delitos de infraccion de deber, aun
cuando tuviera dominio del hecho. Y asi expresa que, para el problema del
llamado instrumento doloso no cualificado, lo que desde siempre ha sido muy
controvertido en los delitos de funcionarios, resulta con toda facilidad una solucion
satisfactoria: el funcionario que, sin tener el dominio del hecho, determina a un
extraneus a realizar el resultado juridicamente desaprobado es autor mediato,
puesto que, vulnerando el deber especial extrapenal que le incumbe, ha
determinado el menoscabo del bien juridico descrito en el tipo, en cambio el
falsificador extraneus, a pesar de su dominio del hecho, es complice [106]. Este
tema constituye uno de los efectos mas trascendentales de la teoria de los delitos
de infraccion de deber, el desactivar en buena medida el problema del instrumento
doloso no cualificado [107].

En referencia a este tema, Stratenwerth expresa que en los delitos
especiales solo puede ser autor quien tiene el correspondiente deber especial. El
portador del deber especial ni siquiera podria ser responsable por instigacion; la
instigacion presupone la autoria de otro. Para cubrir esta laguna de punibilidad, la
opinién dominante aboga también aqui por la solucién de apuro de convertir al
intraneus en autor mediato [108]. Vemos que el autor citado no lo acepta y
expresa que por ello también se ha propuesto que, respecto de los delitos de
deber, valga un concepto de autor distinto al de los delitos de dominio, que se
base solamente en la infraccion al deber especial, no en el dominio del hecho
[109]. Y de aceptarse esto, significa que se esta a favor de la autoria para
cualquier intervenciéon del intraneus en una accién que, de ejecutarse por él

mismo, cumpliria el tipo, aun por distante quesea esa intervencion, existiria una



clara infraccion al principio nullum crimen sine lege [110]. En consecuencia,
termina negando que hubiere un caso de autoria mediata, y para ello utiliza como
ejemplo que quien meramente incita a otro a cometer una certificacion falsa en un
registro no certifica nada. Ahora si esta propuesta ha de valer sélo para los tipos
que no describen una accion determinada del hecho, sino que, como el de la
administracion infiel, conmina con pena toda infraccion al deber especial, cumplira
el tipo, obviamente, también un intraneus que induce o ayuda a otro a dafar el
patrimonio a él confiado. Sélo que sera autor directo [111]. Y termina sentenciando
que admitir una autoria mediata en estos casos es una construccion equivocada.

d') COmo se debe penar al extraneus

Un problema que se suscita en los delitos de infraccion de deber es como
debe ser considerado el extraneus, esto es, si debe ser como participe, autor, y en
Su caso coOmo juegan las agravantes cuando las hubiera con relacion al autor, en
estos casos intraneus, en quien recae el deber extrapenal. Y asi surge el
interrogante de si el extraneus deberia responder con la misma pena que el
intraneus o bien con una pena atenuada. Es por ello que en este punto vamos a
ver cOmo la doctrina se ha expresado en este tema.

Sanchez-Vera Gomez-Trelles opina que el obligado positivamente es autor
inmediato, mientras que el instrumento”, al faltarle la cualificaciéon, solo habra de
responder como participe [112] cuando estamos ante un “delito de infraccién de
deber propio. Por otro lado, estan quienes son de la opinién de que estamos ante
una induccién y otra forma de participacion o, incluso, impunidad [113], quien
reconoce, de todas formas, que la solucién es insatisfactoria. La antigua teoria del
delito especial supo ya ver que Unicamente los pertenecientes a un circulo
particular de personas pueden ser coautores del correspondiente delito especial,
porque la coautoria no afecta a las caracteristicas esenciales del concepto de
autor [114]. Y en este sentido, segun Gimbernat Ordeig[115], un extraneus no
puede ser coautor de un delito de infraccion de deber del mismo modo que no

puede ser autor.



Ahora cuando estamos ante un delito de infraccion de deber impropio,
cuando el extraneus tenga el dominio del hecho, es decir, se encuentre en
posesion del "dominio del hecho", podra ser considerado autor del delito
subyacente. Si volvemos al ejemplo de la madre que facilita el homicidio de su hijo
por un tercero extraneus, éste no podria cometer el delito de homicidio agravado
por el vinculo, independientemente de que tenga dominio del hecho, cometera
homicidio simple, y la madre de la victima con su colaboracién estara cometiendo
homicidio agravado por el vinculo. Ahora bien, podria suceder que para cometer el
delito de homicidio se hubieran realizado distintos actos ejecutivos previos para la
consumacion del mismo, y que los hubiere realizado el extraneus (tercero), con
plena conciencia de dicha situacidon y con la idea de ser utilizada por el
intraneus(madre) en el delito de homicidio. En este supuesto se plantea el
interrogante: ¢como respondera el extraneus?, esto es, ¢ sigue siendo participe o
puede ser considerado autor del delito de homicidio agravado?

Tanto en Espafia como en Alemania se cuestiona al respecto, y es que "si
la punibilidad de participe se ha de determinar a partir de la punibilidad del delito
gue el autor concreto haya cometido, o, antes bien, si habria que determinarla a
partir de la punibilidad del delito que el participe habria cometido, si €l se hubiera
encontrado en el rol del autor”, esto es, a partir de un delito comdn o de dominio
del hecho [116]. Siguiendo esta postura, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
del 12 de julio de 1999 afirma: "los problemas surgen en relacion con la conducta
de un extrafio, extraneus, en el que no concurre la calificacion exigida por el tipo,
ya que es un particular, de ahi que haya que resolver su participacion, bien como
participe del delito cometido por el funcionario, bien como participe del delito
comun que subyace en el cualificado. La doctrina se encuentra dividida al
respecto, una parte estima que es de aplicacion el articulo 65 [117] [CAd. Pen.
espariol, ver art. 48 de nuestro Cdd. Pen.], y en consecuencia que el intraneus
respondera del delito especial, mientras que el extraneus debera responder en
funcion del delito coman. La doctrina dominante defiende la tesis contraria”. En

una posicion contraria se niega toda posible relacion entre el extraneus y el



obligado positivo intraneus, de tal manera que habria que abogar por la impunidad
de la intervencion del extraneus en todos los supuestos [118].

e') Delitos de infraccion propios e impropios

La doctrina habla de dos tipos de delitos de infraccion de deber, esto es, el
propio y el impropio. Delito de infraccion de deber propio es aquel en donde la
obligacién especial es determinante para la existencia del delito, por lo que sin esa
obligacion no hay delito. Y en el delito de infraccion de deber impropio, la
obligacién especial del autor se vincula con un agravante de pena respecto del
tipo basico. Por lo tanto, en el primer caso, esto es, en los delitos de infraccion de
deber propio, no habria un delito comin que se correspondiera con ellos, de
manera que la conducta de una persona que carece de la cualidad exigida fuese
también tipica [119]. Y, por otro lado, en los delitos de infraccion de deber
impropios, si no se estuviese ligado por una institucion positiva, de todas formas,
se cometeria un subyacente delito coman de dominio del hecho; existiria, en
suma, una correspondencia con un delito comun, que seria omisible por cualquier
persona, aunque no fuera la especialmente obligada[120].

De este modo, parte de la doctrina espafiola [121] opina que, en los delitos
de infraccion de deber impropios, el intraneus obligado especial respondera por el
delito de infraccién de deber, en tanto que el extraneus, puesto que se considera
el deber especial como una circunstancia agravante que consiste en una causa
personal, respondera por el llamado delito comin subyacente, pues dicha
circunstancia especial servira para agravar la responsabilidad sélo de aquellos
intervinientes en quienes concurra [122]. A este respecto dice el Tribunal
Supremo: "G. D. fue coautor con otros coprocesados de este delito de secuestro
del apartado primero del articulol64, pero a diferencia de estos otros
coprocesados no era ni autoridad ni funcionario publico. La consecuencia, segun
doctrina no unanime pero que podemos considerar mayoritaria, parece ineludible
segun nuestro Derecho positivo: aunque todos sean coautores, unos han de
responder por el articulo 167 por reunir la especial cualidad que este articulo exige

para el sujeto activo, mientras que G. D. ha de hacerlo por el articulo 164, por no



concurriren su persona la referida cualidad [...] A diferencia de alguna otra
legislacion, en la espafiola no existe prohibicion de romper el titulo de imputacion.
Aquéllos infringieron un deber especifico como funcionarios o autoridades, deber
gue a este ultimo no le alcanzaba, y ello justifica la aplicacion de una norma mas
benévola" [123].

Por otro lado, los autores que sostuvieron lo expresado arriba, en relacion
con los delitos de infraccién propios, abogaron por la impunidad para el participe,
en los que no habria un delito comun subyacente [124].

En tanto una segunda postura doctrinal [125] sostiene que en ningln caso
es de aplicacion el articulo 65 del Codigo Penal espafiol, u otra forma de ruptura, y
ello ni para los delitos de infraccion de deber impropios ni para los propios, de tal
manera que nunca se debe romper el titulo de imputacion. El participe extraneus
en un delito de infraccion de deber responderia como participe, siempre, del delito
cometido por el intranets [126]. El participe extraneus no es denominado
habitualmente coautor, puesto que él no reune la cualificacion especial, puede
responder, en caso, como cooperador necesario, igual que el autor [127]. El
Supremo Tribunal de Espafia ha expresado al respecto: "Ello debe ser asi, pues al
fundirse la voluntad del extraneus con la del intraneus, bien conformando esta
Gltima a través de la induccién, bien cooperando materialmente al hecho falsario
con una aportacion causal necesaria al mismo, de un lado, la conducta del no
cualificado pierde sustantividad a favor de la principal y preferente del cualificado,
pues ambas aparecen finalmente ejecutadas para el logro del resultado tipico de
la falsedad documental en documento oficial, y, de otro, el extraneus asume el
plus de desvalor de la conducta del funcionario sujeto activo propio, al ser
consciente de que induce o coopera a que aquél guebrantelos deberes insitos a
su funcion" [128].

En Alemania, la doctrina mayoritaria con relaciébn a una participacion del
extraneus en delito de infraccion de deber impropio ha propuesto que el extraneus

sea penado segun el marco del delito comun subyacente, pero que no se rompa el



titulo de imputacién, de tal manera que el autor sea condenado por una
participacion en el delito impropio de infraccién de deber [129].

c) Tentativa

Como ya sabemos, se entiende por tentativa: "el que con el fin de cometer
un delito determinado comienza su ejecucion, pero no lo consuma por
circunstancias ajenas a su voluntad".

Quien debe comenzar con la ejecucion del delito es el autor, mas todo
aquel que participe en el delito de otro y realice algun aporte previo al comienzo de
la ejecucion del mismo, es considerado acto preparatorio impune en nuestro
Caodigo Penal.

Si volvemos al ejemplo de la madre que colabora con el homicidio realizado
por un tercero en contra de su hijo, tenemos lo siguiente: En primer lugar y
siguiendo la doctrina de los delitos de dominio, la facilitacion, por ejemplo, de la
madre al asesino, del arma con la que se va a llevar a cabo el hecho constituye un
acto preparatorio impune hasta que el autor no comience con la ejecuciéon del
delito. Hasta ese momento la participacion no es punible, para que lo sea el autor
debe comenzar con la ejecucion del delito.

Ahora bien, si como lo hemos visto en el delito de infraccion de deber, quien
esta investido de un deber institucional extrapenal, y su simple participacion activa
u omisiva, la convierte en autor del delito, la madre con la facilitacion del arma se
convierte en autora del delito de homicidio agravado, por lo tanto, su aporte
significa ya comienzo de ejecucion, porque lo hace en calidad de autora y no de
participe. Por lo que, si el tercero extraneus luego no realiza el hecho por cualquier
circunstancia, la madre puede ser condenada por tentativa de homicidio, ya que el
hecho no se ha consumado por circunstancias ajenas a su voluntad.

Es por ello que la infraccion de deber de la madre ya se ha producido en
toda su plenitud cuando facilito el arma, con independencia de que el autor
principal no se halle todavia en fase de ejecucién, por lo que este adelantamiento
de las barreras defensivas del Derecho Penal se encuentra justificado por la
infracciéon de deber[130].



6. Ley 27.430 Delitos tributarios como delitos de infraccion de deber

Partiendo de la concepcion de Roxin de delitos de infraccion de deber,
entendemos que los delitos tributarios, especificamente los de la ley 27.430, son
delitos de esta clase, ello en razén de que para saber si se ha cometido un delito
de evasion tributaria habra que recurrir a una ley extrapenal, y conocer en primer
lugar si el sujeto es un obligado a tributar y, en su caso, el impuesto que debe
tributar. Afirma Diaz [131] que la disposicion penal, bien entendida, sélo se debe
limitar a detallar exclusivamente la sancion, y para la individualizacion del
comportamiento prohibido existe el reenvio obligatorio estatuido en las normas
tributarias. Y sigue diciendo que en este aspecto aparece la servidumbre del
Derecho Penal con el Derecho Tributario, que tanto enfatiza la doctrina calificada,
dado que el presupuesto de la infraccion hay que salir a buscarlo extramuros de la
misma ley penal, en una tarea compleja y delicada.

Ahora bien, siguiendo la concepcién de Jakobs a la que adherimos,
entendemos que el tema es un poco mas complejo, ya que habra que establecer a
gué institucion corresponden los delitos tributarios, y una vez determinada ésta,
recién ahi podremos afirmar que son delitos de infraccion de deber.

Afirma Garcia Cavero [132] que el delito de defraudacion tributaria es
materialmente un delito de infraccion de deber, pues no se trata de un acto de
organizacion de la propia esfera, sino de vinculacion de la esfera individual con

otra (la constituida por la Hacienda Puablica).

7. Hacienda Publica

No es concebible la existencia de una sociedad sin defensa exterior,
seguridad interior, una organizacién de justicia interior, servicios sanitarios y
hospitalarios, servicios educacionales. Y ademas sin inversiones en
infraestructura, tales como: caminos con sus dimensiones apropiadas, conexiones,
vias de acceso, pavimentos aptos para el volumen y el tipo de vehiculos que han

de transitar por ellos, puertos, diques, canales para la regulacién de los recursos



hidricos con fines de riego, fuerza motriz, defensa contra inundaciones, etcétera
133].

Y asi todo Estado es una organizacibn humana con fines a lograr y
cometidos a cumplir [134]. Por lo que para lograr dichos fines y cometidos, el
Estado debera contar con recursos aportados por los sujetos que conforman la
poblacion de dicho Estado. Y es asi que el articulo 4° de la Constitucion Nacional
establece que "El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los
fondos del Tesoro nacional formado del producto de derechos de importacion y
exportacion, del de la venta o locacion de tierras de propiedad nacional, de la
renta de Correos, de las demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente
a la poblacion imponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones
de crédito que decrete el mismo Congreso para urgencias de la Nacion, o para
empresas de utilidad nacional” (lo resaltado es nuestro).

Todo tributo tiene su finalidad, que podra ser simplemente la de obtener
ingresos -a los cuales corresponde la calificacion de fiscales- o el de provocar
determinados efectos en el campo econémico o social, ajenos a las necesidades
fiscales; por ejemplo, proteger la industria nacional (derechos aduaneros),
estimular el ahorro y las inversiones (incentivos), provocar desviaciones de los
factores productivos a sectores que se consideran mas convenientes
(sobreimposicion a los latifundios y exoneracion a las industrias nacionales o
nuevas), redistribuir la riqueza (impuestos progresivos a la renta y al capital) o
prohibir o limitar de hecho consumos que se consideran inconvenientes
(impuestos a las bebidas o al tabaco). La denominacién técnicamente mas
adecuada para este grupo es la de extra fiscales. No obstante, debe anotarse que
en nuestro medio se ha divulgado la de denominacién de impuestos finalistas, la
gue no es correcta, ya que todos los tributos tienen una finalidad determinada
135].

Es por ello que la recaudacion de estas contribuciones, vale decir, la
efectiva realizacion de las previsiones tributarias y no el proceso administrativo o

de gestidn dirigido a esa meta, va a posibilitar el cumplimiento de las finalidades



de politica social y econdémica que el Estado estd llamado a cumplir para los
habitantes de la Nacion.

De este modo esta actividad recaudadora estatal se funcionaliza desde la
persona, pues en Ultima instancia, protegiéndose la actividad recaudatoria del
Estado no se hace otra cosa mas que proteger a las personas y a sus intereses al
garantizarse minimamente las condiciones elementales de convivencia social
136].

Entonces se puede decir que los recursos publicos son aquellas riquezas
gue se devengan a favor del Estado para cumplir con sus fines, y que en tal
caracter ingresan en su tesoreria [137]. Los recursos publicos serian la obtencion
del poder de compra necesario para que el Estado pueda efectuar sus gastos. Y,
por ultimo, podemos concebir a los recursos, en sentido lato, como los ingresos
gue obtiene el Estado preferentemente en dinero, para la atencion de las
erogaciones determinadas por exigencias administrativas o de indole econémico
social_[138]. Asi se puede enumerar como recursos del Estado, los siguientes: a)
los precios de la venta de bienes y servicios en el mercado, incluyendo beneficios
de las empresas del Estado y demas actividades que dan origenal beneficio de
empresarios cualquiera fuera el organismo administrativo que opera en el
mercado; b) deuda publica en sus diferentes ingresos; ¢) emisiéon de moneda de
papel en sus diferentes formas y otras operaciones monetarias que producen
ingresos; d) recursos, provenientes de penas pecuniarias, producidos de la venta
forzosa de bienes decomisados o confiscados, y e) los tributos en sus diferentes
formas, especialmente los impuestos. Estos ultimos, "los tributos”, representan la

mayor parte de los ingresos del Estado, que se obtienen en forma coactiva [139].

8. Los tributos como principal recurso financiero

Como ya se adelantara, dentro de los recursos con los que cuenta el
Estado para hacer frente al gasto publico, el tributo representa la mayor parte de
los ingresos del Estado. Es por ello que nos vamos a ocupar solamente de éste,

ya que ademas es el que origina la obligacién tributaria en los ciudadanos.



Desde el punto de vista de las finanzas publicas, los tributos son
prestaciones obligatorias, generalmente en dinero, exigidas por el Estado en virtud
de su imperio, para atender sus necesidades y realizar sus fines politicos,
econdémicos y sociales. Esto significa que son detraimientos de parte de la riqueza
individual o particular que se operan a favor del Estado merced a su poder de
imposicion [140]. Para Dino Jarach, la caracteristica comin de los recursos
tributarios es su obligatoriedad por imperio de la ley, siendo ésta, a su vez, fuente
de las obligaciones tributarias dentro del marco de las facultades y de los limites
gue establezcan las constituciones modernas [141]. Es decir que esta imposicidn
gue realiza el Estado no es arbitraria, ya que debe hacerlo en cumplimiento de los
principios constitucionales, por lo que debe respetarse lo establecido en la
Constitucion Nacional y las leyes dictadas en su consecuencia, es decir respetar el
principio nullum tributum sine lege. Los tributos deben tener necesariamente como
ultimo objetivo el beneficio general de la comunidad. Asi lo expresa la Corte
Suprema de la Nacion (Fallos: 196:218).

Las teorias privatistas concebian el impuesto como un derecho o carga real
o0 como algo similar a la obligatio obrem del Derecho Romano, con lo cual
limitaban a los gravamenes inmobiliarios; por su parte, la doctrina contractual lo
equiparaba a un contrato bilateral entre el Estado y los particulares, en virtud del
cual aquél proporcionaria servicios publicos y éstos los medios pecuniarios para
cubrirlos, de modo tal que trasladaba al campo juridico la doctrina econémica de la
contraprestacion o del precio del seguro, con lo cual derivaba en una
interpretacion del orden privado. Posteriormente aparecen las doctrinas
publicistas, en Alemania, vinculadas con la teoria organica del Estado, y en Italia
en las obras de Ranelletti, Cammeo y Romano, quienes explican el tributo como
una obligacion unilateral, impuesta coercitivamente por el Estado en virtud de su
derecho de soberania o del poder de imperio: tal es el concepto aceptado por la
moderna doctrina del Derecho Financiero[142].

Como vemos, lo caracteristico del tributo es la imposicion, por parte del

Estado a los particulares, de erogaciones de dineros, como principal fuente de



ingreso. Los tributos son erogaciones obligatorias y no voluntarias, asi expresa la
Corte Suprema de Justicia que constituyen "manifestaciones de voluntad exclusiva
del Estado, desde que el contribuyente sélo tiene deberes y obligaciones" (Fallos:
218:596, L. L. 61-801; 218-694; 226-22, y68-508). "Los impuestos no nacen de
una relacion contractual entre el Fisco y sus habitantes, sino que se trata de una
vinculacion de Derecho Publico. No existe acuerdo alguno de voluntades entre el
Estado y los individuos sujetos a su jurisdiccién con respecto al ejercicio del poder
tributario implicado en sus relaciones, ya que los impuestos no son obligaciones
gue emerjan de los contratos sino de su imposicion y su fuerza compulsiva para el

cobro, son actos de gobierno y de potestad publica” (Fallos: 152-208: 218-596).

9. Impuestos

Los tributos se dividen en: 1) tasas, que es caracterizado como el pago por
una prestacion de servicio publico individualizado en un sujeto; 2) contribuciones
por mejoras, éstos son tributos que la ley establece sobre los duefios de
inmuebles que experimentan un incremento de su valor como consecuencia de
una obra publica construida por el Estado u otras entidades publicas territoriales;
3) empreéstitos forzosos, se trata de empréstitos que por fuerza de ley deben
suscribir los habitantes de un determinado pais cuando se encuentren en las
situaciones de hecho que la propia ley define [143]; 4) impuestos, tributo que se
establece sobre los sujetos en razon de la valorizacion politica de una
manifestacion de la riqueza objetiva, independientemente de la consideracion de
las circunstancias personales de los sujetos a los que ésta pertenece o entre las
cuales se transfiere, o subjetiva, teniendo en cuenta las circunstancias personales
de los sujetos pasivos, tales como: estado civil, cargas de familia, monto total de
ingresos y fortunas [144].

De los distintos tributos diferenciados arriba, el que nos interesa a los fines
del presente trabajo es el impuesto.

Este ha sido definido en el modelo de Cédigo Tributario para América Latina

como: "Impuesto es el tributo cuya obligacién tiene como hecho generador una



situacion independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente”. Por su
parte Giuliani Fonrouge, define al impuesto como: las prestaciones en dinero o en
especie exigidas por el Estado en virtud del poder de imperio, a quienes se hallen
en las situaciones consideradas por la ley como hechos imponibles [145].

Micheli [146] al referirse al impuesto establece que su objeto institucional es
el de proporcionar al Estado losmedios para hacer frente a los gastos, aclarando
gue no se puede excluir que el mismo no sea decidido por ellegislador a la vista
también de la consecucién de otra finalidad, constitucionalmente legitima. El deber
decontribuir a los gastos tiene como fundamento para Micheli no la
individualizacion del beneficio general o particular que los individuos reciben del
Estado, sino el deber de solidaridad politica que, en su caso particular esta
previsto en el articulo 2° [147] de la Constitucion de Italia.

Valdés Costa expresa al respecto que "El impuesto es, sin duda, el tributo
tipico en la correcta acepcion del término, es decir, el que representa mejor al
género confundiéndose practicamente con él. Es también el mas importante en las
finanzas contemporaneas y el que presenta mayor interés cientifico, razones por
las cuales no es de extrafiar que la doctrina le preste atencion preferente. Pero lo
extrafo es que su caracterizacion frente al tributo en general y a las demas
especies tributarias ofrezca tan variadas soluciones doctrinales que se manifiestan
en innumerables definiciones, la mayor parte de ellas poco satisfactorias” [148].
"La obligacion de pagar el impuesto nace porque se produce el hecho previsto en
la norma como hecho generador de la obligacion y ésta subsiste
independientemente del destino concreto que la ley le haya asignado y, con tanta
0 mas razon aun, al destino que la administracién le dé en los hechos a las sumas
recaudadas" [149].

El impuesto, como los demas tributos, se establece en virtud del poder
tributario del Estado, esto es, la facultad o posibilidad juridica del Estado de exigir
contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion.
La doctrina germanica considera que el poder tributario tiene su fundamento en la

soberania del Estado, en términos generales. Sdinz de Bujanda también habla de



la soberania fiscal "como aspecto o manifestacion de la soberania financiera, y
ésta, a su vez, constituye una parcela de la soberania del Estado"[150]. Para
Garcia Vizcaino, el poder tributario consiste en el poder que tiene el Estado de
dictar normas a efectos de crear unilateralmente tributos y establecer deberes
formales, cuyo pago y cumplimiento sera exigido a las personas a €l sometidas,
segun la competencia espacial estatal atribuida. Comprende, sigue diciendo,
también el poder de eximir y de conferir beneficios tributarios, asi como el poder
de tipificar ilicitos tributarios y regular las sanciones respectivas [151].

En nuestro pais, el poder tributario esta expuesto en la Constitucion
Nacional. Asi corresponden de manera exclusiva y permanente al Gobierno
nacional los derechos de importacion y exportacion y las tasas postales(arts. 4°,
9°, 75, incs. 1° y 10, 126) [152]. Corresponde al Gobierno nacional de manera
concurrente con las provincias, legislar sobre impuestos indirectos al consumo
(art. 75, inc. 2°) [153].

10. El vinculo juridico-tributario

En el ambito tributario, se genera una relacion tributaria, un vinculo
obligacional entre el Estado y el sujeto pasivo, integrada por los correlativos
derechos y obligaciones emergentes del ejercicio de poder tributario, que alcanzan
al titular de éste, por una parte, y a los contribuyentes y terceros, por la otra [154].
Algunos autores, partiendo de la premisa de que la relacion juridica establecida
entre el ente impositor y el contribuyente se cimienta sobre la base de una
estrecha colaboracion de este ultimo para con el primero, entienden que el sujeto
pasivo de la relacion tributaria o sujeto activo del delito infringe una especie de
deber juridico de colaboracién o, desde otra perspectiva, de lealtad o veracidad de
su comportamiento para con el Fisco, y creen ver alli la esencia de lo injusto de los
delitos tributarios [155]. Como sefiala Gracia Martin [156], lo que se ha querido
decir por los autores que sostienen esta tesis no es que lo protegido sea el deber
de lealtad al Estado, sino la pretension de éste a la debida manifestacion de los

datos tributariamente relevantes, lo que sin duda nada tiene que ver con aquello.



Quienes sostienen esa tesis no estan pensando en el deber de lealtad, sino en el
deber de realizar una determinada accion cuyo fin es la creacién de la situacién
concreta que debe constituir la base del acto de liquidacion: un deber de accion
gue en nada difiere del que emana de todo mandato subyacente a los tipos de
omision.

Por su parte, Macchi [157] entiende que la obligacién tributaria es el vinculo
juridico en virtud del cual un sujeto(deudor) debe dar a otro sujeto, ejercitando el
poder tributario (acreedor), sumas de dinero o cantidades de cosas determinadas
por la ley. Y sigue diciendo que, en cuanto a la estructura del vinculo obligacional
gue nos ocupa, la doctrina sostiene que existen dos elementos esenciales: a) el
supuesto hipotético que, producido, origina la obligacion tributaria, y b) el mandato
de pago, consecuencia juridica de la realizacion del hecho imponible.

El sujeto pasivo de la obligacion tributaria son los sujetos que deben
satisfacer la obligacion, generalmente pecuniaria, impuesta por la ley como
consecuencia del ejercicio del poder tributario, y éstos pueden ser: los
contribuyentes, que responden por deuda propia, y los responsables, en virtud de
deuda ajena [158]. En el primer caso la obligacién es a titulo propio (art. 5° de la
ley 11.683) [159], es sobre quienes la ley considera que se ha perfeccionado el
hecho imponible. Por otro lado, tenemos a los responsables de deuda ajena (art.
6° de la ley11.683) [160], que cumplen por el contribuyente, y respecto de éstos no
se cumple el hecho imponible, pero estan vinculados con él, al tener disponibilidad

economica de los patrimonios de los contribuyentes [161].

11. Institucién Hacienda Publica

Sintetizando lo expresado, entendemos que la institucion que se protege en
los delitos tributarios, y que da origen a que éstos sean considerados delitos de
infraccién de deber, es la Hacienda Publica, esto es, el conjunto de dinero con el
gue cuenta el Estado para cumplir con sus actividades financieras. El Estado, para
cumplir sus fines, cualesquiera que éstos sean, necesita de recursos econémicos;

tiene ingresos y egresos de dinero, lo que constituye la Hacienda Publica. Los



principales recursos que ingresan a la Hacienda Publica del Estado, como vimos,
son los impuestos. El Estado en virtud de su poder soberano, para algunos, o en
virtud de su imperio y por ley, impone a los ciudadanos el pago de impuestos, ya
sean directos o indirectos. Como sabemos, en nuestro pais hasta el afio 1989, el
no pago de impuestos era una infraccion administrativa, y a partir de la ley23.771,
luego la ley 24.769 y actualmente 27.430 la evasion impositiva superando un
monto determinado paso a constituir un delito penado con la pena méas grave, que
es la privacion de la libertad.

Antes de seguir, conviene aclarar que adherimos al concepto de institucion
expresado por Jakobs, quien manifiesta que "Se entiende por institucion, en el
sentido de las ciencias sociales, la forma de relacion, permanente y juridicamente
reconocida, de una sociedad, que esta sustraida a la disposicion de la persona
individual, y que mas bien contribuye a constituir a ésta” [162].

Es decir que por un lado tenemos la ley 11.683, que determina quién es
considerado contribuyente, esto es quién debe pagar los impuestos, ya que no
todos los ciudadanos pagan impuestos, sino soélo aquellos que tienen
determinadas caracteristicas, realizan determinadas actividades, tienen
determinados bienes, éstos son los que genéricamente se los denomina
contribuyente u obligado. Se lo denomina obligado ya que el ejercicio del poder
tributario determina una amplia gama de relaciones que se establecen entre el
Estado, sujeto activo del vinculo obligacional, y los deudores y terceros sometidos
a la potestad tributaria que ejercita el mismo [163]. Son éstos los que estan
investidos de un deber especial positivo, esto es "contribuir con la Hacienda
Puablica". Es por ello que cuando se habla de delitos tributarios se suele confundir
a éstos con los delitos especiales, como ya se expresara ut supra, es decir,
aquellos en donde los autores no pueden ser cualesquiera sino aquellos que estan
investidos de una condicidn especial. Las instituciones sociales que configuran
deberes institucionales con expectativas penalmente aseguradas deben poseer
para la existencia de la sociedad la misma importancia quela libertad por la

organizacion y la responsabilidad por las consecuencias [164].



Algunos autores parten de la premisa de que la razon dltima de la
existencia del delito fiscal es el incumplimiento grave del deber de contribuir, por
cuanto tales conductas quebrantan el principio de justicia material, tanto en
materia tributaria como en la del gasto publico [165].

No obstante, consideramos que los delitos tributarios son delitos de
infraccion de deber, en donde el autor de los mismos comete la evasion tributaria
por medio de una participacion activa u omisiva, en violacién del "deber positivo"
de contribuir con la institucion Hacienda Publica, y en donde solo aquel que es
considerado contribuyente segun la ley extrapenal, puede ser autor de delito de
evasion. Y lo que se busca con su sancion es el restablecimiento de la vigencia de
la norma incumplida con el pago del tributo y asi restablecer la vigencia de la
norma y mantener incolume la Hacienda Publica. El gasto es indispensable para
satisfacer las necesidades publicas, y el medio genuino para la adquisicion de los
recursos es el tributo (basicamente el impuesto). Quien elude dolosamente el justo
pago de sus obligaciones tributarias, dafia la actividad financiera del Estado y
entorpece el cumplimiento de sus fines [166]. A esto le agregamos que se
entorpece el normal funcionamiento de ingreso y egreso de dinero de la Hacienda

Publica.
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