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RESUMEN

La reciente modificacion introducida a la ley penal tributaria, a través de la ley
26735, innova en una serie de aspectos tan importantes, complejos y diversos,

que ha producido un antes y un después en el régimen.

La falta de una adecuada discusion parlamentaria del entonces proyecto y la
omisién, en otros temas liminares, como sus aspectos constitucionales, ha privado
del debate y de la fundamentacién de un régimen tan importante como el
analizado, lo que ha motivado una serie destacable de trabajos de doctrina y de

discusién académica sobre el mismo.

En este trabajo se analizaron algunos aspectos criticos de la modificacion, entre
los cuales se destaca el de tutela penal de las haciendas locales. Mas alla de las
distintas posiciones sobre el marco constitucional, se producen en este tema una
serie de inconvenientes tan importantes desde el punto de vista procesal y
material, que nos hace pensar seriamente en la imposibilidad practica de su

aplicacion.

El aumento de los pisos de punibilidad responden al reclamo generalizado en tal
sentido, aunque da origen a la discusion en torno a la aplicabilidad del principio de

la ley penal mas benigna.

El tema de la utilizacién de las facturas apdcrifas, genera en la nueva ley penal
tributaria, otra modificacion, en esta oportunidad, a través de una causa de
agravamiento de la conducta, con una serie de implicancias en el campo penal

tributario.

La responsabilidad penal de las personas ideales, constituye una de las
modificaciones legales salientes, en linea con la ultima legislacion penal nacional,
lo cual provoca una serie de inconvenientes de aplicacion, principalmente en lo

que respecta al derecho de defensa.

La modificacion legal endurece el régimen punitivo, dejando sin efecto la extincion
de la accion penal por pago y la probation. A su vez, se establece un régimen de
presentacion espontanea con el beneficio de la eximicion de la responsabilidad

penal.



La falta de una legislacion adecuada respecto del nuevo instituto y la no aplicacién

del régimen en materia impositiva, anuncia no pocos inconvenientes en el mismo.

Se trata de un régimen complejo, plagado de imprecisiones y dudas
interpretativas, que requerird mucho tiempo de andlisis por parte de la doctrina y

la jurisprudencia.

Es por ello, que tal andlisis es mas que oportuno en el marco de los XLII Jornadas
Tributarias, los que con su innegable prestigio, han de aportar algunas precisiones

para su esclarecimiento.

Humberto J. Bertazza

CABA, 30 de Octubre de 2012.



ANTECEDENTES

La ley 26.735 recientemente aprobada por el Congreso de la Nacién (), ha
introducido importantes modificaciones al texto legal anterior. (°)

El tema, se ha iniciado con la propuesta del PEN de comienzos del 2010, que lo
instalé en forma mediética, con el objetivo principal de aumentar la percepcion del

riesgo por parte de los contribuyentes y responsables.

Medidas como la derogacién en la extinciébn de la accion penal por pago y la
eliminacion de la salida del proceso por medio de la suspension del mismo a
prueba (suspension del proceso a prueba), excluyendo su aplicacion en el

régimen penal tributario, abonan tal tesis.

El proyecto oficial ingresé para su discusion en el Congreso de la Nacion, en la
Comision de Legislacion Penal, en la que tuvo un analisis preliminar, y como
consecuencia del cual, se lleg6 a ciertos puntos consensuados entre ambas
bancadas, la oficialista y la opositora, aunque los mismos no se materializaron en

el respectivo informe de comision.

Sin embargo, el tema no avanzé en su andlisis en el Congreso de la Nacion, ni

durante ese afio 2010 ni en el 2011, a pesar de los diferentes intentos del PEN.

Recién, a partir de diciembre de 2011, como consecuencia de nueva
conformacion de ambos cuerpos legislativos, con mayoria del oficialismo, se le di6
al tratamiento parlamentario un proceso metedrico que desembocd en dos

semanas escasas en la aprobacion definitiva por parte del Congreso.

Los temas de la responsabilidad penal de las personas de existencia ideal y la
presentacion espontdnea, aparecen como nuevas herramientas en la aplicacion

de la ley, que a nuestro entender requieren del analisis particular.

No menos importante, es el tema de la criminalizacion de las infracciones para
proteger las facultades impositivas de las provincias y la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires, inclusidon que nos plantea un importante debate en cuanto a sus

aspectos constitucionales, procesales y de aplicacion.



Més alla de estos aspectos destacables, nos parece, sin pecar de cautos, que un
tema de innegable trascendencia, requeria, cuanto menos, de un amplio debate,
no solo a cargo del poder politico (hecho que no ocurrid), sino fundamentalmente
de aquellos agentes que forman parte de su aplicacion o de su adaptacion a la
politica criminal imperante, como son los sectores académicos, profesionales,
empresariales y fundamentalmente judiciales, nacionales y o provinciales,
encargados directos de su aplicacion, en la mayoria de los casos con servicios de
justicia practicamente colapsados, metodologia legislativa que lamentablemente
se ha dejado de lado reiteradamente, con cierto grado de analogia a los

regimenes militares que legislaban como mentes inspiradas.

Por otra parte en nuestro constante afan de tener leyes mas justas y mas viables
en su aplicacién, guardabamos el secreto y anhelado deseo que el nuevo régimen
penal tributario, resultante de ese andlisis profundo y meditado, por todos los
sectores interesados, se enmarcara claramente en el catalogo de garantias de
nuestra Constitucion Nacional y los tratados internacionales incorporados,
dotando de racionalidad a éste particular régimen penal, con el objeto de lograr
gue la persecucion penal sea de aquellos hechos relevantes y no tanto para que
opere como prevencién general, sino que sirva de tranquilidad y benepléacito, para

quienes son fieles cumplidores de sus obligaciones impositivas.

LAS MODIFICACIONES LEGALES

Podriamos resumir las principales modificaciones legales de la siguiente manera:

1) Se adecuan los limites de punibilidad multiplicando por cuatro los valores

actuales.
2) Se criminalizan los delitos de impuestos provinciales.

3) Se incluye una nueva causal de evasion tributaria agravada en el caso de

utilizacion de facturas apdcrifas.

4) Se establece un nuevo tipo penal especifico por manipulacion de sistemas

informaticos.

5) Se establece la responsabilidad penal de las personas ideales.



6)
7

8)

9)

Se deja sin efecto la extincion de la accidén penal por pago.
Se exime de responsabilidad penal los casos de presentaciones espontaneas.

Se deroga la facultad del Fisco de no efectuar la denuncia penal, en
determinados supuestos, equiparandola a la obligacién que recae sobre el
resto de los funcionarios del Estado.

Se establecen modificaciones al procedimiento administrativo y judicial.

10) No procedera la suspension del proceso a prueba en los delitos de la ley

penal tributaria y del c6digo aduanero.

EL AUMENTO DE LOS PISOS DE PUNIBILIDAD Y LA APLICACION DE LA

LEY PENAL MAS BENIGNA

3.1.

3.2.

El tema

Una de las modificaciones introducidas a la ley penal tributaria (%), consiste en
el incremento de los pisos de punibilidad, de manera que en casi todos los
tipos penales, los montos respectivos se multiplican por cuatro, con la sola
excepcion del importe del Art. 9 (%), por haber tenido una adecuacién con

anterioridad.

El tema respondi6 a la falta de adecuaciéon de los importes ante el proceso
inflacionario vivido en nuestro pais, con lo que el legislador intento, a través

de ello, recomponer los importes respectivos.

Mas alla de ello, se genera el problema si, en la cuestidon, es aplicable el
principio de la ley mas benigna, respecto de aquellos hechos ocurridos con
anterioridad a la modificacion legal, que luego quedan por debajo de los

nuevos importes.

Validez temporal de |las leyes penales

Cuando nos referimos a la sucesion de las leyes en el tiempo, es de recordar

gue existe una regla general por la cual se aplica la ley vigente al momento de



la comision del delito, es decir, cuando el autor observa la conducta

penalmente tipificada.

Ello, es consecuencia de principio de legalidad, en virtud del cual las leyes

penales rigen para el futuro.

Se trata de un presupuesto de punibilidad, en el sentido que la incriminacion

de un hecho debe ser anterior a su comision.

Cuando nos referimos a la aplicaciéon de la ley fuera de su periodo normal de
vida legislativa, hablamos del principio de extractividad, que puede referirse
tanto a la aplicacion de una ley no vigente en el momento del hecho

(retroactividad) o de la aplicacion de una ley derogada (ultraactividad).

Nuestro sistema juridico prohibe la aplicacion retroactiva de la ley penal, en
funcién del principio de legalidad, de jerarquia constitucional, comprendiendo
esa exigencia de la ley previa, la prevision del hecho como punible, la
amenaza de la pena, las medidas de seguridad y las consecuencias

accesorias.

Asi, el Cédigo Civil, establece en su Art. 2°, que las leyes no son obligatorias
sino después de su publicaciébn y desde el dia que determinen. Si no
designan tiempo, seran obligatorias después de los 8 dias siguientes al de su

publicacion oficial.

Es por ello que en materia penal, resulta relevante la determinacién del
momento de comisién del hecho, pues la ley afecta solamente los hechos

cometidos después de su vigencia y antes de su derogacion.

Sin embargo, el principio de la irretroactividad de la ley penal no es absoluta,

pues se aplican las leyes penales posteriores a la comision del hecho,

siempre que resulten mas favorables para el acusado.

De tal manera, la fundamentacion de la aplicacion retroactiva de una ley
posterior mas benigna, es que carece de sentido dictar o mantener la

ejecucion de penas por hechos que ya no se consideran delitos.



El Art. 2° del Cddigo Penal, establece que si la ley vigente al tiempo de
cometerse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en

el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna.

Ademas se dispone que si durante la condena se dictara una ley mas
benigna, la pena se limitara a la establecida por esa ley y, en todos los casos,
los efectos de la nueva ley operaran de pleno derecho, no surgiendo de la ley
ninguna restriccion respecto a su aplicacibn en relacibn con la norma

sustantiva o adjetiva.

Es de destacar que, a tales efectos, la conceptualizacién de “ley” estd dado
por el organismo juridico total que regula la imputacién y sus consecuencias
en un caso concreto, no pudiendo concebirse en el sentido de una ley
formalmente penal, sino que el concepto se extiende a todos aquellas
disposiciones que vienen a integrarse, complementando o integrando

contenido juridico.

Desde tal punto de vista, el tipo penal tiene que ser integrado con leyes
extrapenales y las variaciones de éstas también plantearan la cuestién

sucesoria de las leyes.

De tal forma, si la ley penal se remite a una ley especial y ésta se deroga,
para dar lugar a una nueva ley especial, se considera que la remision de la
primera ley queda efectuada a la nueva, salvo que se genere una

incongruencia que quite todo sustento a la ley que se remite.

Mas alla, de lo expresado por el Art. 2° del Cbdigo Penal, es importante
recordar el Art. 9° de la ley 23.054 (Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) establece el principio rector por el cual nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueren

delictivas segun el derecho aplicable.

De la misma manera, no se puede imponer una pena mas grave que la
aplicable en el momento de comision del delito si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, en

cuyo caso el delincuente se beneficiaria con ella.

En resumen, el principio general consiste en la aplicacion de la ley vigente en

el momento de la comisién del hecho. La primera excepcion a ese principio



general, es la aplicacion retroactiva de la ley posterior mas benigna y si la ley
posterior es mas gravosa, se aplicard la ley vigente al momento de la
comision del hecho, a pesar que se encuentre derogada (principio de

ultraactividad).

Se plantea entonces, ¢ cual es la ley penal mas benigna?. En tal sentido, es
de destacar que la determinacién de la ley penal mas benigna requiere de la
atencion de todos los elementos que la integran para prever todas sus

consecuencias juridicas respecto del imputado.

La tarea de eleccién de la ley penal mas benigna tiene que ser realizada
teniendo en cuenta el supuesto concreto a ser juzgado, prohibiéndose la

posibilidad de combinar varias leyes para formar la mas benigna (tercera ley).

De tal forma, el proceso de determinacién de la ley penal mas benigna
requiere comparar los sistemas normativos en concreto, relacionandolos con

el caso que se considera.

Asi, ciertos supuestos daran lugar a la ley penal mas benigna, como por
ejemplo, los casos de despenalizacion, cuando el hecho ha dejado de ser

punible.

Otro caso ocurre con la disminucibn o sustitucion de la pena y las
modificaciones respecto de normas procesales, que amplien las posibilidades

de defensa, nuevos requisitos de procedibilidad, libertad bajo fianza, etc.

Lo mismo ocurrira con la reduccion de los plazos de prescripcion, sin hacerse

distincion entre la prescripcion de la penay de la accién penal.

Debe destacarse que, el derecho argentino, admite la aplicacién retroactiva
de la ley penal mas benigna, aun en los casos en que haya recaido sentencia

firme y el acusado esté cumpliendo la condena.

En tal sentido, el juez, como intérprete de la ley, debe tomar a las dos leyes
como hipotéticamente coexistentes durante un tiempo. Sin embargo, no
resuelve cudl de las dos leyes es la vigente, sino cual de las dos se aplica al

caso.



3.3. Antecedentes jurisprudenciales

La doctrina de nuestro méas Alto Tribunal (°) se inclind por la aplicacion del
principio de la ley penal mas benigna, en el régimen penal cambiario, en los

casos de leyes penales en blanco, cambiando su criterio anterior.

Respecto del régimen penal tributario, la jurisprudencia se incliné por la
procedencia de la aplicacion del principio de la ley penal mas benigna, por no
alcanzarse los umbrales de punibilidad, en la primera instancia (°), en la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, ambas Salas ('), en
la Camara Federal de Apelaciones de Rosario (%), en la Camara Federal de
Apelaciones de San Martin (°) y en Casacion Penal (*°).

Lo mismo se concluyé cuando al dictarse la sentencia condenatoria dichos

importes resultaban suficientes para la configuracion del delito (*%).

Al respecto, un antecedente de nuestro mas Alto Tribunal, recaido en la
causa “Palero” (**) es por demés aleccionador, pues se trataba del mismo

tema bajo analisis, es decir el aumento del umbral de punibilidad.

En dicho antecedente, se discutia la presunta comision del delito del Art. 9° de
la LPT (apropiacion indebida de recursos de la seguridad social), ya que
mientras se encontraba en tramite del recurso de casacion, entrd en rigor la
modificacion de la ley 26063 (*°), que elevo el umbral de punibilidad de $
5.000 a $ 10.000.

En tal ocasion, es de destacar la posicién del Procurador General de la
Nacion, al que adhiri6 luego la CSN, en el sentido de la aplicacion en forma
retroactiva de la ley, por resultar mas benigna, de acuerdo con el Art. 2° del
Cddigo Penal. Ello, pues tal modificacion legal import6 la desincriminacion de
las retenciones previsionales menores a dicho importe, pues, de otra forma,
se estaria vulnerando al principio receptado en los tratados internacionales
con jerarquia constitucional (**), operando tal benignidad de pleno derecho, es

decir, adn sin peticion de parte (*°).

3.4. Resolucion 5/12 del Procurador General




El tema se mantenia con una Unica posicidén respecto de la aplicacion de la
ley penal méas benigna, ain compartida por la propia AFIP (*°), hasta que se
toma conocimiento de la posicién del Procurador General de la Nacion (1),

gue da a conocer su criterio en sentido contrario.

En dicho dictamen el Procurador General de la Nacion instruyé a los fiscales
con competencia en materia penal para que adopten su interpretacion y, en
consecuencia, se opongan a la aplicacion retroactiva de la ley 26.735 por
aplicacion del Art. 9 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y

15 al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

A tal fin, dicho dictamen pivotea sobre la base de dos argumentaciones. La
primera, que se funda en su dictamen en el caso “Torea” (**), en el que
expuso su interpretacion en materia de retroactividad de la ley penal més

benigna en general.

En tal sentido, la aplicacion de la ley penal mas benigna no consiste en su
aplicacion mecanica o irreflexiva de cualquier ley posterior al hecho imputado
por la sola razén de gue ella beneficiaria al acusado en comparacion con la

ley vigente en el momento de comisién del hecho.

De tal forma, el sentido del principio es asegurar que las penas no se

impongan o mantengan cuando la valoracion social que pudo haberlos

justificado_en el pasado ha cambiado, de modo que lo que antes era

reprobable al imputado de un delito, la aplicacion del principio exige evaluar si

la nueva ley es la expresion de un cambio en la valoracién de la clase de

delito que se imputa.

Solo si asi fuera, tendria ese imputado el derecho que aseguran las dos

clausulas referidas del derecho internacional de los derechos humanos.

En tal sentido, en el caso “Torea”, el Procurador General defendio la tesis de
gue la variacién de las leyes de prescripcion de la accion penal, que sélo
expresan la decision del Estado de autolimitarse hacia el futuro ain mas en el
tiempo en el ejercicio de la persecucién penal, no genera un derecho a su
aplicacion retroactiva cuando un nuevo computo de la prescripcion con

arreglo a la nueva ley resultaria favorable al imputado en su caso concreto,



3.5.

porque tales leyes no traducen un cambio en la reprobacién social del hecho

(19).

A criterio del Procurador General el aumento de los montos minimos de la
LPT respondié al objetivo principal de su actualizacion, compensando la
depreciacién sufrida por la moneda durante el periodo de vigencia de la ley
24.769 (*°).

De igual forma, aparece la doctrina de la CSN en materia de actualizaciones
de las multas, en cuyo caso tampoco resulta de aplicacion el principio de la

ley penal mas benigna (**), al no constituir una agravacion de la pena.

El segundo fundamento, se encuentra en el citado caso “Palero” de la CSN
gue, si bien concluyé en el sentido de la aplicacion de la ley penal mas
benigna, no resulta de aplicacién al caso —segun la opinion del Procurador

General- en razon a realizarse una erronea interpretacion del mismo.

En efecto, segun el Procurador, la modificacién dispuesta por la ley 26.063 a
la LPT (Art. 9, apropiacion indebida Recursos de Seguridad Social) no import6
una actualizacion del importe sino una modificacion al régimen integral, para
el control del cumplimiento de los aportes previsionales y las retenciones del
régimen, con lo que la elevacibn de $ 5.000 a $ 10.000 del piso de
punibilidad, no obedeci6 a la necesidad de reajustar la suma para

contrarrestar un proceso de depreciacibn monetaria.

Desde tal punto de vista, el aumento de los montos establecidos por la ley
26.735, por responder a una actualizacién para compensar una depreciacion
monetaria, no genera un derecho a su aplicacion retroactiva en los términos
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Nuestra posicion

Realmente el tema de la instruccién del sefior Procurado General, nos ha
sorprendido y desorientado al mismo tiempo, pues a nuestro modesto

entender va a generar un dispendio jurisdiccional no solo innecesario, sino



ademas contrario a todas las medidas tendientes a evitar el colapso de la

agencia judicial, por saturacion de causas en tramite.

Por lo demas, que esa intencibn pueda tenerla el Poder Ejecutivo, sin
considerar la gravedad institucional que importa que la agencia judicial se
sature, si bien no es acorde a una politica racional de Estado, podria
entenderse (no justificarse), cuando puedan existir otros motivos, como ser
econdmicos. En tal sentido baste recordar la suspensién de términos y feria
judicial dispuesta por la Camara de la Seguridad Social, motivada segun
palabras directas del sefior Presidente de esa Camara Federal, en la
machacona insistencia del Poder Ejecutivo en llevar a juicio, hasta la ultima
instancia judicial (entiéndase Corte Suprema) procesos de actualizacion del
haber jubilatorio, cuando ya la Corte Suprema ha dictado infinidad de fallos
reconociendo ese derecho a los jubilados, hecho que aunque indiscutible en
sede judicial, al menos le da “aire” al Poder Ejecutivo, para cumplir con los

fallos .

Sin embargo, en este caso que nos ocupa, si bien el Ministerio Publico Fiscal
tiene independencia del Poder Judicial, no es menos cierto que forma parte
de la agencia judicial y tiene al menos que compatibilizar su politica de
persecucién, con otros problemas no menos acuciantes como son la
saturacion y el eventual colapso de la administracion de justicia, que a la larga

haria efimera la persecucién penal.

Por esta razén nos sorprendié y desconcerté una instruccion de esta
naturaleza, la que debemos analizar en el contexto de los denominados

“tiempos politicos “.

Recordemos que el proyecto original del Poder Ejecutivo, disponia que la
modificacion de los montos de las condiciones objetivas de punibilidad, no se

aplicaria retroactivamente.

Sin embargo tanto diputados, como senadores, hicieron caso omiso de esa
intencién del Poder Ejecutivo y pese a que el oficialismo contaba con la
mayoria necesaria para aprobar la ley, conforme la enviara el Poder
Ejecutivo, no sabemos qué razones le hicieron “ignorar’ sin siquiera

mencionar el tema de la retroactividad de los montos, como “ley penal”.



Por consiguiente, sancionada la ley en esas condiciones, al Poder Ejecutivo le
quedaba el camino del veto, pero existia el hecho concreto que se perdia el
periodo legislativo y tampoco admitia veto parcial (de dudosa legitimidad
constitucional, pero reiteradamente utilizado), por cuanto no existia articulo

alguno referido al tema como para vetarlo.

Por consiguiente, si esa hubiera sido la intencién irrenunciable del Poder
Ejecutivo, pretendiendo que no se haga aplicacion retroactiva de la ley en
cuanto a las condiciones objetivas de punibilidad, era légico que antes de su
promulgacién tomaran los recaudos necesarios para discutirlo en sede
judicial. Admitamos que con la facultad otorgada a la AFIP para querellar, era
mas que suficiente para instruirlos en la posicién que adoptd el Procurador y

sin salir de la 6rbita del Poder Ejecutivo.

Pero si ello no fuera suficiente y el Poder Ejecutivo contaba con la opinién
favorable del Procurador General, llama poderosamente la atencién que la
instruccion no se diera el 1° de enero del corriente afio, antes de la entrada

en vigor de la ley, para que no se produzcan resultados tan dispares.

No entendemos entonces qué otro motivo puede haber llevado al Procurador
General a dictar esta instruccion en el mes de marzo, después de dos meses
de vigencia de la ley y con muchas decisiones judiciales aplicando, lo que a
nuestro entender es la buena doctrina de “Palero” y no la interpretacion

forzada y contradictoria como explicaremos del sefior Procurador General.

No hay duda que debe de haber existido algin motivo, que en principio es
ajeno a una politica procesal o criminal, pero que de alguna manera obligé a
forzar las reglas de interpretacion en aras de un resultado, general o parcial
respecto de algunos o algun proceso determinado. Este aspecto queda para
la investigacion periodistica o si se prefiere historica, pero con la aclaracion
gue muchos de los que nos planteamos este interrogante, corremos el riesgo
de que si es la historia quien develara el misterio, lo mas probable es que no

lleguemos a enterarnos, al menos en esta vida.

Ahora bien dictada la instruccién, debemos analizar, qué puede ocurrir y que
ocurre. Las instrucciones generales del sefior Procurador General, de
acuerdo a la Ley orgénica del Ministerio Publico, son obligatorias por todos

los inferiores, aunque puedan dejar a salvo su opinion personal, pero deben



cumplirlas. Sin embargo ello genera infinidad de problemas, toda vez que la
desincriminacién de la “ley penal”, es de orden publico y los jueces lo suelen
aplicar de oficio, por razones de economia procesal, que es ademas

economia en materia de politica criminal y judicial.

También debemos destacar que ya ha sucedido que muchos fiscales, ante la
sancién vy vigencia de la ley desde el mes de enero (la feria judicial es de
aplicacion relativa para el fuero criminal, por cuanto se sigue trabajando y
ademas la desincriminacion de una conducta, se la puede considerar
“cuestion de feria”) optaron por solicitar la desestimacion de las denuncias y/o
guerellas, o en el caso de causas en tramite el sobreseimiento por aplicacion
de los pactos constitucionales sefialados y el art. 2 del Cédigo Penal. Pedido
éste que los jueces compartieron, cerrando definitivamente esos procesos,
con autoridad de cosa juzgada, inamovible por cuanto la eventual revision

solo es posible a favor, no en contra del imputado.

Pero también, pudo el fiscal cuando le corrieron vista, haber manifestado su
conformidad con la extincion, y en el momento en que el Juez dictara la
resolucion, se encuentra con la instruccién vigente. ¢Qué haria entonces el
inferior jerarquico del sefior Procurador?. Si cumple con la instruccién, debe
oponerse apelando, pero procesalmente no le causa agravio y mal puede el
sefior Juez concederle la apelacién, pues el requisito de ese recurso es el
agravio. Tengan presente que la igualdad de armas en el proceso, obliga a un
trato igualitario a las partes, y el Fiscal es parte, como tal le rigen todas y cada
de las cargas y liberaciones de cargas procesales. Entre esas cargas existe la
de “tener agravio”, limite de la apelacion ( por razén de economia procesal) y
pese a la instruccion, por ser tardia, el agravio no puede ser posterior a haber

emitido su opinién vinculante.

Siendo asi nos encontraremos, con casos cerrados, en abierta desigualdad
con los que siguen su curso por una cuestion aleatoria y curiosamente
afectando, lo que dice el sefior Procurador que no quiere afectar, como es el

trato igual ante la ley.

Sin perjuicio de lo expuesto, de los fallos recaidos en diferentes jurisdicciones
federales y con diferentes grados de conocimiento (jueces de primera
instancia, cdmaras de apelaciones y la misma camara de Casacion Penal),

existen fundamentos sobrados y curiosamente todos citan a “Palero”, en



franca disidencia con la opinion e interpretacion que hace de ese fallo el sefior
Procurador. Por consiguiente y a los efectos de este comentario, tendran los
sefiores lectores, muchos méas fallos para leer en este sentido, hasta que en

algin momento se expida la Corte Suprema.

En cuanto al fundamento del sefior Procurador en el sentido de que cuando
se modificé el monto por la Ley 26.063, no importé una actualizacion, sino
una modificacién al régimen integral, se contradice con la misma ley 26.735,
pues en ese supuesto la adecuacién tiene en cuenta el monto actualizado en
aquella oportunidad, ya que en lugar de multiplicar por cuatro, como en todos
los casos, en este caso tan sélo multiplica por dos. Si aquella hubiera sido
una modificacion integral, y en el caso de la ley actual tan solo es de montos,
se deberian haber respetado el monto integral de aquella ley y no multiplicar
por dos, sino por cuatro como en el resto de los supuestos, pero por lo visto

no ha sido esa la intencién del legislador.

El otro aspecto es que nuestro Codigo Penal, menciona ‘“ley vigente” mas
benigna y respecto de los montos, no se ha puesto muy de acuerdo ni la
doctrina, ni la jurisprudencia, respecto de si los montos son un elemento del
tipo 0 es una condicion para establecer la punicion y estaria fuera del tipo

penal o delito.

Lo cierto es que los pactos, en lugar de ley penal o ley vigente, mencionan
“delito”, “delictivos” y “ley que dispone la imposicion de una pena mas leve”.
Lo real es que aun admitiendo esta sutiliza en la interpretacion nos parece
gue se opone lisa y llanamente a toda nuestra tradicion en la materia de
ultraactividad y retroactividad de la ley penal mas benigna y también, si de
pactos de jerarquia constitucional hablamos, es repugnante al principio “pro
homine”, que veda interpretaciones contra los justiciables, conforme lo

establece el art. 29 de la Convencion Interamericana de Derecho Humanos.

Demas esta decir que si de “equidad” y violacion al principio de igualdad se
habla, cuando se sostiene que es una mera actualizacion de montos y que la
conducta ilicita sigue siendo reprochable socialmente, nos resulta curioso que
no se aplique ese principio de equidad, cuando desde la sancién de la Ley
24.769, aun con indices oficiales cuestionados, la inflacion ronda el quinientos
por ciento, circunstancia que nos permite afirmar que deberiamos haber

actualizado los montos al momento de cada evasidn para ver si se excedian



4,

las condiciones objetivas para punir, fijadas en un momento determinado,
argumento que en su momento fue descartado de plano, pero que nos parece
que la opinién del sefior Procurador, lo ha hecho renacer con el ave fénix,

entre las cenizas de la reiterada interpretacion judicial.

EL BIEN JURIDICO TUTELADO DE LAS HACIENDAS LOCALES

4.1. Las facultades concurrentes en materia tributaria

Las normas constitucionales que tratan de la definiciébn del poder judicial
de la Nacién y de las provincias, son los articulos 4°, 9°, 10°, 11°, 12°, 75°

inc. 2y 13y el Art. 75 inc. 2) al identificar con las contribuciones del Art. 4°.

Asi, el Art. 4° de la CN, luego de la reforma de 1994, dispone que el
Gobierno Nacional provee a los gastos de la Nacién con los fondos del
Tesoro Nacional formado por el producto de derechos de importacion y
exportacion, del de la renta y locacion de tierras de propiedad nacional, de
la renta de correos, de las demas contribuciones que equitativa y
proporcionalmente a la poblaciéon imponga el Congreso General y de los
empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo Congreso para

urgencias de la Nacién, o para empresas de utilidad nacional.

A su vez, el articulo 75 inc 2), en forma diferente a lo que establecia el Art.
67 inc 2) de la Constitucion de 1853, en cuanto a que correspondia al
Congreso imponer contribuciones directas por tiempo determinado y
proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nacion, siempre que la
defensa, seguridad comun y bien general del Estado lo exijan, dispone
ahora que corresponde al Congreso de la Nacion el imponer
contribuciones indirectas como facultad concurrente con las provincias e
imponer  contribuciones  directas por tiempo determinado vy
proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nacion, siempre que la

defensa, seguridad comuan y bien general del Estado lo exijan.

De tal forma, las contribuciones previstas en esta norma, con excepcion de
la parte o el total de las que tengan asignacion especifica, son

coparticipables.



4.2.

También se dispone que una ley convenio, sobre la base de acuerdos
entre la Nacién y las provincias, instituird regimenes de coparticipacion de
estas contribuciones garantizando la automaticidad en la remision de

fondos.

Tal distribucién entre la Nacién, las provincias y la CABA y entre estas se
efectuara en relacién directa a las competencias, servicios y funciones de
cada una de ellas contemplando criterios objetivos de reparto, sera
equitativa, solidaria y dara prioridad al logro de un grado equivalente de
desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio

nacional.

Mas alla que han pasado 14 afios desde la fecha que se fij6 para el dictado
de una ley de coparticipacion de impuestos (1996), como consecuencia de
la “clausula transitoria sexta” de la reforma constitucional del afo 1994,

aun hoy no se ha cumplido con el mandato de los constituyentes.

El conflicto jurisdiccional legislativo

En primer lugar, debe recordarse con arreglo a la tradicional y pacifica
doctrina de la CSN, que el concepto de ley penal comprende, no sélo el
precepto, la sancién, la nocién del delito y la culpabilidad, sino también
todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de
extincién de la pretension punitiva (*%), de tal manera que, por ejemplo, las
causas de extinciébn de la accién prevista especialmente en el Cédigo
Penal, son ajenas al &mbito propio de la legislacion local, en la medida que
ésta no puede invadir aquellas materias que son de incumbencia del Poder
Legislativo de la Nacion (»).

De tal manera que, advirtiéndose que el federalismo es un sistema de
gobierno cuya estructura varia segun la naturaleza y condiciones histéricas

de los pueblos, se opté por establecer la unidad de la ley sustantiva

respondiendo a los hébitos y tradiciones constitucionales de las Provincias
Unidas del Rio de la Plata (**).

Para el analisis del tema, nos parece adecuado recurrir a la doctrina

especializada que se ha ocupado del mismo.



Sefiala Badeni (*®) que la clausula que faculta al Congreso para dictar los
codigos de fondo debe ser interpretada en el sentido que el mismo no
solamente pueda aprobar esos cuerpos normativos sino también leyes que
versen sobre materias reguladas por ellos aunque no estén formalmente
incorporados a esos codigos, lo mismo que los aspectos referidos a las

normas procesales que son inescindibles de aquellas.

Asi, Villegas (%) ha sefialado que la dilucidacién del caracter juridico de la
infraccion tributaria tiene trascendencia dentro del marco de aquellos
regimenes constitucionales que, como el de nuestro pais, adopta el
sistema federal de gobierno y deja reservado al Congreso Nacional la

facultad de dictar el Cédigo Penal.

Dicho autor plantea tres circunstancias vinculadas al tema, empezando por
el sistema federal de gobierno, en que nuestro pais ha adoptado la forma
federal, respecto del cual algunos autores aclaran “forma de Estado” como
un estado federativo compuesto por varias provincias independientes y a la

vez subordinados al gobierno general creado por ellos.

En segundo lugar, se refiere a la facultad de dictar el Cédigo Penal, en
virtud de lo dispuesto por el Art. 75 inc 12° de la CN en su texto reformado
de 1994, en gque los estados provinciales han delegado al Congreso
Nacional la facultad de dictar el Cddigo Penal. Dicha clausula tiende a
mantener la unidad de legislacion sustantiva, tradicional en la formacion

institucional argentina.

En tercer lugar, las facultades impositivas y policiales de los Estados
federales o provinciales, unanimemente reconocido en el sentido que los
entes provinciales y municipales pueden crear figuras impositivas y

regularlas juridicamente.

Tales potestades legislativas conducen implicitamente a la facultad
inherente a ellos, ya que otorgado o reservado un poder, ésta lleva como
necesaria implicancia la facultad de adoptar medidas para ponerlo en la
practica, siendo la conminacion de penas el medio natural cuando ese
poder se ejerza imponiendo obligaciones en forma coactiva y en ese caso

de que tales obligaciones sean incumplidas.



Ello, a decir de Villegas, ocurre con respecto a las obligaciones
encuadradas de la legislacion tributaria y municipal, en cuyo caso su

transgresion origina penas que se materializan en ley.

Aqui aparece, desde nuestro criterio el nacleo del problema, en el sentido
que debemos plantearnos si puede la Nacién convertir en delitos las
evasiones a los tributos provinciales y si pueden las provincias castigar las

violaciones a sus leyes fiscales con penas privativas de libertad.

Algunos autores, como Silvestroni (*) se han inclinado por la teoria de la
facultad del Congreso en materia penal de las haciendas locales, al
sostener que si el derecho contravencional es derecho penal (%), sélo
puede ser dictado por el 6rgano habilitado de la CN para sancionar normas

penales, de forma general y para toda la Nacion.

Asi se ha dicho que la delegacion de la potestad de dictar el Codigo Penal
de fondo que las provincias hicieron a favor de la Nacién no tiene reserva
ni excepcion alguna con lo que existe una imposibilidad l6gica de afirmar
que el derecho contravencional es derecho penal pero que no ha sido

delegado por los estados locales al poder central.

En el criterio del autor citado, la definiciébn natural de pena como criterio
delimitador del &mbito de lo penal impide llevar a cabo una caracterizacién
cualitativa en funcién de las conductas descriptas en uno y otro caso y en

detrimento del caracter intrinseco de la sancion.

El mismo Zaffaroni (**) ha argumentado a favor de la constitucionalidad del
derecho contravencional, al sostener que es de la propia esencia de un
Estado, en el caso provincial, el tener potestad punitiva y que no es

imaginable un Estado sin esa potestad.

Es por ello, que no existe ninguna razén valida para negar a los estados
provinciales el derecho de delegar en la Nacién el poder de legislar al

respecto junto con todo el resto de la materia penal.

Por otro lado estdn quienes sostienen la inconstitucionalidad de las
contravenciones, en razén de que para la CN la ley penal debe ser general

para todo el pais y por ello, es el Congreso el encargado de sancionarla.



Por la tesis de la constitucionalidad del régimen contravencional en nuestro
pais, se encuentra Barvera de Riso (*°) quien sostiene que desde el punto
de vista histérico y juridico, las provincias son titulares del poder
constituyente, por lo que son las que han delegado las facultades
legislativas a la Nacién.

En particular, las provincias han delegado a la Nacién la facultad de
legislar en materia de delitos, de tal manera que la regla es que en materia

delictual, la competencia legislativa es de la Nacion.

Sin embargo, al no ser compartimientos estancos, las provincias pueden
ejercer concurrentemente con la Nacion, algunas atribuciones legislativas,

como las represivas.

Para Spisso (*!), el Cédigo Penal no agota la materia represiva, ya que
ademas de los delitos propiamente dichos en él legislados existen
numerosas figuras de naturaleza penal que se agrupan bajo el nhombre
genérico de “faltas” o “contravenciones” que comprenden en nuestro pais
tanto las faltas de caracter local (tributarias, administrativas, policiales,
municipales, etc.) como las de caracter nacional legisladas en los
ordenamientos referidos a las materias aduanera, tributaria,
abastecimiento, defensa de la competencia, lealtad comercial, etc., cuya
importancia se fue acrecentando a medida que el Estado fue interviniendo

en determinadas areas reservadas a la iniciativa privada.

En tal sentido, el autor citado destaca que no corresponde hablar de
autonomia sino de un derecho penal especial, destacando la importancia

de la distincién entre delitos y contravenciones.

Por lo tanto, si de acuerdo con nuestra organizacion federal, las provincias
no se encuentran limitadas en ejercicio de sus poderes tributarios por las
disposiciones de los cédigos de fondo, l6égico es concluir que conservan el

poder de sancionar los incumplimientos a dichas normas.

También a favor de las facultades provinciales de la represion de las
contravenciones, estad Soler (**) quien aclara que tales facultades son
soberanas solo en cuanto no pueden ser globalmente limitadas por ningin

poder.



Sin embargo, agrega el mencionado autor que existen limites, como la
materia, el respeto a las garantias constitucionales, el propio Cédigo Penal
para que las figuras contravencionales no asuman caracter delictivo por la
pena y toda legislacion del Congreso Nacional sobre contravenciones, en

cuyo caso la facultad provincial queda desplazada.

Ello implica que al elevar el legislador una accién a la categoria de delito,
produce a la vez el resultado de eliminar lo que no prohibe de la zona de
prohibicion penal, por lo que el Codigo Penal puede ser considerado como
una simple suma de figuras yuxtapuestas que dejen entre si lagunas que

carecen de continuidad.

Asi, sostiene Soler que aparte de las facultades respectivamente atribuidas
a la Nacion o a las provincias, existe una zona intermedia de legislacion
concurrente en la cual las provincias pueden legislar mientras no lo haga la

Nacion.

También Diaz Ortiz y Marconi (**) han analizado el tema (en relacién a la
ley 23.771) sosteniendo que al dictar tal ley, el Congreso no ejercié las
facultades que le fueron conferidas por el Art. 67, inc 11, de la CN que le
faculta a sancionar el Cddigo Penal, sino alguna otra de las facultades

enumeradas en el mismo articulo.

Tales facultades no podrian ser otras que las contenidas implicitamente en
los Arts. 4, 17, 67 inc 3) de la CN, que atribuyen al Congreso Nacional el
dictado de leyes impositivas de caracter federal que, conlleva naturalmente
la de imponer sanciones para sus transgresores, como surge del Art. 67,

inc 28 de la misma CN.

Desde tal 6ptica, las facultades impositivas propias y reservadas por las
provincias y delegadas en los municipios mantienen su propio régimen
sancionatorio dirigido a asegurar su cumplimiento (**).

En suma, afirman los citados autores que en una interpretacion racional de
la ley, es posible concluir en que se ha tenido el proposito de limitar la
sancion penal de evasion de tributo de caracter federal y no establecer
normas de derecho penal comin (*°), excluyéndose a los impuestos

locales.



4.3. Antecedentes jurisprudenciales

Desde antiguo, la doctrina mayoritaria y pacifica de la CSN, remarcé que el
poder punitivo a través de la tipificacion de delitos sélo puede ser ejercida
en exclusividad por el Congreso Nacional, mientras que la sancién a las
contravenciones es materia del ejercicio concurrente por parte de la Nacion
y de las provincias e incluso de los municipios (*°).

Nuestro Maximo tribunal (*") establecié que la facultad referida por el Art.
67 inc 11, de la CN (hoy Art. 75, inc 12) al referirse a la facultad del
Congreso Nacional para dictar los cédigos de fondo, reviste el caracter de
un poder exclusivo, dejando a los tribunales provinciales sélo la aplicacion
de dichos cédigos cuando los casos o personas cayeran bajo su
jurisdiccién, sin que la clausula constitucional contuviera disposicion alguna
que atribuyera a los gobiernos provinciales poder para destruir o anular las
leyes sancionadas por el gobierno central con el objeto de promover a las
ventajas de una legislacion uniforme para todo el pais conforme lo
dispuesto por el Art. 108 de la CN (hoy Art. 126).

Por otra parte, es un principio del Derecho Constitucional que la policia de
las provincias estuviera a cargo de sus gobiernos locales, entendiéndose
incluidos en los poderes que se han reservado el de proveer lo
conveniente a la seguridad, salubridad y moralidad de sus servicios, de
manera de poder libremente dictar leyes y reglamentos con esos fines,
aungue tal poder de policia de los estados es sélo residual frente a las

facultades exclusivamente delegadas al Gobierno de la Nacion.

En otro antecedente (*®), establecié la CSN que el Codigo Penal no legisla
sino sobre delitos, excluyendo deliberadamente de sus sanciones las faltas
gue han sido libradas a la legislacién provincial o a la que se diera para la

Capital y territorios nacionales.

También expresé la CSN (*) con relacién a infracciones y sanciones
provinciales en materia tributaria, que las mismas habian sido dictadas por

la legislatura local en ejercicio de facultades que no pueden discutirse a las



provincias, ya que las infracciones eran de las previstas en el Codigo Penal

y mantenidas por tanto, en los actuales Arts. 75 inc 12) y 126 de la CN.

Asimismo sefial6 (*°) que el Congreso Nacional, al dictar el Codigo Penal
vigente, deliberadamente no ha querido legislar sobre faltas, dejando la
materia, con ciertas reservas, librada a la legislacion de los estados
federales, considerando que si bien tal clase de contravenciones
constituye, en algunos casos, verdaderos pequefios delitos comunes a los
cuales podria aplicarseles los principios generales de la legislacion
nacional, mas frecuentemente ofrecen caracteristicas especiales
determinadas por las costumbres de cada localidad, por las necesidades
de orden moral o material de los pueblos o por el resguardo de ciertas
instituciones locales, cuyo regular funcionamiento les interesa mas

directamente.

Otro aspecto de interés en el analisis de la facultad exclusiva del Congreso
Nacional para legislar en materia de delitos, descartando tal atribucion a
las provincias, lo da el Art. 32 de la CN en cuanto dispone que el Congreso
federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan

sobre ella la jurisdiccion federal.

En tal sentido, la CSN (*!) estableci6 que la CN ha conferido al Congreso la
atribucion de los cddigos de fondo (Art. 75 inc 12), prohibiendo
consecuentemente en forma expresa a las provincias dictarlos después
gue aquél los haya sancionado (Art. 126), teniendo dichas normas por

objeto la unidad de la legislacion de fondo.

De tal manera, sefial6 que el Art. 32 de la CN debia interpretarse de forma
de no desnaturalizar el referido principio de uniformidad de la legislacién
penal en lo que atafie a delitos cometidos por la prensa, ya que tal
precepto lo que en realidad habia tenido en vista era evitar que el tema de
la libertad de imprenta fuera regido por leyes federales y, en consecuencia,
sometido en modo exclusivo a la jurisdiccion de los tribunales de esa

indole.

También en el caso “Rosenvald” (**), la CSN sefialé que el Congreso
Nacional al dictar el Cédigo Penal (*®) no ha legislado sobre faltas y ha

reconocido a las provincias la atribucién de legislar sobre éstos.



4.4,

Tal linea jurisprudencial se inclina en el mismo criterio precisado en el caso

“Lino de la Torre” (**), respecto de los alcances de los poderes implicitos

del Congreso Nacional en orden a disponer el arresto de las personas (*).

Antecedentes leqgislativos de criminalizacion de los ilicitos tributarios

Distintos antecedentes legislativos, respecto de la represion del ilicito
tributario, nos permiten determinar el alcance de las medidas dispuestas
en orden a la proteccion de los tributos locales, tanto en el orden provincial

como municipal.

Asi, la ley 16.656 del afio 1964, dispuso penalizar con penas de prision a
las agentes de retencién que mantuvieran en su poder el impuesto retenido

después de vencido los plazos legales para su ingreso.

A su vez, la ley 17.250, del afio 1967, estableci6 el mismo régimen
represivo en materia previsional respecto de los aportes de los empleados
no ingresados y la ley 20.046, del afio 1972, incluy6 en el tipo penal, junto
a los agentes de retencion, a los de percepcidn, incriminando la insolvencia

patrimonial provocada tendiente a evitar el pago de tributos.

Por su parte, la ley 20.658 del afio 1974, incluyd nuevos tipos penales,

entre ellas la de evasion fiscal agravada por el monto y la de elusion.

A su vez, la ley 21.858, del afio 1978, reincorpord varios de los tipos
legales que habian sido derogados por la ley 21.344, del afio 1976.

En particular, nos interesa el antecedente de la ley 20.658 que, conforme
la sancion de la Camara de Diputados, establecié que la defraudacion
tributaria se caracterizaba como un delito del Cédigo Penal, incluyendo a

las obligaciones fiscales en el orden nacional y provincial.

En la revision realizada por la Camara de Senadores, la norma legal
termin6 acotada como norma federal al considerarsela como un
avasallamiento de las autonomias provinciales. ( ver informe de Alejandro
Diaz Bialet por la mayoria y en forma coincidente Fernando de la Rua, por

la minoria)



Luego, la ley 23.697 (*) del afio 1989, aprob6é un Capitulo sobre el
Régimen penal tributario y previsional, que finalmente fue vetado por el

PEN, en el que se incluian también los tributos provinciales.

A partir del mes de marzo de 1990, rigié la ley 23.771, denominada ley
penal tributaria y previsional que origind un largo y encontrado debate de la
doctrina respecto del alcance de la norma legal al referirse a “tributos”, no
haciendo distincion expresa entre las obligaciones fiscales nacionales y/o

provinciales.

Asi, una primera tesis sefialaba que la proteccion legal alcanzaba

Unicamente a la hacienda publica nacional (*').

A su vez, la tesis restante sostenia que la norma legal alcanzaba también a
48)

las haciendas provinciales y municipales (
Existe una sola opinién sostenida por Casas (*’), donde a su entender
pareceria que la CSN se inclind sobre la tesis amplia, al resolver distintas
cuestiones de competencia planteadas entre diferentes magistrados
judiciales (*°).

Esta ley fue posteriormente derogada al implantarse un nuevo régimen
penal tributario, a través de la ley 24.769 (°%), aunque en esta oportunidad,
se trata de una norma represiva de derecho federal, aplicable Unicamente

a las obligaciones fiscales en el orden nacional.

Uno de los tantos proyectos de modificacion de la ley 24.769 fue
presentado en el afio 1997 (°%), con la idea de extender la aplicacion del
régimen penal tributario a los ambitos correspondientes de las provincias y
a la CABA.

En la actualidad, se ha tomado conocimiento publico de un nuevo proyecto
de modificacion de la ley 24.769 (*°), incluyendo en su &mbito de aplicacion
a los tributos provinciales y de la CABA, con lo que se vuelve a renovar el

interés del tema.

4.5. Nuestra posicion




La vieja discusion que se originé cuando la sancién de la Ley 23.771,
respecto de si la ley penal tributaria, protegia ademas los tributos locales
(provinciales y municipales) si bien fue zanjada cuando la sancion de la
Ley 24.769, hoy nuevamente vuelve a colocarse como tema de analisis,

discusion y confrontacién en el marco de la doctrina.

Y decimos de la doctrina, por cuanto no hemos advertido, ni por parte del
Poder Ejecutivo, ni de la Comision de Legislacion Penal de la Camara de
Diputados, la mas minima objecion de naturaleza constitucional, en cuanto
a si el Congreso Nacional, puede legislar avanzando sobre materia
legislativa que en principio las provincias se han reservado, como son las
facultades de naturaleza impositiva y la consiguiente proteccién de esas

atribuciones con su poder punitivo.

Creemos que a esta altura del avance de la ciencia penal, continuar
distinguiendo entre contravenciones y delitos, carece de mayor objeto por
cuanto, la jurisprudencia ha ido inclinandose a la plena aplicaciéon de los
principios y garantias constitucionales (incluidos por supuesto los pactos
internacionales), que resguardan el derecho de defensa, el debido
proceso, la igualdad de armas, la retroactividad y la ultractividad de la ley
mas benigna, el principio de legalidad, el principio de reserva, la
inviolabilidad del domicilio y de los papeles privados, etc. Por consiguiente
pretender encontrar los fundamentos, por sus consecuencias, se nos sigue

apareciendo como un camino equivocado.

El Congreso legisla en materia penal comun, no porque dicta el Codigo
Penal, sino porque las provincias le han delegado esa facultad sobre la
legislaciobn comun, no la especial, que surge de otras facultades de la
Constitucion. Ello resulta asi, porque si en vez decir “cédigos” hubiera

dichos “leyes penales comunes”, seria exactamente lo mismo.

Pero no es menos cierto que el Congreso Nacional también tiene
facultades para poder dictar otras leyes punitivas, con el nombre que se le
quiera poner a los tipos descriptos, llamense delitos, contravenciones o
faltas, porque es el uso del poder para aplicar penas, atributo de la
soberania. Dicha facultad del Congreso surge de la clausula contenida en
el art. 75, inciso 32, en cuanto dispone que el Congreso cuente con el

atributo de “...... Hacer todas las leyes y reglamentos que sean



convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y
todos los otros concedidos por la presente Constitucion al Gobierno

de la Nacién Argentina.”

Por tal razén aunque la delegacion del inciso 12 del mismo articulo, no
hubiera existido, no cabe duda que el Congreso podria haber dictado leyes
de represion al contrabando, por cuanto las aduanas son nacionales, de
represion a la falsificacion de moneda, por cuanto la Nacion es la Unica

gue emite moneda de curso legal en la Republica, etc.

En consecuencia podemos afirmar que de acuerdo a la naturaleza de los
bienes que quiere proteger el Estado, usa de su poder punitivo para dar
mayor proteccion a determinados bienes, bajo la amenaza de la sancion
(penal, contravencional, de falta o el nombre que le quieran poner) pero

siempre de cardcter punitivo.

Ahora bien ¢de dénde proviene ese poder dado al Estado Nacional?
Recordemos que antes que la Nacion, existian las provincias, quienes al
disolverse la administracion colonial, ejercieron soberanamente todos los
atributos inherentes a no tener otro poder por sobre ellos, poder que se
ejercia excluyentemente en un territorio determinado. Asi se dieron sus
instituciones (normalmente por medio de constituciones o estatutos), su
propio sistema de gobierno y su organizacidon administrativa, legislativa y
judicial. Y asi también hicieron la guerra, celebraron tratados de paz, de
comercio, tuvieron sus aduanas Yy recaudaron sus impuestos o

contribuciones.

Cuando decidieron asociarse entre varias, para crear algo mas
trascendente, necesariamente debieron ceder una parte de esa soberania,
convirtiéndose entonces en autébnomas, a través del pacto constitucional,
es decir se autolimitaron, restringiéndose una gran parte de sus facultades,
que las delegaron al Gobierno central, mediante pacto Constitucional de

por medio.

Pero todo aquello, que no delegaron lo han conservado y lo aplican
ejerciendo todas las facultades inherentes (poderes no delegados del art.

121 de la Constitucién Nacional).



Por consiguiente, si las provincias han conservado sus facultades
impositivas, la facultad de recaudar sus impuestos, también han
conservado la de sancionar a los transgresores, hecho que se advierte con
solo ver las figuras de defraudacion fiscal que todas las leyes provinciales
contemplan. Este hecho es mas que evidente que so6lo han delegado una
parte de esa facultad tanto de establecer impuestos, como de proteger la
facultad de recaudarlos, pero sélo para aquellos impuestos que establece

el Congreso Nacional.

Por consiguiente recurrir al eufemismo de la palabra mégica “incorporase
al Codigo Penal” no soluciona magicamente ningln problema, ni le da
legitimidad a una ley dictada avasallando las facultades provinciales. Es
como el tipico ejemplo de que pertenezco al sexo masculino, por entrar al
bafio de hombres, cuando en realidad es el razonamiento contrario, entro
al bafo de hombres, porgue es una consecuencia de pertenecer al sexo

masculino.

Pero esta aclaracion no es nueva, ya lo han hecho legisladores del fuste
(por sus conocimientos juridicos y constitucionales) como Alejandro Diaz
Bialet y Fernando de la Rua, en el debate parlamentario que se dio en el
Senado de la Nacion cuando se discutié el proyecto de Ley 20.658, el cual

recomendamos leer.

El otro aspecto que no debe pasarse por alto, es que el Congreso no tiene
la mas minima facultad para arrogarse la potestad de indicarle a las
provincias quienes son los jueces competentes y menos aun establecer
procedimientos, que estan absolutamente reservados a ellas, hecho que
el proyecto de ley en un franco y preocupante intento de poner un
zanahoria por delante a las provincias, para que no insistan en querer
aumentar su coparticipacién en los impuestos nacionales, no trepida en

intentar legislar.

Ya se ha planteado este mismo problema con las famosas retenciones a
los productos agrarios, se sostiene que es un derecho aduanero. Si
pensamos seriamente y con algo de ldgica legislativa, cuando se quiere
desalentar una exportacion, por ser un recurso necesario en el pais, se
gravan con derechos aduaneros altos la salida de esos productos o

directamente se prohibe su exportacién. A la inversa cuando queremos



proteger productos de factura nacional, evitando la competencia de los
extranjeros, nivelamos precios, con altos derechos aduaneros de
importacion. Las aduanas ademas de recaudar, cumplen funciones de
herramienta en la macroeconomia. Por eso cuando el Estado quiere
exportar algunos productos por sus altos precios internacionales y que son
produccion masiva en el pais, no pone derechos aduaneros altos, porque
desalentaria, su beneficio en obtener el ingreso de divisas, ademas del
desarrollo econémico indirecto que genera la actividad. En consecuencia el
régimen de “retenciones”, no es un derecho aduanero, por el contrario es
un impuesto a las ventas al exterior y como tal deberia ser copatrticipable,
pero como se lo define como “derecho aduanero”, santo remedio, no lo
coparticipamos, se acaba la discusién y se piensa en un elegante corte de

mangas a las provincias.

Por consiguiente, ¢se puede llegar a pensar que un inadecuado uso
terminoldgico, define la esencia de una cosa o es por el contrario lo que
debe tenerse en cuenta es su estructura y su finalidad? Qué contrasentido,

¢,no es cierto?

Un pérrafo aparte, merece un comentario con una cita de dos fallos de la
Corte Suprema, en los que se apoyan quienes estan por la legitimidad del
Congreso en reprimir la evasion de los tributos locales. En efecto hemos
oido varias veces, como un argumento a favor, que la Corte Suprema se
habria inclinado, por esa tesitura en forma indirecta en dos fallos que se
citan constantemente y que son “Horibal S.A.” y “Banco Linares 6 Liniers”

ambos resueltos el 12 de abril de 1994.

Adentrados en los mismos, advertimos con sorpresa, que se traté de un
tema de competencia, resolviendo una cuestion planteada entre la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital

Federal y la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico.

A la Corte se llegdo, porque esas dos Cémaras tenian posiciones
encontradas y siendo la Corte el superior comun, ella debié decidir. Sin
embargo, conviene aclarar que aunque se trataba de la aplicacion probable
de la Ley 23.771, por interferir en una inspeccion local por la ley de sellos,

la Corte Suprema, respetando su competencia de impugnacién o de



superintendencia, decidié solo lo que le planteaban, no se adentré en otro

tema como seria la inexistencia de delito, porque ello no estaba planteado.

Diferente podria haber sido el caso, que se hubiera llegado a la Corte
Suprema por un recurso extraordinario interpuesto por violacion al principio
de legalidad en materia penal. Por consiguiente, lo que la Corte Suprema
en esos dos antecedentes hizo, era lo estrictamente debido, indicar quien
era el competente, pero en modo alguno se puede extraer de esas dos
decisiones, antecedentes de apoyo de la Corte Suprema a la postura

doctrinaria, defendida por quienes citan esos fallos.

Téngase en cuenta que tanto el actual Codigo Procesal Penal, como el
anterior ( Ley 2372), le imponian la Juez antes de decretar la instruccion
del sumario a que desestime por inexistencia de delito o por
incompetencia, si se daba el caso. Lo légico y razonable es que quien no
se considera competente, menos aun se expida respecto de la inexistencia
de delito. Si esta discusion entre quien es competente llega a la Corte, ésta
se limita a decidir quién debe intervenir, con total independencia de si es

delito o no.

Lo interesante seria saber cual ha sido el desarrollo y resultado final de
esos dos procesos que se citan como antecedente, investigacion que con
sorpresa terminaria confirmando la tesis de quienes sostenemos que la
Nacién no puede legislar en materia de represion de tributos locales, pues

invade facultades no delegadas de las provincias.

5. LA EVASION FISCAL AGRAVADA POR FACTURAS APOCRIFAS

5.1. Laevasion fiscal agravada

La figura de la evasion fiscal agravada esta contenida en el articulo 2° de la
LPT que establece una pena de 3 afios y 6 meses a 9 afios de prision,
cuando en el caso del Art. 1° se verifique cualquiera de los cuatro

supuestos legales contemplados.

Tales supuestos son causas de agravamiento de conducta, en funcion del

monto evadido ($4.000.000) (L, 2, a), por intervencion de personas



interpuestas para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado y el
monto evadido superare la suma de $800.000 (L, 2, b) y la utilizacién
fraudulenta de beneficios fiscales, cuando el monto evadido por tal

concepto superase la suma de $800.000 (L, 2, c).

Precisamente, la ley 26735 incorpora una nueva causa de agravamiento
(L, 2, d) referida a la utilizacion total o parcial de facturas o cualquier otro

documento equivalente, ideolégicamente o materialmente falsos.

Es de destacar, entonces, que la evasion agravada requiere de la figura de
la evasion simple, como forma bésica, mas alguna de las situaciones
legales, previstas como causales de agravamiento, para conformar el tipo

penal agravado.

A su vez, la figura de evasion simple, requiere de la totalidad de los

elementos requeridos para su procedencia (Art. 1, LPT).

Graficamente, tenemos:

DELITO EVASION AGRAVADA = EVASION SIMPLE + ALGUNA DE LAS
CAUSAS DE AGRAVAMIENTO.

Las hipétesis de agravamiento, que son 4 en el Art. 2° de la LPT, son
alternativas y no concurrentes, por lo que la verificacion de cualquiera de
ellas sera suficiente para la conformacion del tipo penal de evasion

agravada.

Cada una de ellas, conforma por separado, junto a los elementos del tipo

penal base, un tipo penal independiente.

Tal como sefala Roxin, el legislador procede, en algunas ocasiones, a
configurar junto con los delitos base, que describen los tipos delictivos en
su forma més sencilla, tipos cualificados (en los casos en que agravan)
constituidos en derivaciones tipicas o tipos derivados que se encuentran

en conexion con el tipo base, afladiendo elementos ulteriores.

En forma similar, Jescheck sostiene que el delito basico es el tipo de

partida, en tanto que la variante se presenta como una creacién ulterior,
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dependiente de la forma bésica recogida en el tipo de partida y

desarrollada mediante la adicién de elementos complementarios.

La factura apocrifa

Uno de los temas mas recurrentes a la hora de analizar la figura de fraude
fiscal, se vincula al de la utilizacién de facturas que respaldan operaciones
inexistentes o ficticias. Este fendbmeno no es propio de nuestro pais, sino
que es una operatoria ya conocida con el nhombre de “carrusell”’, siendo
muy utilizada en la Union Europea. Dicha operacion consiste en el empleo
de documentos apdécrifos (tratando de demostrar operaciones que no son
reales) para obtener el recupero del IVA.

La utilizacion de este tipo de comprobantes se vincula muchas veces a
operaciones inexistentes, en las que los contribuyentes recurren a esta
figura delictiva, a través de empresas fantasmas, para poder, como se dice
en la jerga especializada, “cerrar la caja’, ya que normalmente se
encuentran con operaciones anteriores y reales, las que no fueron
debidamente documentadas, implicando en consecuencia una salida

dineraria, sin respaldo documental.

En otras, la utilizacion de esta figura tiene por fin, lisa y llanamente, bajar la
carga tributaria, con el doble efecto en el impuesto a las ganancias

(cémputo deduccion en el balance impositivo) y en el IVA (crédito fiscal).

Pero a veces la operacion es real, pues existe efectivamente la
compraventa de un bien o la prestacion de un servicio, pero lo que no es
real es el ropaje utilizado por el vendedor, ya que el verdadero titular del
bien permanece oculto para aparecer una interpésita persona que utiliza,
precisamente, un documento que acredita esa operacion pero realizada

por otro.

La variedad de alternativas empleadas en la practica es tan grande que, la
utilizacion de facturas apdcrifas no solo se vincula a las operaciones de

compra sino también a las de venta.
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Casualmente en este Ultimo supuesto, la operatoria puede perseguir varios
objetivos. Uno de ellos puede ser la marginalidad de la operacion para el
adquirente, quien no quiere ser identificado por las consecuencias fiscales
gue le generaria su actividad. Es el caso de quien adquiere un producto
sélo en el mercado legal, porque el vendedor sélo opera en “blanco”, pero
como el comprador no quiere dejar rastros de su compra, entonces utiliza a
un comprador inexistente, cuyos datos son proporcionados al vendedor
para la confeccion de una factura, que no describe las verdaderas partes

de la operacion.

En este tipo de operaciones, puede darse el supuesto que una de las
partes obre de buena fe, pues desconoce que quien dice vender en
realidad no lo es, 0 quien dice comprar no es la persona a quien se sindica

en la emisién de su documento de venta (factura).

Todo ello tiene por objeto prevenir de la complejidad del tema y del analisis

profundo que debe realizarse en cada caso particular.

¢/ Cuando una factura es apdcrifa?

Estamos ante un tema de hecho y prueba. En la practica profesional, el
organismo fiscal realiza la imputacién de facturas apécrifas, en algunas
oportunidades, al no poder ubicar al proveedor en su domicilio fiscal o

resultar inexistente o desproporcionado lo declarado.

Otras veces, se toma en cuente que no se han presentado las DDJJ de
IVA, ganancias o seguridad fiscal o no se han dado cumplimiento a los

requerimientos de informacion exigidos por el Fisco.

En otras oportunidades, el no declarar personal en relacion de
dependencia, cuando la naturaleza de los servicios prestados lo requieren,
o0 el hecho de no poseer bienes muebles e inmuebles que permitan
justificar la prestacion del servicio o de los bienes que comercializa, han
sido considerados por el Fisco para realizar la imputacion de facturas

apocrifas.
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Obviamente la incorporacion de un contribuyente en la base “apoc”

elaborada por la AFIP, también se utiliza a tales fines.

En realidad se requiere de una investigacién profunda, concreta y fundada
para poder arribar a tal conclusion, lo cual no siempre se observa en la

practica.

A su vez, del repertorio jurisprudencial es posible concluir en ciertos
elementos facticos que se han considerado, una y otra vez, con el objetivo

de desentrafiar su naturaleza.

Asi, en determinados supuestos la presentacion del apoderado del
proveedor informando sobre la operatoria con su cliente o la manifestacion
del empleado del proveedor sobre la operatoria comercial impugnada
(declaracion testifical) han sido consideradas para avalar la situacién de los

contribuyentes.

Otras veces resulta importante la prueba de la informacién de la imprenta,
al pie de la factura, sobre los trabajos de impresion para los

contribuyentes.

Mas alla de ello, la realizacién de una pericia contable con informacion que
puede ser un indicio de la celebracion real de las operaciones
cuestionadas, con la secuencia completa de la operacion, ha sido
debidamente recogida por los tribunales para impugnar el cargo de factura

apocrifa.

El piso de punibilidad del art 2°, inc d) de la LPT

El Art. 2 inc d) de la LPT no contiene en forma expresa ningun importe de

punibilidad, lo cual no significa que no lo tenga.

Como hemos dicho, el reenvio que el Art. 2° inc d) realiza al Art. 1° de
evasion simple, nos indica que el piso de punibilidad es de $ 400.000. Ello,
pues este tipo penal agravado se completa con el resto de los requisitos

determinados por el tipo penal de evasion tributaria simple.
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Desde nuestro punto de vista, tal reenvio nos lleva a la conclusién que el
piso de $ 400.000 se aplica, en el caso que el ajuste sea exclusivamente
de facturas apdcrifas, en razon que el tipo calificado se construye sobre la
forma basica con el agregado de la causal de agravamiento. (>

Veremos este tema en forma practica. Un primer caso, el ajuste es de $
350.000 por facturas apécrifas, no hay persecucion penal en razén de no

llegar al piso de punibilidad.

Un segundo caso, se trata de un ajuste de $ 500.000, correspondientes $

100.000 a facturas apdcrifas. Estamos ante el supuesto de evasion simple.

En un tercer caso, el ajuste es de $ 1.700.000, con $ 500.000 de facturas
apocrifas. En este supuesto se aplica la forma agravada.

Notemos que, de no ser ésta la interpretacion idénea del caso,
contrariamente a lo planteado en el caso 2), llegamos a un supuesto de
criterio en que no serd posible superar el test de razonabilidad o

proporcionalidad, con un exceso de punicion.

La falsedad documental

La norma legal se refiere a falsedad ideol6gica o material. La primera
recae exclusivamente sobre el contenido de representacion del
documento, de forma que el mismo tiene una forma verdadera, pero

contiene declaraciones falsas sobre hechos a cuya prueba esta destinado.

Seria el caso de los supuestos que se presentan en la practica profesional,
en que mas alla de la formalidad de los mismos, se ocultan operaciones

inexistentes.

Es de destacar que estrictamente no es posible de hablar de documentos
ideolégicamente falsos, en el caso de facturas, en razon de la posicion
doctrinaria que sostiene que la falsedad ideoldgica del Art. 293 del Cédigo
Penal, sélo puede recaer sobre documentos publicos, lo que no se da con

las facturas, que constituyen documentos privados.
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Por otra parte, la falsedad material se refiere a la autenticidad del
documento o de quien aparece como tal, ejemplo de lo cual serian los

comprobantes “mellizos”.

La situacion en el impuesto alas ganancias

La utilizacion de facturas ideoldgicas puede disparar, en el impuesto a las
ganancias, dos tipos de obligaciones tributarias distintas, una en caracter

de responsabilidad propia y otra de deuda ajena.

En el primer caso, estamos ante la situacién del contribuyente que utiliza
las facturas apdcrifas, en provecho propio, al posibilitar computar de tal

forma, un gasto deducible en el balance impositivo.

Un segundo caso, es el denominado impuesto a las salidas no
documentadas en que el legislador, habida cuenta de la inexistencia del
documento, crea una ficcion a través de la cual entiende que el
contribuyente de derecho no ha de determinar ni ingresar el impuesto, al

estar oculto ante el Fisco.

Por tal razén, constituye en obligado tributario al agente pagador de la
erogaciéon, con caracter de responsable sustituto por el tributo que le

corresponde realmente al tercero no identificado.

Ante esta situacion, vuelve a plantearse el tema respecto de ambas
obligaciones, impuesto a las ganancias y salidas no documentadas, si a los
fines de la determinacién de umbral de punibilidad se deben considerar en

forma conjunta o separada.

Para resolver este conflicto, existen dos teorias que intentan explicar el
tema. Una es la teoria de la integracion (*°) que interpreta que ambos
importes deben sumarse, en razon de ser las salidas no documentadas un

subconcepto del impuesto a las ganancias.

Por otra parte, aparece la tesis de la separabilidad (*°), que ha tenido una
posicibn mayoritaria en la doctrina y en la jurisprudencia, basandose en la

idea que el impuesto a las salidas no documentadas es autbnomo, en
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razén de los distintos hechos imponibles y vencimientos. Ademas de ello,
se trata de hechos imponibles escindentes y momentos de consumacion

del delito también distintos.

Las facturas apocrifas en los tributos provinciales

En razén de la extensién de la tutela penal a la hacienda publica provincial
y considerando que las figuras tipicas de evasion simple y agravada se
aplica también respecto de los impuestos locales, cuadra analizar si esta
causal de agravamiento es susceptible de ser aplicada respecto de los

impuestos provinciales.

Es indudable que la figura ha sido pensada por el legislador basicamente
respecto de los impuestos nacionales, en funcién de la posibilidad de
computar créditos fiscales en el IVA o gastos deducibles en el impuesto a

las ganancias.

Sin embargo, respecto de los tributos provinciales y, en particular, en
relacion al impuesto sobre los ingresos brutos, es posible pensar en ciertos

supuestos de aplicacion.

Se daria en el caso en que, por ejemplo se alteran los importes de las
facturas de proveedores para, a partir de tal hecho, omitir los ingresos por
ventas pertinentes. De esta manera, la utilizacion de la factura apdcrifa
esta destinada a disminuir un ingreso y por lo tanto, resultara de aplicacion

la causal de agravamiento.

Es de destacar que en el caso en que la operatoria tuviera por fin dejar de
pagar las obligaciones tributarias en el orden nacional, en forma exclusiva,
no producira ningun efecto en el impuesto sobre los ingresos brutos y, por

lo tanto, no dara lugar a la persecucion penal en el ambito provincial.

Con ello queremos destacar que el mero hecho de detectarse facturas
apoécrifas, por un importe superior a $ 400.000, no nos llevara
necesariamente a un proceso penal en el ambito provincial, sino que debe

realizarse una completa investigacidbn en cada caso para determinar su



impacto y relacion con la base imponible del impuesto sobre los ingresos

brutos, a través de una relacién causa-efecto.

Relacion con la falsedad de documentos del cédigo penal

5.8.1. El tema

Cuando nos referimos a facturas apdcrifas, haciendo una especie
de analdgica con las falsedades documentales, podemos ademas
distinguir lo que seria la falsedad material y la falsedad ideoldgica.
El primer supuesto es cuando el documento emitido es una copia
de uno verdadero o simplemente adjudicado a un industrial,
comerciante o prestador de servicios inexistente. Mientras que el
segundo supuesto al que llamamos falsedad ideolégica, es aquel
que contiene en su descripcién elementos que no son reales, como
la venta o prestacion de servicios inexistente o partes falsas de la

relacién contractual.

Asi, si la factura esta emitida por una empresa inexistente, diremos
gque estamos ante una falsedad material y si estamos ante una
empresa real pero que no ha realizado la operacién de venta que
dice haber hecho, contiene una afirmacion falsa, que si se tratara
de un documento publico podriamos entonces hablar de una

falsedad ideol6gica contenida en el Art. 293 del Céodigo Penal.

Ahora bien, el tema objeto de esta nota se refiere a los supuestos
en que la factura es utlizada en forma dolosa para cometer un
fraude fiscal, pues a través de ella se declara en forma inexacta el
impuesto determinado por el contribuyente, o se justifican salidas

no documentadas, con el consiguiente resultado impositivo.

Sin embargo y pese a la dolosa conducta de algunos de los
contratantes o de ambos, podemos encontrarnos con el supuesto
de que una vez dictada la resolucion que determina el impuesto
evadido, impugnando las DDJJ presentadas por el contribuyente,

nos podemos encontrar con que los montos de la evasion no
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superen las condiciones objetivas de punibilidad y por lo tanto, no

corresponde aplicar las disposiciones de la ley penal tributaria.

Sin embargo, aunque el delito de evasion no se configure por no
alcanzar las condiciones objetivas de punibilidad (ley 24.769),
puede suceder que las facturas de considerarlas instrumentos
privados, tengan represion penal autbnoma conforme lo dispone el
art. 292 del Cadigo Penal.

La falsedad documental

El Codigo Penal protege a la Fe Puablica en su titulo XIl, reprimiendo
los denominados delitos contra ese bien juridico tutelado. A su vez,
el Capitulo 11l del mismo cuerpo legal, se refiere a la falsificacion de

documentos en general.

Asi, el art 292 prescribe que el que hiciere en todo o en parte un
documento falso o adultere uno verdadero de modo que pueda
resultar perjuicio, sera reprimido con pena de prision de 1 a 6 afios

(instrumento publico) y de 6 meses a 2 afios (instrumento privado).

A su vez el art. 293 sanciona al que insertare o hiciere insertar en
un instrumento publico declaraciones falsas, concernientes a un
hecho que el documento deba probar, de modo que pueda resultar

perjuicio.

De esta manera, advertimos que el art 292 describe lo que hemos
denominado falsedad material del documento, sin entrar a distinguir
si se trata de documento publico o privado, mientras que el articulo
293, reprime lo que se conoce como falsedad ideoldgica, pero
limitado a los documentos publicos, pues deben ademéas de ser

instrumentos, estar destinados a probar.

Para poder entender el alcance que se quiere dar a la proteccion de
la fe publica, en el caso de documentos privados, la ley exige el
requisito de que pueda resultar perjuicio, mientras que en el caso

del documento publico el perjuicio esta insito en el documento




cuando la falsedad es material, mientras que si es ideoldgica se

requiere que lo falso influya en el destino probatorio del documento.

Si en una partida de matrimonio se falsea la edad de los
contrayentes, no se configura la falsedad ideolégica, por cuanto el
destino probatorio de la partida es el vinculo matrimonial, no la

edad de la persona que se prueba con la partida de nacimiento.

Es importante que en el analisis del tema nos ubiquemos lo mejor
posible acerca del alcance del tipo descripto, cuando es tendiente a
probar, porque es alli donde nos parece que los que quieren
reprimir la generacion o utilizacion de las denominadas facturas
apocrifas, ponen su énfasis, o al menos es el medio idéneo para

conseguir viciar la voluntad de quienes fiscalizan los impuestos..

Ahora bien, la doctrina ha coincidido en que, desde el punto de
vista penal, los términos documentos e instrumentos son utilizados
como sinénimos. Pero cuando ya llegamos al concepto de
documento, la doctrina no es tan pacifica y menos audn la
jurisprudencia, que ha variado diametralmente, violando muchas
veces por medio de erréneas interpretaciones, el principio “nullum

crimen sine lege”.

Por nuestra parte, adherimos a la posicion que consideramos

tradicional, en el sentido que los documentos, como objetos

materiales de los delitos de falsedades documentales, son los

instrumentos publicos o privados (art 973 a 1036 del Cddigo Civil),

pues el concepto de documento debemos buscarlo en otra rama del

derecho gue lo describe como es el Codigo Civil.

Los tipos penales son instrumentos legales, l6gicamente necesarios
y de naturaleza predominantemente descriptiva, que tienen por
funcion la individualizacion de conductas humanas penalmente

relevantes (por estar penalmente prohibidas).

De la definicién advertimos que el tipo penal es predominantemente

descriptivo, pues so6lo asi se puede lograr una correcta




individualizacion de la conducta prohibida, el verbo tipico tiene una

importancia primordial pues es el que connota la accion.

No obstante los tipos penales no son absolutamente descriptivos,
ya que acuden a conceptos que remiten 0 se sustentan en un juicio
valorativo juridico o ético: como ser mujer honesta, funcionario
publico, cosa mueble, documento publico. En tanto que a los
primeros los llamamos elementos descriptivos a estos Ultimos se

los conoce como elementos hormativos del tipo. Por consiguiente,

adviértase que no es tarea del derecho penal crear conceptos, sino

que toma los gue existen en la realidad juridica o social, para

describir las conductas punibles.

La otra postura, en la que actualmente se esta inclinando parte de
la jurisprudencia, entiende que el concepto de documento debe

buscarse en el propio derecho penal, basandose en la proteccion

que se quiere dar a determinados “instrumentos”. No queremos

entrar en la discusién doctrinaria, pero nos parece que la
autosuficiencia que quiera darse al del derecho penal, hace peligrar
el principio de legalidad en esa materia, pues atribuyendo
conceptos juridicos, ajenos a las normas que deben regularlos (el
derecho civil en este caso), nos llevaria a generar reproches por
analogia o via Interpretacion con prescindencia del propio

legislador.

Por esa raz6n quienes creemos en la necesidad de recurrir_al

derecho civil para complementar la norma de proteccién penal,

entendemos que, las facturas comerciales (salvo las conformadas)

al no contar con los requisitos exigidos por el Cdédigo Civil, en

cuanto a la necesidad de estar firmadas, no cumplen con tales

exigencias y, por lo tanto, no constituird objeto de proteccion penal

auténoma, siendo solo un medio empleado para evadir.

No cabe duda que a las facturas, a través del régimen especial
establecido por la AFIP (RG 3419 y sus sucesivas complementarias
y modificatorias) se ha pretendido otorgarle como hemos dicho y
con el fin de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones

tributarias, el caracter de elementos idéneos con finalidad




5.8.3.

probatoria, pero no obstante ello, de ninguna manera pueden con
base legal de una Resolucion General, sustituir a los medios de
prueba de los contratos legislados en la ley civil, salvo claro esta
que ese elemento probatorio, se tome como un “comienzo de
prueba por escrito”. Advirtamos que el contrato de compraventa se
prueba por cualquier medio, salvo cuando se trata de inmuebles
gue requieren la escritura publica, tanto para la prueba como para

adquirir el dominio.

Por lo tanto el medio de prueba legalmente constituido es el
establecido en la ley civil o0 cuando a comerciantes nos referimos
(que no son los Unicos sujetos alcanzados por las obligaciones
tributarias) es el propio Cédigo de Comercio el que nos remite en
cuanto a su prueba al Codigo Madre (Civil) salvo lo que
expresamente se establece la respecto. A mayor abundamiento, el
art. 208 en su inciso 5° del Coédigo de Comercio, se refiere a

facturas “aceptadas”, en las que la firma es requisito inexcusable.

En consecuencia, si los requisitos establecidos para el régimen de
facturacioén, creados por un funcionario de mediana jerarquia del
Poder Ejecutivo y con la Unica finalidad de verificar el cumplimiento
de obligaciones fiscales, tiene por finalidad acreditar operaciones y
de alli extraer consecuencias fiscales, es evidente que la finalidad
que se le ha otorgado a las facturas tiene alcance probatorio en ese
derecho, pero por no por ello puedan ser considerados
instrumentos publicos, pese a las exigencias para su emisién y por
consiguiente no estan protegidos autonomamente por el art. 292 y

el 293, ambos del Codigo Penal.

Antecedentes jurisprudenciales

Pese a lo expuesto, no es menos pacifica la jurisprudencia
existente, ya que podemos observar que existen distintas
posiciones, algunas encontradas que ademas se fundamentan en

criterios también distintos.



Es por ello, que nos ha parecido conveniente realizar una

sistematizacion del tema

5.8.3.1. Tesis en contrade la punicién

Diversos argumentos fundamentan la tesis en cuanto a la

imposibilidad de punicién del uso de facturas falsas.

a. Finalidad del legislador

Una posicion de fallos recaidos entiende que, si la
evasion tributaria no supera el monto descripto como
condicion objetiva de punibilidad, la conducta del

contribuyente no resultara punible.

De tal manera, si la finalidad del legislador, ha sido la
de evitar sanciones a pequefios evasores, la misma se
veria neutralizada si se admitiera la adecuacion

recurrente o subsidiaria a algun otro tipo penal.

No seria este el método correcto de interpretacion de la
ley segun la doctrina de la CSN, la que reiteradamente
tiene declarado que las leyes deben interpretarse
evitando darles un sentido que ponga en pugna sus
disposiciones, destruyendo las mas por las otras y
adoptando como verdadero el que las coincide y deje a

todas con valor y efecto (*').

En efecto si es que las facturas cuentan con proteccion
penal, por considerarlas documentos, su falsedad seria
punible, aunque sea delito medio. Y ello resultard asi,
pues el bien que se tutela es diferente al de la evasién
y en tal caso seria un concurso ideal conforme el art.
54 del Codigo Penal. Partase del hipotético caso de
gue un contribuyente para poder disminuir ganancias o
justificar ingresos no declarados, simula mutuos

mediante contratos en escritura publica falsos, caso en



el gue a nadie se le ocurre sostener que no habria

delito.

Mas aun tratandose de instrumentos privados el
requisito del perjuicio, con total independencia de la
conducta penal de evasién (s6lo por las condiciones
objetivas de punibilidad), causa perjuicio al Fisco

aungue la evasion sea de solo un peso.

Por consiguiente el argumento de que no se reprima
penalmente una falsedad, en base a que no se reprime
el delito fin, no creemos que responda a nuestro
sistema de legalidad, aunque los fines sean muy

loables.

Quizas mas sencillo es como sostenemos, que las
falsedades documentales del Cobdigo Penal, no
protegen a las facturas exigidas por la AFIP, salvo
como ya hemos dicho a las conformadas que por tener
efectos circulatorios, ya que estan expresamente
protegidas (art.297 y 298 bis., del Cédigo Penal).

En nuestra posicion sostenemos con  estos
argumentos, que si las facturas comerciales hubieran
sido el medio para cometer la defraudacion fiscal, su
falsificacion resulta tan impune como el fraude o la
evasion, como dice el fallo comentado, aunque por

otros motivos. (*?) .

Aplicacion de laregla de la especialidad

Conforme la regla de la especialidad, las figuras
genéricas son desplazadas cuando el hecho es
abarcado por un tipo especifico, de tal manera que una
vez efectuado el desplazamiento, aquellas ya no
pueden recobrar su vigencia en virtud de que el autor
del hecho se veria perjudicado al aplicarsele el tipo

primario excluido.



Ante la concurrencia de dos tipos penales, uno
genérico (defraudacion) y el otro especifico
(defraudacion fiscal), éste desaloja a aquel sin importar
si son normas de un mismo cuerpo legal o

perteneciente a distintas leyes.

En este caso, cudl sea posterior a cual, a condicion de
gue ambas normas estén simultdneamente vigentes
tanto al momento del hecho como al de su
juzgamiento, puesto que de lo contrario, se aplica de
pleno derecho el principio de la ley penal mas benigna,
consagrado en el art 2° del Codigo Penal (*°)

De tal manera, no constituye defraudacion en perjuicio
de la Administracion Publica, en los términos de los
arts. 172 y 174 inc 5) del Codigo Penal, el hecho de
que no pudo ser reprimido como defraudacion
impositiva, por no hallarse satisfecha, en el caso, la
condicion objetiva de punibilidad (°°).

Nos parece que el fallo peca de considerar como
defraudacién a la administraciéon publica, lo que en
realidad no lo es. En efecto, la evasidn consiste en “no
poner”’, mientras que la defraudacién consiste en
“sacar”, si bien en ambos casos hay perjuicio
economico, en uno no se ingresa a las arcas del
Estado viciando la voluntad de quien puede obligarnos
a hacerlo (el Fisco) y en el otro le quita a las arcas del
estado viciando la voluntad del funcionario que dispone

la entrega.

Por esa razon, la falsedad documental, de instrumentos
privados requiere el perjuicio, pero no requiere que el
mismo se logre mediante “ardid o engafio”, pues solo
basta que se adultere o falsifique el documento y ésta
accion pueda causar perjuicio. Como advertimos el
ejemplo de defraudacidon a una administracién puablica

esta bastante mal usado, partiendo de ese supuesto,



donde evidentemente no hay especialidad, pues la
evasion carece de los mismos elementos que la estafa

o defraudacion.

c. Aplicacion del principio de legalidad

Los comportamientos punibles estan expresamente
determinados en la ley penal, esto es cddigo y leyes
especiales, como derivacion del principio “nulum
crimen sine proevia lege poenali”, consagrado en el art
18 de la CN.

En virtud de este principio, el derecho penal argentino
se realiza mediante figuras que especifican e
individualizan los hechos punibles, conformando un
“‘numerus clausus” de tipo penales, fuera de los cuales
las conductas de las personas, aun cuando puedan
resultar disvaliosas. No pueden ser castigadas como
delitos, no siendo legitimo asimismo aplicar
analégicamente una ley penal a un comportamiento

que de lo contrario resultaria discriminado. (*")

5.8.3.2. Tesis afavor de la punibilidad

El uso a sabiendas de facturas falsas, aln entre partes
contratantes, configura el delito de falsificacion de
documento. Lo que caracteriza al documento es ser la
expresion escrita de la voluntad de una persona que puede
producir efectos juridicos y lo es tanto el que se extiende
para que se pruebe como el que, confeccionado con un
objeto diferente, puede eventualmente servir como prueba

de un determinado hecho o relacién.

De tal manera, el legislador ha querido dejar fuera del
campo de actuacion del derecho penal tributario, conducta
que se fundamenta en el hecho que la falsificaciéon de
documentos no se vincula directamente con el

incumplimiento fraudulento de una obligacion sustancial.



Sin embargo, ello no implica en absoluto que dicho
proceder haya quedado fuera del campo del derecho penal
comun, cuya recepcion surge de los arts. 292 y 296 del
Cédigo Penal (%).

De tal forma, la conducta de utilizacion de facturas
apocrifas en el marco de la evasion tributaria posee

relevancia juridico-penal autbnoma.

Ello, pues para los tipos de falsedades documentales es
suficiente con que aparezca el peligro de perjuicio y esta
posibilidad es constante, por lo que hay empleo de

documento toda vez que se crea esa posibilidad.

Por lo tanto, el delito se consuma por el acto de uso y tiene
el caracter de delito instantaneo, independientemente de
gue la situacién creada por el uso tenga o no caracter de
permanencia (%°).

Como vemos esta tesis es correcta en la medida que a las
facturas se las considere documento protegido por la Ley
penal, aunque no sea acorde al Ley civil, por la falta de

firma.

5.8.4. NUESTRA POSICION

Nos inclinamos por sostener la tesis de que la utilizacion de las
facturas apodcrifas empleadas con la finalidad de evadir impuestos,
o de ocultar una evasidn anteriormente consumada, no es
autbnomamente punible a tenor de las disposiciones que reprimen
las falsedades documentales, por cuanto no se vulnera el bien que

tutelan esas disposiciones.

La falta de firma le quita el caracter de documento, y la fe publica
no se encuentra comprometida en la utilizacion de un medio
artificioso para evadir. Asi nos parece que se respeta el principio

constitucional y se evita que el llamado derecho penal, termine



6.

siendo una legislacion con finalidad propia, ajena a la proteccién de

los bienes juridicos distribuidos por el resto del derecho.

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS IDEALES

6.1. Caracter de las sanciones

La modificacion legal introduce la importante innovacion respecto de la

responsabilidad penal de las personas ideales.

El agregado distingue pena de sanciones dentro del mismo articulo y la

pregunta que cae de maduro es ¢ qué caracter tienen dichas sanciones?

Segun el Diccionario Juridico, Sancién "en general, es el proceder
impuesto por la autoridad publica al autor de una infraccion a un deber

juridico.... Con las sanciones se pueden perseguir tres finalidades basicas:

a) El cumplimiento forzado de la endonorma, es decir, del deber juridico

respectivo (p.ej: el pago compulsivo de una deuda);

b) la indemnizacion de dafios y perjuicios, que se establece, en general,
cuando lo primero no es posible (p.ej: la suma de dinero que debe pagar el
automovilista que, guiando un vehiculo, haya ocasionado la muerte de un

peatdn);

c) un castigo, cuando el hecho es ya grave; castigo que se materializa
mediante una pena (por ej: una pena privativa de la libertad en caso de

homicidio)". (**)

Sefala Righi, que "El principal instrumento de que dispone el Estado como
reaccion frente al delito es la pena, que consiste en la restriccion de
derechos que los 6rganos competentes de control social imponen a toda
persona a la que se considere responsable de la comision de un hecho
punible”. (%)

Ahora bien, pareceria ser, que estas sanciones que se proponen imponer a
las personas juridicas, son privaciones de derechos de las mismas

personas juridicas, que deben ser mensuradas por el juez atento a la



responsabilidad que le pueda caber a estas en el hecho, por lo que, no
cabe duda que lo que se busca no es el cumplimiento forzado de un deber
juridico, ni la reparacion de los dafios y perjuicios, sino un castigo. Si a ello
sumamos, que se imponen en el marco de un proceso penal, todo nos
lleva a considerar que se trata del ejercicio del ius puniendi y lo que se
impone no es otra cosa que una pena, aunque se la quiera diferenciar

llamandola genéricamente sancién.

Y aqui surge el primer problema, porque si se trata de una pena, esta
debera ser impuesta luego de un debido proceso, basado en ley anterior al
hecho, donde aquel que pueda ser sometido a una pena debe haber
podido presentarse y haber ejercido sin ningun tipo de limitacién su

derecho de defensa, toda vez que es la esencia del contradictorio.

Siendo penas, la situacion se sigue complicando y plantea otro problema
por resolver. Nos referimos al hecho que, para poder introducir este
agregado debe dejarse de lado la maxima de absoluta vigencia en nuestro
derecho penal consistente en el societas delinquere non potestet,
circunstancia que nos permite afirmar que sé6lo podria ser viable si nos
animamos a adoptar un sistema mediante el cual podamos responsabilizar

penalmente a las personas juridicas.

La postura que habilita la imposicion de una sancion haciendo responsable
a una persona de existencia ideal puede subdividirse en dos posiciones. La
primera de ellas, justifica la sancién en forma propia o auténoma y se
sustenta en que la persona juridica tiene una vida propia y pueden actuar
con culpa o dolo, la segunda en cambio, habilita la imposicion de una
sancion por reflejo o rebote, considerando que el elemento subjetivo dolo
o culpa sélo puede concebirse con relaciéon a una persona de existencia

real (%).

Advertimos aqui, que en ambas posiciones debemos recurrir a ficciones
para hacer responsables a las personas juridicas pues en ninguno de los
casos son ellas quienes realmente han actuado con dolo (en el dolo se ve
mas claro que en la culpa), quien ha querido y comprendido la conducta

tipica no es otra que una persona fisica.



La responsabilidad penal es personal, por el hecho propio, por el dafio que
la conducta ha causado en el mundo o por el peligro concreto al que se ha
expuesto a un bien ajeno. Y no una responsabilidad refleja o fingida, por un

hecho conocido y querido por otro.

Por lo demas, existen tres modelos estructurados por los distintos
legisladores, para determinar qué autor material podra con su actuacion

desencadenar la responsabilidad de la persona juridica.

Francia y Portugal adoptaron el modelo clasico, segun el cual la
responsabilidad de la empresa solo se desencadena por actos u omisiones
cometidos por los Organos y/o representantes legales, juridicamente

capacitados para actuar en nombre del ente ideal.

Un modelo contrario se centra en los actos de toda persona que actie en
nombre de aquella. Este modelo es el adoptado por Dinamarca, Japon,

USA y el modelo del derecho comunitario europeo.

El tercero grupo engloba las teorias llamadas mixtas por situarse entre las
dos posturas opuestas, suelen dejar de lado las acciones de personas que
no tienen ningun poder de decision. Este modelo es el de Inglaterra,
Australia y Holanda. (°")

Volviendo a la naturaleza de estas sanciones, otra interpretacion que
podriamos realizar, aunque debemos forzarnos para hacerla pues nada se
menciona al respecto, es considerar que el legislador al no prever el
sometimiento de las personas juridicas a juicio, estas sanciones podrian

ser semejantes a las adoptadas por el derecho espafiol.

Espafa en la reforma integral de su Codigo Penal llevada a cabo en el afio
1995 optd por introducir dentro de su legislacion una tercera categoria de
respuestas penales, esta categoria fue denominada consecuencias
accesorias (°®). Sus particulares caracteristicas hicieron que la doctrina no

fuera pacifica en cuanto a la naturaleza juridica de estas.

De Vicente Martin entiende que el Cadigo Penal Espafiol no contempla la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que en la exposicion de
motivos, el legislador se contenta con aludir a “la importancia que en

nuestro pais reviste la potestad sancionadora de la Administracién” y las



sanciones administrativas a las que quedan sometidas las personas
juridicas, para por ultimo advertir que esta postura del legislador no esta en
consonancia con las tendencias politico criminales mas modernas. (*°)
Cesano cree que “dichas consecuencias deben ser consideradas como
circunstancias accesorias especiales, que, como el comiso, privan a la
persona fisica del instrumento peligroso que representa en su manos el
instrumento del delito (esto es, la estructura societaria). (")

Regis Prado las considera “una serie de medidas de naturaleza
administrativa —consecuencias accesorias-, a las personas juridicas,
distintas de las medidas de seguridad (art. 95 y 96), que se destintan “a

prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la misma” (art. 129.3)”. (")

Sin perjuicio de ello, las consecuencias accesorias previstas por la ley
espafiola son las mismas que en otras legislaciones, que han decido
superar el societas delinquere non potest, imponen como penas a las
personas juridicas. Entre ellas se incluyen tanto el comiso de los
instrumentos y efectos del delito, la clausura de la empresa, la disolucion
de la sociedad, la suspension de sus actividades, la prohibicion para
realizar en el futuro el tipo de actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito y la intervencion de la empresa

para salvaguardar los derechos de los trabajadores o acreedores.

Sefiala en su parte final el Art. 129 del Codigo Penal Espafiol: “las
consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a

prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma.”

Mas alla de las citas que hemos efectuado, la doctrina no ha podido
ponerse de acuerdo en cuanto a cual es la naturaleza juridica de estas
consecuencias accesorias, para algunos se tratan de auténticas penas,
para otros son medidas de seguridad, por Ultimo, estan quienes consideran
gue se tratan de una consecuencia juridica del delito diferente a las
anteriormente mencionadas y que constituye una nueva modalidad de

reaccion penal.

No hay duda que el legislador ha querido diferenciarla de la penas y de las

medidas de seguridad pues la ha colocado en un titulo aparte.



El hecho de ser accesorias lleva implicito que deberan siempre acompanar
una pena o una medida de seguridad, por lo que no se podrian aplicar si
no se pudiera atribuir el delito cometido en el marco de una persona

juridica a una persona fisica concreta.

Por dltimo, estas soOlo pueden aplicarse en los supuestos previstos
expresamente por el codigo, los que como en todo el derecho penal y por
aplicacion del principio de legalidad impiden la interpretacién analégica

para casos similares pero no contemplados por las normas penales.

Bacigalupo explica que la denominacion de consecuencias juridicas por la
comision de un delito como consecuencias accesorias no tienen
antecedentes en el Derecho Penal espafiol, por lo que, al diferenciarlas de
las penas y las medidas de seguridad, el legislador parece querer sefalar
que estas tienen una naturaleza distinta. Para el mencionado autor, la
respuesta doctrinaria mas convincente es la que ha dado Zugaldia, quien
al interpretarla a la luz de las garantias constitucionales, las considera que

la Ginica calificacién posible es la de sanciones penales (*).

La realidad es que, mas alla de los criterios 0 modelos en los que nos
enrolemos, pareceria ser que, como sefiala Righi, “En la actualidad no se
discute si ademas de la pena prevista a la persona fisica, la empresa debe
ser destinataria de alguna consecuencia juridica, con lo que la discusién
gira en torno a cuél es esa consecuencia, esto es, una pena, una sancion

administrativa o una medida de seguridad”. (")

Nos parece interesante esta idea de Nieto Martin: “llamemos como
llamemos a las sanciones que se imponen a las personas juridicas (es
decir: penas, medidas de seguridad, sanciones administrativas,
consecuencias accesorias), lo cierto es que estas pertenecen a lo que el
Tribunal Europeo de derechos humanos ha denominado derecho penal en
sentido amplio; es decir, sanciones que por sus caracteristicas aflictivas
son materia penal, y le son de aplicacion las garantias bésicas del derecho
penal. Esta garantia constitucional es un excelente antidoto contra la
estafa de etiquetas, y también relativiza a mi juicio el valor de las
construcciones doctrinales que rechazan a toda costa que se hable de
penas, y luego admiten, solo que con otro nombre, las mismas sanciones e

incluso los mismos criterios de imputacion” (™).



6.2.

Por altimo, es de destacar que, las medidas establecidas en el Art. 129 del
codigo espafiol, estan orientadas a “prevenir la continuidad delictiva” y en
el proyecto que estamos evaluando, no se hace ningun tipo de mencién a
gué finalidad motiva o impulsa al legislador a imponer estas sanciones, por
lo qué mal pueden ser estas consideradas semejantes a aquellas, que el

legislador espafiol llama consecuencias y no sanciones.

Cuestiones procesales

Siguiendo con las ideas que venimos exponiendo, nos surge un nuevo
interrogante que tampoco ha sido develado por el legislador. Dejando de
lado si es correcto 0 no imponer sanciones a las personas juridicas, de ser
asi deberemos también brindarles las mismas garantias que el sistema
penal da a cualquier imputado o sospechado de delito.

Pero advertimos que todos nuestros sistemas procesales penales
(nacional o provinciales) la hipotesis de llevar al banquillo de acusados a
un ente ideal no esta prevista en modo alguno, siquiera imaginada por
quienes legislaron esas normas. Tampoco advertimos que en esta ley se
haya si quiera mencionado algun tipo de estas garantias, sélo se establece
gue el juez debera mensurar la sanciéon teniendo en cuenta la importancia

de la participacion de la entidad en el acto delictivo.

Surgen entonces interrogantes que son una consecuencia necesaria de tal
desacierto legislativo ¢(Cémo comprobard el magistrado la participacion
que a esta “persona ficta” le cupo en el hecho? ;De qué modo el ente ideal
podra hacerse presente en el proceso para dar su version de los hechos?
¢Quién la representara, acaso los mismos sujetos que estan también
sometidos a proceso por el mismo hecho, desdoblando su ya maltratada
personalidad? Y decimos maltratada, porque ellos responden por un
corrimiento de la responsabilidad, pero si deben ademas presentarse por la

persona juridica es evidente que se los vuelven a correr.

Estas son soélo algunos de los mas sencillos interrogantes que surgen,
interrogantes que en algunas legislaciones han sido resueltos por aquellos

paises en los que Societas delinquere potest.



6.3.

6.4.

Adviértase que en Espafa, donde el legislador optd por crear esta tercer
categoria, de las consecuencias accesorias, para no llamarlas penas y asi
poner en jaque al principio de culpabilidad de rango constitucional, han

“

cuidado este resguardo y especificamente prevé el Art. 129 “...previa
audiencia del ministerio fiscal y de los titulares o de sus representantes

legales podra imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias...”.

Bis in idem

Segun la nueva ley, entre las sanciones a imponer a la persona juridica, en

forma conjunta o alternativa, esta la de multa.

Las infracciones tipificadas en la Ley 11.683, son contravenciones
generadas por la Administracién del gobierno federal en su ambito relativo
delineado constitucionalmente (rentas de la Nacion) ("), su naturaleza
penal no est4 en duda, y asi lo ha entendido la Corte: “la multa establecida
por el art. 18 de la ley 11.683 es de carécter penal” (°) o “las infracciones y
sanciones tributarias integran el derecho penal especial y les son
aplicables las disposiciones generales del Cédigo Penal, salvo disposicion

expresa o implicancia en contrario” ("). (®)

La persona juridica en su condicién de contribuyente, es sometida a
proceso de acuerdo a los criterios de la ley 11.683, y de ser encontrada
culpable de algunas de las contravenciones alli previstas, se le impondra la

correspondiente multa, con mas el pago de lo debido y los intereses.

La pregunta que nos surge es la siguiente, mas alla del nombre que le
pongamos a esas sanciones, ¢no nos encontramos frente a un caso de
doble punicion, si frente a un mismo hecho, la misma persona, recibe el

mismo tipo de sancién?

¢;Debemos recurrir a laimposicidon de una pena? ¢, Es necesario forzar

los criterios dogmaticos de la teoria del delito?




La responsabilidad penal de las personas juridicas es sin lugar a dudas un
tema complejo, mas alla de los aciertos y desaciertos que puedan tener
quienes adhieren a una u otra postura, lo cierto es que es un tema que

pone en jagque al derecho penal clasico.

No se puede negar la realidad de los hechos, de que en el mundo actual
las personas juridicas suelen ser utilizadas como instrumentos para
cometer delitos, pero no por ello debemos modificar la dogmatica penal
clasica con el peligro que acarrea vulnerar garantias como el nullum
crimen sine conduta, el principio de culpabilidad, asi como, la finalidad de
la pena. (%)

Menos aun consideramos posible prever la imposicion de sanciones de tal
magnitud como las previstas en este proyecto, en el marco de un proceso
penal sin permitir que quien las sufrirh pueda ejercer su derecho de

defensa.

Por otro lado, la realidad nos ensefia que, mas alla del valor que puedan
tener en la vida de derecho, jamas hemos visto a una persona juridica tirar
basura o liquidos contaminados al rio, ni presentar una declaracién jurada
engafiosa, en todos estos casos hubo siempre una o varias personas
fisicas (seres humanos) que tomaron esa decisién, en pos de un interés
individual o incluso colectivo y es contra ellas, contra quien debe recaer el

derecho penal.

El derecho penal, como hemos sostenido al comienzo, es la Gltima ratio del
Estado, el derecho penal no es la herramienta mas idénea para solucionar
todos los problemas que surgen en la vida social. La aplicaciéon de una
pena es la ultima solucion que puede encontrar una sociedad y no la
primera, por cierto, tampoco parece haber dado tantos resultados, ya que
debemos admitir que el indice de delincuencia no ha disminuido sino
aumentado en el mundo pese al incremento de figuras delictivas y de

penas.

Por esa razon, sin estos entes creados por la ficcién del derecho civil o el
comercial llevan ficticiamente a cabo actos que han sido decididos por

hombres, es contra éstos Ultimos sobre los que debe recaer el derecho



sancionador, a quienes se les debe hacer el juicio de reprochabilidad por el

injusto corriendo el velo societario, en el que pretender ampararse.

Somos partidarios de dejar fuera del derecho penal a las personas
juridicas, de optimizar los sistemas de control tanto de la AFIP como de
otro tipo de organismos estatales, como la IGJ, a fin de evitar que quienes
quieren delinquir se valgan de las estructuras societarias para esto y de
imponer, de ser necesario algun tipo de sancion de caracter administrativo
como medidas de coercidn directa pero no como manifestacion del ius
puniendi estatal. Podrian llegar incluso a la disolucién de la sociedad o la
perdida de algun beneficio en los casos en que estos hayan sido obtenidos

con la finalidad de delinquir o las sociedades constituidas a tales fines.

Hacemos nuestras las palabras de Zaffaroni: “Las leyes pueden imponer
sanciones a las personas juridicas e incluso pueden llamarlas penas (como
lo hace el codigo penal francés de 1984). No obstante, cualquiera sea el
nombre que las leyes quieran darles, no pueden alterar la naturaleza de las
cosas. Cualquier sancion a una persona juridica, siempre sera reparadora
o restitutiva (civil) o administrativa (coercidon directa). El bautismo no
cambia la naturaleza de estas sanciones. El poder estatal no puede
hacerle a la persona juridica otra cosa que obligarla a reparar o a restituir o
intervenirla, imponerle multas o disolverla. Lo Unico que las leyes puedan
hacer -con el nombre que quieran los legisladores-, es asigna al juez penal
competencia para que en una misma sentencia o proceso decida penas y
cuestiones civiles y administrativas e imponga medidas sancionatorias
conforme a esos modelos, lo que en principio es constitucionalmente
admisible, desde que se respete el derecho de defensa y las demas

garantias procesales”. (*°)

El distinguido Juez de la Corte, entiende que ademas de la falta de
capacidad para actuar, la incapacidad de sufrir penas choca con otro
estamento de la teoria del delito, la culpabilidad. Se pregunta si se les
podria exigir haber obrado de otro modo, es decir, una conducta diferente
frente al injusto. Asimismo, sefiala que estas sanciones irian contra el
principio de personalidad de la pena y por ultimo recalca, la ausencia de
mecanismos procesales que prevean como someter a proceso a estos
entes ideales. (*') Postura que plasmo el fallo “Fly Machine SRL s/recurso

extraordinario”. (%%)
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Por lo demas, también nos parece sumamente interesante la propuesta
efectuada por Cesano, quien entiende que se debe ser respetuoso de los
principios inspiradores del ordenamiento juridico penal de un estado de
Derecho y consecuentemente renunciar a toda pretension de estructurar
sistemas orientados a imputar responsabilidad penal a entes ideales. El
derecho penal debe centrar su esfuerzo en lograr la imputacion individual
de los autores de los hechos, evitando que estos actos queden impunes y
a la utilizacion de sanciones econdmicas de tipo reparatorio, propias del
derecho civil patrimonial, para resarcir el dafio causado por la actividad
delictiva. (%)

Entendemos que la respuesta a esta problematica debe ser dada desde
todo el ordenamiento juridico y en forma conjunta pero no compartimos
que tenga que ser el derecho penal la herramienta mas idénea para
solucionar todos los problemas que van surgiendo en las modernas

sociedades de riesgo.

Por ultimo, no queremos de dejar de mencionar que nos sorprende que un
cambio tan importante y profundo del derecho penal de una Nacién se
pueda llevar a cabo sin previas discusiones en ambitos académicos, sin
realizar un serios trabajos de campo donde se analicen los resultados que
la adopcién de esta medida ha traido en el derecho comparado, en

especial en paises pertenecientes al sistema continental europeo.

Antecedentes en nuestro pais

En nuestro pais, diversas normas legales han previsto la responsabilidad
penal de las corporaciones por los actos de sus miembros, cometido en el

desemperio de sus funciones y en beneficio de una persona juridica.

Asi, encontramos como primer antecedente (**) las Ordenanzas de la
Aduana (*), y luego aparecieron diversas leyes como los regimenes contra
el agro o de represion de la especulacién y/o establecimiento de control de

87) ’

precios (*®) y mas tarde las leyes de abastecimiento ( la de

procedimientos fiscales (*%), Codigo Aduanero, Régimen Penal Cambiario



),

(®), ley de Abastecimiento (*°), ley de defensa de la competencia (*) y

Lavado de Dinero (*3).

En tal sentido, nuestro mas Alto Tribunal (**), en el leading case sobre el
tema, confirmd la condena a una persona juridica por violacion a las
Ordenanzas Aduanera (**), estableciendo por primera vez diferencias entre

los delitos previstos por el Codigo Penal y los de leyes especiales.

Sin embargo, como lo destaca Severo Caballero () tal forma de
responsabilidad penal de las corporaciones no fue adoptada como una
regla, sino como una excepcion, cuando asi se establecia expresamente

en leyes especiales.

Esta posicién fue reiterada después en el caso “El Cafetal SRL” (%), al
establecer que no existia en todos los casos una imposibilidad ontolégica

de responsabilizar penalmente a entes colectivos.

De todas maneras, es importante que el criterio de la CSN se alinea en el
sentido de la responsabilidad penal corporativa Unicamente en los casos

en gue una ley especial en forma especifica asi lo disponga.

Al respecto, destacamos la posicion de Severo Cavallero (*') en el sentido
que los tribunales habian aceptado la responsabilidad de las personas
juridicas por las acciones delictivas de sus o6rganos, factores o
dependientes en forma similar a la responsabilidad por el dafio que ellos
causaron (*) con el reconocimiento de su naturaleza penal (*) de las
sanciones pecuniarias, aunque para ello se reconocié que se habian

alejado del principio de la personalidad individual de la sancién.

En lo que respecta a los problemas derivados de la falta de previsiones
procesales relativas a la representacion de las personas juridicas
sometidas a proceso, es de destacar que la jurisprudencia (**°) ha
establecido que so6lo el presidente del directorio en un SA o el miembro del
directorio que por su jerarquia y funciones tenga una autoridad y
representacion similar a aquel, puede prestar declaracion indagatoria en
nombre de la sociedad que preside, ya que al tratarse de un acto que por

su naturaleza y efectos no admite la intervencién colectiva de todo el



7.

directorio, lo razonable es que la representacion sea ejercida

personalmente por la persona de mayor jerarquia.

Sin embargo, es de destacar que esta doctrina fue dejada de lado por la
CSN (**) al establecer que citar a prestar declaraciéon indagatoria al
presidente del directorio de una SA puede importar una efectiva
obstruccion de la defensa en juicio en tanto sea verosimil el
desconocimiento sobre los hechos, de forma que la posibilidad de la
multiplicacién de los procedimientos respecto de las organizaciones de

gran magnitud es susceptible de conspirar contra la marcha del proceso.

A su vez, la Camara Nacional en lo Penal Economico, fijo algunas reglas

» (102

precisas en el plenario “Serur ), destacando distintas situaciones.

En primer lugar, cuando en el caso de una sociedad colectiva regular se
establece que la administracion esta en cabeza de dos socios,
indistintamente, se requiere comparecer a ambos para prestar declaracion

indagatoria.

En el caso que el contrato social establezca la facultad de obrar por igual a
todos los socios, el llamado a prestar declaracion indagatoria es para
cualquiera de ellos y en el caso de una sociedad irregular o de hecho, la
declaracién indagatoria debe prestarla el o los socios a cargo de la
representacion y a falta de determinacion, el tribunal puede convocar a

cualquiera de sus miembros.

Por ultimo, hemos de destacar que las aseveraciones en relacién a que la
norma procesal no regula la declaracion indagatoria de una persona
juridica, como acto trascendental de la instancia al otorgar la posibilidad
inicial de la defensa material del imputado, con el requerimiento de la
intervencion personal de éste, han sido rechazados por el plenario citado,
porque mas alld de alguna complejidad en su instrumentacion (**), lo
cierto es que no podria hacerse de otra forma mas que obteniendo
informacion o posibilitando oportunidad defensiva, a través de la

indagatoria de sus representantes.

EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR PAGO




En la Ley 24.769, antes de su modificacion, en su art. 16 establecia que en los
casos de los arts. 1° y 7°, la accion penal se extinguira si el obligado acepta la
liquidacion o la determinacion realizada por el organismo recaudador, pagando
el monto de la misma en forma incondicional y total. Esta aceptacion la deber&
hacer antes de formularse el requerimiento fiscal de elevacion a juicio. El
beneficio se otorgara por Unica vez por cada persona fisica o de existencia ideal
obligada.

Ahora bien, la nueva ley modifica dicha situacién, derogando la extincién de la
accion penal por pago.

A los efectos de adentrarnos en el tema, debemos tener presente que la accion
penal se extingue, torndndose inocuas tanto para promover como para proseguir
el proceso, segun las causales que la ley positiva establece. Estas causales

pueden distinguirse en:

A) Generales

1) La muerte del imputado (art. 59 inc. 1°, CP.): opera extintivamente

por la desaparicion del sujeto destinatario de la pena.

2) La amnistia (art. 59, inc. 2° C. P): es una facultad que la Constitucién
Nacional acuerda al Congreso por la que puede dejar ciertos hechos

sin aplicacion de su pena. (art. 75 inc. 20 CN).

El hecho sigue siendo ilicito y existente, pero por la amnistia carece de
virtualidad para aplicar la pena. No obstante, sigue generando
responsabilidad civil por las indemnizaciones debidas a los

particulares (art. 61, CP).

Ejemplo de lo expuesto fue la sancion de la Ley N° 26.476
denominada "Régimen de Regularizacion Impositiva, Promocion y
Proteccion del Empleo Registrado con prioridad en Pymes vy

Exteriorizacion y Repatriacion de Capitales".

En la referida ley se establecié que los contribuyentes y responsables
de los impuestos y de los recursos de la seguridad social, cuya
aplicacion, percepcion y fiscalizacion se encuentra a cargo de la

Administracion Federal de Ingresos Publicos, se podran acoger por las



3)

4)

obligaciones vencidas o infracciones cometidas al 31 de diciembre de
2007 a un régimen de regularizaciéon de deudas tributarias y de
exencion de intereses, multas y demas sanciones que se instituye por
la ley dictada (art. 1 Ley 26.476).

En razén de ello se establecié la exencién y/o condonacion de las
multas y/o sanciones que no se encontraren firmes y de los intereses
resarcitorios y/o punitorios y/o los previstos en el art. 168 de la Ley
11.683 (art. 4 Ley 26.476).

La prescripcién (art. 59, inc. 3° CP.): el transcurso del tiempo en los

términos previstos por la ley hace extinguir la accion.

El lapso en el cual se opera la prescripcion de la accion penal esta
fijado en el art. 62, C. P.

La ley sefiala el momento desde el cual se comienza a computar el
término previsto para cada caso. Y lo hace, para los delitos
instantaneos, a partir de la medianoche del dia en que se cometio, y si
fuera delito continuo, desde el momento en que cesé de cometerse
(art. 63 CP.).

Cosa juzgada: desde el momento mismo en que respecto del hecho y
su autor haya habido sentencia firme, la pretension punitiva no puede

ser reiterada.

B) Particulares

1)

2)

3)

Renuncia del agraviado en los delitos de accion privada: la accion

penal se extinguird por la renuncia del agraviado respecto de los
delitos de accién privada, la que so6lo perjudicara al renunciante y a
sus herederos (arts. 59, inc. 4°y 60 C. P.).

Pago voluntario del monto méaximo de la pena de multa prevista

como Unica sancién para el delito de que se trate v de las

indemnizaciones a gue hubiere lugar: (art. 64 C. P).

Conciliacién v retractacion en los juicios por delitos de accion

privada: se trata en realidad de dos institutos diferentes; el primero es



procesal penal regulado en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién en
sus arts. 424 y 425, y el otro es de esencia penal sélo para los
procesos especiales de accion privada, siendo los delitos contra el
honor (art. 111 C. P.).

Es de destacar que la derogacion de esta norma ha de regir respecto
de los hechos que den origen al pertinente delito, cometidos desde los
8 dias de publicacién en el BO, por lo que no procedera respecto de
hechos anteriores.

8. LA REGULARIZACION ESPONTANEA Y LA LEY PENAL TRIBUTARIA

8.1

8.2.

. El tema

104

Como es sabido, la ley 26735 (") ha introducido diversas modificaciones de

notoria importancia en el texto de la ley penal tributaria (**®

). En esta
oportunidad hemos de comentar la derogaciéon de la extinciébn de la accion
penal por pago y su reemplazo por la eximicion de responsabilidad penal por

regularizacién espontanea (*%).

De lo que se trata

La regularizacién espontanea importa un arrepentimiento post delictual, en los
términos de los Art. 42 y 43 del Codigo Penal, en el sentido de los conceptos
de espontaneidad y voluntariedad.

8.2.1. Los grados de imputacidn delictiva

El “iter criminis”, o camino de realizacion del delito, esta integrado por la
doctrina por tres etapas, la preparacion del delito, su ejecucién y su
consumaciéon. Para la doctrina y legislacion predominante, la
responsabilidad penal se establece para la ejecucién y la consumacion,

pero no para la etapa preparatoria del delito.



8.2.2.

8.2.3.

En el caso de la preparacion del delito, se libera del castigo criminal, en
razén que no significa un dafio ni un peligro efectivo de dafio para el

derecho protegido penalmente.
En la teoria de la imputacion delictiva imperfecta, el objeto es la

ejecucion delictiva sin consumacion con fundamento en el peligro

efectivo del dafio, lo que nos lleva a la tentativa (*°").

En la teoria delictiva perfecta, el objeto es el dafio consumado.

El Art. 42 del Codigo Penal

El autor de tentativa es el que con el fin de cometer un delito
determinado comienza su ejecucién, pero no lo consuma por

circunstancias ajenas a su voluntad.

Surgen asi tres elementos de la tentativa, la finalidad del autor, el
comienzo de ejecucion del delito y la falta de consumaciéon del delito.
Respecto del primer elemento, o sea la finalidad del autor, es de
destacar que el fin es cometer un delito determinado, aunque no se
exige que la intencién del autor comprenda todos y cada uno de los

hechos y circunstancias configurativas.

Respecto del comienzo de ejecuciéon del delito, la intencion delictuosa
se vuelve punible por el comienzo de su ejecucion se trata de un criterio
de la realizacion directa de las miras delictivas mediante una conducta

idonea para defender el derecho protegido por la ley penal (*%°).

Por lo tanto, no se trata de actos preparatorios sino de su ejecucion.

En lo que respecta al tercer elemento, o sea la falta de consumacion del
delito, es de destacar que la consumacion del delito sucede cuando el
hecho cometido retine en si todas las condiciones especificadas por la

ley que lo define.

Por lo tanto, mientras que la conducta del ejecutor no sea totalmente

adecuada a la definida por la ley penal, subsistira la tentativa.

Desistimiento voluntario




8.2.4.

El castigo del autor de tentativa se excluye so6lo por su desistimiento

109

voluntario impeditivo de la consumacion (7~), pues es el Unico caso en

gue ésta no puede atribuirse a circunstancias ajenas a la voluntad del
autor (*'9).

De tal forma, existe desistimiento tanto cuando el autor abandona el
proceso ejecutivo del delito como cuando una vez acabado este, evita la
consumacion, ya que la férmula legal desistiere del delito, comprende

ambos modos.

Con el desistimiento, el autor abandona su propoésito delictuoso, cambia
su opinién, ya que no desea lograr el objetivo que lo llevé al comienzo

de la ejecucion.

Como sefiala Nufez, el desestimiento no es, por lo tanto, sélo un
apartamento material de la conducta delictiva, sino un apartamento

intencional realizado de la idea que impulsé a la accién.

Otro aspecto importante, es que el abandono del propésito delictuoso
debe ser definitivo, no siendo ni la detencion temporaria de la ejecucién

ni su suspension.

Si bien en el marco del Art. 43 del Cédigo Penal, el liberado de la pena
es el autor de la tentativa y no la tentativa, la terminologia legal no limita
el efecto liberador del desistimiento al autor principal de la tentativa, sino

gue también se beneficia el participe que haya desistido eficazmente.

Arrepentimiento post delictual

Desde nuestro punto de vista, la presentacion espontanea es un
arrepentimiento post delictual que requiere de la regularizacién, la

espontaneidad y el cumplimiento de las obligaciones evadidas.

De tal manera, la regularizacion espontanea permite compatibilizar las
exigencias recaudatorias sin convertir al derecho penal en instrumento

de recaudacion.

Es asi que si el contribuyente remedia su accionar ante la ley, en forma

espontanea, con anterioridad a que la conducta originaria sea detectada



por el Fisco o por la justicia, constituye un arrepentimiento post delictual

que el legislador ha querido no sancionar (**%).

8.3. La extincién de la accién penal por pago

El mecanismo de fuga del proceso consistente en la extinciéon por pago del
delito fiscal, revela las caracteristicas del mismo, con la posibilidad de liberar
al contribuyente mediante el pago, lo cual seria indicativo de que el delito fiscal
no terminé de cometerse (no estaria consumado) (**9).

En el otro extremo, aparece la tesis del delito fiscal que se consuma en el
momento en que la obligacién fiscal se torna exigible en cuyo caso la
presentacibn de la declaracibn jurada rectificativa no tiene efectos

desincriminantes.

El antecedente de la norma es el Art. 14 de la ley 24771 que instituyé una
excepcion basada en razones de politica legislativa que permitia extinguir la
accion penal cuando se satisfacia la pretension del organismo fiscal, sin que
esa conducta procesal implicara reconocimiento de los hechos y el derecho en

que se funda.

En tal sentido, la CSN en el caso “Sigra” (***

), concluyd que, ante un supuesto
de un plan de facilidades de pago, el requisito del efectivo cumplimiento, sélo
se da cuando se cumple integramente con lo debido, o sea, cuando la deuda
se considere definitivamente satisfecha, en cuya oportunidad s6lo podra

considerarse efectivo el instituto de extincion de la accién penal.

La ley 24769, sucedié a la ley 23771, aunque limitando el instituto a los
supuestos de evasion simple, tanto en materia tributaria como de los RSS. En

tal sentido, requeria del pago de la obligacion en forma incondicional y total.

La norma legal exigia de la voluntad del obligado destinada a aceptar la
determinacion, con un ingreso con anterioridad a la formulacion de

requerimiento de elevacion a juicio y por Unica vez.

Esta norma se elimina con la ley 26735 y se suprime también la resolucion

gue declara extinguida la accion penal a la Procuracién del Tesoro de la
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Nacién y al Registro Nacional de Reincidencia y Estadistica Criminal y

Carcelaria.

En razon que la modificacion de la ley 26735, no tiene una fecha de vigencia
expresa, debemos considerar el plazo establecido por el Art. 2 del Cddigo
Civil, con lo que la vigencia de la modificacion entra en vigor a partir del dia 6
de enero del afo 2012.

Por tal razén, a partir de dicha fecha entra en vigencia la norma legal que
deroga el instituto de la accién penal por pago, con efectos futuros, ya que por
tratarse de una norma procesal de fondo, se aplica el principio de la

ultractividad respecto de hechos anteriores.

Asi, por ejemplo en una causa en tramite a la fecha de vigencia de la ley
26735, el instituto legal resulta de aplicacién, aun en el caso que el mismo se

encuentre derogado, pues sus efectos legales siguen teniendo aplicacion.

La reqularizacidn espontanea

Como queda dicho, el nuevo Art. 16 de la LPT establece que el sujeto
obligado que regularice espontaneamente su situacion, dando cumplimiento a
las obligaciones evadidas, quedara exento de responsabilidad penal siempre
que su presentacion no se produzca a raiz de una inspeccion iniciada,
observacién de parte de la reparticiéon fiscalizadora o denuncia presentada,

que se vincule directa o indirectamente con él.

Se trata de una medida legal que tiene como objetivo incentivar el
cumplimiento voluntario de los contribuyentes, a través de la eximicion de

responsabilidad penal.

Tal exencién de responsabilidad penal ante la regularizacion espontanea del
sujeto, se basa en el arrepentimiento activo del mismo, reconocidas como
antecedente la legislacion espafiola, de la reforma de 1995, que analizé en
profundidad las cuestiones vinculadas con los limites a la validez de la

regularizacion.



8.5.

Es de destacar que el nuevo régimen no se limita como el anterior a la
posibilidad de extinguir la acciéon penal Unicamente a los casos de evasion
simple, impositiva y previsional, sino se aplica respecto de todos los

supuestos, incluso las figuras agravadas.

Tampoco se establece limitaciones con relacién a la cantidad de veces que un
sujeto pueda recurrir al instituto, pudiendo hacerlo tantas veces como sea

necesario.

Concepto de reqularizacién espontanea

Si bien la norma legal se refiere a la posibilidad del sujeto obligado a
regularizar espontdneamente su situacion fiscal, no define cual es el concepto

de presentacion espontanea.

Si lo hace por la negativa al sefalar qué elementos nos indican que no habria
presentacion espontanea, como es la inspeccion iniciada, la observacion fiscal

y la denuncia presentada.

El instituto de presentacion espontanea tiene una dilatada trayectoria en
materia tributaria, pues es aplicado desde hace varios afios, con intervalos, en
forma permanente o como facultad concedida al PEN (*'4).

En razén que la norma del Art. 16 de la LPT y el Art. 113 de la ley 11683,
tienen una estructura similar, es posible valernos de muchos antecedentes,

como para intentar analizar su alcance.
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Asi, ha dicho la jurisprudencia (), que la presentacion espontanea, en forma

genérica, es el arrepentimiento del particular que libremente acata la ley,

procediendo a regularizar de manera voluntaria y en virtud de las

disposiciones permisivas que le habilitan su situacion fiscal.

16) al sefialar que

En una linea similar, se ha expresado el organismo fiscal (
se trata de la libre decision del responsable de presentar y hacer conocer su

situacion, sin estar presionado por cualquiera de los supuestos legales.



Habiamos sefialado que la norma legal se encarga de establecer tres

situaciones que, de darse, implicaria la pérdida de la espontaneidad.

La primera de ella es la inspeccion iniciada. Se trata de un supuesto conocido
en la practica profesional, en que el organismo fiscal utiliza sus facultades de
fiscalizacién, disponiendo de una inspeccién a un determinado contribuyente,
al cual se le hace saber en forma inmediata de ello, a través de un acta, en la

que se indica la OI (**),

los impuestos y periodos fiscales alcanzados, el
inspector, supervisor y jefatura actuantes, haciéndosele saber que tal
inspeccion no le dispensa del cumplimiento adecuado de las obligaciones

tributarias.

Se trata pues de inspecciones efectivamente iniciadas y, por lo tanto,
debidamente notificadas al contribuyente, por lo que el sujeto obligado esta en
conocimiento de tal hecho.

De esta manera, no estamos ante el supuesto de inspeccién inminente, como
en alguna oportunidad estaba previsto en la ley 11683, la cual se pone en
marcha cuando la DGI decide intervenir a un contribuyente, con una serie de

medidas previas, conozca éste o no tal circunstancia (*').

Desde este punto de vista, no deberia aplicarse en materia penal, alguna linea

jurisprudencial (**°

) en el sentido que si la actividad de la Administracion
tributaria habia comenzado, alin cuando no se hubiera traducido en una
inspeccion efectiva, no corresponde la presentacion espontanea, con
independencia del conocimiento que éste podria tener, pues la ley 11683
sigue un criterio severo que elimina toda eventual colision con los agentes

fiscales.

Por otra parte en el caso de resultar que la presentacion del contribuyente se
realice el mismo dia de la iniciacién de la inspeccién, se estara ante la prueba
pertinente que acredite que situacion se dio con anterioridad (**°)

El otro aspecto importante para analizar, es el que se refiere al hecho que la
inspeccion iniciada siempre se vincula a un contribuyente, a determinados
impuestos y periodos fiscales, explicitados en la acta de iniciacion. El tema es
gué ocurrira si el contribuyente regulariza su situacién fiscal por el mismo

impuesto pero por otros periodos fiscales o0 aln por otros impuestos.



Desde nuestro punto de vista, no se ha de perder la espontaneidad de la
presentacion, en razon de no estar alcanzados por la exclusion legal y en

forma armdnica con la norma del Art. 55 del CP de hechos independientes.

El segundo aspecto que trata la ley, como supuesto que excluye la

espontaneidad es el que se refiere a las observaciones fiscales.

Un antecedente de importancia en este tema es el que se refiere a los efectos
derivados de las intimaciones de los anticipos impositivos. En efecto, un

criterio general, en esta materia, fue establecido por la DGI (**

), en el sentido
gue las intimaciones de los anticipos no pueden asumir caracter excluyente de
espontaneidad, dado que las mismas responden a un sistema de recaudacion
estructurado para obtener, el ingreso mensual de pagos a cuenta dentro del
periodo fiscal mediante un régimen de control mecanizado (%),
exclusivamente circunscripto a la deuda reclamada en cada caso, no teniendo

otra repercusion probable que la relativa al objeto de la misma.

Un caso que se presenta en la practica con los requerimientos realizados por
funcionarios de la AFIP, provenientes de verificacion interna, al estimar que se
est& en presencia de inconsistencias en las DDJJ presentadas. En este caso,
como estamos en presencia de un requerimiento referido a un impuesto
determinado y a un periodo fiscal, estariamos ante una observacion fiscal que,

quitaria espontaneidad a la presentacion.

Desde nuestro punto de vista, no ocurrira lo mismo en el caso de
intervenciones del area de investigacion de la AFIP que no son verdaderas
inspecciones. En estos casos, se realiza una investigacion puntual respecto de
un contribuyente que puede terminar en un archivo de la actuacion o en un
traslado al area de fiscalizacion, para que inicie una inspeccioén, en funciéon de
los elementos colectados. En este caso, recién perderia la condicién de

espontaneidad, con la iniciacion de la inspeccion notificada al contribuyente.

Tampoco se produciria la pérdida de la espontaneidad, en los casos de
pedidos de informes que el Fisco pueda realizar a entidades publicas o
privadas, respecto de determinado contribuyente, pues si bien exteriorizan la
voluntad del ente recaudador de proseguir la voluntad del ente recaudador de
proseguir los procedimientos de inspeccién y verificacion, no resultan

oponibles a la espontaneidad, toda vez que al omitirse el anoticiamiento al




contribuyente, se carece de la entidad suficiente para disponer de tal exclusion

(123) )

Por todo lo dicho, cabe destacar que las observaciones de la AFIP, como
presupuesto necesario para la pérdida de la espontaneidad, no deben ser
analizadas en abstracto sino en particular, con el objeto de establecer
concretamente si existe una relacion de causa efecto entre el acto producido
por el ente recaudador y la obligacidn fiscal que se cumple (**%).

El tercer aspecto establecido por la norma legal que de darse quita
espontaneidad a la regularizacion del sujeto obligado, es el de la denuncia

presentada.

Aqui, cabe destacar que en la practica profesional se pueden dar distintos
supuestos de denuncias que debemos analizar, por parte del Fisco o de

terceros.

Respecto de la denuncia del Fisco, la misma se puede realizar con DO,
liguidacion administrativa o sin ellos. En los primeros dos casos, el
contribuyente se encontrara anoticiado de tales hechos por la actuacion

administrativa.

En cambio, si la AFIP realiza una denuncia penal al juez, sin DO ni liquidacién
administrativa, el contribuyente no se anoticiard de tal hecho. Salvo, por
ejemplo, que el juez disponga una orden de allanamiento, destinada a colectar
determinados elementos, en cuyo caso tal hecho exteriorizaria recién el

debido anoticiamiento al obligado.

En el caso de denuncias de terceros, éstas pueden ser realizadas a la AFIP o
a la justicia. En el primer caso, no se tomardn como denuncias a los efectos

gque estamos considerando.

En el supuesto que el tercero efectie la denuncia al juez, podra ocurrir que se
inicie una inspeccion de la AFIP, bajo el control del juez, en cuyo caso la

pérdida de la espontaneidad estara dado por la iniciacion de la inspeccion.

De no existir tal inspeccién, podra ocurrir que el juez disponga un allanamiento
al contribuyente, en cuyo caso tal hecho, exteriorizar4d el requisito de

anoticiamiento.
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De todo lo considerado surge, como conclusion, que los tres supuestos
sefialados por la ley (inspeccién iniciada, observacion fiscal y denuncia
presentada) como interruptivos de la presentacion espontanea, requieren

necesariamente del debido conocimiento por parte del sujeto obligado.

Ello pues el instituto bajo andlisis se refiere a un desistimiento voluntario que
opera en este caso ante el supuesto del delito consumado, situacién que se

encuentra reflejada en la jurisprudencia (**

), en la que se sostuvo una suerte
de reconciliaciéon del infractor con su victima, en la que aquél, por iniciativa

propia posterior al hecho procura reponer la situaciéon a su estado anterior o

sustituir el dafio por una reparacion que satisfaga al sujeto pasivo de la

infraccién, a cambio de liberarse de la amenaza penal.

Por otra parte y més alla de la literalidad de la norma legal, tal interpretacion
respecto del necesario anoticiamiento al sujeto obligado en los tres supuestos
legales, encuentra armonia en la teoria del desistimiento, basada en el Art. 43
del Cédigo Penal.

Como conclusion, en este aspecto, la presentacién espontanea, implica un
arrepentimiento del sujeto obligado que procede a regularizar en forma
voluntaria su situacion fiscal, sin estar presionado por ninguno de los tres

elementos previstos en la norma legal.

Cumplimiento de las obligaciones evadidas

Como queda dicho, el Art. 16 de la LPT exige no solo la regularizacion
espontdnea de la situacion fiscal del sujeto obligado, sino también el

cumplimiento de las obligaciones evadidas.

Tal requisito legal no se refiere sélo al pago sino también a otras formas de
cancelacion, como seria por ejemplo la compensacion de las obligaciones

tributarias.

Desde este punto de vista y de acuerdo con la doctrina de la CSN, la solicitud
de compensacion realizada por el contribuyente con un saldo de libre

disponibilidad, implica que sus efectos juridicos de cancelacion ya se
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8.8.

encuentran vigentes, a pesar que no exista aprobacion del Fisco y salvo est4,

por supuesto, que la autoridad fiscal no rechace la misma.

Otro supuesto es el de facilidades de pago, que es otra forma de dar
cumplimiento a las obligaciones evadidas, aunque desde el punto de vista
temporal tal hecho tendra lugar en oportunidad de la cancelacion total de la

obligacion.

Un tema adicional a considerar es el referido a si el importe de la obligaciéon
incluye o no a los intereses. Adelantamos nuestra posicion, en el sentido
contrario, pues la norma legal se refiere concretamente al cumplimiento de las
obligaciones evadidas y por lo tanto, el monto evadido esta referido al

momento de la exigibilidad del tributo, medido en moneda histoérica.

Cabe destacar que la norma del Art. 113 de la ley 11683, de redaccién similar
al Art. 16 de la LPT, se refiere, en cambio, al cumplimiento de las obligaciones

omitidas, con lo que el legislador ha hecho una expresa distincion al respecto.

Efecto respecto de los demas sujetos

El sujeto obligado que regularice espontaneamente su situacién, dando
cumplimiento a las obligaciones evadidas, quedara exento de responsabilidad
penal. Tal situacibn se genera también respecto de los demas sujetos
intervinientes y tanto de la persona juridica como de las personas fisicas, en

razén de no existir pretension fiscal luego de la regularizacion.

Efectos penales de la presentacién espontanea

Una vez realizada la regularizacion espontanea por parte del sujeto obligado,
se derivan los efectos penales de la misma, en el sentido que no deben
efectuarse denuncias en los términos de la ley penal tributaria, respecto de
aguellos contribuyentes acogidos al mismo, en la medida que las conductas
reprochables penalmente estan referidas a omisiones autodenominadas por

los sujetos ante el organismo fiscal (*%°).



9.

8.9. Armonizacién con laley 11683

Hemos dicho que la regularizacion espontanea reconoce como antecedente el
Art. 113 de la ley 11683, texto legal que se encuentra vigente pero no resulta
operativo en la actualidad, pues el PEN no hizo uso de las facultades

otorgadas por la ley para su establecimiento e implementacion.

De esta manera llegamos al punto que el régimen de regularizacion
espontanea es aplicable a los efectos de la ley penal tributaria pero no en

materia tributaria.

Sin perjuicio de sostener la imperiosa necesidad de implementar el régimen,
desde el punto de vista impositivo, a través de un decreto del PEN, debe

analizarse los efectos que han de vincular ambos preceptos legales.

En efecto, si por aplicacion de la presentacién espontanea se produce este
particular mecanismo de arrepentimiento post delictual, con consecuencia de
la exencién de responsabilidad penal debe sefialarse que efectos se han de
producir respecto de la defraudacion fiscal (Art. 46 ley 11683), dado la

naturaleza penal de tal contravencion en la pacifica posicion de la CSN.

En una primera aproximacion, podria sostenerse que la eximicién de la
responsabilidad penal de la ley penal tributaria, se extiende a la ley de
procedimiento tributario, habida cuenta que el dolo constituye un elemento

fundamental en ambas figuras delictivas.

Sin embargo, es de advertir que el Fisco sostiene la tesis contraria, al tratarse
de una excusa absolutoria que hace que sus efectos se aplican

exclusivamente respecto de la ley penal tributaria.

LA SUSPENSION DEL PROCESO A PRUEBA

La nueva ley dispone que no procedera la suspension del proceso a prueba en

los ilicitos del Codigo Aduanero y de la ley penal tributaria.



La “suspension del proceso a prueba” es el instituto de derecho material por el
cual un individuo, imputado en un delito de accion publica, bloquea una posible
condena, mediante una solicitud de reparar el dafio causado, en la medida de
sus posibilidades, sometiéndose a normas de conductas establecidas. Tiene sus
origenes en el derecho norteamericano, y era para condenados, aunque luego
se materializ6 para los procesados, aplicando el principio de oportunidad y como

una forma efectiva de descongestionar la saturada agencia judicial.

Estéa legislado en el Cédigo Penal (**

), de forma que el imputado de un delito de
accion publica reprimido con pena de reclusién o prisién cuyo maximo no exceda

de 3 afios, podra solicitar la suspension del juicio a prueba.

Surge asi la cuestion si el limite temporal actia como impedimento para la
aplicacion de la suspension del proceso a prueba en el régimen penal tributario y
por el otro lado, si la disposicion del Art. 10 de la ley 24.316, en cuanto a no
alteracion los regimenes dispuestos por la LPT, resulta impedimento para su

aplicacion.

Respecto del limite temporal como impedimento para su aplicacion en materia

penal tributaria, es de destacar el plenario “Kosuta” (**®

) que establecié que la
pena sobre la que debe examinarse la procedencia del instituto es que en su

maximo en abstracto no exceda de tres afios.

Sin embargo, la doctrina de este plenario fue dejada sin efecto por la CSN en la

causa “Acosta” (**°)

, que establecié que el criterio que limita el beneficio a los
delitos con una pena cuyo maximo no supere los tres afios se funda en una
exégesis irrazonable que no armoniza con los principios basicos, consagrando
una interpretacion extensiva de la punibilidad y negando un derecho que la

propia ley reconoce.

Si bien la sentencia “Acosta” de la CSN no se expidié sobre la procedencia del
instituto respecto de los ilicitos tributarios, de sus argumentos se obtiene una
regla interpretativa que sirve para determinar su alcance en casos de conflictos

normativos.

Por lo tanto, es posible concluir en el sentido que el limite temporal no constituye

en la actualidad un impedimento para aplicar la suspensién del proceso a prueba

en materia penal tributaria.




En segundo lugar, debemos plantearnos la restante cuestién, en relacién a lo
previsto por el Art. 10 de la ley 24316, en cuanto a que sus disposiciones no
alteraran los regimenes especiales dispuestos por la LPT. Al respecto, ¢es
posible sostener que la suspensién del proceso a prueba resulta inaplicable a los

delitos tributarios?.

Respecto de la tesis sobre la no aplicabilidad del instituto, aparecen dos causas
(**), a través de las cuales se denegé la concesion de la suspensién del proceso
a prueba, en el caso de los delitos tributarios, ya que la exclusion del Art. 10 de
la ley 24316 de no alterar los regimenes especiales debe ser interpretada en el
sentido de que la inaplicabilidad de dicha normativa se daba para todos los
supuestos previstos en esos cuerpos legales, de manera que la aplicacién de la

suspension del proceso a prueba es incompatible con la ley penal tributaria.

En forma contraria, esta la tesis a favor de la aplicacion del instituto en otras dos

causas (**!

), en los que se hace lugar a la suspensién del proceso a prueba, ya
que el Art. 10 de la ley 24.316 no excluye la aplicacion de tal instituto a los
delitos tributarios, sino que Unicamente aclara que ello no es ébice para que la

extincion penal opere por el pago.

Ello, pues ante la falta de una prohibicién expresa sobre la inaplicabilidad de la
suspension del proceso a prueba a los delitos tributarios, no se puede efectuar
una interpretacion analdgica a fin de excluir a dichos delitos de la aplicacion de

tal instituto.

(132

Con posterioridad, la CSN en la causa “Nanut” (%) resuelve aplicar lo resuelto

en la causa “Acosta” en el marco del delito de evasion tributaria simple.

” (133

A su vez, en el antecedente “Gione ), se resolvid aplicar la suspension del

proceso a prueba en una causa por infraccion a la LPT, al entender que la CSN
habia declarado aplicable el beneficio (**%).

Desde nuestro punto de vista la expresion “no alterar” los regimenes especiales
dispuestos en la LPT, no implica su exclusion “in limine” sino su

complementacion a la normativa especial.

2

No debe entenderse como “no se aplicara” a los delitos tributarios, sino todo lo
contrario, 0 sea no se restringe, no modifica, ni impide la concesién de otros

beneficios, al ser situaciones diferentes y no excluyentes entre si.



La entidad del bien juridico tutelado, por las normas penales tributarias, no es
aceptable como argumento valido para repeler la posibilidad de aplicar la
suspension del proceso a prueba a los delitos tributarios, por cuanto el referido

instituto se concede aun fuerte a delitos mas graves que aquellos.

Esta solucién impuesta por el legislador, a nuestro modesto entender vulnera
derecho a la igualdad, ante la ley, pues ninguna razén de politica criminal se
justifica que se dispense un trato diferenciado que no esté expresamente
previsto en la ley, en lo atinente a la concesion del beneficio, maxime que se ha
excluido de la propia ley el principio de oportunidad al derogarse la fuga del

proceso por pago.



CONCLUSIONES

En base al analisis y fundamentaciones realizado, es posible llegar a las siguientes

conclusiones.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

El aumento de los pisos de punibilidad establece una condicion méas favorable
para los imputados, de manera que resulta de aplicacion la ley penal mas
benigna, en los términos del Art. 2° del Codigo Penal.

Resulta desaconsejable la adopcion de la tutela penal a las haciendas locales,
pues mas alld de las profundas discusiones sobre su marco constitucional, ha
devenido en un instrumento normativo complejo y oneroso, respecto del cual las

provincias cuentan en la actualidad con penas pecuniarias por ilicitos tributarios.

La persecucion penal en el orden local requiere inexorablemente del requisito de
superar el piso de $ 400.000 por cada jurisdiccion provincial, en el supuesto que la

evasion fiscal pueda afectar a varias jurisdicciones.

En el impuesto sobre los ingresos brutos se requiere analizar si se ha superado el
umbral de punibilidad, por afio calendario, lo cual no se compadece con el periodo

fiscal previsto por el Art. 1° de la ley, con grave violacion al principio de legalidad.

Dado que la potestad de dictar las normas procesales respectivas, pertenece con
exclusividad a las provincias, podran éstas dictar las normas legales pertinentes
de aplicacién al régimen, como por ejemplo, la extincién de la accién penal por

pago, la mediacion penal y la probation.

La causal de agravamiento (Art. 2°, inc d) de conducta, a través de la utilizacién de
facturas apdcrifas, requiere de la procedencia de un umbral de $ 400.000, referido
especificamente al ajuste por tal concepto, en base a los principios de

razonabilidad y lesividad.

La norma legal a través de la cual se penaliza a las personas ideales, ademas de
las personas fisicas que intervienen en los hechos delictivos, deviene
inconstitucional al vulnerar garantias de nuestra Carta Magna, principalmente en

lo que respecta a la defensa en juicio.



8)

9)

10)

La derogacion de la norma que establecia la extincion de la accion penal por pago
y de la probation, se aplica respecto de hechos que den origen al pertinente delito,
cometidos con posterioridad a la vigencia de la ley.

La presentacion espontdnea, en cuanto exime de responsabilidad penal a los
sujetos, es un instituto que implica un arrepentimiento postdelictual, que requiere
de la voluntad y espontaneidad del imputado, para lo cual, las causales que
importan la pérdida de la espontaneidad, deben ser de conocimiento fehaciente
por parte del interesado.

Debe implementarse el régimen de presentacibn espontanea en materia
impositiva para evitar efectos indeseables con la norma penal, debiendo asimismo

armonizarse ambos regimenes.
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