_z Federaciéon Argentina
> de Consejos Profesionales
/- de Ciencias Econémicas

CENTRO DE ESTUDIOS CIENTIFICOS Y TECNICOS
(CECYT)

INFORME NP° 27
AREA TRIBUTARIA

ANALISIS DEL PROYECTO
DE REFORMA DE LA LEY
PENAL TRIBUTARIAY PREVISIONAL

AUTOR:
Dr. Zunino Suarez, Rodolfo Gustavo



Informe N° 27 - Area Tributaria - Analisis del proyecto de reforma de la ley penal tributaria
y previsional / dirigido por Luis A. Godoy. - 1a ed. - Buenos Aires : FACPCE, 2012.
96 p. ; 22x16 cm.

ISBN 978-987-27690-7-9

1. Impuestos. |. Godoy, Luis A., dir.
CDD 336.2

Fecha de catal ogacion: 17/04/2012




VI.
VII.
VIIL.

XI.
XIl.

XIll.

INDICE

1] (0o [N {oXox o ] o [P 5
Fundamentos de lareforma ..........cccvvvvvviiiiiiiiiieiiiiienee, 6
Analisis comparativo del proyecto de reforma con la
actualley 24.769 ... 8
Un nuevo bien juridico protegido: La Hacienda

Puablica ProvincCial ...........ccccovvviiimiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeeeeeeeeens 27
Incremento de las condiciones objetivas de punibilidad .. 34
La utilizacion de facturas apocrifas ...........cccoevvvvvvvvvnnnnnn. 38
Extincién de la accidn penal por pago: nuevas condiciones . 42
Inaplicabilidad del principio de "ley penal mas benigna" .. 47
La determinacién de oficio como cuestion previa para el

inicio de la accion penal: se mantiene la posibilidad

de "escandalo Juridico" ..........ccuveiiiiieiiiiie e 51
La facultad de no formular denuncia penal...................... 81
Competencia de la JustiCla.........ccccoeeeevivieiiiiiiiiiieieeeee, 83

Modificacion al Codigo Penal: inaplicabilidad de la 89
suspension del juicio aprueba ............ccceeeeeiiieeeeieeieeiiin, 85

CONCIUSIONES ..o 88

XIV. BIDOGrafian .......ccooiiiiiiiiiiiiiieee e 90






l. Introduccion?

El objetivo del presente trabajo es analizar el proyecto de reforma
de laley Penal Tributaria y Previsional 24.769 y del Cédigo Penal,
gue fuera elevado por el Poder Ejecutivo Nacional al Honorable
Congreso de la Nacion mediante el Mensaje N° 379 de fecha
17/03/2010.

Sin duda que resulta necesaria una reforma al actual régimen
penal tributario y previsional, considerando que la ley 24.769
fue sancionada el 19/12/1996 y publicada en el Boletin Oficial el
13/01/1997 y los importes minimos exigidos para considerar verifi-
cadas las condiciones objetivas de punibilidad han quedado muy
desactualizados.

Por otra parte, la doctrina que se ha ocupado de comentar el pro-
yecto, considera que se verifica un cambio en la orientacion de la
politica criminal con respecto al fenomeno del delito tributario?.

1 Ala fecha de realizacion del presente trabajo, el proyecto de reforma de la ley penal tributaria
y previsional no ha sido tratado en el Congreso Nacional, motivo por el cual las consideracio-
nes que efectuamos se basan en el estudio del proyecto, de la doctrina especializada que ha
comentado el proyecto y en los antecedentes normativos y jurisprudenciales vinculados con
la materia penal tributaria.

2 SEMACHOWICZ, Esteban, "Algunos comentarios al proyecto de reforma de la ley penal
tributaria”, Doctrina Tributaria Errepar, Tomo XXXI, Mayo 2010.



Il. Fundamentos de la reforma

Surge del Mensaje de Elevacion, como fundamentos de la refor-
ma, "...la experiencia adquirida con motivo de la aplicacion y fun-
dadas razones de politica criminal..."

Se propicia "...adecuar los importes minimos exigidos para con-
siderar verificada la condicion objetiva de punibilidad, conside-
rando el tiempo transcurrido desde su sancion. Ello con el fin de
mantener una razonable proporcion entre las figuras tipicas con-
sideradas y la magnitud de la afectacion del bien juridico en rela-
cion con el contenido del injusto de los diferentes delitos".

Asimismo, se indica en el proyecto de ley, que esta medida posibi-
litar& disminuir el flujo de nuevas causas en los juzgados con com-
petencia en la materia y como consecuencia de ello, optimizar la
gestion mediante un incremento de casos resueltos con sentencia
condenatoria, logrando de esta forma que el instrumento legal ten-
ga una mayor eficacia disuasiva sobre la comision de ilicitos.

Se propone la sustitucién del actual art. 163, eliminandose la extin-
cion de la accidon penal por pago, a los fines de aumentar la per-
cepcion de riesgo y se incorpora como causal absolutoria, dejan-
do exento de responsabilidad penal, al obligado que regularice
espontaneamente su situacion, siempre que su presentacion no
se produzca a raiz de unainspeccion iniciada, observacion por parte
del Fisco o denuncia presentada, esto con el objeto de incentivar
el cumplimiento espontaneo de los contribuyentes.

3"ARTICULO 16. — En los casos previstos en los articulos 1° y 7° de esta ley, la accién penal
se extinguira si el obligado, acepta la liquidacién o en su caso la determinacién realizada
por el organismo recaudador, regulariza y paga el monto de la misma en forma incondicional
y total, antes de formularse el requerimiento fiscal de elevacion a juicio. Este beneficio se
otorgara por Unica vez por cada persona fisica o de existencia ideal obligada.

La resolucién que declare extinguida la accién penal, sera comunicada a la Procuracion del
Tesoro de la Nacion y al Registro Nacional de Reincidencia y Estadistica Criminal y
Carcelaria”.
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Entre la reforma, se destaca la incorporacion del art. 17 bis, esta-
bleciendo que el aumento de los montos fijados como condiciones
objetivas de punibilidad, no dar& lugar a la aplicacion de principio
de ley penal mas benigna. Este articulo ya ha dado lugar a diversas
criticas por parte de la doctrina acerca de la constitucionalidad del
mismo. Sin embargo, en el mensaje de elevacion se fundamenta la
modificacion argumentando que "Ello, en atencién a que no en-
trafia una modificacién de la politica criminal en la materia, sino
exclusivamente una adecuacién cuantitativa que mantiene inco-
lume la decision punitiva fijada por el legislador respecto de di-
chos ilicitos, sin establecer nuevos rangos de eximicion penal".

Finalmente en cuanto a la reforma del art. 76 bis del Codigo Penal,
se propicia que las conductas reprimidas por la ley 24.769 sean
excluidas de la aplicacion de la suspension de juicio a prueba pre-
visto en el Titulo XlI del Libro Primero del Cédigo Penal, ello con el
fin de acrecentar el riesgo penal.

Se plantea un nuevo enfoque de politica criminal, acrecentando el
riesgo penal y para ello se eliminan todas las posibilidades de sa-
lida del proceso penal de que dispone en la actualidad el obligado.
Asi lo sostuvo el titular de la AFIP "Este proyecto de ley avanza
firmemente en concretar algo que forma parte de una politica de
Estado: el traje a rayas para los evasores".

4 Entrevista de Infobae Profesional al Dr. Ricardo Echegaray de fecha 19-03-2010



lll. Analisis comparativo del proyecto de refor-
ma con la actual Ley 24.769

A continuacion, analizaremos comparativamente el texto de la ac-
tual ley 24.769 con las modificaciones del proyecto de ley, para
luego examinar cada una en particular.

Texto Actual
TITULO |- DELITOS TRIBUTARIOS

Proyecto de Ley

Evasion simple

Articulo 1

Sera reprimido con prision de
2 a 6 afios el obligado que me-
diante declaraciones engafio-
sas, ocultaciones maliciosas o
cualquier otro ardid o engafio,
sea por accion o por omision,
evadiere total o parcialmente
el pago de tributos al fisco na-
cional, siempre que el monto
evadido excediere la suma de
cien mil pesos ($ 100.000) por
cada tributo y por cada ejerci-
cio anual, aun cuando se
tratare de un tributo instanta-
neo o de periodo fiscal inferior
aun afio.

Sera reprimido con prision de
2 a 6 afos el obligado que me-
diante declaraciones engafio-
sas, ocultaciones maliciosas o
cualquier otro ardid o engafo,
sea por accion o por omision,
evadiere total o parcialmente
el pago de tributos al fisco na-
cional, siempre que el monto
de las obligaciones tributarias
evadidas excediere la sumade
pesos un millén ($ 1.000.000)
por cada ejercicio anual.Con
igual pena sera reprimido
guien mediante declaracio-
nes engafnosas, ocultaciones
maliciosas o cualquier otro
ardid o engafio, sea por ac-
cion o por omisién, evadiere




total o parcialmente el pago
de tributos al fisco provincial
0 a la Ciudad Autébnoma de
Buenos Aires, siempre que el
monto de las obligaciones
tributarias locales evadidas
excediere la suma de pesos
cien mil ($ 100.000) por cada
tributo y por cada ejercicio
anual, aun cuando se trate de
un tributo instantaneo o de
periodo fiscal inferior a un afo.

Evasién agravada

Articulo 2

La pena sera de 3 afios y 6
meses a 9 afos de prision,
cuando en el caso del articulo
1° se verificare cualquiera de
los siguientes supuestos: a) Si
el monto evadido superare la
suma de un millén de pesos
($ 1.000.000). b) Si hubieren
intervenido persona o perso-
nas interpuestas para ocultar
la identidad del verdadero su-
jeto obligado y el monto evadi-
do superare la suma de dos-
cientos mil pesos ($ 200.000).
c) Si el obligado utilizare frau-
dulentamente exenciones,
desgravaciones, diferimientos,
liberaciones, reducciones o
cualquier otro tipo de benefi-

La pena sera de 3 afios y 6
meses a 9 afos de prision,
cuando en el caso del articulo
1° se verificare cualquiera de
los siguientes supuestos: a) Si
hubieren intervenido persona o
personas interpuestas para
ocultar la identidad del verda-
dero sujeto obligado. b) Si el
obligado utilizare fraudulenta-
mente exenciones, desgrava-
ciones, diferimientos, libera-
ciones, reducciones o cual-
quier otro tipo de beneficios fis-
cales. c¢) Si hubiere mediado
la utilizacidn total o parcial de
facturas o cualquier otro docu-
mento equivalente ideologica
0 materialmente falsos.




cios fiscales, y el monto evadi-
do por tal concepto superare
la suma de doscientos mil pe-
sos ($200.000).

Aprovechamiento indebido de subsidios

Articulo 3

Sera reprimido con prision de
3 aflos y 6 meses a 9 afios el
obligado que mediante decla-
raciones engafiosas, oculta-
ciones maliciosas o cualquier
otro ardid o engafio, se apro-
vechare indebidamente de
reintegros, recuperos, devolu-
ciones o cualquier otro subsi-
dio nacional directo de natura-
leza tributaria siempre que el
monto de lo percibido supere
la suma de pesos cien mil
($ 100.000) en un ejercicio
anual.

Sera reprimido con prisién de
3 afios y 6 meses a 9 afios el
obligado que mediante decla-
raciones engafiosas, oculta-
ciones maliciosas o cualquier
otro ardid o engafio, se apro-
vechare indebidamente de
reintegros, recuperos, devolu-
ciones o cualquier otro subsi-
dio nacional, provincial o co-
rrespondiente a la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires di-
recto de naturaleza tributaria
siempre que el monto de lo
percibido supere la suma de
pesos doscientos mil ($ 200.000)
en un ejercicio anual.

Obtencién fraudulenta de beneficios fiscales

Articulo 4

Sera reprimido con prision de
1 a 6 afios el que mediante
declaraciones engafosas,
ocultaciones maliciosas o
cualquier otro ardid o engafo,
sea por accidn o por omision,
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ocultaciones maliciosas o
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obtuviere un reconocimiento,
certificacion o autorizacion
para gozar de una exencion,
desgravacion, diferimiento, li-
beracion, reduccion, reintegro,
recupero o devolucion tributa-
ria al fisco nacional.

obtuviere un reconocimiento,
certificacion o autorizacion
para gozar de una exencion,
desgravacion, diferimiento, li-
beracion, reduccion, reintegro,
recupero o devolucion tributa-
ria al fisco nacional, provincial
o de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires.

Artic

ulo5

En los casos de los articulos
2°, inciso c), 3° y 4°, ademas
de las penas alli previstas se
impondra al beneficiario la pér-
dida del beneficio y de la posi-
bilidad de obtener o de utilizar
beneficios fiscales de cual-
quier tipo por el plazo de 10
afnos.

En los casos de los articulos
2°, inciso b), 3° y 4°, ademas
de las penas alli previstas se
impondra al beneficiario la pér-
dida del beneficio y de la posi-
bilidad de obtener o de utilizar
beneficios fiscales de cual-
quier tipo por el plazo de 10
afnos.

Apropiacion indebida de tributos

Artic

ulo6

Seré reprimido con prision a 2
a 6 afos el agente de retencion
0 percepcion de tributos nacio-
nales que no depositare, total o
parcialmente, dentro de los diez
dias habiles administrativos de
vencido el plazo de ingreso, el
tributo retenido o percibido,
siempre que el monto no ingre-
sado superase la suma de diez

Seré reprimido con prision a 2
a 6 afos el agente de retencion
0 percepcion de tributos nacio-
nales, provinciales o de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Ai-
res, que no depositare, total o
parcialmente, dentro de los diez
dias habiles administrativos de
vencido el plazo de ingreso, el
tributo retenido o percibido,
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mil pesos ($ 10.000) por cada
mes.

siempre que el monto no ingre-
sado superase la suma de vein-
te mil pesos ($ 20.000) por cada
mes.

TITULO Il - DELITOS RELATIVOSALOS
RECURSOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Evasion simple

Articulo 7

Seré& reprimido con prision de 2
a 6 anos el obligado, que me-
diante declaraciones engafio-
sas, ocultaciones maliciosas o
cualquier otro ardid o engafio,
sea por accion o por omision,
evadiere parcial o totalmente al
fisco nacional el pago de apor-
tes o contribuciones o ambos
conjuntamente, correspondien-
tes al sistema de la seguridad
social, siempre que el monto
evadido excediere la suma de
veinte mil pesos ($ 20.000) por
cada periodo.

Sera reprimido con prision de 2
a 6 anos el obligado, que me-
diante declaraciones engaio-
sas, ocultaciones maliciosas o
cualquier otro ardid o engafio,
sea por accion o por omision,
evadiere parcial o totalmente al
fisco nacional, provincial o de
la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, el pago de aportes o
contribuciones o ambos conjun-
tamente, correspondientes al
sistema de la seguridad social,
siempre que el monto evadido
excediere la suma de veinte mil
pesos ($ 20.000) por cada mes.

Evasion agravada

Articulo 8

La prision a aplicar se elevaré
de 3 afios y 6 meses a 9 afnos,
cuando en el caso del articulo 7°
se verificare cualquiera de los

12
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7° hubieren intervenido perso-




siguientes supuestos: a) Si el
monto evadido superare la su-
ma de cien mil pesos ($ 100.000),
por cada periodo. b) Si hubieren
intervenido persona o personas
interpuestas para ocultar laiden-
tidad del verdadero sujeto obli-
gado y el monto evadido
superare la suma de cuarenta
mil posos ($ 40.000.-).

na o personas interpuestas
para ocultar la identidad del
verdadero sujeto obligado.

Apropiacion indebida de recursos de la seguridad social

Articulo 9

Sera reprimido con prision de
2 a 6 anos el empleador que
no depositare total o parcial-
mente, dentro de los 10 dias
habiles administrativos de ven-
cido el plazo de ingreso, el im-
porte de los aportes retenidos
a sus dependientes, siempre
gue el monto no ingresado su-
perase la suma de pesos diez
mil ($ 10.000) por cada mes.
Idéntica sancién tendra el
agente de retencion o percep-
cion de los recursos de la Se-
guridad Social que no deposi-
tare total o parcialmente, den-
tro de los 10 dias habiles ad-
ministrativos de vencido el pla-
zo deingreso, el importe rete-
nido o percibido, siempre que
el monto no ingresado supera-

Sera reprimido con prision de
2 a 6 anos el empleador que
no depositare total o parcial-
mente, dentro de los 10 dias
habiles administrativos de ven-
cido el plazo de ingreso, el im-
porte de los aportes retenidos
a sus dependientes, siempre
gue el monto no ingresado su-
perase la suma de pesos vein-
te mil ($ 20.000) por cada
mes. I[déntica sancion tendré el
agente de retencion o percep-
cion de los recursos de la Se-
guridad Social que no deposi-
tare total o parcialmente, den-
tro de los 10 dias habiles ad-
ministrativos de vencido el pla-
zo deingreso, el importe rete-
nido o percibido, siempre que
el monto no ingresado supera-
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se la suma de pesos diez mil
($ 10.000) por cada mes. La
Administracién Federal de In-
gresos Publicos habilitara, a
través de los medios técnicos
e informaticos correspondien-
tes y/o en los aplicativos perti-
nentes, la posibilidad del pago
por separado y en forma inde-
pendiente al de las demés con-
tribuciones patronales, de los
aportes retenidos por el
empleador a sus dependien-
tesy de las retenciones o per-
cepciones de los agentes obli-
gados respecto de los recur-
sos de la Seguridad Social.

se la suma de pesos veinte mil
($ 20.000) por cada mes.La
Administracién Federal de In-
gresos Publicos o el Organis-
mo Recaudador Provincial o
el correspondiente a la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Ai-
res habilitara, a través de los
medios técnicos e informa-
ticos correspondientes y/o en
los aplicativos pertinentes, la
posibilidad del pago por sepa-
rado y en forma independien-
te al de las demés contribucio-
nes patronales, de los aportes
retenidos por el empleador a
sus dependientes y de las re-
tenciones o percepciones de
los agentes obligados respec-
to de los recursos de la Segu-
ridad Social.

TITULO Il - DELITOS FISCALES COMUNES

Insolvencia Fiscal fraudulenta

Articulo 10

Sera reprimido con prision de
2 a 6 afos el que habiendo to-
mado conocimiento de la ini-
ciacion de un procedimiento
administrativo o judicial ten-
diente a la determinacion o
cobro de obligaciones tributa-
rias o de aportes y contribucio-
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2 a 6 afos el que habiendo to-
mado conocimiento de la ini-
ciacion de un procedimiento
administrativo o judicial ten-
diente a la determinacion o
cobro de obligaciones tributa-
rias o de aportes y contribucio-




nes de la seguridad social na-
cionales, o derivadas de la
aplicacion de sanciones pecu-
niarias, provocare o agravare
la insolvencia propia o ajena,
frustrando en todo o en parte
el cumplimiento de tales obli-
gaciones.

nes de la seguridad social na-
cional, provincial o de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Ai-
res, o derivadas de la aplica-
cion de sanciones pecunia-
rias, provocare o agravare la
insolvencia propia o ajena,
frustrando en todo o en parte
el cumplimiento de tales obli-
gaciones.

Simulacién dolosa de pago

Articulo 11

Sera reprimido con prision de
2 a 6 anos el que mediante re-
gistraciones o comprobantes
falsos o cualquier otro ardid o
engaiio, simulare el pago total
o0 parcial de obligaciones tribu-
tarias o de recursos de la se-
guridad social nacional o deri-
vadas de la aplicacion de san-
ciones pecuniarias, sean obli-
gaciones propias o de terce-
ros.

Sera reprimido con prision de
2 a 6 anos el que mediante re-
gistraciones o comprobantes
falsos o cualquier otro ardid o
engafio, simulare el pago total
o0 parcial de obligaciones tribu-
tarias o de recursos de la se-
guridad social nacional, pro-
vincial o de la Ciudad Autono-
ma de Buenos Aires o deriva-
das de la aplicacion de sancio-
nes pecuniarias, sean obliga-
ciones propias o de terceros.

Alteracion dolosa de registros

Articulo 12

Sera reprimido con prision de
2 a 6 afos, el que de cualquier
modo sustrajere, suprimiere,
ocultare, adulterare, modifica-
re o inutilizare los registros o

Sera reprimido con prision de
2 a 6 afos, el que de cualquier
modo sustrajere, suprimiere,
ocultare, adulterare, modifica-
re o inutilizare los registros o
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soportes documentales o infor-
méticos del fisco nacional, re-
lativos a las obligaciones tribu-
tarias o de recursos de la se-
guridad social, con el proposi-
to de disimular la real situacion
fiscal de un obligado.

soportes documentales o infor-
maticos del fisco nacional, pro-
vincial o de la Ciudad Autdno-
ma de Buenos Aires, relativos
alas obligaciones tributarias o
de recursos de la seguridad
social, con el propoésito de di-
simular la real situacion fiscal
de un obligado.

Adulteracion de sistemas informaticos o equipos electronicos

Articulo 12 bis

Sera reprimido con prision de
1 a 4 afos el que modificare
0 adulterare los sistemas
informaticos o equipos elec-
trénicos del fisco nacional, pro-
vincial o de la Ciudad Autono-
ma de Buenos Aires, siempre
y cuando dicha conducta fuere
susceptible de provocar per-
juicio y no resulte un delito
mas severamente penado.

TITULO IV — DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 13

Las escalas penales se
incrementaran en un tercio
del minimo y del maximo,
para el funcionario o emplea-
do publico que, en ejercicio
0 en ocasion de sus funcio-
nes, tomase parte de los de-
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del minimo y del maximo,
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do publico que, en ejercicio
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litos previstos en la presente
ley.En tales casos, se impon-
dra ademas la inhabilitacion
perpetua para desempefiar-
se en la funcion publica.

litos previstos en la presente
ley.En tales casos, se impon-
dra ademés la inhabilitacion
perpetua para desempefiar-
se en la funcion publica.

Articulo 14

Cuando alguno de los hechos
previstos en esta ley hubiere
sido ejecutado en nombre, con
la ayuda o en beneficio de una
persona de existencia ideal,
una mera asociacion de hecho
0 un ente que a pesar de no
tener calidad de sujeto de de-
recho las normas le atribuyan
condicion de obligado, la pena
de prision se aplicara a los di-
rectores, gerentes, sindicos,
miembros del consejo de vigi-
lancia, administradores, man-
datarios, representantes o au-
torizados que hubiesen inter-
venido en el hecho punible in-
clusive cuando el acto que hu-
biera servido de fundamento a
la representacion sea ineficaz.

Cuando alguno de los hechos
previstos en esta ley hubiere
sido ejecutado en nombre, con
la ayuda o en beneficio de una
persona de existencia ideal,
una mera asociacion de hecho
0 un ente que a pesar de no
tener calidad de sujeto de de-
recho las normas le atribuyan
condicion de obligado, la pena
de prision se aplicara a los di-
rectores, gerentes, sindicos,
miembros del consejo de vigi-
lancia, administradores, man-
datarios, representantes o au-
torizados que hubiesen inter-
venido en el hecho punible in-
clusive cuando el acto que hu-
biera servido de fundamento a
la representacion sea ineficaz.

Articulo 15

El que a sabiendas: a) Dicta-
minare, informare, diere fe,
autorizare o certificare actos
juridicos, balances, estados
contables o documentacion

El que a sabiendas: a) Dicta-
minare, informare, diere fe,
autorizare o certificare actos
juridicos, balances, estados
contables o documentacion
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para facilitar la comision de los
delitos previstos en esta ley,
sera pasible, ademas de las
penas correspondientes por
su participacion criminal en el
hecho, de la pena de inhabili-
tacion especial por el doble del
tiempo de la condena. b) Con-
curriere con dos o0 mas perso-
nas para la comision de algu-
no de los delitos tipificados en
esta ley, sera reprimido con un
minimo de 4 afios de prision.
c) Formare parte de una orga-
nizacion o asociacién com-
puesta por tres 0 mas perso-
nas que habitualmente esté
destinada a cometer cualquie-
ra de los delitos tipificados en
la presente ley, sera reprimido
con prision de 3 afios y 6 me-
ses a 10 afios. Siresultare ser
jefe u organizador, la pena mi-
nima se elevara a 5 afios de
prision.

para facilitar la comision de los
delitos previstos en esta ley,
sera pasible, ademas de las
penas correspondientes por
su participacion criminal en el
hecho, de la pena de inhabili-
tacion especial por el doble del
tiempo de la condena. b) Con-
curriere con dos 0 mas perso-
nas para la comision de algu-
no de los delitos tipificados en
esta ley, sera reprimido con un
minimo de 4 afios de prision.
¢) Formare parte de una orga-
nizaciébn o asociacion com-
puesta por tres 0 mas perso-
nas que habitualmente esté
destinada a cometer cualquie-
ra de los delitos tipificados en
la presente ley, sera reprimido
con prision de 3 afios y 6 me-
ses a 10 afios. Siresultare ser
jefe u organizador, la pena mi-
nima se elevara a 5 afos de
prision.

Articulo 16

En los casos previstos en los
articulos 1°y 7° de esta ley, la
accion penal se extinguira si el
obligado, acepta la liquidacion
0 en su caso la determinacion
realizada por el organismo re-
caudador, regulariza'y paga el
monto de la misma en forma
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El sujeto obligado que regu-
larice espontaneamente su
situacion, dando cumplimien-
to a las obligaciones evadi-
das, quedara exento de res-
ponsabilidad penal siempre
gue su presentacion no se
produzca a raiz de una inspec-




incondicional y total, antes de
formularse el requerimiento fis-
cal de elevacion a juicio. Este
beneficio se otorgara por uni-
cavez por cada persona fisica
o0 de existencia ideal obligada.
La resolucién que declare ex-
tinguida la accion penal, sera
comunicada a la Procuracion
del Tesoro de la Nacién y al
Registro Nacional de Reinci-
dencia y Estadistica Criminal
y Carcelaria.

cion iniciada, observacion de
parte de la reparticion fiscali-
zadora o denuncia presenta-
da, que se vincule directa o in-
directamente con él.

Articulo 17

Las penas establecidas por
esta ley seran impuestas sin
perjuicio de las sanciones ad-
ministrativas fiscales.

Las penas establecidas por
esta ley seran impuestas sin
perjuicio de las sanciones ad-
ministrativas fiscales.

Articulo

17 bis

El aumento del monto fijado
como condicion objetiva de
punibilidad en los distintos ili-
citos contemplados en la pre-
sente, no dara lugar a la apli-
cacion del principio de ley
penal mas benigna. En los
hechos cometidos con ante-
rioridad resultardn de aplica-
bles los montos vigentes a la
fecha de su respectiva comi-
sion.
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TITULOV —DE LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVO Y PENAL

Articulo 18

El organismo recaudador, for-
mulara denuncia una vez dic-
tada la determinacion de ofi-
cio de la deuda tributaria, o
resuelta en sede administrati-
va la impugnacion de las ac-
tas de determinacion de la deu-
da de los recursos de la segu-
ridad social, aun cuando se
encontraren recurridos los ac-
tos respectivos.En aquellos
casos en que no corresponda
la determinacién administrati-
va de la deuda, se formulara
de inmediato la pertinente de-
nuncia, una vez formada la con-
viccion administrativa de la
presunta comision del hecho
ilicito.Cuando la denuncia pe-
nal fuere formulada por un ter-
cero, el juez remitira los ante-
cedentes al organismo recau-
dador que corresponda a fin
de que inmediatamente dé co-
mienzo al procedimiento de
verificacion y determinacion de
la deuda. El organismo recau-
dador debera emitir el acto
administrativo a que se refiere
el primer pérrafo, en un plazo
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El organismo recaudador, for-
mulara denuncia una vez dic-
tada la determinacion de ofi-
cio de la deuda tributaria, o
resuelta en sede administrati-
va la impugnacion de las ac-
tas de determinacion de la deu-
da de los recursos de la segu-
ridad social, aun cuando se
encontraren recurridos los ac-
tos respectivos.En aquellos
casos en que no corresponda
la determinacién administrati-
va de la deuda, se formulara
de inmediato la pertinente de-
nuncia, una vez formada la con-
viccion administrativa de la
presunta comision del hecho
ilicito.Cuando la denuncia pe-
nal fuere formulada por un ter-
cero, el juez remitira los ante-
cedentes al organismo recau-
dador que corresponda a fin
de que inmediatamente dé
comienzo al procedimiento de
verificacion y determinacion de
la deuda. El organismo recau-
dador debera emitir el acto
administrativo a que se refiere
el primer pérrafo, en un plazo




de 90 dias habiles administra-
tivos, prorrogables a requeri-
miento fundado de dicho orga-
nismo.

de 120 dias habiles adminis-
trativos, prorrogables a reque-
rimiento fundado de dicho or-
ganismo.

Articulo 19

Aun cuando los montos alcan-
zados por la determinacion de
la deuda tributaria o previsional
fuesen superiores a los previs-
tos enlos articulos 1°, 6°, 7°y
9°, el organismo recaudador
gue corresponda, no formulara
denuncia penal, side las circuns-
tancias del hecho surgiere ma-
nifiestamente que no se ha eje-
cutado la conducta punible. En
tal caso, la decision de no for-
mular la denuncia penal debera
ser adoptada, mediante resolu-
cion fundaday previo dictamen
del correspondiente servicio ju-
ridico, por los funcionarios a
guienes se les hubiese asigna-
do expresamente esa compe-
tencia. Este decisorio debera
ser comunicado inmediata-
mente a la Procuracion del Te-
soro de la Nacion, que debera
expedirse al respecto.

DEROGADO

Articulo 20

La formulacion de la denuncia
penal no impedira la sustan-

La formulacién de la denuncia
penal no suspende ni impide

21



ciacion de los procedimientos
administrativos y judiciales ten-
dientes a la determinacion y
ejecucion de la deuda tributa-
ria o previsional, pero la auto-
ridad administrativa se absten-
dra de aplicar sanciones has-
ta que sea dictada la senten-
cia definitiva en sede penal.En
este caso no sera de aplica-
cion lo previsto en el articulo 76
delaley 11.683 (t.0.en 1998y
sus modificaciones). Una vez
firme la sentencia penal, la au-
toridad administrativa aplicara
las sanciones que correspon-
dan sin alterar las declaracio-
nes de hechos contenidas en
la sentencia judicial.

la sustanciacion y resolucién
de los procedimientos ten-
dientes a la determinacion y
ejecucion de la deuda tributa-
ria o de los recursos de la se-
guridad social, ni la de los re-
cursos administrativos, con-
tencioso administrativos o ju-
diciales que se interpongan
contra las resoluciones recai-
das en aquellos.La autoridad
administrativa se abstendra
de aplicar sanciones hasta
gue sea dictada la sentencia
definitiva en sede penal. En
este caso no sera de aplica-
cion lo previsto en el articulo 76
delaley 11.683,t.0.en 1998y
sus modificaciones o en nor-
mas analogas de las jurisdic-
ciones locales.Una vez firme
la sentencia penal, la autori-
dad administrativa aplicara las
sanciones que correspondan
sin alterar las declaraciones de
hechos contenidas en la sen-
tencia judicial.

Articulo 21

Cuando hubiere motivos para
presumir que en algun lugar
existen elementos de juicio
probablemente relacionados
con la presunta comision de
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Cuando hubiere motivos para
presumir que en algun lugar
existen elementos de juicio
probablemente relacionados
con la presunta comision de




alguno de los delitos previstos
en la presente ley, el organis-
mo recaudador, podré solicitar
al juez penal competente las
medidas de urgencia toda au-
torizacion que fuera necesaria
a los efectos de la obtenciony
resguardo de aquellos.Dichas
diligencias seran encomenda-
das al organismo recaudador,
gue actuaré en tales casos en
calidad de auxiliar de la justi-
cia, conjuntamente con el orga-
nismo de seguridad competen-
te.

alguno de los delitos previstos
en la presente ley, el organis-
mo recaudador, podra solicitar
al juez penal competente las
medidas de urgencia toda au-
torizacion que fuera necesaria
a los efectos de la obtenciony
resguardo de aquellos. Dichas
diligencias seran encomenda-
das al organismo recaudador,
gue actuaré en tales casos en
calidad de auxiliar de la justi-
cia, conjuntamente con el orga-
nismo de seguridad competen-
te.

Articulo 22

Para la aplicacion de la pre-
sente ley en el ambito de la
Ciudad Autonoma de Buenos
Aires sera competente la Jus-
ticia Nacional en lo Penal Tri-
butario a partir de su efectiva
puesta en marcha, mantenién-
dose la competencia del Fue-
ro en lo Penal Economico en
las causas que se encuentren
en tramite al referido momen-
to. Enlo que respecta a las res-
tantes jurisdicciones del pais
serd competente la Justicia
Federal.

Respecto de los tributos na-
cionales para la aplicacion de
la presente ley en el ambito de
la Ciudad Autbnoma de Bue-
nos Aires, sera competente la
Justicia Nacional en lo Penal
Tributario, manteniéndose la
competencia del Fuero en lo
Penal Economico en las cau-
sas que se encuentren en tra-
mite ante el mismo. En lo que
respecta a las restantes juris-
dicciones del pais serd com-
petente la Justicia Federal.
Respecto de los tributos loca-
les, sera competente la justi-
cia ordinaria del fuero penal.
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Avrticulo 23

El organismo recaudador po-
dra asumir, en el proceso pe-
nal, la funcién de querellante
particular a través de funciona-
rios designados para que asu-
man su representacion.

El organismo recaudador po-
dra asumir, en el proceso pe-
nal, la funcion de querellante
particular a través de funciona-
rios designados para que asu-
man su representacion.

Del analisis comparativo de cada uno de los articulos de la ley
24.769, las reformas se basan principalmente en los siguientes
aspectos:

24

Se incorporan como bienes juridicos protegidos las hacien-
das publicas provinciales y de la Ciudad Autbnoma de Bue-
nos Aires.

Para el delito de evasion simple de tributos nacionales, se
eleva la condicién objetiva de punibilidad de $100.000 por
cada tributo y por cada ejercicio anual a $1.000.000, acla-
rando que debe tratarse del monto de las obligaciones
tributarias evadidas por cada ejercicio anual, es decir que
habla de obligaciones tributarias evadidas y no de cada
tributo.

Para el delito de evasion simple de tributos provinciales o
de la CABA, se fija como condicion objetiva de punibilidad
$100.000 por cada tributo y por cada ejercicio anual.

Se eliminan las condiciones objetivas de punibilidad de la
evasion tributaria agravada, incorporando como supuesto
la utilizacion de facturas apdcrifas.

Para el delito de aprovechamiento indebido de subsidios,
se eleva la condicion objetiva de punibilidad de $100.000
por cada ejercicio anual a $200.000.



Para el delito de apropiacién indebida de tributos, se eleva
la condicion objetiva de punibilidad de $10.000 por cada
mes a $20.000.

Para el delito de evasion simple de recursos de la seguri-
dad social, se mantiene la condicion objetiva de punibilidad
de $20.000, pero se aclara que es por cada mes y no por
cada periodo.

Se eliminan las condiciones objetivas de punibilidad de la
evasion agravada de recursos de la seguridad social.

Para el delito de apropiacion indebida de recursos de la
seguridad social, se eleva la condicion objetiva de
punibilidad de $10.000 por cada mes a $20.000.

Se incorpora dentro de los delitos fiscales comunes la adul-
teracion de sistemas informaticos o equipos electronicos
del fisco nacional, provincial o de la CABA.

Se elimina la extincion de la accidén penal por pago incondi-
cional y total en los casos de evasion simple.

Se incorpora como causal de extincion de la accion penal la
regularizacion espontanea, siempre que la presentacioén no
se produzca araiz de una inspeccion iniciada, observacion
de parte del fisco o denuncia presentada.

Se establece la no aplicacion del principio de ley penal mas
benigna, como consecuencia del aumento de los montos
fijados como condicion objetiva de punibilidad.

Se eleva de 90 a 120 dias el plazo dentro del cual el fisco
debe emitir el acto administrativo de determinacion de ofi-
cio, cuando la denuncia penal fuere formulada por un terce-
ro.

Se deroga el art. 19 que permitia al organismo recaudador
no formular denuncia penal, si de las circunstancias del he-
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cho surgiere manifiestamente que no se habia ejecutado la
conducta punible.

Se aclara que la formulacion de la denuncia penal no sus-
pende niimpide la sustanciacién y resolucion de los proce-
dimientos tendientes a la determinacion y ejecucion de la
deuda tributaria o de los recursos de la seguridad social, ni
la de los recursos administrativos que se interpongan con-
tra las resoluciones recaias en aquellos. En el texto anterior
solo se prevé que la denuncia penal no impedira la
sustanciacion de los procedimientos administrativos y judi-
ciales tendientes a la determinacion y ejecucion de la deu-
da tributaria o previsional.

Se establece que para la aplicacion de la ley respecto de
los tributos locales, sera competente la justicia ordinaria del
fuero penal.



IV. Un nuevo bien juridico protegido: la Hacien-
da PublicaProvincial

Sostiene calificada doctrina que "Cuando el ilicito requiere el per-
juicio de la evasion de tributos, el bien tutelado es la actividad
financiera del Estado. El gasto publico es indispensable para
satisfacer las necesidades publicas, y el medio genuino para la
adquisicion de recursos es el tributo (basicamente el impuesto).
Quien elude dolosamente el justo pago de sus obligaciones
tributarias, dana la actividad financiera del Estado y entorpece el
cumplimiento de sus fines..."

Una de las cuestiones mas debatidas que presentaba laley 23.771
era en lo atinente a su ambito de aplicacion, ya que se planteaba el
interrogante de si se aplicaba exclusivamente a los tributos nacio-
nales o también a los provinciales y municipales, atento a la falta
de precision que contenia la norma.

Esta situacion fue resuelta con la sancion de la ley 24.769, al sefia-
lar que se aplicara exclusivamente a los tributos nacionales, ha-
ciendo referencia en sus articulos al "fisco nacional.

En su momento, la doctrina manifestdé que "...en la vigente ley
penal tributaria se ha acotado el bien tutelado a la proteccion de
la actividad financiera nacional, dejando desamparados a los
fiscos provinciales y municipales". Es decir que con la sancion
de laley 24.769 el bien juridico protegido se vio restringido a prote-

5 VILLEGAS, Héctor Belisario, "Régimen Penal Tributario Argentino", 3° edicion, Buenos Aires,
La Ley, 2007, pag. 247

6 ALVAREZ ECHAGUE, Juan M, "Ley Penal Tributaria N° 24.769. Analisis exegético", trabajo
realizado en el marco del Seminario sobre "Sanciones Tributarias - Tres afios de experiencia
y el Proyecto de Reforma" organizado por la Universidad para la Cooperacion Internacional, el
Centro de Estudios Tributarios y el Colegio de Abogados de Costa Rica, San José, Costa Rica,
17 y 18 de marzo de 1999
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ger a la hacienda publica nacional, dejandose de lado la protec-
cion de las haciendas publicas provinciales y municipales.

Si bien del mensaje de elevacion no surge ningn comentario so-
bre la extension del &mbito de aplicacion de la ley penal tributaria y
previsional, al analizar cada uno de los delitos contenidos, se utili-
za la expresion "fisco nacional, fisco provincial o a la Ciudad Au-
tobnoma de Buenos Aires", con lo cual queda claro que se incluye
como bien juridico protegido a la hacienda publica provincial y de
la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, aunque no ocurre lo mismo
con los municipios.

Sinlugar a dudas que esto tendra un importante efecto en los fiscos
provinciales, que deberan incorporar a sus estructuras areas es-
pecializadas en temas penales tributarios, en pos de actuar res-
ponsablemente en la formulacion de denuncias penales contra obli-
gados por tributos provinciales, garantizando el derecho de defen-
sa de los contribuyentes en la etapa administrativa previa, tenien-
do como consideracién que a partir de la reforma, una vez supera-
das las condiciones objetivas de punibilidad y configurado el ele-
mento subjetivo, los funcionarios se encontraran ante el deber de
formular la respectiva denuncia penal tributaria.

Mencionamos lo anterior, por cuanto de lo contrario se presentaran
situaciones como las descriptas por Daniel Malvestiti’, que al co-
mentar un reciente fallo consider6 que "No es la primera vez -ni
creemos que vaya a ser la ultima- en la cual sostenemos que el
ndamero de denuncias penales se condice, practicamente, con el
ndamero de determinaciones de oficio que superan los $100.000
por impuesto.

Evidentemente, lo expresado en el parrafo precedente exhibe dos
cuestiones que no siempre aparecen conectadas, esto es, un ele-
mento objetivo (el monto) que aparece generado casi inexora-

”MALVESTITI, Daniel, "No toda inexactitud, error de interpretacion o diferencia de criterios con
la A.F.I.P. es generadora de responsabilidad penal, por mas que supere la condicién objetiva”,
Buenos Aires, IMP2005-A, 1032, La Ley.
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blemente en todos los casos -segun el criterio del Fisco- con un
hecho violatorio de la ley penal".

En el fallo comentado se indic6 con acierto que?: "Si bien el sujeto
pasivo de la obligacion tributaria tiene responsabilidad por la in-
terpretacion que haga de las disposiciones legales involucradas
o de su actividad comercial, no toda inexactitud, error de interpre-
tacion o diferencia de criterios con la administracién puede con-
siderarse generadora de responsabilidad por un delito penal si
no se advierte algun ardid o engafio, o alguna ocultacion malicio-

sa.

Mas alla de las cuestiones apuntadas en los parrafos precedentes,
uno de los problemas mas complejos de la incorporacion de las
haciendas publicas provinciales como bien juridico protegido, ra-
dica en la necesaria armonizacion tributaria en lo que respecta al
régimen sancionatorio de los tributos locales.

En la actualidad, cada provincia tiene incorporado en su Codigo
Fiscal, el régimen sancionatorio por infracciones a los deberes for-
males y materiales, previendo la aplicacion de multas y clausuras,
pero no tienen previsto la aplicacion de penas privativas de la li-
bertad. A partir del proyecto de reforma, el problema que se plan-
tea esta centrado en dos aspectos, por un lado las facultades con-
currentes en materia tributaria entre Nacion y Provincias y por otro
lado, el conflicto jurisdiccional.

Elinc. 12°del art. 75 de la Constitucién Nacional, otorga al Congre-
so la facultad de dictar cédigos de fondo. Asimismo, las provincias
han delegado en el Congreso Nacional la proteccién de la recau-

8 LL. SS. S.A., Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Penal Tributario Nro. 2, 10-12-2004

9 "12. Dictar los Coédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad
Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales cédigos alteren las jurisdicciones
locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segin que
las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente
leyes generales para toda la Nacion sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecion al
principio de nacionalidad natural y por opcion en beneficio de la argentina: asi como sobre
bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos publicos del Estado,
y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados."
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dacién nacional. La facultad ha sido ejercida mediante el dictado
de laley 24.769. Esta afirmacién surge del juego armdnico de los
incisos 2%y 32 del art. 75 de la Constitucién Nacional. Es por ello
gue la doctrina!? ha considerado que "...aunque no existiera el
inciso 12 del Art. 75 de la Constitucion, igual el Congreso Nacio-
nal podria hacer leyes represivas a fin de proteger las facultades
conferidas por las Provincias en el pacto constitucional.

A partir de este analisis el autor concluye que "si las provincias
han delegado esas facultades a la Nacion, pareceria ser que ello
no estaba incluido en el inciso 12°, pues de haber estado inclui-
do ese inciso el 32 seria sobreabundante. En consecuencia se
podria afirmar que, si esa facultad se la han delegado expresa-
mente al Gobierno Nacional, no seria desatinado pensar que ellos
se la han reservado en todo aquello que: ".... sea necesario para
hacer todas las leyes y reglamentos ... para ejercer todos los po-
deres no delegados al Gobierno Nacional".

Pasemos ahora a analizar el conflicto jurisdiccional que presenta
la reforma. Las provincias se han reservado el ejercicio de las fa-
cultades no delegadas, tal como surge del art. 12112 de la Constitu-
cion Nacional. Una de las facultades ejercidas por las provincias
es la referida a la organizacion de justicia, conforme emana del

10 "2, Imponer contribuciones indirectas como facultad concurrente con las provincias. Im-
poner contribuciones directas, por tiempo determinado, proporcionalmente iguales en todo
el territorio de la Nacién, siempre que la defensa, seguridad comun y bien general del
Estado lo exijan. Las contribuciones previstas en este inciso, con excepcion de la parte o el
total de las que tengan asignacion especifica, son coparticipables...."

11 "32. Hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio
los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la presente Constituciéon al
Gobierno de la Nacion Argentina."

2 BERTAZZA, Humberto J., "Las sanciones tributarias de los tributos locales", trabajo presen-
tado en el 18° Congreso Nacional de Profesionales en Ciencias Econémicas, Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, 16 al 18 de junio 2010

13 "Articulo 121.- Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion
al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al
tiempo de su incorporacién.”
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art. 5 del texto constitucional. Es decir que cada provincia puede
administrar su justicia, creando tribunales, nombrando jueces, fi-
jando su competencia, etc.

Sin embargo, el art. 19 del proyecto establece que "Respecto de
los tributos locales, sera competente la justicia ordinaria del fue-
ro penal”. En efecto se arroga una facultad no delegada, estable-
ciendo que jueces tendran competencia para entender respecto
de los tributos locales.

Siendo esta la interpretacion, podriamos concluir que el Congreso
no tiene facultades para dictar una ley penal tributaria como la que
analizamos, con facultades que no han sido delegadas por las pro-
vincias. Sin dudas que es una cuestion que debera ser objeto de
un mayor analisis, ya que de lo contrario, la loable intencion de pro-
teger las haciendas publicas provinciales se vera seriamente com-
prometida por esta problematica de orden constitucional.

Otra cuestion que debera ser revisada es la vinculada a los aspec-
tos procesales de la ley penal tributaria, en relacién a la incorpora-
cion de las haciendas provinciales. El art. 18 de la ley establece
que el organismo recaudador, (nacional o provincial) formulara de-
nuncia penal una vez dictada la determinacion de oficio de la deu-
da tributaria. Tratdndose de una denuncia llevada a cabo a partir
de la evasion de impuestos provinciales, cada jurisdiccion local
tiene reglado su propio procedimiento de determinacion de oficio,
ya que se aplican los codigos fiscales locales. La cuestion resulta-
ra por deméas compleja cuando se trate de un contribuyente que
tributa bajo las normas de Convenio Multilateral.

Supongamos el siguiente caso: un contribuyente inscripto en las
provincias de San Juan, Mendoza y San Luis ha omitido dolosa-

14 "Articulo 5.- Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion
primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y
ejercicio de sus instituciones.
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mente la declaracion de ingresos por ventas evadiendo en conse-
cuencia el pago del impuesto sobre los ingresos brutos. Detecta-
do esto por parte del fisco de la Provincia de San Juan a partir del
ejercicio de sus facultades de verificacion, inicia el procedimiento
de determinacion de oficio. Transcurrido el procedimiento previsto
por los arts. 34 y siguientes del Codigo Tributario®, la Direccién
General de Rentas de San Juan emite la resolucion de determina-
cion de oficio y formula la correspondiente denuncia penal tributaria,
por considerar que el contribuyente ha actuado dolosamente, ha-
biendo evadido el pago del impuesto sobre los ingresos brutos por
una suma superior a $100.000 por ejercicio anual.

La Provincia de San Juan sélo tiene competencia para determinar
el impuesto atribuible a su jurisdiccion, por aplicacion de las nor-
mas de Convenio Multilateral, por ello, en las provincias de San
Luis y Mendoza, también podriamos encontrarnos ante casos de
evasion impositiva punibles con penas privativas de la libertad. Pero
como no existe un procedimiento reglado por medio del cual que el
resto de las jurisdicciones deba fiscalizar al mismo contribuyente,
en este caso la reparacion del perjuicio causado no sera total si
San Luis y Mendoza no llevan a cabo el procedimiento determinativo
y formulan la correspondiente denuncia.

Ademas, ¢,que ocurre si para el fisco de la Provincia de San Juan
el contribuyente actué dolosamente, pero para los fiscos de San
Luis y Mendoza no hay dolo?, tratAndose de los mismos hechos,
pero siendo valorados en forma diferente por las distintas jurisdic-
ciones, se presenta una clara contradiccion. Con la actual ley penal
tributaria se han presentado casos de escandalo juridico cuando el
fuero penal tributario y contencioso tributario valoran los hechos en
forma diferente, imaginemos el dispendio administrativo y jurisdic-
cional que se puede generar con las haciendas provinciales, don-
de tanto las Direcciones de Rentas como la justicia ordinaria de
cada una de ellas podra interpretar los hechos en forma diferente.

15 | ey 3.908
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Por todo lo expuesto sera necesario coordinar el accionar de los
Fiscos, vinculando sus procedimientos determinativos, a fin de evi-
tar las contradicciones apuntadas, sino el objetivo perseguido por
la reforma de sancionar a los evasores de impuestos provinciales
sera de imposible aplicacion practica.
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V. Incremento de las condiciones objetivas de
punibilidad

Surge del mensaje de elevacién que "...se propicia adecuar los
importes minimos exigidos para considerar verificada la condi-
cion objetiva de punibilidad, considerando el tiempo transcurrido
desde su sancion. Ello con el fin de mantener una razonable pro-
porcion entre las distintas figuras tipicas consideradas y la mag-
nitud de la afectacién del bien juridico protegido en relacion con
el contenido del injusto de los diferentes delitos".

Por otra parte considera que "Esta medida posibilitara, asimis-
mo, disminuir el flujo de nuevas causas en los juzgados con com-
petencia en la materia..."

Desde la sancion de la ley 24.769, en el afio 1997, los montos en
cuestion no han sido elevados por el legislador, a pesar de todo lo
ocurrido en materia econémica en nuestro pais.

Los montos fijados definen la politica criminal. La criminalizacion
de los ilicitos tributarios tiene por objetivo impactar sobre las gran-
des unidades econdmicas, en el entendimiento de que merecen
un castigo ejemplarizador y que retribuya al mayor dafo que su
inconducta fiscal causa al bien juridico. Sin embargo, por el tiempo
transcurrido desde la sancion de la actual ley 24.769 (13 afios), la
realidad dista de mostrar esa situacion.

Laley 24.769 necesitaba, urgentemente, actualizar los montos ob-
jetivos dispuestos al momento de su dictado. Esto se ha puesto de
manifiesto en diversas causas, entre ellas en "G. Roberto s/inf. ley
24769" de la Camara Nacional en lo Penal Econémico - Sala A, de
fecha 28-03-2007. En la causa citada, "prima facie", existia una
evasion previsional por el pago de aportes de seguridad social de
la sociedad andnima de la cual Roberto G. era el representante
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legal, correspondiente a los haberes pagados por el mes de di-
ciembre de 2002 de $106.000, es decir por $6.000 por encima de
la condicion objetiva de punibilidad. En aquella oportunidad la Dra.
Teresa Gomez!® manifestd con acierto que: "No podemos dejar de
cuestionarnos acerca de si este tipo de causas, con montos tan
exiguos, ameritan el despliegue judicial que generan. ¢ Fue ésta
la intencién del legislador? Creemos que no. Tanto la presente,
como muchas otras actuaciones cuyos montos minimamente
superan los umbrales de punibilidad, deberian quedar bajo la
oOrbita sancionatoria de la ley 11683".

Como fundamento de dicha postura, la autora, cité al diputado
Menem, que durante el debate parlamentario manifesté!’: "...tanto
la administracion tributaria como la justicia tienden a punir sélo
aguellas conductas que son verdaderamente disvaliosas y per-
fectamente encuadrables en los delitos fiscales tipificados en el
presente proyecto de ley" "...no abarrotar la justicia, llenandola
de papeles que le imposibiliten investigar delitos importantes por
verse superada en la investigacion de infracciones de menor
cuantia o importancia".

El legislador nunca previé sancionar las conductas insignificantes,
por eso resulta absolutamente razonable incrementar los minimos
exigidos por la normativa para considerar verificadas las condicio-
nes objetivas de punibilidad en los distintos ilicitos contemplados.

La ley vigente, para la evasion simple considera que el importe
evadido para ser punible, debe superar los $100.000 por cada tri-
buto y por cada ejercicio anual, ain cuando se tratare de un tributo
instantaneo o de periodo fiscal inferior a un afio. El proyecto de
reforma eleva el importe a $1.000.000, aclarando que debe
computarse por cada ejercicio anual, pero sin hacer referencia a

18 GOMEZ, Teresa, "Una mediatica causa pone en el tapete una discusion de politica criminal”,
Doctrina Penal Tributaria y Econémica Errepar, Octubre 2009.

17 Antecedentes Parlamentarios - parag. 20, diputado Menem - parag. 36, diputado Aramburu -
pag. 725y 729 - LL - N° 2 - 1997
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cada tributo, con lo cual se interpreta que deben sumarse todos los
tributos nacionales evadidos en el ejercicio anual.

Sin embargo, en relacion a la evasion de tributos al fisco provincial
o a la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, establece que se confi-
gurara siempre que el monto de las obligaciones tributarias loca-
les evadidas excediere la suma $100.000 por cada tributo y por
cada ejercicio anual, aun cuando se trate de un tributo instantaneo
o de periodo fiscal inferior a un afio.

No encontramos motivo alguno para diferenciar la manera en el
computo cuando se trata de tributos nacionales y provinciales.

Como lo sefialdramos al inicio del presente trabajo, uno de los fun-
damentos del proyecto de reforma fue adecuar los importes mini-
mos exigidos para considerar verificada la condicion objetiva de
punibilidad con el fin de mantener una razonable proporcion entre
las figuras tipicas consideradas y la magnitud de la afectacion del
bien juridico, sin embargo esto no parece haber sido aplicado res-
pecto de los tributos locales, donde se fija el monto en $100.000, el
mismo importe que existia anteriormente para los tributos naciona-
les. Esto ocasionara que la justicia ordinaria del fuero penal se vea
recargada por la cantidad de causas que seguramente se inicia-
ran por infracciones relacionadas con tributos locales.

Otro asunto a analizar, en el caso que prospere el proyecto, es su
aplicacion practica, ya que por las particularidades de la liquida-
cion de los impuestos provinciales, en especial el impuesto sobre
los ingresos brutos para sujetos que tributan bajo las normas de
Convenio Multilateral, traera aparejadas importantes dificultades.

Esteban Semachowicz*® lo clarifica con un ejemplo: si un contribu-
yente se encuentrainscripto en Buenos Aires, CABAY Santa Fe, el
impuesto total evadido en las tres jurisdicciones, ¢debe superar
los $100.000 o se debe superar en cada una de ellas? La ley de-

8 SEMACHOWICZ, Esteban, "Algunos comentarios al proyecto de reforma de la ley penal
tributaria”, Doctrina Tributaria Errepar, Tomo XXXI, Mayo 2010
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termina que "siempre que el monto de las obligaciones tributarias
locales evadidas excediere la suma de $ 100.000 por cada tribu-
to y cada ejercicio anual”. El autor sostiene que de una interpreta-
cion literal se deduce que la suma del impuesto evadido en todas
las jurisdicciones debe superar los $100.000, maxime consideran-
do que se trata de un solo impuesto. Sin embargo se pregunta ¢, Cudl
seria el procedimiento a utilizar en la practica para determinar el
importe total del impuesto evadido cuando deben intervenir varias
jurisdicciones? Por ejemplo, si el contribuyente ha omitido decla-
rar ventas, evadiendo consecuentemente $40.000 en la CABA,
$70.000 en Buenos Aires y $50.000 en Cordoba. A los efectos de
establecer si se ha configurado el delito y realizar la denuncia co-
rrespondiente debera cada jurisdiccion cuantificar el impuesto ago-
tando el procedimiento administrativo respectivo previsto en cada
uno de los Codigos Fiscales, y luego unificar las determinaciones
para establecer el monto total del impuesto evadido en el periodo.

Todas estas cuestiones deberian ser resueltas por la doctrinay la
jurisprudencia de aprobarse el proyecto de reforma. Por nuestra
parte, coincidimos con el autor en cuanto a que el importe debe
considerarse en su conjunto, sumando el de todas las jurisdiccio-
nes, ya que el Convenio Multilateral es el instrumento por el cual se
distribuye la base imponible del Impuesto sobre los Ingresos Bru-
tos, cuando el contribuyente ejerce su actividad en mas de una ju-
risdiccion local.

37



VI. La utilizacion de facturas apocrifas

Una de las novedades que incorpora el proyecto de reforma es un
nuevo tipo penal aplicable "si hubiere mediado la utilizacion total
o parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente ideo-
l6gica o materialmente falsos". En este supuesto la evasion se
convierte en agravada, con lo cual la pena sera de 3 afios y 6 me-
ses a 9 afos de prision.

La norma se refiere a las denominadas "facturas apdcrifas”, "cali-
ficacion con que se conoce a aquellas incorporaciones a las li-
guidaciones tributarias de documentacion que se sujetan a todos
los requisitos formales que son exigidos y que estan relaciona-
das con la escenificacion de una actividad supuestamente acae-
cida pero que en verdad es simulada y que tiene por objeto, en lo
gue a estos fines nos interesa, disminuir cargas tributarias"°.

Para este nuevo tipo penal no existe condicion objetiva de
punibilidad, lo cual consideramos podria aparejar dos problemas:

Por un lado la formulacién de denuncias penales cuando el Fisco
en una fiscalizacidn considere que el contribuyente ha utilizado fac-
turas apdcrifas para evadir el pago de impuestos, sin importar el
guantum de dicha evasidn, es decir que estara en igualdad de con-
diciones quien haya evadido el pago de $1.000 o de $1.000.000.
En este aspecto no parece razonable que se otorgue igual trata-
miento a ambos obligados, por cuanto el dafio al bien juridico pro-
tegido, hacienda publica, no es el mismo. Resulta contrario a lo
manifestado en el mensaje de elevacién, de "mantener una razo-
nable proporcion entre las figuras tipicas consideradas y la mag-

19 GROSSO Sheridan, Walmyr Herberto, "Facturas apécrifas, actos administrativos y doctrina
de los actos propios", La Ley, IMP 2007-1 (Enero), 1
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nitud de la afectacion del bien juridico en relacion con el conteni-
do del injusto de los diferentes delitos".

Por otro lado, resulta habitual que el ente recaudador plantee obje-
ciones al computo de gastos y créditos fiscales contenidos en fac-
turas sin que se tenga plenamente acreditada la falsedad del do-
cumento respaldatorio haciéndolo muchas veces en forma mas
intuitiva que probada. Este criterio ha tenido limites a través de
algunos pronunciamientos jurisdiccionales. Asi por ejemplo, enlas
causas, "Forgues Gustavo Alberto"®y "Villalonga Furlong S.A."%, la
sala A del Tribunal Fiscal de la Nacion considerd que "...la no locali-
zacion de los proveedores en los domicilios informados a la AFIP no
€s una cuestion que por si sola permita concluir que las facturas a
ellos atribuidas sean apdcrifas, ni puede arribarse a tal conclu-
sion por el incumplimiento de sus obligaciones fiscales, circuns-
tancia ésta que también resulta ajena a la recurrente de autos".

Mas recientemente, la sala Il de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso Administrativo Federal, en la causa "Floriner
S.A.", sentenci6 que "...el domicilio fiscal y el cumplimiento de las
obligaciones impositivas de los proveedores no resultan imputables
a la contribuyente que realizé operaciones comerciales con ellos".

Con lo anterior lo que pretendemos representar es que la prueba
de que un comprobante resulta apdcrifo resulta muchas veces de
dificil demostracién por parte del Organismo Recaudador, que acu-
de a determinados indicios y presunciones para incluir a los pro-
veedores en las denominadas "Base APOC"?? y "Base eAPOC"#

20 Forgues Gustavo Alberto, Tribunal Fiscal de la Nacion Sala A, 08-09-2010

21 Villalonga Furlong S.A. Tribunal Fiscal de la Nacion Sala A, 21-11-2003

22 SPINA, Carlos E, GIMENEZ, Enrique M., SCALETTA, Rubén A., "Facturas Apdcrifas: guia
practica, indicios, presunciones y ficciones", Ed. Osmar D. Buyatti, Buenos Aires, 2007 (pag.
22): "La péagina de la AFIP tiene una base de consulta publica de Facturas Apdcrifas”

2 SPINA, Carlos E, GIMENEZ, Enrique M., SCALETTA, Rubén A., "Facturas Apdcrifas: guia
practica, indicios, presunciones y ficciones", Ed. Osmar D. Buyatti, Buenos Aires, 2007 (pag.
23): "La implementacién de esta base data de diciembre de 2005, por una instruccion
general que no es de conocimiento publico atento a que son instrucciones para los funcio-
narios de la AFIP. Su consulta se hace por intranet de la AFIP y sélo tienen acceso funcio-
narios autorizados"
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y a partir de ahi impugnar las operaciones realizadas por contribu-
yentes que han operado con dichos proveedores.

En este aspecto, la doctrina ha considerado que®* "La perversidad
del sistema radica en que el usuario de documentacién emitida
por alguno de estos sujetos incluidos en la base, casi automati-
camente es "sospechado” de utilizar estos elementos para gene-
rar créditos y gastos ficticios, con fines evasivos, lo cual se cons-
tituye en un indicio casi fundamental y Unico, para intentar que el
contribuyente/usuario acepte el ajuste propuesto o bien, sobre
estos indicios, proceder a una determinacion de oficio, contra la
gue el contribuyente tendra pocas defensas, ...dado que el contri-
buyente desconoce los indicios que motivaron la inclusion del
proveedor en dicha base y luego se convierte en un indicio para
el Fisco para impugnar sus gastos/créditos en la determinacion
de oficio, se genera una verdadera cadena de presunciones
(polisilogismo), con el agravante — reiteramos — que parte de ellos
son desconocidos, vulnerando el derecho de defensa del contri-
buyente”.

Nos referimos a quien adquiere de buena fe un bien y/o un servicio
y recibe una factura que responde a las formalidades vigentes, es
decir, que previo a ello el proveedor ha tenido que dar cumplimien-
to a la totalidad de requisitos establecidos por la AFIP para poder
ser autorizado a emitir comprobantes. (Resoluciones Generales
100, 1415, 1575). En este caso el adquirente tiene para si una
especie de garantia sobre el comportamiento fiscal de su provee-
dor, ya que de otra forma el Fisco no lo hubiera autorizado a emitir
comprobantes por sus operaciones.

Por ello es que tener en cuenta los mismos argumentos que se
utilizaron para autorizar al proveedor a emitir facturas, ahora para
incluirlo en una base de contribuyentes "sospechosos", tan comun-
mente empleados por la AFIP como que no se ha localizado al

24 SPINA, Carlos E, GIMENEZ, Enrique M., SCALETTA, Rubén A., "Facturas Apdcrifas: guia
préactica, indicios, presunciones vy ficciones", Ed. Osmar D. Buyatti, Buenos Aires, 2007
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proveedor, o que el mismo no presenta declaraciones juradas o
que carece de capacidad econdmica o financiera para justificar la
operacion, entre otros, representa una absoluta arbitrariedad, ade-
mas de ser contrario a la doctrina de los actos propios, como deri-
vacion de la aplicacién del principio de la buena fe.

Si trasladamos esto al ambito penal tributario, el resultado sera
infortunado, ya que el contribuyente denunciado tendra que sopor-
tar un proceso penal en base a incumplimientos de los proveedo-
res, que le resultan completamente ajenos. Y si ademas tenemos
en cuenta la inexistencia de condicion objetiva de punibilidad, se
abarrotaran los juzgados con competencia en la materia de cau-
sas por montos carentes de significacion.
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VII. Extincion delaaccion penal por pago: Nuevas
condiciones

Redaccion actual

La extincion de la accion penal por pago, prevista en el art. 16 de la
ley 24.769 establece una excusa absolutoria segun la cual una per-
sona imputada por la evasion de determinados delitos de evasion
tributaria o previsional, puede extinguir la accién penal mediante el
pago de las sumas reclamadas por el Organismo Recaudador.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta norma, la doctrina® "con-
sidera como la aplicacién del principio de oportunidad, lo cual
significa que, al no ser factible detener la accion judicial luego de
la "notitia criminis", en determinados casos —relacionados con la
conveniencia u oportunidad— conviene provocar una alternativa
para concluir la investigacion de las causas menores, a los fines
de descongestionar los organismos de represion”.

El régimen vigente solo se concibe para los delitos contenidos en
los arts. 1y 7, es decir, la evasion simple de tributos nacionales y la
evasion simple de recursos de la seguridad social. Sobre esta li-
mitacion ya se han pronunciado los tribunales?®, considerando que
"...la inconsecuencia o falta de prevision no se suponen en el
legislador, no corresponde, por via de interpretacion judicial, mo-
dificar normas cuyo significado fue precisado por el legislador".

2 MANONELLAS, Graciela N., "La extincién de la accién penal por pago”, Practica Profesio-
nal 2008-66, 27, La Ley

26 Centro de Mantenimiento Cema S.R.L. s. inf. ley 24.769, Camara Nacional de Apelaciones en
lo Penal Econémico, sala B, 14-10-1999; Servicios Empresarios S.R.L. s/ley 24.769, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, sala B, 21-06-2000
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En cuanto a los requisitos para que proceda el beneficio, la norma-
tiva establece que la accidn penal se extinguira si el obligado "acepta
la liquidacion o en su caso la determinacion realizada por el Or-
ganismo Recaudador, regulariza y paga el monto de la misma en
forma incondicional y total...". Sobre esta cuestion, la Justicia ha
admitido el pago al contado o mediante un régimen de facilidades
de pago, aunque en este Ultimo supuesto, siempre que el monto de
los tributos adeudados incluidos en el plan hayan sido cancelados
en su totalidad, con fundamento en el precedente "Sigra S.R.L.",
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion?’. Por ello es impro-
cedente la extincién de la accién penal por pago sustentada en el
acogimiento a un plan de pagos, si el mismo se encuentra pen-
diente de cumplimiento.

Referido a los conceptos que deben abonarse, la Sala Il de la Ca-
mara Nacional de Casacion Penal, en la causa "Otero, Néstor E."?8
confirmé el pronunciamiento que consideré extinguida la accion
penal respecto del imputado, "dado que se acogidé a un plan ami-
gable y los pagos realizados satisfacen el capital de la preten-
sion fiscal, circunstancia que permite concluir que se ha cumpli-
do con el requisito previsto en el art. 16 de la Ley 24.769 -Régi-
men Penal Tributario- en cuanto el obligado ha regularizado y
pagado el monto de la determinacion realizada por el organismo
recaudador en forma "incondicional y total". Asimismo interpreto
gue en este caso "resulta irrelevante el pago de los intereses
devengados".

Otra cuestion relevante es el momento procesal en el cual puede
utilizarse el beneficio, que segun el texto normativo es "antes de
formularse el requerimiento fiscal de elevacion a juicio".

Finalmente el art. 16 establece que "Este beneficio se otorgara
por unica vez por cada persona fisica o de existencia ideal obli-

7 Sigra S.R.L., Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 25-09-1997
28 Otero, Néstor E., Camara Nacional de Casacién Penal, sala Il, 10-03-2005

43



gada". Catania® sefiala que la inclusion de las personas de exis-
tencia ideal se fundamento en que se pretende evitar que a través
del cambio de miembros de los érganos de representacion de la
persona colectiva se pueda acceder por una segunda vez al otor-
gamiento de la extincion de la accion penal.

Si bien es cierto que las penas previstas por la ley penal tributaria
y previsional solo pueden ser aplicadas a personas fisicas, el re-
presentante legal de una firma investigada, que pretende hacer uso
del beneficio que comentamos, lo hace en representacion de la
sociedad que preside, de otra forma, la limitacion establecida res-
pecto a la posibilidad de acogerse al beneficio por Gnica vez, po-
dria ser facilmente burlada con el simple reemplazo del responsa-
ble de la sociedad*®.

Proyecto de reforma

Surge del Mensaje de Elevacion que "...se dispone la sustitucion
del Articulo 16 acentuando la percepcién del riesgo al eliminarse
de la ley el instituto de la extincion de la accion penal —por Unica
vez— mediante el pago del importe evadido..."

Mediante la eliminacion lo que se pretende es que los contribuyen-
tes desistan de realizar toda accion con intencion de evadir im-
puestos, ya que de ser detectados por el Fisco, no podran extin-
guir la accion penal mediante el pago de las sumas evadidas, por
ende, los obligados, deberan afrontar un proceso penal con todas
las implicancias que de ello se derivan, llegando incuso a sufrir
penas privativas de la libertad.

29 CATANIA, Alejandro, "Régimen Penal Tributario”, Editorial del Puerto, pag. 290
30 Celulosa Argentina S.A. s. infraccion - ley N° 23.771, Camara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econdmico, sala B, 07-12-1994
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En sustitucién de esa causal absolutoria, se introduce otra, me-
diante la cual se deja exento de responsabilidad penal al obligado
que regularice espontaneamente su situacion mediante el pago de
las obligaciones evadidas, siempre y cuando que su presentacion
no se produzca a raiz de una inspeccion iniciada, observacion de
parte de la reparticion fiscalizadora o denuncia presentada, que se
vincule directamente con él.

El nuevo texto genera varias dudas interpretativas por la falta de
precision de los términos utilizados. Veremos algunas de ellas.

El beneficio procedera siempre que el obligado regularice espon-
tAneamente su situacion, esto es cuando en forma voluntariay no a
requerimiento del Organismo Fiscal, rectifique las declaraciones ju-
radas e ingrese los impuestos declarados originalmente en defecto.

Se excluye del beneficio a aquellos sujetos que regularicen su si-
tuacion "a raiz de una inspeccion iniciada, observacion de parte
de la reparticion fiscalizadora o denuncia presentada que se vin-
cule directamente con él". Seria el caso que el Organismo Recau-
dador ponga en ejercicio sus facultades de verificacion y fiscaliza-
cion contenidas en los arts. 33y siguientes de la ley 11.683, como
por ejemplo el inicio una inspeccién mediante una Orden de Inter-
vencion. Ahora ¢,qué ocurre si solo se trata de una intimacion por
falta de pago, una intimacion por falta de presentacion de una de-
claracion jurada o meras actuaciones internas del Fisco no exte-
riorizadas y que el contribuyente desconoce? Consideramos que
cualquier accion del Fisco tendiente a generar en el sujeto una ac-
cién que tenga como fin regularizar su situacién, queda compren-
dida, siempre y cuando sea conocida por el contribuyente por ha-
ber sido exteriorizada por el Fisco.

En materia de sanciones, es abundante la jurisprudencia®! que ha
considerado que la rectificacion de una declaracion jurada no pue-

31 Transporte Imaz S.R.L., Tribunal Fiscal de la Nacion Sala A, 13-09-2006; Corna Raul Manuel,
Tribunal Fiscal de la Naci6n Sala D, 10-11-2006; Forastieri, marcelo Lujan, Tribunal Fiscal de la
Nacién Sala C; 28-03-2006, entre otros
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de ser considerada espontanea ni tempestiva, cuando es conse-
cuencia de una verificacion efectuada por el ente fiscal.

La doctrina® ha criticado severamente la propuesta al indicar que
"...el responsable obligado generalmente desconoce la existen-
cia de tales denuncias, las cuales se inscriben en el ambito de un
procedimiento interno del Organismo Fiscal y por lo tanto, un acto
de trascendencia como el sefialado para el contribuyente/impu-
tado, deberia estar rodeado de todas los elementos de juicio su-
ficientemente exteriorizados, que garanticen la adopcion de una
decision tan trascendente, como seria la regularizacion espontéa-
nea de una situacion que podria caer dentro de los alcances de
la ley 24.769, con las modificaciones proyectadas en esta ley".

Para evitar que se excluya del beneficio a los contribuyentes que
regularicen su situacion en forma verdaderamente espontanea, no
como un impulso exégeno provocado por la actividad del ente re-
caudador, sélo deberian adquirir relevancia aquellas actuaciones
del fisco que trasciendan de sus meras investigaciones internas,
es decir, que sean notificados fehacientemente al contribuyente,
de tal forma que a partir de ese momento tenga la certeza que no
podra acceder al beneficio.

Igual consideracion hacemos cuando se refiere a "denuncia pre-
sentada". Al no aclarar la normativa qué tipo de denuncias, efec-
tuadas por quién, si solo en el marco de la ley penal tributaria o
denuncias efectuadas por delitos comunes que tengan conexion
con el incumplimiento de obligaciones tributarias, resultan compren-
didas las mas diversas situaciones.

El texto del proyecto practicamente deja en manos del Fisco la
aplicacion del beneficio, hecho que parece desacertado. Son tan
amplias las situaciones que presenta el proyecto que es necesaria
la aclaracion del alcance de las expresiones utilizadas.

%2 SOLER, Osvaldo H., CARRICA, Enrique D., "Algunos comentarios sobre el nuevo proyecto
modificatorio de la ley penal tributaria", Doctrina Tributaria Errepar, Tomo XXXI, Mayo 2010
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VIII. Inaplicabilidad del principio de "Ley penal
mas benigna"

Se propicia la incorporacion del art. 17 bis, estableciendo que: "El
aumento del monto fijado como condicion objetiva de punibilidad
en los distintos ilicitos contemplados en la presente, no dara lu-
gar a la aplicacién del principio de ley penal méas benigna. En los
hechos cometidos con anterioridad resultaran de aplicables los
montos vigentes a la fecha de su respectiva comision”.

Como justificativo de la reforma, se lee en el Mensaje de Elevacion
gue "Ello, en atencién a que no entrafia una modificacion de po-
litica criminal en la materia, sino exclusivamente una adecua-
cion cuantitativa que mantiene incélume la decision punitiva fija-
da por el legislador respecto de dichos ilicitos, sin establecer nue-
VoS rangos de eximicion penal".

El art. 2 del Cédigo Penal define el principio: "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 siem-
pre la mas benigna.

Si durante la condena se dictare una ley mas benigna, la pena se
limitara a la establecida por esa ley. En todos los casos del pre-
sente articulo, los efectos de la nueva ley se operaran de pleno
derecho".

Una ley debe considerarse mas benigna con relacion a otra, no
s6lo cuando sus consecuencias juridicas sean de menor gravedad
o tengan menor intensidad sancionatoria, sino también cuando su
descripcion abarque un menor nimero de conductas o tenga me-
nos amplitud coercitiva, como ocurre con la modificacion que se
pretende. Su fundamento es el principio de justicia en tanto deben
tener el mismo tratamiento penal quienes estén en igualdad de cir-
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cunstancias. Asi, la revaloracion juridica de la conducta, al determi-
nar que es merecedora de la sancion penal en menor medida a la
considerada con anterioridad, obliga a que quede excluida del
ambito de la ley 24.769.

En este sentido, la Dra. Marta Nercellas ha dicho que® "... resulta
dificil entender por qué una vez mas las demoras en el sistema
judicial deben ser computadas en contra de quien es sometido a
sus reglas, si la conducta ha dejado de preocupar o ha disminui-
do su desvalor social de conformidad con lo que refleja la nueva
disposicion legal sancionada. No entiendo por qué razon debe
persistirse en la aplicacion de la sancion que anteriormente esta-
ba prevista. Se suma al agravio que causa la extension en el tiem-
po de las situaciones de sospecha procesal, la aplicacion de una
pena cuya finalidad aparece aun mas desdibujada que lo que
ocurre de ordinario, con la modificacion legal operada. La refor-
ma constitucional ha finalizado definitivamente con este debate,
por importantes que resulten los argumentos para ignorarla”.

Hoy la jerarquia constitucional de la retroactividad de la ley penal
mas benigna es indiscutible, por lo que no puede el legislador de-
jarlo sin efecto ni siquiera fundamentado en que la reforma no im-
porta una modificacion de politica criminal. Lo que ocurre es que la
incidencia que tendra el incremento de las condiciones objetivas
de punibilidad alcanzara a la gran mayoria de los contribuyentes
con causas en tramite, que por aplicacion del principio de la ley
penal mas benigna quedarian fuera del ambito punitivo de la ley
penal tributaria, y este hecho no es ajeno al Poder Ejecutivo, por
ello es que ha incorporado un articulo como el analizado.

Sin embargo, existen opiniones contrarias. El Dr. Juan Pablo
Fridenberg®*, en un reciente trabajo, conceptud que "la sancién de

3 NERCELLAS, Marta, "Principios constitucionales en materia penal tributaria”, en El Delito
Fiscal, URRESTI, Esteban y COMES Fabiana (Directores), Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008

3 FRIDENBERG, Juan Pablo, El principio de retroactividad de la ley penal tributaria mas benigna,
ante la reforma de las condiciones objetivas de punibilidad, PET 2010 (noviembre-454), 7, La
Ley
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un ley penal mas beneficiosa no implica, de por si y en forma
automética, su aplicacion retroactiva, sino que se debe averiguar
el fundamento de su sancién a tales fines". Como fundamento de
su postura plantea que debe diferenciarse si el movil de la reforma
se centra en elevar el piso a partir del cual tales conductas sean
perseguidas penalmente (alteracion axioldgica) o en factores tales
como la actualizacion monetaria. Solo cuando se trate de una alte-
racion en la valoracion de la conducta a reprimir serd aplicable el
principio de ley penal més benigna y no cuando la modificacion
importe elevar las condiciones objetivas que tornan punible a la
conducta tipica.

Como antecedente cita la causa "Jorge Carlos Palero"*® donde la
Corte se expidio con relacion a la modificacion operada en virtud
de laley 26.063%. En dicho precedente la Maximo Tribunal se expi-
di6 acerca de la aplicacién en forma retroactiva de la ley 26.063 ya
gue "...haresultado mas benigna para el recurrente de acuerdo a
lo normado por el articulo 2 del Cadigo Penal, en tanto que la
modificacién introducida import6 la desincriminacion de aque-
llas retenciones..."

Sostiene el autor que "...la ley 26.063 no consistié en una ade-
cuacion de los montos en orden a la actualizacion del valor de la
moneda, sino de la represion de conductas tipicas del delito de
apropiacion indebida, a partir de un piso cuantitativo superior. De
tal forma, se podria concluir que el mévil de aquella reforma no
fue otro que elevar el piso a partir del cual tales conductas serian
perseguidas penalmente, lo que denotd una alteracion axioldgica,
es decir, en cuanto a la valoracion de dicho delito”.

Si bien se deberé esperar el resultado de los debates parlamenta-
rios para analizar los fundamentos que la inspiran, consideramos
que el elegido no es el camino adecuado, vulnerar derechos cons-

% Jorge Carlos Palero, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 23-10-2007
3% La ley 26.063 modificé los montos minimos previstos para la punibilidad del delito de apropia-
cién indebida de aportes previsionales, elevando dicho monto de $ 5.000 a $ 10.000.
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titucionales no parece ser la solucién para justificar el efecto que
tendra la elevacion de las condiciones objetivas de punibilidad. Para
ello el Estado cuenta con otras herramientas punitivas, como ser la
aplicacién de sanciones de naturaleza penal contenidas en la
ley 11.683.
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IX. La determinacidn de oficio como cuestion
previa para el inicio de la accidon penal: Se
mantiene laposibilidad de"escandalo juridico"

En el mensaje de elevacion se menciona que "Se modifica tam-
bién el Articulo 20 de la Ley N° 24.769 y sus modificaciones con
la finalidad de evitar dilaciones en el proceso judicial de determi-
nacion de la deuda cuando exista una causa penal y viceversa".

El texto del articulo 20 que surge del proyecto indica que: "La for-
mulacion de la denuncia penal no suspende ni impide la
sustanciacion y resolucion de los procedimientos tendientes a la
determinacion y ejecucion de la deuda tributaria o de los recur-
sos de la seguridad social, ni la de los recursos administrativos,
contencioso administrativos o judiciales que se interpongan con-
tra las resoluciones recaidas en aquellos..."

Si bien se modifica en relacion al texto vigente, ya que solo men-
ciona que la formulacion de la denuncia penal no impedira la
sustanciacion de los procedimientos administrativos y judiciales
tendientes a la determinacion y ejecucién de la deuda tributaria o
previsional, sin hacer referencia a los recursos interpuestos con-
tras dichas resoluciones, veremos mas adelante que aun con la
reforma se mantiene el criterio de procesos en paralelo penal tri-
butario y contencioso tributario, admitiendo la posibilidad de es-
candalo juridico, ya que puede ocurrir que en ambas instancias se
arribe a sentencias contradictatorias.
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Antecedentes en laArgentina.

La legislacion penal tributaria argentina ha adoptado diversos sis-
temas procesales a lo largo de los distintos ordenamientos legales
que rigieron en nuestro pais. El primer régimen penal tributario fue
establecido porlaley 20.658%, dicha norma adopté como sistema
procesal un régimen de prejudicialidad tributaria absoluta, por el
cual quedaba suspendida la instancia penal hasta tanto estuviera
firme la determinacion de oficio de la deuda. Ello significo en la
practica un fracaso absoluto, ya que durante su vigencia no existie-
ron antecedentes de aplicacion, principalmente por no preveer la
suspension de la prescripcion penal.

Posteriormente, el régimen penal tributario fue reemplazado por la
ley 23.77138, que modifico sustancialmente el régimen procesal. El
Mensaje N° 1.103 del 30 de octubre de 1989 del Poder Ejecutivo,
mediante el cual se elevo el proyecto de Ley al Congreso dio cuen-
ta de la falta de aplicacion de la anterior ley penal tributaria: "a) La
ineficacia sancionadora de la anterior legislacion encuentra en-
tre sus motivos mas importantes en la obligada prioridad de las
normas procesales tributarias, respecto de la intervencion juris-
diccional”.

El régimen procesal adoptado por la, en aquel entonces, "nueva"
ley 23.771, establecia en su articulo 16:

"La determinacion de deuda tributaria o respecto de las obliga-
ciones con los organismos nacionales de seguridad social, con-
forme a lo previsto en el articulo 3, o la aplicacién de sanciones
por los organismos administrativos, no constituiran cuestiones
prejudiciales alapromocién delacausapenal o alasentencia
gueen ellarecaiga. Lapromocion de causapenal no impedira
la sustanciacién de los procedimientos administrativos, vin-

%7 B.O. 28-03-1974
% B.0. 27-02-1990
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culados con los mismos hechos, pero no podradictarse reso-
lucion administrativa antes de que haya quedado firme la sen-
tenciajudicial, laque constituira cosajuzgadaen cuanto ala
materialidad de los hechos. Cuando la autoridad administrativa
pertinente, de oficio o0 a instancia de un particular, tomare conoci-
miento de la presunta comisién de un delito previsto por esta ley,
lo comunicara de inmediato al juez competente, solicitando las
medidas judiciales de urgencia, en caso que lo estimare necesa-
rio para garantizar el éxito de la investigacion. En el plazo de treinta
dias elevara un informe adjuntando los elementos probatorios que
obraren en su poder y las conclusiones técnicas a que hubiese
arribado. En los supuestos de denuncias formuladas directamente
ante el juez, sin perjuicio de las medidas de urgencia, correra
vista por treinta dias a la autoridad administrativa a los fines dis-
puestos en el parrafo anterior". (el subrayado es propio)

Laley 23.771 establecia que la determinacion de deuda tributaria
por parte del Fisco no constituia un requisito que debiera cumplir-
se como paso previo a la promocién de denuncia penal por pre-
suntos delitos tributarios. Por otra parte, y en relacion al "informe
técnico”, que debia elevar el Fisco adjuntando los elementos pro-
batorios, fue blanco de duras criticas por parte de la doctrina na-
cional: "...la misma norma, con alarmante imprecision, expresa-
ba que, hecha la correspondiente denuncia penal por el ente re-
caudador, éste contaba con un plazo de treinta dias para elaborar
un "informe", adjuntando los elementos probatorios que obraran
en su poder, y las "conclusiones técnicas" a que hubiese arriba-
do; en el caso de denuncias formuladas por terceros, el juez de-
bia correr vista al ente recaudador a los fines de la confeccion del
informe en cuestion"*.

3 LISICKI, Fernando M., "Determinacién de oficio de la deuda tributaria y proceso penal tributa-
rio (la cuestion de las declaraciones juradas rectificativas)", Buenos Aires, Periddico Econo6-
mico Tributario 01-01-2004, 1, La Ley
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Finalmente, la ley 24.769 modific6 nuevamente el régimen proce-
sal, estableciendo en su articulo 18, que el Fisco formulara denun-
cia una vez dictada la determinacion de oficio de la deuda tributaria,
o resuelta en sede administrativa la impugnacion de las actas de
determinacion de la deuda de los recursos de la seguridad social,
aun cuando se encontraren recurridos los actos respectivos.

La doctrina recept6 con elogios el reemplazo del informe técnico
por la determinacion de oficio de la deuda: "La previa determina-
cion de oficio de la deuda tributaria hace a la seriedad y
fundamentacion de la denuncia que efectia el organismo admi-
nistrativo, evitandose de esta forma denuncias que carecen de
respaldo probatorio"4*.

También se expreso a favor de la modificacion la jurisprudencia:
"La exigencia de la determinacion del informe del art. 18 no obe-
dece a un mero capricho legislativo, sino que pretende por un
lado, inducir un comportamiento fundado y responsable en los
organismos fiscales con el objeto de evitar denuncias incon-
ducentes, que prima facie aparecen como improcedentes y pro-
vocan inutiles dispendios de actividad judicial, llevando a los tri-
bunales actuaciones sin posibilidad alguna de concluir en deci-
siones condenatorias. Por otra parte, dicha normativa tiende a
asegurarle al particular las garantias del debido proceso dentro
del procedimiento administrativo instaurado en dicha sede. Asi,
en el informe técnico debe reflejarse la deuda evadida, la cual
debera estar determinada indefectiblemente sobre base cierta,
demostrando la situacion fiscal del contribuyente ante el organis-
mo recaudador, posibilitando de esta manera su correcto
juzgamiento por parte de los tribunales"*2.

40 B.0. 15-01-1997

“1EDWARS, Carlos, "Régimen penal tributario. Ley 24.769. Revisado y comentado"”, Buenos
Aires Astrea, 1997, pag. 84

“2DGI Mercedes s/dcia. Inf. Ley 24.769, Camara Federal de San Martin, sala I, 24-10-2000
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El actual régimen penal tributario: La determinacion de oficio
como cuestion previa parael inicio de laaccion penal.

El proyecto de modificacion del articulo 18 de la ley 24.769 dispone:

"El organismo recaudador, formulara denuncia una vez dictada
la determinacién de oficio de la deuda tributaria, o resuelta en
sede administrativa la impugnacion de las actas de determina-
cion de la deuda de los recursos de la seguridad social, aun cuan-
do se encontraren recurridos los actos respectivos.

En aquellos casos en que no corresponda la determinacién ad-
ministrativa de la deuda, se formulara de inmediato la pertinente
denuncia, una vez formada la conviccion administrativa de la pre-
sunta comision del hecho ilicito.

Cuando la denuncia penal fuere formulada por un tercero, el juez
remitird los antecedentes al organismo recaudador que corres-
ponda a fin de que inmediatamente dé comienzo al procedimiento
de verificacion y determinacion de la deuda. El organismo recauda-
dor debera emitir el acto administrativo a que se refiere el primer
parrafo, en un plazo de ciento veinte dias habiles administrativos,
prorrogables a requerimiento fundado de dicho organismo".

La unica modificacion radica en el plazo para que el Fisco emita el
acto determinativo, que se extiende de 90 a 120 dias.

La norma en analisis se divide en tres parrafos, que determinan el
momento a partir del cual el Organismo Recaudador se encuentra
habilitado para formular la denuncia penal:

a) El primer caso, una vez dictada la determinacion de oficio de la
deuda tributaria, o resuelta en sede administrativa la impugna-
cion de las actas de determinacion de la deuda de los recursos
de la seguridad social, ain cuando dichos actos se encontraren
recurridos.
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b) El segundo, en aquellas situaciones en las cuales no corres-
ponde el dictado de la determinacion de oficio, por tratarse de
una cuestion ajena a dicho procedimiento, como ser caduci-
dad de regimenes promocionales*®, cémputo de conceptos o
importes improcedentes contra el impuesto determinado**, in-
cumplimiento de medios de pago*, impuesto a la transferencia
de combustibles liquidos*®, etc. En estos casos se exige con-
viccion administrativa de la presunta comision del hecho ilicito,
es decir el convencimiento del funcionario publico acerca de la
existencia de una conducta delictiva.

c) Y eltercer supuesto, cuando la denuncia penal fuera formulada
por un tercero, la norma exige al juez interviniente la remision
de los antecedentes al Organismo Recaudador, a fin de que
éste dé comienzo al procedimiento de determinacion de oficio
en un plazo de 90 dias que sera prorrogable por otro plazo igual
cuando el pedido se encuentre debidamente fundado.

Por otra parte, se debe necesariamente relacionar el articulo 18
con el articulo 20 de la pretendida reforma, el que dispone que:

"La formulacion de la denuncia penal no suspende ni impide la
sustanciacion y resolucion de los procedimientos tendientes a la
determinacion y ejecucion de la deuda tributaria o de los recur-
sos de la seguridad social, ni la de los recursos administrativos,
contencioso administrativos o judiciales que se interpongan con-
tra las resoluciones recaidas en aquellos.

La autoridad administrativa se abstendra de aplicar sanciones
hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede penal. En
este caso no sera de aplicacion lo previsto en el articulo 76 de la

4 Art. 143 Ley 11.683
4 Art. 14 Ley 11.683
4 Art. 2 Ley 25.345
4 ey 23.966
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ley 11.683, t.0. en 1998 y sus modificaciones o en normas anélo-
gas de las jurisdicciones locales.

Una vez firme la sentencia penal, la autoridad administrativa apli-
cara las sanciones que correspondan sin alterar las declaracio-
nes de hechos contenidas en la sentencia judicial".

En nuestro entendimiento, el articulo 18 prevé a la determinacién
de oficio como una "cuestion previa" al inicio de la accion penal, y
por otro lado el articulo 20 no suspende niimpide la sustanciaciéon
y resolucion de los procedimientos tendientes a la determinacion y
ejecucion de la deuda tributaria o de los recursos de la seguridad
social, ni la de los recursos administrativos, contencioso adminis-
trativos o judiciales que se interpongan contra las resoluciones re-
caidas en aquellos.

Esto quiere decir que una vez emitida la resolucion de determina-
cion de oficio, en caso de corresponder, el Fisco formulard la de-
nuncia penal, y el contribuyente podra apelar dicha resolucién, en
cuanto a lo que se refiere a la determinacién de la deuda, ante el
Tribunal Fiscal de la Nacion, en primera instancia, y luego en caso
de obtener sentencia favorable al Fisco, ante la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal y en ulti-
ma instancia ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, pro-
siguiendo el andlisis de la cuestion por parte del juez penal.

Reparemos aqui en lo siguiente: el Tribunal Fiscal de la Nacion, y
las instancias posteriores, se encontraran abocadas al analisis de
la cuestion tributaria, mientras que el juez penal podra analizar tan-
to el elemento objetivo del tipo penal, como el elemento subjetivo,
esto es la existencia de la conducta dolosa del contribuyente o
responsable que motivé la formulacién de denuncia por parte del
Organismo Recaudador. Sobre el particular la doctrina se ha ex-
presado manifestando que "No resulta ser un argumento valido
para objetar este mecanismo la especializacién que requiere la
materia tributaria, ya que en los hechos los jueces penales cuan-
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do investigan delitos tributarios deben analizar el tipo objetivo,
gue obviamente demanda el analisis de normas tributarias"+'.

El examen del elemento objetivo requiere necesariamente verifi-
car la normativa fiscal aplicable, y a su vez, la existencia de los
hechos que dieron origen a la determinacién del tributo efectuada
por el Organismo Fiscal. El juez penal no puede prescindir de di-
cho analisis. Existen antecedentes jurisprudenciales que se han
expedido en este sentido: "Que, de esta manera, si se tiene en
cuenta que la omision de pago de la deuda tributaria constituye
un elemento del tipo penal se advierte que la constatacion del
surgimiento de la obligacion tributaria de pago, su antecedente,
el acaecimiento del hecho imponible y, en consecuencia, la de-
terminacion del hecho imponible previsto legislativamente, no sélo
constituye parte del examen que los jueces en lo penal tributario
estan habilitados a efectuar, sino que resulta un examen necesa-
rio para afirmar o negar la existencia de un hecho delictivo de
evasion tributaria™.

Distinta es la situacion en lo que respecta a la aplicacion de san-
ciones por parte de la AFIP., ya que expresamente menciona el
articulo 20 que el Organismo Recaudador se abstendra de aplicar
sanciones hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede
penal, no aplicandose en este caso lo normado por el articulo 76
de la ley 11.683%, y una vez firme la sentencia penal, el Fisco si
podra aplicara las sanciones que correspondan, contenidas en los

4 SEMACHOWICZ, Esteban, "Informe de Relatoria, Panel Il: La prueba en el proceso penal
tributario”, en IV Jornadas de Derecho Penal Tributario, Asociacién Argentina de Estudios
Fiscales, Buenos Aires, 20, 21 y 22 de Octubre 2009.

4 Liberman Samuel, CAmara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico sala B, 31-8-2006
4 La norma remite erréneamente al art. 76, ya que se refiere al art. 74, el cual dispone:
"Cuando las infracciones surgieran con motivo de impugnaciones u observaciones vincula-
das a la determinacién de tributos, las sanciones deberan aplicarse en la misma resolucion
gue determina el gravamen. Si asi no ocurriera se entenderd que la DIRECCCION GENE-
RAL IMPOSITIVA de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS no ha
encontrado mérito para imponer sanciones, con la consiguiente indemnidad del contribu-
yente."

58



articulos 45y 46 de laley 11.683, pero no podré alterar las declara-
ciones de hechos contenidas en la sentencia judicial.

Surgen dos cuestiones muy interesantes, en cuanto al alcance que
deben darse alas expresiones contenidas en el articulo 20, referi-
das a "sentencia penal" y a "sin alterar las declaraciones de he-
chos". Sobre el tema se refirié Jorgelina M. Beritich Medina®, a
guien remito en mérito a la brevedad y por exceder su andlisis el
alcance del presente trabajo.

Analizadas las normas, nos ocuparemos en delante de determinar
qué papel juega el procedimiento de determinacion de oficio en el
proceso penal.

Segun la definicién que brinda Manuel Ossorio®! es prejudicial aque-
llo "que impone una resolucion previa a lo principal" y cuestiéon
prejudicial "aquella que tiene que ser incidentalmente resuelta
por el mismo o por otro tribunal, a efectos de poder tramitar o
resolver en el orden civil o en el orden penal la cuestién principal
sometida a juicio”.

Javier LOpez Biscayart y Enrique Decarli®?, a los fines de analizar
si la determinacion de oficio es para el juez penal una cuestion
prejudicial de las indicadas en el articulo 10 del Cadigo Procesal
Penal de la Nacioén, consideran que "para el proceso penal es ‘cues-
tion prejudicial’, exclusivamente, la expresamente prevista en la
ley, la cual trae aparejada la exigencia de que la misma sea re-
suelta por el juez no penal, y cuya decision causa estado con
respecto a la existencia o inexistencia del delito al cual se refiere.

SOBERITICH MEDINA, Jorgelina, "La prejudicialidad penal del articulo 20 de la ley penal tributaria:
algunas precisiones sobre su alcance" en El Delito Fiscal, URRESTI, Esteban y COMES Fabiana
(Directores), Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008

51 OSORIO, Manuel, "Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales", Buenos Aires,
Heliasta, 1996. Citado por BERITICH MEDINA, Jorgelina M, en la ob. Citada.

52| OPEZ BISCAYART Javier y DECARLI Enrique, "Determinacion de oficio y proceso penal (Un
lugar para cada cosa, y cada cosa en su lugar)", en Derecho Penal Tributario — Cuestiones
Criticas, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2005. Citado por BERITICH MEDINA, Jorgelina M; en la
ob. Citada.
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La cuestion prejudicial debe referirse al delito y no a una circuns-
tancia de é€l... En sentido estricto, entonces, cuestiones
prejudiciales son tan solo las que deben ventilarse en otros pro-
cesos Yy revisten caracter vinculante para el tribunal penal".

Por su parte, Francisco D’Albora®, ensefia que "mientras las cues-
tiones previas impiden que la pretension procesal llegue a ejerci-
tarse validamente, la prejudicial obsta a la resolucion... en senti-
do estricto, cuestiones prejudiciales son tan solo las que deben
ventilarse en otros procesos y revisten caracter vinculante para el
tribunal penal ... cuando la hay, su consecuencia es que el juez
penal no puede revisar lo decidido por el juez civil".

Entre los autores mas destacados, Garcia Vizcaino® sostiene que
con el actual régimen se volvio al principio de prejudicialidad admi-
nistrativa.

Diaz Sieiro®® aclara que "...las cuestiones prejudiciales tienen
naturaleza sustancial, porque se vinculan directamente con la
existencia o inexistencia del delito al incidir sobre los elementos
del mismo y, a su vez, claros efectos procesales, porque parali-
zan el trdmite de la cuestidn penal, e implican una atribucion de
competencia extrapenal y una limitacion al sistema probatorio
de las libres convicciones. Cuando estos efectos no se produ-
cen, la cuestion extrapenal puede ser previa, pero no prejudicial”.
Contintla manifestando el autor que "...el dictado de la determi-
nacion de oficio de las obligaciones tributarias del imputado
(arts. 23, 24 y 25, ley 11.683) es, a nuestro entender, un requisito
previo e imprescindible para la promocién de la accion penal,

5 D'ALBORA Francisco J., "Cédigo Procesal Penal de la Nacion Ley 23.984" Anotado — Comen-
tado — Concordado, 32 edicion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997, p. 35. Citado por BERITICH
MEDINA, Jorgelina M; en la ob. Citada.

54 GARCIAVIZCAINO, Catalina, "Derecho Tributario", Tomo Il, 22 edicion ampliada y actualizada,
Buenos Aires, Depalma, 2000, pag. 281

55 DIAZ SIEIRO, Horacio D., "La Determinacion de Oficio de las Deudas Impositivas y el Proceso
Penal Tributario. Una primera aproximacion al Art. 18 de la Ley 24.769", Buenos Aires, Periédi-
co Econdémico Tributario N° 135, La Ley.
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pero ello no implica, necesariamente, que la mentada determi-
nacion de oficio deba ser considerada una cuestion prejudicial
de las previstas en el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal de
la Nacion".

Juan Pablo Fridenberg®® coincide con la visién de Diaz Sieiro "...en
conceptualizar a la determinacion de oficio de la deuda como una
cuestion previa, en tanto implica una resolucién de corte sustan-
cial, sin perjuicio de que no impide la ejecucion de actos de ins-
truccion, en tanto no impliquen resolver, aunque sea provisoria-
mente, la situacion procesal del imputado..."

Recientemente la jurisprudencia ha dicho que®” "...1a ley 24769
que, al derogar, la ley 23771 ha preferido instaurar un sistema
absolutamente diverso, pues el Ente Recaudador sélo puede for-
mular denuncia penal una vez dictada la determinacion de oficio
de la deuda tributaria (CSJN in re "Pluspetrol SA (TF 14.351-1 y
acum. 14.521-1) ¢c/DGI" del 4/7/2003 en Fallos: 326:2095; Sala 4
in re: "Pedro Moscuzza e Hijos SA" del 19/12/2006, y Sala5inre
"Alpesca SA Fish Management SA c/AFIP" del 23/4/2008)".

Compartimos la opinién de la doctrina y la jurisprudencia que con-
sideran que la determinacion de oficio no es una cuestion prejudicial,
sino una obligacion impuesta al Fisco por el articulo 18 de la ley
24.769 para formular la denuncia penal.

* FRIDENBERG, Juan Pablo, "Determinacién de oficio de la deuda tributaria en el marco del
proceso penal tributario. Panorama integrador”, en Derecho Penal Tributario (ALTAMIRANO,
Alejandro C.; RUBINSKA, Ramiro M. (Coordinadores)), Tomo |, Buenos Aires, Marcial Pons,
2008

5" Pesquera Sebastian Gaboto S.R.L., Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal Sala I, 17-03-2009
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La posibilidad de escandalo juridico. Analisis desde la juris-
prudencia.

La ley 24.769 adopt6 el criterio de procesos en paralelo penal tri-
butario y contencioso tributario, admitiendo la posibilidad de es-
candalo juridico, ya que puede ocurrir que en ambas instancias se
arribe a sentencias contradictatorias y la reforma que se pretende
no modifica dicha situacion.

Esteban Semachowiz®® lo clarifica con un ejemplo al manifestar que
lo anterior se verifica cuando se determina un impuesto en funcién
a la impugnacién de facturas consideradas por la administracion
fiscal como apdcrifas; en este caso al autor sostiene que una vez
determinado el impuesto y realizada la denuncia penal tributaria
correspondiente, intervienen el fuero penal tributario y el Tribunal
Fiscal de la Nacion (asumiendo que el contribuyente apela la de-
terminacion de oficio). Indefectiblemente, ambas jurisdicciones
deberan verificar si efectivamente se trata de facturas apécrifas 'y
para ello deberan analizar las pruebas pertinentes a los efectos de
esclarecer si se trata de operaciones reales, es decir, si el servicio
se ha prestado o el bien efectivamente ha existido. Si estas
premisas se confirman, no hay impuesto abonado en defecto, por
lo cual no hay sustento para una accioén punible. El criterio de valo-
racion de la prueba dependera también del juzgador, pero no re-
sultaria propio de un sistema juridico coherente que respecto de
los mismos hechos devinieren dos posiciones opuestas. Ello im-
plica la hipotesis de que el juez en lo penal tributario, considerando
este ejemplo, determine que las prestaciones existieron y el Tribu-
nal Fiscal decida en sentido contrario.

A su vez, sostiene el autor, que puede resultar que la valoracion
juridica que el juez penal tributario realice con respecto a la norma-

%8 SEMACHOWICZ, Esteban, "Informe de Relatoria, Panel Il: La prueba en el proceso penal
tributario”, en IV Jornadas de Derecho Penal Tributario, Asociacién Argentina de Estudios
Fiscales, Buenos Aires, 20, 21 y 22 de Octubre 2009
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tiva fiscal aplicable, no coincida con la apreciacién que de ella ha
hecho el Fisco Nacional, concluyendo que el obligado no debe
determinar tributo alguno, sea porque no se ha verificado el hecho
imponible, sea a mérito de una exencidn o desgravacion, o bien
porque directamente no es sujeto pasivo segun las normas
sustantivas.

En el &mbito del proceso penal tributario el contribuyente tendra el
derecho de ofrecer la prueba pertinente o esgrimir argumentos que
tengan como fin atacar la conducta que ha dado origen a la denuncia.

El juez penal también puede considerar que no se ha cometido el
delito cuando, por ejemplo, los ajustes son "técnicos" (cuestiones
de interpretacion), o se hubieren empleado presunciones para la
determinacion de la base imponible, que no podrian, sin otros ele-
mentos, ser utilizadas en sede penal tributaria.

El Juzgado Nacional en lo Penal Tributario N° 3 en la Causa
N° 1873/2005 de fecha 13-10-2006 sostuvo que: "...la exégesis
efectuada por la contribuyente sobre la base de los argumentos
gue invoco no resulta irrazonable sino que Unicamente evidencia
una diferencia de criterio con aquel que el organismo fiscal con-
sider6 correcto, por lo que mas alla del acierto o del error, con el
gue pudo haberse conducido la contribuyente para efectuar la
liquidacién tributaria del impuesto a las ganancias, y sin perjuicio
de lo que en definitiva corresponda resolver a los Tribunales com-
petentes en punto a la exigibilidad del tributo, no se verifica en el
caso la realizacion de alguna de las maniobras ardidosas o en-
gafosas que requiere el delito de evasion tributaria para su con-
figuracion. 18) Que, en ese sentido, la Excma. Camara del fuero
- Sala A ha sefialado que si la omision de ingresar un tributo es
producto de una diferencia en la interpretacion de las normas
aplicables al caso, no puede sostenerse la existencia de una
maniobra ardidosa que por si sola sea demostrativa de hechos
que deban encuadrarse en el articulo 1 de la ley 24769 (cfr. reg.
405/04 - "Romano, Jorge Alberto - vitalicia sociedad mutual, s/
evasion tributaria simple")".
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En cuanto a las denuncias formuladas a partir determinaciones de
oficio basadas en presunciones, podemos citar una serie de pro-
nunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®®, to-
dos contestes en considerar la imposibilidad de trasladar al cam-
po penal tributario las presunciones por las cuales el Fisco se ve
habilitado a estimar la materia imponible. Aquella doctrina de la
Corte, fue receptada favorablemente por el Fisco mediante la Ins-
truccion General 4/1999°%.

Doctrina especializada ha manifestado que®! "Teniendo en consi-
deracion el dato cierto que, del universo de denuncias entabla-
das por el fisco por el delito de evasion fiscal, una gran cantidad
se corresponde con obligaciones tributarias a las que se arrib6
mediante la utilizacion de la via presuntiva, no puedo sino adver-
tir una contradiccidon entre aquella circunstancia y la propia prohi-
bicion del fisco —respaldada, nada menos, que por doctrina ema-
nada de la CSJN y del TFN- de encuadrar las conductas que
dieron lugar a la estimacion de oficio en la figura dolosa de la
defraudacion (debiendo hacerlo, antes bien en la figura culposa
de la omision de impuestos). Es que aquella conducta que por
un lado es encuadrada por la AFIP como constitutiva de una figu-
ra culposa; por el otro, inspira al mismo organismo, cuando las
cuantias superan las prescriptas por la LPT, a sentirse en presen-
cia del dolo caracteristico del delito de evasion tributaria”.

A su vez, la alternativa es la existencia de causales que directa-
mente eliminan la subjetividad requerida (error, ignorancia, estado
de necesidad, etc.). En estos casos, la apreciacion del juez penal

% Mazza Generoso y Mazza Alberto, 06-04-1989, Casa Elen-Valmi de Claret y Garello ¢/D.G.1.,
31-03-1999

8 "En los supuestos de determinacién de oficio sobre base presunta..., no correspondera
encuadrar la conducta punible de los responsables en los términos del art. 46 de la ley, sin
el necesario sustento de pruebas directas que permita acreditar la existencia del elemento
subjetivo requerido por dicha figura."

61 RUBINSKA M. Ramiro, "La determinacion de oficio sobre base presunta y su entidad para
fundar denuncias penales" en Derecho Penal Tributario (ALTAMIRANO, Alejandro C.; RUBINSKA,
Ramiro M. (Coordinadores)), Tomo |, Buenos Aires, Marcial Pons, 2008
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tributario no influird con respecto a la existencia del tributo, tipo
objetivo, pero si afectaré la calificacion de la conducta que luego la
administracion fiscal debera considerar para imponer una sancion
administrativa.

En sintesis, la existencia de resoluciones contradictorias en cuanto
al tipo objetivo (impuesto, monto, periodo) resulta una consecuen-
cia que este sistema de paralelismo de vias puede llegar a ocasio-
nary que no es solucionado por la reforma en analisis.

Si bien podria considerarse que para preservar la armonia del sis-
tema en su conjunto, en sede administrativa debieran agotarse to-
das las instancias para verificar la verdad real, respetando princi-
palmente las reglas del debido proceso, esta situacion ideal no
siempre se presenta.

Lopez Biscayart®? opina que "...seria sumamente imprudente y
peligroso instruir sumarios a partir de denuncias fundadas en
hechos puramente imaginarios o simplemente supuestos, por-
que con ello, ademas del perjuicio injustamente producido a las
personas implicadas, podria darse lugar a que la denuncia se
transformara en medio eficaz de persecucion para satisfacer ba-
jos sentimientos de venganza o lucro como consecuencias de la
intolerancia que tanto ofusca perturba los espiritus".

Coincidimos con Jorge Haddad en cuanto afirma que la Unica po-
sibilidad de resguardo, a fin de eludir un escandalo juridico con la
nueva normativa legal, dependerd, exclusivamente de la actuacion
prudente y seria del organismo fiscal.

Las situaciones de posible escandalo juridico que se han presen-
tado, han admitido diversas soluciones por parte de la jurispruden-
cia. A continuacion analizaremos algunas de ellas:

62 | OPEZ BISCAYART, Javier, "Caracteristicas particulares de la etapa de la in§truccién en el
proceso penal tributario en Estudio sobre el Proceso Penal Tributario", (GOMEZ, Teresa
-Coordinadora-), Buenos Aires, Errepar, 2008
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e Hernanco S.A., Tribunal Fiscal de la Nacién Sala B,
02-03-2005

El Fisco determiné de oficio la obligacion de la recurrente frente al
impuesto a las ganancias periodo fiscal 1996 e impuesto al valor
agregado, Periodos fiscales 12/1995 al 7/1997 inclusive.

El juez administrativo considerd, que no habiendo el fiscalizado jus-
tificado las diferencias detectadas en las cuentas contables "caja”
y "moneda extranjera", ellas debian considerarse como ingresos
omitidos, en los términos del articulo 18 de la ley 11.683.

Por su parte, en lo que hace al impuesto al valor agregado, la ins-
peccién actuante constato diferencias en el débito fiscal declarado
por la responsable y los montos registrados en el libro IVA rubrica-
do, al considerar que dichas diferencias no fueron suficientemente
aclaradas, el ente fiscal considerd los importes mayores, ya fueran
los registrados en el libro IVA o los exteriorizados en las declara-
ciones juradas presentadas. Respecto de los periodos fiscales
mayo y julio de 1996, se observo que la contribuyente habia rectifi-
cado sus declaraciones disminuyendo el débito fiscal exterioriza-
do en la declaracién jurada original; no habiendo dado ninguna
explicacion de tal proceder a la fiscalizacion, el juez administrativo
procedio a su rechazo.

La apelante estima que dicho criterio fiscal resulta arbitrario. Mani-
fiesta que los saldos negativos de caja tienen su origen en sumas
de dinero recibidas por Hernanco S.A. de la ex empresa Maccarone
S.A. (hoy Kalessi S.A.) y los reintegros correspondientes de la pri-
mera a esta ultima.

La apelante denuncia como hecho nuevo la sentencia dictada por
la Sala B de la Camara Nacional en lo Penal Econémico, por la
gue se revoco en forma total el procesamiento dictado oportuna-
mente en torno al impuesto a las ganancias (periodo fiscal 1996) y
parcialmente el dispuesto en el impuesto al valor agregado, perio-
dos fiscales 12/1995 a 6/1996, 10/1996, 12/1996 y 3 a 5/1997, por
lo que la causa penal habia quedado circunscripta con relacion a
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este ultimo tributo, periodos 7, 8,9y 11/1996y 1, 2y 6/1997. Pos-
teriormente la recurrente invoca como hecho nuevo el dictamen del
Fiscal de la causa en punto a dichos conceptos, propiciando su
sobreseimiento, el que fue receptado por el juez de la causa por
sentencia posterior.

Los argumentos que ensaya la apelante respecto a la relevancia
de dichos decisorios para la resolucion que se encuentra en litigio
ante el Tribunal Fiscal de la Nacion, giran en torno a los articulos 16
de laley 23.771y 20 de la ley 24.769, en cuanto al efecto de la
cosa juzgada que opera respecto a la materialidad de los hechos
acaecidos. En este sentido, afirma que no puede perderse de vis-
ta que el analisis en sede penal relativo a la existencia o no de un
hecho imponible incide en la valoracién que del mismo haga el Tri-
bunal Fiscal de la Nacion. La apelante referencia varios conside-
randos de los pronunciamientos aludidos a la luz de la prueba
pericial contable producida en sede penal.

El Tribunal Fiscal de la Nacion, al analizar los decisorios aportados
por la recurrente sostiene que una recta interpretacion tanto del
articulo 16 de laley 23.771 como del vigente articulo 20 de la ley
24.769, es la de establecer un claro deslinde entre las atribuciones
de lajusticia penal, la administrativa y la contencioso-administrativa.

Al analizar el valor probatorio del informe pericial contable produci-
do en sede penal, en primer término aclara que la valoracion que
efectuara la justicia no resulta imperativo a efectos de que ese Tri-
bunal resuelva la controversia relativa a la determinacion del im-
puesto. Sostiene que la pericia no acredita de modo alguno los
extremos necesarios para reputar validos a los efectos tributarios
los contratos de mutuo denunciados. "Reparese que esa labor
pericial se limité a compulsar los libros contables y registros auxi-
liares pertenecientes a las firmas Hernanco SA y Maccarone SA,
tarea que atenor de lo que se expuso mas arriba, no es suficiente
ante la inexistencia de respaldo instrumental valido..."
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En definitiva el Tribunal Fiscal de la Nacion resolvio confirmar las
resoluciones apeladas. Obsérvese que a pesar del analisis reali-
zado en sede penal sobre el informe pericial que derivo en el
sobreseimiento del responsable por haber entendido que no habia
hecho imponible, no incidi6 en la valoracion que del mismo hiciera
el Tribunal Fiscal de la Nacion. En, efecto sostiene, "...es compe-
tencia exclusiva de la justicia penal el decidir si hubo o no delito
en orden a las figuras establecidas en la ley penal tributaria, lo
gue equivale a decir que en dicha sede sélo se indaga sobre la
posible comisién de un ilicito dentro de ese marco represivo, ya
gue la competencia para determinar el encuadre fiscal sélo es
competencia del organismo recaudador, de este Tribunal Fiscal
de la Nacion y, en su caso, de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso Administrativo Federal”.

 Almeida, Nora Mabel, Cam. Nac. Cont. Adm. Fed. Sala V,
18-03-2006

El Fisco determind de oficio la obligacién tributaria de la Sra.
Almeida respecto del impuesto a las ganancias, por no haberse
exteriorizado en el patrimonio al cierre del ejercicio fiscal 1998 un
crédito otorgado a De Cano Funes S.A., el que fue tratado como
incremento patrimonial no justificado, con més el 10% en concepto
de renta dispuesta o consumida.

En cuanto al impuesto al valor agregado, el reclamo fiscal se basé
en haberse detectado débitos fiscales no declarados provenien-
tes de intereses originados en la operacion de préstamo con la
referida firma, en la cual la contribuyente actuo por cuenta propia 'y
no en caracter de mandataria.

Respecto del impuesto sobre los bienes personales, se le atribuyo
a la contribuyente no haber incorporado dentro de los bienes situa-
dos en el pais, el derecho real emergente de la operacion de prés-
tamo con De Cano Funes S.A.
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Al imputéarsele la comision del delito previsto en el articulo 1 de la
ley 24.769, se le dio la correspondiente intervencién a la justicia
penal.

Ante la apelacién del contribuyente, el Tribunal Fiscal de la Nacion
resolvié revocar los actos apelados. Meritué que una prudente exé-
gesis del articulo 20 de la ley 24.769 determina que no resulta juri-
dicamente posible que dicho Tribunal se aparte de los hechos pro-
bados y acreditados en la causa penal en pos de evitar un eventual
escandalo juridico.

En tal sentido consider6 que la sentencia del juez penal da cuenta
de un pormenorizado relato de las circunstancias facticas que ro-
dearon la operatoria que termina por formar la conviccion de que la
Sra. Almeida actu6 como mandataria de terceros en la rubrica del
mutuo a la firma De Canoy Funes S.A.

Opino6 asimismo que las conclusiones que se desprenden de la
sentencia penal tienen directa implicancia sobre los distintos ac-
tos recurridos, por cuanto las declaraciones de hechos que contie-
ne y da por probados sirven para desarticular, en definitiva, las
impugnaciones (esencialmente de hecho y prueba) sobre las que
se estructuro la presuncion de incremento patrimonial no justifica-
do que toco los tres gravamenes determinados (ganancias, valor
agregado y bienes personales).

El Fisco apel6 dicho decisorio ante la Camara. Sostiene entre otras
cosas, que la sentencia penal no hace cosa juzgada respecto de
aguellos aspectos ajenos al enjuiciamiento de la conducta penal,
como sucede en este caso en que se discute la procedencia de
los ajustes fiscales en ambitos distintos, ya que de lo contrario se
atentaria contra la expresa voluntad del legislador que ha delimita-
do las esferas en las cuales se debaten ambos asuntos.

En sede penal, se resolvio sobreseer a la Sra. Nora Almeida res-
pecto de la presunta comision del delito de evasion tributaria sim-
ple. Para asi resolver el juez en lo penal interviniente considero que
los actos realizados por Nora Almeida no tuvieron en miras el de
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obtener una ventaja, disminucion o eliminacion de la obligacion
tributaria correspondiente al negocio concretado y que siendo ella
una intermediaria en la concrecion del préstamo, y habida cuenta
de que los verdaderos poseedores del dinero habian tributado so-
bre el mismo, declarandolo al Fisco, entendié que no existio eva-
sion ni ardid alguno, por lo que correspondia sobreseer a todos los
imputados por la presunta comision del delito previsto y reprimido
por el articulo 1 de la ley 24.769.

La Camara al analizar el texto del articulo 20 de la ley 24.769, en-
tendio que la finalidad del mismo es evitar el escandalo juridico
gue significaria el dictado de resoluciones encontradas sobre los
mismos hechos, ya que resultaria un dislate que, por un lado, la
sentencia judicial afirmara que el hecho imputado no existio, y que
por otro la resolucién administrativa decidiera la existencia de ese
mismo hecho.

Asimismo sostiene, que el tltimo péarrafo del articulo 20 establece
otra limitacion a la causa administrativa: la resolucion en la cual la
autoridad administrativa imponga las sanciones que correspondan
no podra alterar las declaraciones de hechos contenidas en la sen-
tencia penal.

Ello tiende a evitar contenidos contradictorios sobre cuestiones
facticas entre la resolucion administrativa y la sentencia judicial. La
norma habla de "sentencia judicial”, lo cual implica el dictado de
una sentencia, condenatoria o absolutoria.

Realiza una distincion en cuanto al motivo del sobreseimiento, si
se dispuso por una causal objetiva, es decir, porque el hecho no se
cometio o porque es atipico, tiene que referirse esencialmente a lo
factico, por lo que la resolucién administrativa no puede alterar tal
declaracion sobre los hechos. Por el contrario, si el sobreseimiento
se dispone por una causa extintiva de la accién penal, como la
prescripcion, lo cual no se refiere a cuestiones facticas, nada impi-
de que los hechos sean valorados por la autoridad administrativa
para la determinacion de la sancion.
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En virtud de lo expuesto razona que la justicia penal resolvié sobre-
seer a la actora, al considerar que ésta habia otorgado el présta-
mo en representacion del Sr. Valente, el cual habia tributado los
impuestos correspondientes por los beneficios obtenidos por el
mismo. En tal sentido, resulta indudable que para dictar dicho
sobreseimiento se adentro en el andlisis de las cuestiones facticas
concluyendo que la Sra. Almeida fue sélo una intermediaria en la
concrecioén del préstamo en cuestion.

Que, siendo ello asi, y considerando los claros limites establecidos
en el articulo 20 de la ley 24769, no puede pretender el Fisco insis-
tir respecto de la existencia de una obligacion tributaria en cabeza
de la actora, cuando la justicia penal concluy6 que ésta no era la
verdadera poseedora del dinero, y que los titulares ya habian tribu-
tado sobre el mismo.

Finalmente resuelve confirmar el decisorio apelado ya "Que, una
solucién contraria, tal como lo pretende el recurrente, no puede
ser viable pues la revision de tales circunstancias podria llevar al
absurdo de dictar sentencias contradictorias respecto de los mis-
mos hechos".

* Procesamiento Industrial Laminados Arg. R S.A., Cam.
Nac. Cont. Adm. Fed Sala lll, 13-10-2006

El Tribunal Fiscal revoc las resoluciones apeladas que determi-
naron de oficio el impuesto a las ganancias y al valor agregado
correspondiente a los periodos fiscales 1994 y 1995. En las mis-
mas el Fisco desconocié la existencia de las compras de chatarra
realizadas con proveedores.

Para asi resolver considero, entre otras cosas que los proveedo-
res prestaron declaracion testimonial ante ese tribunal reconocien-
do la existencia de las operaciones comerciales y la forma de la
operatoria, las ventas de la recurrente no fueron objetadas por el
organismo fiscal, siendo que para poder realizarlas debié adquirir
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la chatarra necesaria, surgiendo del informe pericial que la totali-
dad de las toneladas cuya compra se objetd, guardaban relacion
con las vendidas, los peritos informaron la existencia de retencio-
nes practicadas por la actora respecto de aquellas adquisiciones,
el detalle del equipamiento que surge de sus libros contables per-
mite concluir que contaba con los elementos necesarios para pro-
cesar el material adquirido para su reutilizacion en la industria au-
tomotriz.

Ante la apelacién del Fisco, la Camara sostuvo que para la resolu-
cion de la causa no puede soslayarse la denuncia que realizara la
actora acerca de haber recaido sentencia firme en el proceso por
presunta comision de ilicitos penales tributarios. Alli invocando el
articulo 20 de la ley 24.769 sefal6 que frente a los mismos presu-
puestos de hecho que utilizo laA.F.I.P. para fundar las determina-
ciones de oficio impugnadas, y luego de la produccion de idéntica
prueba que larendida en la presente causa, el juez penal estable-
cio que las compras de chatarra cuestionadas tuvieron lugar.

El titular del Juzgado en lo Penal Econdmico al dictar el auto de
sobreseimiento total de la actora y su presidente, discernié la ma-
terialidad de los hechos que tuvo en cuenta el Organismo Fiscal
para determinar la deuda tributaria, ya que la eximicion de respon-
sabilidad se alcanzé por la constatacion de la existencia de las
operaciones comerciales desconocidas en la resolucién
determinativa. Ello es asi toda vez que concluy0, luego de analizar
las pruebas rendidas en dicha causa penal, que no se tratd de la
utilizacion de supuestos proveedores apocrifos y por ende de fac-
turas apaocrifas, asi como que se acreditd que el volumen de chata-
rra procesada en el periodo cuestionado se corresponde con el
volumen de la adquirida.

Para resolver, la Camara cita el precedente comentado anterior-
mente "Almeida Nora Mabel" ya que "Si bien en las normas de la
ley N° 24769 citadas se descarta el sometimiento de la cuestion
tributaria a los resultados alcanzados en sede penal, ello no
empece a que se debe impedir la existencia de una posible con-
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tradiccidn sobre aspectos esenciales de los presupuestos facticos
comunes a ambos, pues se caeria en un inaceptable escandalo
juridico, riesgo que se superara, encontrandose en discusion la
obligacion impositiva, condicionando la apreciacion de los he-
chos a las conclusiones arribadas en el proceso penal".

"Sentado lo que antecede y toda vez que la decision del Tribunal
Fiscal se sustenta en una apreciacion de la prueba rendida en la
causa coincidente con la realizada por el juez penal, correspon-
de confirmar el pronunciamiento apelado y consecuentemente
desestimar los agravios del Fisco Nacional en tanto se limita a
insistir en la inexistencia de las operaciones comerciales que fue-
ran reconocidas como reales en el pronunciamiento penal y en
el aqui apelado”.

* Ingenieria Rouza S.A., Cam. Nac. Cont. Adm. Fed. Sala
I, 10-06-2008

Se trata de una empresa constructora que para poder cumplir un
contrato de obra encargado por una contratista de la empresa Aluar
S.A., subcontrato a su vez a MA SU S.R.L. para los trabajos de
hormigdn armado y veredas. Una verificacion fiscal calificé de apo-
crifas las facturas de la subcontratista, impugnando la deduccion
de los gastos pertinentes, determinando de oficio la obligacion.
Asimismo el Fisco efectud la denuncia penal correspondiente, la
gue se tramita en un Juzgado en lo Penal Econdémico de La Plata.

El contribuyente apel6 al Tribunal Fiscal sosteniendo que las factu-
ras cumplieron los requisitos exigidos en la reglamentacion res-
pectiva. Sefiald, ademas, que oportunamente practico las reten-
ciones correspondientes, aportando la constancia de las mismas,
asi como el listado de los pagos efectuados, la existencia de 6rde-
nes de compray certificados de medicion, poniendo de relieve que
de sus libros contables surgen las operaciones comerciales reali-
zadas con la sociedad y los movimientos de desplazamiento patri-
monial.
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El Tribunal Fiscal de la Nacién, decidi6é confirmar los actos impug-
nados. Sobre el fondo del asunto, precisé que el agravio consiste
en rechazar la imputacion de "apdécrifas” de las facturas emitidas
por MA SU S.R.L., afirmando que las mismas cumplen con todos
los recaudos que exige la reglamentacién respectiva, no podia pros-
perar.

Contra esa sentencia, el contribuyente interpuso recurso de apela-
cion ante la Camara. En punto a la calificacion de apdcrifas de las
facturas, intentd demostrar a través de diversos medios de prueba
la veracidad de las operaciones efectuadas.

El tribunal solicité como medida para mejor proveer, se libre oficio
al Juzgado en lo Penal Economico de La Plata para que informe el
estado procesal de la causa iniciada por la A.F.I.P. en contra de la
recurrente, informando que la misma se encuentra en estado de
sumario.

Como se advierte, hay una cuestion factica en discusion, que es la
existencia real de laempresa MA SU S.R.L. y la consecuente vali-
dez de las facturas impugnadas. Esta controversia es en definitiva
lo que debe analizar el juez penal, araiz de la denuncia formulada.

La Camara sostiene que "En el sistema de esa ley, en lo que aqui
interesa, el Ente Recaudador solo puede formular denuncia pe-
nal una vez determinada de oficio la deuda tributaria, abstenién-
dose de aplicar la sancion hasta que sea dictada sentencia defi-
nitiva en sede penal (arts. 18 y 20)".

Continda manifestando que "Esa norma, no impone el sometimien-
to de la cuestion tributaria a los resultados alcanzados en sede
penal, sin embargo, ello no empece a que se debe impedir la
existencia de una posible contradiccion sobre aspectos esencia-
les de los presupuestos facticos comunes a ambos, pues se cae-
ria en un inaceptable escandalo juridico. Que este riesgo se su-
perara, si encontrdndose en discusion la obligacién impositiva,
se condiciona la apreciacion de los hechos a las conclusiones
arribadas en el proceso penal”.
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"En ese orden de ideas, resulta claro que no corresponde pro-
nunciarse en el estado actual de la cuestién sobre los hechos
gue se encuentran en estudio del Juzgado Federal N° 1, Secreta-
ria N° 1 de La Plata, Provincia de Buenos Aires, para evitar la
inseguridad juridica que se provocaria ante el eventual dictado
de sentencias contradictorias sobre el sustento factico del asun-
to. No puede dejar de advertirse que esa situacion se generaria,
si esta Sala confirmara el pronunciamiento del Tribunal Fiscal de
la Nacion y luego el juez penal concluyera que las facturas cues-
tionadas no son apdcrifas".

Cita en apoyo de esta postura las sentencias de la Sala Ill de la
Camara Nacional de Apelaciones en la causa "Procesamiento In-
dustrial Laminados Argentinos S.A. del 13-10-2006 y de la Sala V
en la causa "Almeida, Norma", del 15-03-2006.

"Todo lo expuesto, se ve reafirmado por lo establecido en el arti-
culo 20, ultimo pérrafo de la ley 24769 en cuanto dispone otra
limitacién a la causa administrativa: la resolucién en la cual la
autoridad administrativa imponga las sanciones que correspon-
dan no podra alterar las declaraciones de hechos contenidas en
la sentencia penal".

Al respecto se ha dicho que con esa prevision, "se tiende a evitar
contenidos contradictorios sobre cuestiones facticas entre la re-
solucion administrativa y la sentencia judicial. La norma habla
de ‘sentencia judicial’, lo cual implica el dictado de una sentencia
condenatoria o absolutoria. En tal sentido, si el sobreseimiento
se dispuso por una causal objetiva, es decir, porque el hecho no
se cometid o porque es atipico, tiene que referirse esencialmente
a lo factico, por lo que la resolucion administrativa no puede alte-
rar tal declaracion sobre los hechos. Pero si el sobreseimiento se
dispone por una causa extintiva de la accion penal, como la pres-
cripcion, lo cual no se refiere a cuestiones facticas, nada impide
gue los hechos sean valorados por la autoridad administrativa
para la determinacion de la sancion [expte. 22.577/2005 -
"Almeida, Nora M. (TF 19.443-1) ¢c/DGI" - 15/3/2006]".
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En consecuencia resuelve, "...suspender la resolucion del recur-
so de apelacién interpuesto por la actora, hasta tanto se dicte
sentencia en el expediente 14.576, "Ingenieria Ronza SA s/inf.
ley 24769" en tramite ante el Juzgado Federal N° 1, Secretaria N°
1 de la La Plata -Provincia de Buenos Aires-".

e Tecson S.A., Tribunal Fiscal de la Nacion Sala C,
06-03-2009

El contribuyente interpone recurso de apelacién contra la resolu-
cion de la A.F.1.P. mediante la cual se determina de oficio el im-
puesto al valor agregado, por los periodos fiscales octubre de 1999
a diciembre de 2000, aplica multas y deja en suspenso un suma-
rio, en espera del decisorio judicial en el marco de la ley 24.769.

El ajuste se funda en el cuestionamiento por parte del Fisco de la
carencia de capacidad técnicay econémica para prestar los servi-
cios facturados por parte de determinados proveedores.

Para sustentar su defensa en sede administrativa, el contribuyente
aport6 facturas extendidas por los proveedores, el reconocimiento
por instrumento publico de la realidad de los servicios prestados
efectuada por los mismos proveedores, los recibos de pago ex-
tendidos en cancelacion de las mismas, entre otros elementos. No
obstante manifiesta el contribuyente "...que el acto impugnado
rechaza las defensas planteadas, como también las pruebas ofre-
cidas al contestar la vista".

Como consecuencia de la medida para mejor proveer ordenada
por la Sala el Juzgado Federal de Primera Instancia N° 3 de la
Provincia de Mendoza acomparia copia de la causa penal seguida
contra el Presidente de la firma Tecson S.A. Entre la documenta-
cidn que se agrega obra el escrito por medio del cual la fiscal fede-
ral solicita el sobreseimiento del Presidente de la firma, respecto
de la denuncia realizada en los términos del articulo 1° de la ley
24.769. El Juez interviniente resuelve el sobreseimiento con funda-

76



mento en que "de acuerdo a la documentacion y a los demas ele-
mentos probatorios que legalmente se han ido incorporando a
los presentes, resulta claro que, las facturas presuntamente apo-
crifas que motivaran la denuncia articulada por el ente impositi-
VO, son auténticas, debido a los distintos reconocimientos que
efectuaran los proveedores qué figuran en las mismas..."

Sostienen los vocales del Tribunal Fiscal de la Nacién que "... sien-
do el motivo del ajuste apelado ante este Tribunal la impugna-
cion de los créditos fiscales correspondientes a operaciones efec-
tuadas con los proveedores ... en virtud de haber considerado el
organismo fiscal que las mismas eran apocrifas y habiendo el
Juez penal declarado la validez de dichas facturas en virtud de la
prueba producida ante el juzgado penal, sentencia que conforme
lo reconoce el propio representante de la aqui demandada se
encuentra firme, corresponde revocar la resolucion venida en re-
curso".

Para arribar a dicha conclusion, razonan en virtud de lo resuelto
por la Sala lll de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal en la causa "Procesamiento Indus-
trial Laminados Argentina S.A." de fecha 13-10-2006: en cuanto
sostuvo que "Si bien en las normas de la ley 24.769 se descarta
el sometimiento de la cuestion tributaria a los resultados alcan-
zados en sede penal, ello no empece a que se debe impedir la
existencia de una posible contradiccién sobre aspectos esencia-
les de los presupuestos facticos comunes a ambos, pues se cae-
ria en un inaceptable escandalo juridico, riesgo que se superara,
encontrandose en discusion la obligacion impositiva, condicio-
nando la apreciacion de los hechos a las conclusiones arribadas
en el proceso penal".
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Algunos comentarios

Sobre uno de los fallos mas interesantes, "Ingenieria Rouza", la
doctrina se ha manifestado diciendo que®® "La suspension del pro-
ceso ordenada por la Camara es indudablemente una solucion
novedosa, que refleja un correcto accionar frente a un riesgo muy
marcado de escéandalo juridico ante el encuadre diferente de los
mismos hechos que puede efectuar el juez penal respecto al con-
tencioso. Alertamos no obstante que esta sentencia, de ser inter-
pretada en forma amplia, podria entrafiar un apartamiento tanto
del texto de la ley 24769 como de su propio objetivo".

Si bien, con la postura adoptada por la Camara efectivamente se
evita un posible escandalo juridico no consideramos del todo ajus-
tada a derecho la sentencia.

Imaginemos que este criterio sea sostenido por el Tribunal Fiscal
de la Nacion, 6rgano reconocido por su capacidad técnica, inde-
pendencia e imparcialidad para resolver los conflictos entre el Fis-
coy los contribuyentes®. Ante una determinacion de oficio efectua-
da por el Fisco, que derive en la formulacién de denuncia penal, se

63 ZICCARDI, Horacio, CUCCHIETTI, Miguel, "Ley penal tributaria. Suspension de los plazos en
el proceso contencioso”, Doctrina Tributaria Errepar

84 BUITRAGO, Ignacio Josué, "La impugnacion tributaria y el rol del Tribunal Fiscal de la Nacién
en el sistema tributario argentino”, Boletin Informativo de la Asociacion Iberoamericana de
Tribunales de Justicia Fiscal o Administrativa, 5° época, Vol.ll, N° 1, Marzo 2009: "Reciente-
mente nuestro mas alto Tribunal ha afirmado que el principio constitucional de defensa en
juicio previsto en el Art. 18 de la Constitucion Nacional y la prohibicion del poder Ejecutivo
de ejercer funciones judiciales quedan a salvo siempre y cuando los organismos de la
administracion dotados de jurisdicciéon para resolver conflictos hayan sido creados por ley,
su independencia e imparcialidad esté asegurada, el objetivo econémico y politico conside-
rado por el legislador para crearlos sea razonable, y sus decisiones estén sujetas a control
judicial amplio y suficiente. En forma explicita ha agregado: “... la atribucion de la jurisdic-
cion primaria a organismos administrativos se justifica cuando la resolucion de la contro-
versia presuponga la familiaridad con hechos cuyo conocimiento haya sido confiado por la
ley a cuerpos expertos, debido a que su dilucidacion depende de la experiencia técnica de
dichos cuerpos..."

Y este rol lo cumple el Tribunal Fiscal de la Nacion, un tribunal administrativo que es
reconocido por su independencia e imparcialidad."
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intentard demostrar en sede del Tribunal Fiscal de la Nacion que
no corresponde la determinacion tributaria para arrimar esa con-
clusién al juez penal e intentar que ello derive en un sobreseimiento
por una causal objetiva. Postulo esto por cuanto entiendo que el
Tribunal Fiscal de la Nacion tiene amplia capacidad técnica sobre
la cuestidn tributaria, por la especialidad de sus integrantes. Esto
de ninguna manera quiere decir que el juez penal no deba analizar
y resolver sobre la condicion objetiva de punibilidad, todo lo con-
trario, s6lo que esta en mejores condiciones de hacerlo quien tiene
especialidad para ello.

Esta situacion se vea alun mas agravada en el interior del pais,
donde los jueces federales deciden sobre multiplicidad de cues-
tiones, como las laborales, civiles, comerciales, penales y electo-
rales, ademas de la materia penal tributaria, con lo cual el derecho
de defensa del contribuyente se ve seriamente comprometido.

Coincidimos plenamente con Esteban Semachowicz® quien sos-
tiene "Si el sistema funcionara correctamente, la discusion con
respecto al gravamen se encontraria quizas zanjada en sede ad-
ministrativa, previo ejercicio del derecho de defensa por parte del
contribuyente. Pero, en la practica, muchas veces observamos
gue el debido proceso adjetivo no resulta debidamente cumpli-
mentado, y ello deriva en determinaciones de oficio, que luego
son utilizadas para realizar las denuncias penales correspondien-
tes, donde la pretension fiscal no se encuentra comprobada. Por
lo cual, los jueces, a los efectos de determinar el elemento obje-
tivo, no tienen otra posibilidad que analizar la conformacién de la
obligacion tributaria, y muchas veces la valoracion juridica de los
hechos demuestra la improcedencia del cargo formulado.

% SEMANCHOWICZ, Esteban, "Régimen Penal Tributario. Sentencias firmes en sede penal y su
acatamiento por el Tribunal Fiscal de la Naci6n", Buenos Aires, Doctrina Tributaria Errepar,
Tomo XXVIII, Julio 2007
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Por lo cual, a mi criterio, y conforme se ha edificado en la actuali-
dad el régimen procesal en esta materia, para que este sistema
funcione correctamente, es necesario un actuar responsable del
Fisco, en cuanto a los fundamentos de hecho y de derecho que
respaldan la determinacion tributaria, para que los jueces con
competencia en la materia penal se limiten sélo a realizar un ana-
lisis respecto del tipo subjetivo, valorando si las conductas des-
plegadas por los contribuyentes responden a las exigencias tipi-
cas que la ley penal prevé".

Asimismo con la reforma del articulo 20, en cuanto incorpora en
relacion al texto vigente, que la formulacion de la denuncia penal no
suspende ni impide la sustanciacion y resolucién de los recursos
administrativos, contencioso administrativos o judiciales que se
interpongan contra las resoluciones recaidas en aquellos, la solu-
cion ala que arribo la Sala lll de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso Administrativo Federal en la causa Ingenie-
ria Rouza S.A., es decir suspender el proceso hasta tanto recaiga
sentencia firma en sede penal, no podra ser una alternativa posi-
ble, por cuanto con la reforma expresamente no puede suspenderse
la resolucién y sustanciacion de los recursos.
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X. Lafacultad de no formular denuncia penal

El proyecto propicia la eliminacion del actual art. 19 de laley 24.769
que habia traido muchos problemas de interpretacion, por la poca
feliz redaccion de la norma, asimismo parte de la doctrina la consi-
deraba una norma sobreabundante.

El mensaje de elevacion justifica la derogacion del art. 19 indican-
do que asi se equipara la obligacién de los funcionarios del orga-
nismo, en cuanto a la denuncia de los hechos ilicitos de los que
tomen conocimiento, a la que recae sobre el resto de los funciona-
rios publicos del Estado Nacional.

El art. 19 establece que "Aun cuando los montos alcanzados por
la determinacion de la deuda tributaria o previsional fuesen su-
periores a los previstos en los articulos 1°, 6°, 7°y 9°, el organis-
mo recaudador que corresponda, no formulara denuncia penal,
si de las circunstancias del hecho surgiere manifiestamente que
no se ha ejecutado la conducta punible.

En tal caso, la decision de no formular la denuncia penal debera
ser adoptada, mediante resolucion fundada y previo dictamen del
correspondiente servicio juridico, por los funcionarios a quienes
se les hubiese asignado expresamente esa competencia. Este
decisorio deberé ser comunicado inmediatamente a la Procura-
cion del Tesoro de la Nacién, que debera expedirse al respecto”.

En relacion al primer parrafo, carece de todo sentido, ya que no
hace mas que reafirmar algo obvio, es decir que el funcionario no
debe formular la denuncia penal cuando no concurra la condicion
objetiva y subjetiva de punibilidad. En tal caso, si el contribuyente
omitio el pago de tributos por montos superiores a los previstos
por los arts. 1, 6, 7 y 9, pero no actué con el dolo requerido, su
conducta sera sancionada con multas previstas en la ley 11.683.
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Por otra parte no se entiende porque la facultad de no formular la
denuncia se limita a los supuestos de evasion simple, en principio
lo que se interpreta es que si el ajuste queda encuadrado como
evasion agravada, el funcionario debe formular la denuncia
automéaticamente, sin indagar acerca de los demas elementos re-
gueridos para la configuracion del delito.

El Dr. Catania®® explica que "si no se encuentra en presencia de
un actuar delictivo ninguna persona tiene el deber de denunciar;
es mas, se tiene el deber de no denunciar (Art. 345 CP), pues lo
gue se denuncia en todos los casos es la comision de un delito”
y que "de todas formas no es posible entender que esta excep-
cion inexistente se haya prevista soélo para los delitos previstos
porlosArts. 1,6, 7y 9, pues por el Art. 19 se prevé que los montos
de las determinaciones sean superiores a los previstos por estos
articulos, circunstancia que indudablemente acaece en los ca-
sos de los Arts. 2 'y 8 de la misma Ley".

El segundo parrafo indica el tramite que debe seguir el organismo
recaudador en caso de no formular la denuncia penal tributaria.

Resulta acertada la derogacion del actual art. 19, ya que evitara
confusiones en el accionar de los funcionarios publicos, que efec-
tuaran la denuncia penal cuando tomen conocimiento de un delito y
no haran nada cuando no tengan la conviccion sobre tal situacion.

5 CATANIA, Alejandro, "Régimen Penal Tributario”, Buenos Aires, Ed. del Puerto, pag. 293.
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Xl. Competenciade lajusticia

Al incorporar como bienes juridicos protegidos a las haciendas
publicas provinciales y de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires,
se hizo necesario resolver una cuestién de competencia de la
justicia, es decir, quienes tendran a su cargo la aplicacion de la

ley.

Con relacion a los tributos nacionales, no hay modificaciones res-
pecto del régimen vigente, serd competente en el ambito de la Ciu-
dad Autdbnoma de Buenos Aires, la Justicia en lo Penal Tributario,
manteniendo su competencia el Fuero en lo Penal Econdmico en
las causas que se encuentren en tramite ante el mismo. En lo que
respecta a las restantes jurisdicciones del pais sera competente la
Justicia Federal.

La SalaAde la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Eco-
noémico en la causa "Goffredo, Rubén y otros s/inc de apelacion”,
consideré que la competencia territorial en materia penal tributaria
debe determinarse en funcién del lugar donde se realizé la supues-
ta maniobra violatoria de la normativa en cuestion (en el caso, se
revoco la resolucion que rechazo el pedido de inhibitoria del agen-
te fiscal), mas alla de cual sea el domicilio de los negocios de la
empresa contribuyente.

En cuanto a los tributos locales la norma dispone que "sera com-
petente la justicia ordinaria del fuero penal”.

La extension del ambito de aplicacion requerira por parte de la
Justicia Ordinaria del Fuero Penal una ardua tarea de especializa-
cion, precisamente por las dificultades propias de la materia
tributaria.
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En este sentido, nos parecen por demas representativas las pala-
bras de Emilio Cornejo Costas®’: "Mas aun tratdndose de una
cuestion tan técnica y relevante como es la determinacién de una
deuda tributaria, de dificil comprension para los jueces y emplea-
dos judiciales -salvo en la Capital Federal en la que existen Juz-
gados dedicados exclusivamente a la materia, en el resto del pais
uno advierte las dificultades que tiene el fuero federal en la inves-
tigacion de las causas penales tributarias...-, y que muchas ve-
ces no soélo delimita el paso de una infraccién a un delito o de
una evasion simple a una evasion tributaria agravada, sino que
es acogida por los jueces como una verdad absoluta e incuestio-
nable".

Finalmente no podemos dejar de mencionar un problema de orden
constitucional. El art. 5 de la Constitucion Nacional indica que las
provincias dictaran para si una Constitucion, que asegure, entre
otras cosas, su administracion de justicia. Es decir que cada pro-
vincia puede administrar su justicia, creando tribunales, nombran-
do jueces, fijando su competencia, etc. Sobre esta cuestion la doc-
trina ha entendido que®® "Parece ser que a los legisladores nacio-
nales se les ha dado por arrogarse facultades no delegadas por
las provincias organizando su justicia, mas aun le dice qué jue-
ces deben intervenir, es decir determinan la competencia. Pero
no solo determinan la competencia, sino ademas le dictan nor-
mas procesales de suspension de procedimientos fiscales, re-
servados por las provincias tanto en crear tributos locales, como
en organizar su revision judicial”.

57 CORNEJO COSTAS, Emilio, "¢, Cuenta la AFIP con la necesaria imparcialidad para actuar como
auxiliar de la Justicia en el marco de un proceso penal?", en IV Jornadas de Derecho Penal
Tributario, Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, Buenos Aires, 20, 21 y 22 de Octubre
2009

%8 BERTAZZA, Humberto J., "Las sanciones tributarias de los tributos locales", trabajo presen-
tado en el 18° Congreso Nacional de Profesionales en Ciencias Econémicas, Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, 16 al 18 de junio 2010
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Xll. Modificacion al codigo penal: Inaplicabilidad
de la suspensidn del juicio a prueba

Se propicia una modificacion del Cédigo Penal, de acuerdo a los
considerandos del proyecto, para que "... las conductas reprimi-
das por las Leyes Nros. 24.769 y sus modificaciones 'y 22.415y
sus modificaciones, sean excluidas de la aplicacion de la sus-
pension del juicio a prueba previsto por el Titulo XII del Libro Pri-
mero de dicho Caodigo, a fin de acrecentar el riego penal".

Se sustituye el art. 76 bis del Cadigo Penal, incorporando respecto
del texto original, un ultimo parrafo que establece "Tampoco pro-
cedera la suspension del juicio a prueba respecto de los ilicitos
reprimidos por las Leyes Nros. 22.415y 24.769 y sus respectivas
modificaciones".

La doctrina® hainterpretado que la suspension del proceso a prueba
tiene dos propdsitos: por un lado evitar el posible pronunciamiento
o la eventual registracion de una sentencia condenatoria, y por otro
lado, impedir el cumplimiento de penas cortas privativas de la li-
bertad.

La suspension del juicio a prueba puede ser solicitada por el impu-
tado de un delito de accion publica reprimido con pena de reclu-
sion o prisién cuyo maximo no exceda de tres afos, que deberé
ofrecer hacerse cargo de la reparacién del dafio en la medida de
lo posible.

La jurisprudencia no es uniforme respecto a la aplicacion de la sus-
pensién del juicio a prueba en materia penal tributaria. La cuestion

% BARROETAVENA, Diego E., "La suspensién del proceso penal a prueba ("Probation”) en la
ley penal tributaria”, en Tratado del Régimen Penal Tributario, Tomo Ill, BERTAZZA, Humberto,
MARCONI, Norberto (Directores), La Ley, Buenos Aires, 2010.
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radica en la interpretacion que se ha hecho del art. 10 de la ley
24.316 que incorporo el art. 76 bis al Cadigo Penal. En efecto,
dicha norma establece que "Las disposiciones de la presente ley
no alteraran los regimenes especiales dispuestos en las Leyes
23.737y 23.771".

La jurisprudencia’ que considera que la probation no es aplicable
alos delitos de la ley 24.769, tiene como fundamento que la inter-
pretacion del art. 10 de la ley 24.316 se debe hacer segun lo dispo-
ne el art. 4 del Cédigo Penal, que establece que las disposiciones
generales de ese codigo se aplicaran a todos los delitos previstos
en leyes especiales, en cuanto éstas no dispusieran lo contrario,
siendo la aplicacion del art. 76 bis incompatible con la ley penal
tributaria.

En la causa "M., J. B. y otros s/rec. de casacion”, la Sala | de la
Camara Nacional de Casacion Penal, con fecha 26-09-2006 re-
flexion6 que de admitirse la aplicacion coetanea de la suspension
del juicio a prueba y de la extincién de la accién penal por pago,
cabria la posibilidad para el infractor de extinguir la accién penal
por delitos de la ley penal tributaria mas de una vez, lo que se en-
cuentra expresamente vedado en funcién de la limitacion a la reite-
racion de planteos prevista en las dos leyes.

Otras de las cuestiones discutidas, radica en si el limite temporal
actia como impedimento para la aplicacion de la probation en el
régimen penal tributario. Al respecto en el plenario "Kosuta Tere-
sa'"" se aplico una tesis restrictiva sobre el instituto, al interpretar
gue la pena sobre la que debe examinarse la procedencia del ins-
tituto es que en su maximo en abstracto no exceda de tres afios.

Sin embargo, dicho criterio resulté modificado posteriormente por
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la
causa "Acosta" del 23-04-2008, adoptando una tesis mas amplia,

" F., A. O., Camara Nacional de Casacion Penal, sala Ill, 07-02-2007
" Kosuta Teresa, Camara Nacional de Casacion Penal, en pleno, 17-08-1999
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al decir que el criterio que limita el alcance del beneficio al art. 76
bis del Codigo Penal a los delitos que tienen prevista una pena de
reclusion o prisién cuyo maximo no supere los tres afios se funda
en una exeégesis irrazonable que no armoniza con el principio poli-
tico criminal que caracteriza al derecho penal como la Gltima ratio
del ordenamiento juridico y con el principio pro homine que impo-
ne privilegiar la interpretacion legal que més derechos acuerde al
ser humano frente al poder estatal. Posteriormete el mismo tribu-
nal se expidié en el mismo sentido en la causa "Nanut, Daniel", con
fecha 07-10-2008.

Si bien la cuestion resulta discutida, consideramos que la expre-
sion "no alterar” no implica que debe excluirse del beneficio, sino
complementar ambos regimenes.

No obstante asuntos debatidos, el proyecto soluciona estos con-
flictos previendo la no aplicacion del instituto a los delitos tributa-
rios. Evidentemente que este hecho demuestra el objetivo de la
reforma de acrecentar el riesgo penal, que también se vislumbra
con claridad en la derogacion del instituto de la extincidon de la ac-
cion penal por pago y la no aplicacion del principio de ley penal
mas benigna. Sin embargo no compartimos esta postura por cuanto
implica un notorio retroceso en la aplicacion del derecho penal como
Gltima ratio del ordenamiento juridico.
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XIll. Conclusiones

1.
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Resulta necesaria una reforma al actual régimen penal tributa-
rio y previsional, considerando que la ley 24.769 lleva més de
13 afios de vigencia y los importes minimos exigidos para con-
siderar verificadas las condiciones objetivas de punibilidad han
guedado totalmente desactualizados.

Si bien el proyecto de reforma presentado por el Poder Ejecu-
tivo Nacional recepta esta situacion, elevando los importes mi-
nimos a partir de los cuales se deben reprimir los delitos fisca-
les con la ley penal, se verifica ademas un cambio en la orienta-
cion de la politica criminal.

El éxito de la incorporacion de las haciendas publicas provin-
ciales como bienes juridicos protegidos, ser& posible sélo si
en forma previa se realiza una adecuada tarea de capacitacion
a los funcionarios intervinientes, en pos de actuar responsable-
mente en la formulacion de denuncias penales, de forma tal de
garantizar el derecho de defensa de los contribuyentes en la
etapa administrativa previa. Ademas se debera profundizar el
analisis de la armonizacion tributaria en lo que respecta al régi-
men sancionatorio de tributos locales y los aspectos procesa-
les, ya que cada jurisdiccion tiene sus propias normas. Quizas
lo mas importante sea ahondar el estudio del problema consti-
tucional que la doctrina ya ha advertido.

A partir de la reforma, la utilizacion de facturas apocrifas es
considerada evasion agravada, y para este nuevo tipo penal
no existe condicion objetiva de punibilidad, lo cual considera-
mos un grave peligro ya que, como hemos indicado, la prueba
de que un comprobante resulta apocrifo resulta muchas veces
de dificil demostracion por parte del Organismo Recaudador,
gue acude a determinados indicios y presunciones, pero mu-



chas veces no tiene la certeza de que se trate de un comprobante
apacrifo (nos referimos a los compradores de buena fe), ade-
mMA&s no parece razonable sancionar de igual forma a un contri-
buyente que ha evadido el pago de $ 1.000 6 de $ 1.000.000.

Las nuevas condiciones fijadas para la extincion de la accion
penal por el pago, deja en manos del Fisco la aplicacion del
beneficio, hecho que parece desacertado. Son tan amplias las
situaciones que exhibe el proyecto (cuando su presentacion no
se produzca a raiz de una inspeccion iniciada, observacion de
parte de la reparticion fiscalizadora o denuncia presentada, que
se vincule directamente con él) que es necesaria la aclaracion
del alcance de las expresiones utilizadas, ya que de lo contra-
rio la posibilidad de salir del proceso penal quedara en manos
de la interpretacién que en cada caso haga el Fisco.

Con relacion a la inaplicabilidad del principio de la ley penal
mas benigna, consideramos que el elegido no es el camino
adecuado, ya que como hemos sostenido, vulnerar derechos
constitucionales no parece ser la solucion para justificar el efecto
gue tendra la elevaciéon de las condiciones objetivas de
punibilidad; para ello el Estado cuenta con otras herramientas
punitivas, como es la aplicacion de sanciones de naturaleza
penal contenidas en la ley 11.683.

Resulta acertada la derogacion del actual art. 19 (facultad de
no formular denuncia penal), ya que evitara confusiones en el
accionar de los funcionarios publicos, que efectuaran la denun-
cia penal cuando tomen conocimiento de un delito y no haran
nada cuando no tengan la conviccién sobre tal situacion.

Finalmente, en cuanto a la no aplicacion de la suspension del
juicio a prueba, si bien las opiniones de la doctrina y la jurispru-
dencia no son uniformesy el proyecto de reforma soluciona estos
conflictos previendo la no aplicacion del instituto a los delitos
tributarios, no compartimos esta postura por cuanto implica un
notorio retroceso en la aplicacion del derecho penal como ulti-
ma ratio del ordenamiento juridico.
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