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Introducción

Por empezar, creemos que la cuestión de diferenciar bien entre los tres términos, hoy en día se ha constituido en un tema central.

Por un lado, porque ha resultado notoria la diferencia de criterios entre los tres jueces de la Sala A de la Cámara Nac. de Apelac. en lo Penal Económico (Bonzón Rafart, Hendler y Repetto) en la ya famosa causa Eurnekián.

En segundo término por la confusión doctrinaria existente en torno a estos temas y el temor de varios profesionales a ser acusados de evadir cuando lo que estarían haciendo es elusión (¿o economía de opción?)

Por último, como bien dice Bonzón Rafart, “es de absoluta necesidad distinguir legalmente los delitos de las infracciones, no dejando lugar al arbitrio judicial que actualmente permite que similares hechos, para algunos sea delito, para otros infracción y con suerte para los privilegiados, solo ajustes administrativos”

Aclaraciones de términos a utilizar

En cuanto a los tres términos, es menester destacar que existen (a nuestro criterio) dentro de la doctrina argentina, dos grandes corrientes. Efectuamos esta distinción porque a nuestro entender, ello es clave para la consideración de las consecuencias que acarrearía el seguir a una u otra corriente, y dentro de ellas, la interpretación de cada uno de los distintos términos y sus derivaciones.

a) La primera corriente
, que define a la evasión fiscal como “toda eliminación o disminución de un monto tributario por parte de quienes están jurídicamente obligados a abonarlo, logrando tal resultado mediante conductas violatorias de disposiciones legales”
. En cambio la “economía de opción”
 es aquella conducta que tiende hacia el mismo resultado (eliminar o disminuir la carga tributaria) aunque sin violar disposición legal alguna. Para esta corriente, la elusión es aquella “evasión con apariencia de economía de opción”. Así, siguiendo a Villegas, podemos decir que la elusión fiscal es “la evasión lograda mediante el abuso en las formas de los actos jurídicos”. Para ser más claros, “la elusión no es la elección de cualquier forma contractual de las que se pueden elegir
 sino forzar una figura contractual para lograr un beneficio tributario que normalmente no lo tendría”

b) La segunda corriente
, que define a la evasión y a la economía de opción de manera similar a la primera corriente. Pero sin embargo, se refiere de manera distinta a la elusión. Esta corriente considera a la elusión como sinónimo de la economía de opción, definiéndola como “el método legal de obrar de tal modo de evitar el hecho imponible o bien resulte una imposición menor”
 o “la utilización de medios lícitos para evitar el pago de tributos”

Resumiendo, mientras que en la primera corriente, la elusión es una “modalidad real y concreta de evasión”
, para la segunda corriente la elusión es sinónimo de economía de opción.

Deseamos expresar que adherimos a la primera corriente de pensamiento, no sin antes preguntarnos: para la segunda corriente, el hecho de tergiversar la realidad económica, aparentando una figura que en realidad es otra, a los fines tributarios: ¿Será evasión (por aplicación del principio de la realidad económica)? o ¿Será economía de opción (porque no se viola flagrantemente ninguna disposición legal)
?

La causa Eurnekián

Más allá de las personas involucradas en esta causa, pensamos que lo importante es indagar las motivaciones que tuvieron en cuenta los jueces al momento de emitir su voto. Podemos observar, en lo que aquí interesa, que:

- El Dr. Hendler expresó “la única explicación bastante obvia es que todo ese artificio tiene el único propósito de defraudar al fisco sustrayendo el patrimonio a la tributación que le correspondía”

- En tanto, el Dr. Repetto dijo que “lo artificioso de la maniobra llevada a cabo con el objeto de encubrir la real situación jurídica de dichos bienes bajo la apariencia de otra, me lleva a suponer que existió un plan ideado para engañar al fisco”

- Por su parte, el Dr. Bonzón Rafart expresó que “Si la conducta imputada ilícita es de tal gravedad que compromete seriamente el control fiscal o aduanero, al exigir un esfuerzo fuera de lo normal para detectarla, debe ser encuadrada como delictual. Por el contrario, si la conducta desarrollada es fácilmente detectable, mediante el rutinario pero adecuado control, debe ser encuadrada como infraccional”

La novedosa (y extraña) teoría de la “idoneidad del ardid”

Esta teoría es sostenida por el Dr. Bonzón Rafart, y se resume (además de lo expresado anteriormente) diciendo que “para dilucidar el problema del debido encuadramiento represivo, es absolutamente necesario analizar con profundidad si la conducta imputada configura un "ardid o engaño" con entidad e idoneidad suficiente para eludir fácilmente o no el debido control del ente recaudador”

Pensamos que dicha teoría no es correcta, debido a que “el debido control del ente recaudador” (por supuesto, en lo que aquí concierne), no es considerado un bien jurídico tutelado por nuestro ordenamiento jurídico.

Además, y como bien lo señala el propio autor de esta teoría, el hecho de determinar cuándo se afecta sustancialmente (o no) el debido control fiscal o aduanero, es una cuestión que tiene mucho de subjetivo
. 

Por otra parte, si adherimos a esta teoría, en el caso de “evasiones” por menos de $ 100.000
, veremos que en ambos casos (afectación leve o grave del debido control) estaremos en presencia de infracciones, ya que en los dos casos se aplica la Ley 11.683. De lo contrario, se podría estar imputando penalmente que afectó gravemente el control fiscal, y de ello surgió una diferencia de impuestos de, por ejemplo, $ 20.000

No obstante, se puede concluir que lo “bueno” de esta teoría es imputar con mayor severidad a quienes realizan verdaderas maniobras difíciles de detectar, y no con tanta severidad a quienes son descubiertos “fácilmente” por el fisco.

Algo más sobre la elusión

Quienes sostienen que la elusión es un sinónimo de “economía de opción” suele citar doctrina y jurisprudencia que emplea frases como las siguientes:

- “Toda persona es libre de dirigir su actividad económica de manera tal que deba pagar el menor impuesto posible, y elegir entre las formas jurídicas que se le ofrecen, aquella que entraña una carga fiscal menos onerosa”

- “Sería absurdo que el contribuyente, encontrando varios caminos legales (y por lo tanto lícitos) para llegar al mismo resultado, fuese a escoger justamente aquel medio que determinase un pago del impuesto más elevado”

- “No hay regla moral que prohíba a los individuos ordenar sus negocios del modo menos oneroso, incluso tributariamente”

- “Cualquiera puede arreglar sus asuntos de tal modo que su impuesto sea lo más reducido posible; no está obligado a elegir la formula más productiva para el fisco”

-“Ningún reproche merece el esfuerzo honesto del contribuyente para limitar sus impuestos al mínimo legal”
 (énfasis añadido)

Reparemos en la última frase, donde dice “esfuerzo honesto”. ¿Podemos hablar de esfuerzo honesto cuando una persona da apariencia de legal a una maniobra montada con el único (o principal) propósito de no pagar el impuesto que en realidad hubiera correspondido? 

Tomando los conceptos de Villegas, “vemos entonces que una cosa es ordenar los negocios en forma tal de pagar menos tributos eligiendo la forma jurídica lícita más favorable fiscalmente, y otra cosa muy distinta es recurrir a artificiosas y arbitrarias manipulaciones en el hecho imponible distorsionándolo mediante una simulación que altera la vestidura jurídica normal” (énfasis añadido)

En sentido aproximado, Jarach
 escribe
 que “hay casos en que, dentro de la elusión, se trata de un contribuyente que cometió un error excusable en la interpretación de la ley tributaria, y hay otros casos en los que sujetos astutos, con el debido asesoramiento, pretenden defraudar al Fisco, con formas manifiestamente inapropiadas” (énfasis añadido)

La elusión, ¿es punible?

Reiteramos aquí nuestra adhesión a la primera corriente, según la cual, la elusión es una modalidad de evasión (ya que supone un abuso en las formas jurídicas).

Dicho esto, podemos opinar que la elusión sí es punible, ya sea con penas pecuniarias o privativas de la libertad, según la gravedad del caso y la afectación al bien jurídico tutelado por las normas penales tributarias, es decir, la hacienda pública.

¿Por qué? Simplemente porque si consideramos que la elusión es una evasión por abuso de las formas jurídicas (falta de coincidencia entre la “intentio facti” y la “intentio juris”), ese abuso va a quedar al descubierto ante la aplicación del art. 2 de la ley 11.683. Luego, aplicando el art. 47 inc. e) se dará por supuesta la intención de defraudar al fisco (salvo prueba en contrario). Y si de la “maquinación montada para defraudar al fisco” surge una diferencia de impuestos mayor a $ 100.000, va de suyo de que aplicará el art. 1 de la ley 24.769 (declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaño).

Humildemente, no estamos de acuerdo con Jarach, quien expresa su “repugnancia a aceptar la transformación de la elusión en un delito sujeto a penas pecuniarias y restrictivas de la libertad personal”

Y este desacuerdo se basa en dos motivos:

Por una parte, Jarach dice que “es muy brusco el salto desde la premisa de la libertad del contribuyente de elegir las formas jurídicas que representan el régimen fiscal más barato, y en el caso en el que la elección de las formas jurídicas inadecuadas configura un delito tributario”. Pensamos que para evitar la “brusquedad del salto” se debe analizar la “sinceridad del acto”, en palabras de Villegas. Si resulta claro que la opción por la figura jurídica inadecuada no tiene otra explicación que la intención de evadir el tributo, es obvio que nos  encontramos ante un ilícito tributario. Como dice Villegas, “la utilización anormal de una forma jurídica con el animo de perjudicar al fisco, coloca al acto en situación de contraste con el derecho”
. Asimismo, expresa Tarsitano que “Si los actos son legítimos para el derecho privado porque han respetado su causa típica y no se han desviado de la finalidad atribuida, generando el conjunto de consecuencias jurídicas previstas por el ordenamiento jurídico, no hay fraude de ley. Si hay discordancia entre el uso de una figura y su causa típica, es decir, un divorcio entre los medios y los fines de la institución jurídica, entonces sí se podrá hablar de uso inadecuado y quedará abierta la posibilidad de recalificar los hechos bajo el mandato del artículo 2º de la ley 11.683”
 (énfasis añadido)

Por otra parte, Jarach hace referencia a la notable dificultad que importa distinguir entre quien cometió un error excusable y quien hizo una intencionada maniobra para engañar al Fisco. Creemos que esa dificultad no es tal, debido a que la ley brinda la posibilidad al supuesto defraudador de demostrar que su conducta no fue de la manera sospechada por el Fisco. Por supuesto, decimos esto sin avalar determinados accionares del fisco tendientes a encuadrar cualquier situación “dudosa” como un caso de elusión por abuso de formas.

El temor de los profesionales ante la reforma de la ley 24.769

Aquí debemos tener en cuenta que el temor nace de la lectura de los considerandos del mensaje de elevación del proyecto del Poder Ejecutivo Nacional de reforma a la ley Penal Tributaria, que terminó transformándose en la ley 25.874

En uno de los considerandos se hacía referencia a organizaciones destinadas a vender el soporte material e intelectual para que otros pudieran evadir. Pensamos que, en realidad, se hacía referencia a quienes poseían el “know how” de la operatoria de las facturas apócrifas o de la alteración de controladores fiscales, entre otras. 

Pero, más allá de eso, ¿Es aceptable que queden fuera del ámbito de punición aquellos sujetos que elaboran maniobras ardidosas para engañar al fisco, y luego las venden al “mejor postor”? Creemos que no.

No obstante, es comprensible el temor de muchos profesionales, porque lo que realmente temen es ser procesados por aconsejar un camino lícito para tributar menos, pero que el fisco entienda que en realidad proponía complejas maniobras idóneas para evadir el justo impuesto. Como lo expresa Soler
 la tipificación de la asociación ilícita tributaria (y teniendo en cuenta el citado considerando) va a ocasionar que los profesionales “renuncien a idear legítimos mecanismos
 elusivos o de economía tributaria por el potencial riesgo de colisionar con una interpretación que le asigne a tales recomendaciones alguna connotación defraudatoria”

Pero aquí debemos recordar lo que expresa Villegas, cuando se refiere a las “artificiosas y arbitrarias manipulaciones en el hecho imponible”. Por lo tanto, si el fisco tuviera bien en claro las diferencias entre una y otra situación, no se daría el hipotético problema que plantea Soler.

Conclusiones

Creemos haber expuesto las bases que nos permiten expresar que la elusión fiscal es una modalidad de evasión fiscal, y como tal, resulta una conducta punible. Por supuesto, no estamos de acuerdo con la postura de considerar a la elusión como sinónimo de economía de opción.

Por otra parte, nos parece inapropiada la teoría de la “idoneidad del ardid” para encuadrar las conductas disvaliosas tributarias.

Por último, queremos citar unas palabras de Villegas: “(el problema de la evasión fiscal) es una cuestión de falta de civismo fiscal, de carencia de moral fiscal, de ausencia de solidaridad social, de incomprensión y falta de un microanálisis profundo del problema por parte de contribuyentes que no alcanzan a comprender que el Estado está formado por contribuyentes que, al evadir, se están robando ellos mismos”
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