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RESUMEN.

El presente trabajo, por una cuestion practica y de sistematizacion se encuentra
dividido en cuatro partes: “Capitulo I”, “Capitulo I, “Capitulo III”’ y “Capitulo IV”.

En el Capitulo I se estudian conceptos que permiten introducir al lector en el
Régimen Penal Tributario Argentino, por ejemplo, en lo que tutela y sanciona la ley
penal vigente.

En el Capitulo II del presente trabajo final, se analizan los “delitos tributarios”,
“los delitos fiscales comunes” y las “disposiciones generales” contenidas en la Ley
Penal Tributaria, que a criterio de quien suscribe este trabajo resultan relevantes, todo
ello segun las ultimas reformas introducidas a la ley 24.769 mediante la ley 26.735,
sancionada el 22 de diciembre de 2011 y promulgada el 27 de diciembre de 2011.

En el Capitulo IIl se realiza un breve “control de constitucionalidad” del
régimen en andlisis. El cual a consideracion de quien suscribe, resulta de vital
importancia, ya que toda ley debe ser sancionada en concordancia con nuestra Carta
Magna.

Y para finalizar en el Capitulo IV esbozo la conclusion final y la propuesta.



ESTADO DE LA CUESTION.

El Estado para cubrir las necesidades publicas colectivas, y con ello los fines
institucionales, sociales y politicos, necesita disponer de recursos, y su principal fuente
de ingresos es a través del ejercicio de su poder tributario que emana de su propia
soberania.

Razonando desde el deber ser, cuanto mas recaude un Estado, mayores
beneficios obtendran los ciudadanos, a contrario sensu, cuanto menos recaude, mayor
sera el perjuicio para la sociedad.

No es facil medir la evasion tributaria, pero una medicion realizada en el afio
2009 por Juan Carlos Goémez Sabaini y Dario Rossignolo, asesores del Fondo
Monetario Internacional, estimaba que en Argentina la evasién al impuesto a las
ganancias alcanzaba al 49,7 % mientras que la evasion al 1.V.A era del 21,2 %".

Sin embargo, la evasion fiscal es endémica en el mundo globalizado y a
contrario de lo que se piensa, afecta tanto a paises con bajos impuestos como los
Estados Unidos, como a naciones con altos niveles de impuestos como Alemania.

En el afio 2010 el ex presidente Nestor Kirchner habia expresado en palabras
textuales: “Que el Congreso no tenga miedo y que dejen de servir a las corporaciones. A
ver si tienen el coraje de votar la ley que manda presos a los evasores, a ver si nos dan
un ejemplo que los jovenes puedan imitar®”.

Dicha frase hacia referencia al proyecto de ley enviado por el titular de la
Administracion Federal de Impuestos Publicos en 2009 al Congreso Nacional, por el

cual se pretendia modificar la Ley Penal Tributaria.



Ante la presion del gobierno nacional por modificar el Régimen Penal
Tributario, en el afio 2011 se sanciona la ley 26.735, la cual modifica la Ley Penal
Tributaria 26.739.

La razén de ser de dicha modificacion resulta evidente, ya que habian
transcurrido mas de 14 afios sin que los montos previstos en la ley 24.769 fueran
actualizados, ello a pesar de las grandes devaluaciones sufridas en nuestro pais.

Entre las reformas mas relevantes, se elevan los montos minimos imponibles y
por este motivo se suscitaron innumerables planteos en los tribunales acerca de la
retroactividad de la ley penal mas benigna.

Podriamos resumir las principales modificaciones legales de la siguiente manera:

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

2) Se criminalizan los delitos de impuestos provinciales.

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

utilizacion de facturas apocrifas.

4) Se establece la responsabilidad penal de las personas de existencia ideal.

5) Se deja sin efecto la extincion de la accion penal por pago.

6) Se exime de responsabilidad penal a los casos de presentaciones

espontaneas.

7) Improcedencia de la suspension del juicio a prueba para los delitos de la ley

penal tributaria.

Por ser una ley del 2011, promulgada en el afio 2012, la misma es una ley
“joven”, por lo que el paso del tiempo diréd si la misma fue positiva, y en su caso si se
necesitarad de otra reforma, por ejemplo para volver a actualizar los montos de evasion

punibles.



MARCO TEORICO.

En primer término voy a explicar brevemente algunos conceptos fundamentales
que son esenciales para la comprension de lo que a continuacion expondré.

a) Ley Penal Tributaria vigente: Ley 24.769 (con las modificaciones de la
ley 26.735, las cuales son objeto de este trabajo final).

b) Dolo: actia con dolo quien en el momento de la accion se representa un
resultado criminoso como cierto, probable o posible, que quiere o acepta, pues su
produccion no lo detiene en su obrar.

c) Dolo especifico: es la actitud volitiva antes mencionada, pero dirigida
exclusivamente hacia un resultado determinado.

d) Culpa: incurre en ella quien, por imprudencia, negligencia, impericia en
su arte o profesion, o por inobservancia de los hechos, reglamentos, ordenanzas o
deberes a su cargo, comete un hecho ilicito.

e) Tentativa: se le imputa a quien, con el fin de cometer un delito

determinado, comienza su ejecucion pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su

voluntad.
f) Tipo penal: puede dividirse en dos aspectos:
L. Aspecto objetivo: describe la accion o verbo y los medios utilizados.

1.1 Condiciones objetivas de punibilidad: establecen elementos objetivos en
el tipo penal sin los cuales el delito no se configura objetivamente, o sea que queda
excluido del tipo; es el caso de los montos minimos establecidos por la ley 24.769.

2. Aspecto subjetivo: describe, en el caso concreto, la intencion que se le
adjudica al autor. El aspecto subjetivo del tipo penal concierne a la intencion del sujeto,

y en el caso de la ley 24.769, en todos los supuestos se exige dolo.



g) Evasion: Existen dos conceptos distintos acerca de lo que se considera
“evasion”. Algunos identifican con esa expresion el monto de dinero que no ingresa a
las arcas del Estado en concepto de tributos, ya sea que haya existido o no una conducta
ilicita. Es decir, todo lo que se debid pagar y no se pagd, sea por una conducta licita o
ilicita.

Otros, en cambio piensan que la expresion solo se refiere al dinero no ingresado
al Estado en concepto de tributos por una conducta ilicita de caracter doloso. El
Derecho Penal, cuando tipifica los delitos de “evasion” s6lo abarca conductas ilicitas de

, 3
caracter doloso’.



INTRODUCCION.

La Ley Penal Tributaria tiene su origen en la necesidad de resguardar la
actividad recaudatoria de recursos que debe realizar el Estado para satisfacer las
necesidades publicas de la sociedad. Dichos recursos tienen su principal fuente en los
tributos impuestos por el Estado, que el poder tributario derivado del poder de imperio
le confiere.

También el Estado posee el poder de sancionar penalmente a quienes atenten
contra esa recaudacion y asi resguardar las arcas publicas.

Para encontrar la primera legislacion especial penal en nuestro pais sobre el
derecho tributario y de la seguridad social debemos remontarnos al aiio 1990, momento
de promulgacion de la ley 23.771.

Aquella “...habia sido estructurada con vistas a proteger la Hacienda Publica en
sus distintos niveles de gobierno, esto es, tanto el nacional (incluyendo el sistema de
seguridad social y las obras sociales, atin las sindicales), asi como también las haciendas
provinciales y municipales™.

En la referida norma se establecian penas privativas de la libertad como castigo
de la comision de los delitos tributarios y previsionales, estructurados bajo el concepto
de evasion dolosa.

Después de casi siete afios de vigencia, se la reemplazé por la ley 24.769, que
incorpora algunas modificaciones, como la de dejar de proteger a la hacienda de las
jurisdicciones locales.

Hasta que en el 17 de marzo del afio 2010 el poder ejecutivo envid a la camara

de diputados el proyecto de reforma de la ley 24.769. La presidente Cristina Kirchner, y



con uno de los argumentos de que hacia mas de 10 afios que la ley no se actualizaba,
solicit6 en la Asamblea Legislativa del afio 2011 sancionar la Ley Penal Tributaria.

Asi las cosas, el 28 de diciembre de 2011 se publica en el boletin oficial la ley
26.735, modificatoria de la ley 24.769. Dicha reforma empezaria a regir desde el 11 de

enero de 2012.



OBJETIVO GENERAL.

“ANALISIS DEL REGIMEN PENAL TRIBUTARIO ARGENTINO VIGENTE”
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OBJETIVOS ESPECIFICOS.
I- Introducir al lector en el Régimen Penal Tributario Argentino.
II- Permitir conocer las iltimas reformas a dicho Régimen.

III-  Brindar un panorama de los delitos tributarios, fiscales y de las
disposiciones generales contenidas en la Ley Penal Tributaria.

IV-  Prevenir la comision de delitos que no son del conocimiento comin de la
sociedad y que por sus caracteristicas pueden ser cometidos por gran parte de los

ciudadanos.
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CAPITULO I

INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO PENAL
TRIBUTARIO.

SUMARIO: 1. Naturaleza juridica. 2. La distincion entre delito y
contravencion. 2.1. Teoria tributarista. 2.2. Corriente administrativista. 2.3.
Teoria penalista. 3. El bien juridico protegido. 4. Conclusion.
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1. Naturaleza juridica

Cuando hablamos del Derecho Penal Tributario, nos encontramos ante una rama
del derecho, que dada su complejidad y especificidad no hacen tarea facil introducirse
en su estudio.

Es por esto, que como primera medida, y como punto de partida dejo establecido
que a lo largo del presente trabajo utilizare la expresion “Derecho Penal Tributario”, ya
que la intencién es hacer notar que, si bien las normas que tipifican delitos e
infracciones tributarias, como sus respectivas sanciones penales, no se encuentran
descriptas en el Codigo Penal, sino en legislaciones especiales, pero que a las mismas
les son aplicables los principios constitucionales relativos al derecho penal de fondo y
procesal penal, asi como los principios generales que emanan de la legislacion penal
genérica, salvo que expresamente la normativa tributaria exprese lo contrario.

En efecto, el Derecho Penal Tributario es parte integrante del Derecho Penal
comun, siendo aquel solo una parte especial de este ultimo, motivo por el cual la ley
penal tributaria vigente en el derecho argentino podria haber sido incorporado a la
normativa penal general, sin embargo fue legislada de forma separada.

Siendo mas especifico se podria ubicar al derecho penal tributario dentro del
derecho penal econdomico, definiendo al delito econémico como aquellos
comportamientos descriptos en las leyes que lesionan la confianza en el orden
econodmico vigente con caracter general o en alguna de sus instituciones en particular vy,
por lo tanto, ponen en peligro la propia existencia y las formas de actividad de ese orden
econdémico’. Sin embargo la existencia del derecho penal econémico fue puesto en duda
hasta por autores reconocidos como Soler, quien ha sostenido que “...la nocion de delito

econdmico es falsa porque no esta construida sobre la nocion de bien juridico...”.
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Otros, en una postura contraria como Esteban Rigui expresan “...podemos
afirmar que el derecho penal econémico existe,...que es una especialidad, porque tiene
caracteristicas propias que no son las comunes en los restantes delitos. Que ello se
verifica porque las soluciones tradicionales de la dogmatica penal, si bien son aplicables
en gran medida, no dan respuestas adecuadas a algunos problemas que son propios de
esta rama del Derecho Penal””.

Este trabajo no pretende profundizar en polémicas como estas, lo que si se
quiere afirmar, es que el Derecho Penal Tributario, es parte del Derecho Penal, con lo
cual esta atado a sus principios fundamentales (teoria penalista, la cual se analizaré en el

punto que sigue).

2. La distincion entre delito v contravencion.

Siguiendo con el andlisis del Derecho Penal Tributario, a continuaciéon expondré
sobre las diferentes teorias elaboradas en relacion a la naturaleza juridica de las
sanciones previstas en la Ley Penal Tributaria. Es decir, si estamos ante sanciones de

caracter tributario, administrativo o penales.

2.1. Teoria tributarista:

Esta corriente doctrinaria sostiene que el “ilicito tributario” es de caracteristica
tributaria, ya que segun afirman sus seguidores, una rama juridica es autdnoma si tiene
principios propios y recursos propios.

Para ellos las sanciones fiscales no pertenecen al derecho penal comun, ni al
derecho administrativo o al derecho econdémico y, por supuesto, tampoco al llamado
derecho penal administrativo (o derecho administrativo penal); ni creen que puedan

constituir una disciplina auténoma, como seria el derecho penal tributario.
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Las consideran como un capitulo del derecho tributario, disciplina que integra el
derecho financiero y, como tal es independiente; pero, concibiendo al derecho fiscal
como un todo organico, con aspectos diversos pero interconectados y no separados, las
infracciones y sanciones pertenecerian a una misma categoria juridica, el ilicito fiscal.

Para esta corriente los principios generales del derecho penal comiin contenidos
en el Codigo Penal no son aplicables a cuestiones tributarias ni aun en caso de oscuridad
o silencio en la ley fiscal. Solo se podria aplicar la ley penal comun si la ley tributarista

remite expresamente a sus normas.

2.2. Corriente administrativista:

Esta corriente doctrinal tiene como caracteristica diferenciar entre “delito” y
“contravencion”, afirmando que el “ilicito tributario” es wuna contravencion
administrativa, siendo su bien juridico tutelado la administracion.

Como resumen de la presente corriente doctrinaria podriamos expresar que ella
sostiene que en el supuesto de aparicion de un ilicito tributario se hablara de “delitos”
cuando se trate de los previstos por las leyes penales tributarias, y de “contravenciones”
cuando los mismos sean descriptos en la Ley de Procedimiento Tributaria Nacional o
codigos fiscales.

Para estos doctrinarios, las normas generales del Cédigo Penal no deben ser
aplicadas a infracciones sancionadas por leyes administrativas sino cuando esa
aplicacion, ademas de estar justificada por ausencia de disposiciones pertinentes, sea

congruente con el organismo juridico de la ley.

2.3. Teoria penalista:

Soler sostiene que la contravencion reproduce o puede reproducir en pequeilo

todas las cualidades o caracteristicas que se atribuyen a los delitos®.
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Por otra parte Dino Jarach expresa que “el ilicito tributario es siempre un ilicito
penal, cualquiera sea la naturaleza de la sancion: el delito tributario no se diferencia
ontoldgicamente del delito penal comun: el derecho tributario penal no se caracteriza
por la existencia de una diferencia ontoldgica entre el ilicito tributario y el ilicito del
derecho penal. No ha existido historicamente ni existe ahora razon alguna por la cual se
deba separar el ilicito tributario del derecho penal para constituir con ¢l una rama
autonoma. Es cierto todo lo contrario. La idea penal como ya lo dije esta en todo el
derecho, en una infinidad de instituciones de todas las ramas juridicas y es el derecho
penal propiamente dicho el que se ha separado como un hijo emancipado, formando una
rama autonoma’.

Para Roxin “los hechos punibles y las contravenciones no se distinguen por la
presencia o falta de una lesién de un bien juridico, puesto que ambos lesionan bienes
juridicos. En cambio, como también se ha expuesto ya, el principio de subsidiariedad es
el criterio de delimitacion por su contenido. El legislador debe recurrir a la
contravencion y a la multa administrativa, en vez de la incriminacion y a la pena,
cuando la perturbacion social pueda anularse con la sancion menos onerosa (por evitar
la pena de prision y en todo caso los antecedentes penales) del Derecho contravencional
mejor o tan bien como con la pena. A veces queda descartada de antemano la pena
como sancion; puesto que la misma solo se les puede imponer a los hombres, las
personas juridicas y las agrupaciones de personas so6lo pueden ser sancionadas con
multas contravencionales — a veces muy elevadas -. Pero en la mayoria de los casos la
sancion de una conducta como contravencion se presenta como posibilidad adecuada
cuando una infraccion de la ley precisa ciertamente una reaccion estatal, pero por su

menor peligrosidad social ya no es una pena criminal'®”.
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El Cédigo Penal se aplica, en cuanto a sus disposiciones generales, por remision
expresa de su art. 4, el que es aplicable a los delitos y contravenciones o faltas, y
también a los delitos y a las contravenciones tributarias excepto que la ley fiscal
disponga lo contrario o que la aplicacion de ellos resulte incompatible con los principios
especiales que regulan el respectivo instituto particular.

La aceptacion de la teoria penalista, ha sido invariable en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ya que considera que no existen diferencias
ontologicas esenciales entre las sanciones penales y las administrativas''. Aclara la
Corte, que se consagra el criterio de personalidad de la pena que en su esencia responde
al principio fundamental de que s6lo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, a

quien la accion punible le pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente'.

3. El bien juridico protegido.

Toda norma que impone sanciones, debe necesariamente identificar cual es el
bien juridico que la misma protege, es decir se debe seleccionar el bien individual o
colectivo que se pretende resguardar de las posibles conductas disvaliosas de los
ciudadanos y elevarlo al rango de bien juridicamente protegido, lo que nos lleva a
excluir de sancion penal a las conductas que si bien adquieren el caracter de tipicas, no
llegan a lesionar ese bien juridicamente tutelado.

Dicho lo cual, voy a empezar el estudio de este tema, con el concepto de
Damarco, quien sostiene que la expresion “bienes juridicos protegidos” comprende todo
objeto que le interesa a la sociedad, no sélo las cosas y derechos, sino todos los bienes
intangibles que reconoce la dignidad del ser humano. Siempre se trata de intereses

T : 13
juridicos relevantes para la sociedad ~.
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Para Soler, todo valor juridico tiene como sustrato una realidad social en cuya
ofensa se concreta la infraccion. La violacion de la norma no implica la destruccion de
ella, sino la de aquello que la norma queria que ocurriese: la violacion ocurre en el
mundo del ser, es la destruccion o la disminuciéon de un bien, no de la norma, toda vez
que la norma es invulnerable, entonces el bien juridico protegido es la entidad
preexistente a la actividad creadora del legislador, tutelada por la norma penal y cuya
lesion o puesta en peligro es necesaria para apreciacion del ilicito. No se concibe que
haya una conducta tipica sin que afecte un bien juridico, puesto que los tipos no son otra
cosa que particulares manifestaciones de tutela juridica de esos bienes. Si bien es cierto
que el delito es algo mas o mucho mas que la afectacién a un bien juridico, esta
afectacion es indispensable para configurar tipicidad'*.

El Dr. José Osvaldo Casas ha sostenido que el Derecho Penal Tributario y
Previsional sancionan delitos fiscales dolosos con entidad para comprometer o afectar lo
que para €l constituye el bien juridico protegido, es decir, la Hacienda Publica.

En este mismo sentido se expresa Carlos Alberto Chiara Diaz al entender que el
bien tutelado es el normal flujo de ingresos y egresos de la Hacienda Publica. Juan
Martin Queralt ha sefialado algo similar, al sostener que “Hoy el delito fiscal no puede
identificarse s6lo con el no pago de tributos sino, también, con la obtencion indebida de
subvenciones o fondos publicos...”, para luego agregar que, “Cuando hablamos de
bienes publicos tutelables por el derecho, tan digno de tutela es el “ingreso publico”
como el “gasto publico”.

Para Héctor B. Villegas el valor juridico que protege la ley penal tributaria es la
actividad financiera del estado, aiin en los casos en que lo sancionado sean meros

delitos de peligro que no danan a la actividad mencionada, pues no hay evasion de
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impuestos, sino que lo que resulta herido es el orden plblico econdémico, ya que alterar
u ocultar la real situacion patrimonial, pone vallas al fluido accionar fiscalizador del
Estado"’.

En “Régimen Penal Tributario y Previsional” los autores Mariano Hernan
Borinsky, Juan Pedro Galvan Greenway, Javier Lopez Biscayart y Pablo Nicolas
Turano sostienen en dicha obra que ‘“el bien juridico tutelado por la norma es la
Hacienda Publica, en el sentido de preservar la percepcion de los tributos y su posterior
reencauzamiento social, instrumento que el legislador ha considerado necesario para
asegurar el correcto funcionamiento del sistema impositivo a la vez que evitar la
evasion tributaria. No se trata de un exclusivo proposito de recaudacion, sino que se
orienta a una meta de significativo contenido social cuya directriz es la sujecion a las
leyes fiscales, como medio para que el Estado pueda cumplir sus fines de bien comun.
Defraudar al Estado, por tanto, no significa defraudar a un ente abstracto, sino defraudar
a los demas conciudadanos, a los que se priva de los beneficios y mejoras que podrian
realizarse con las cantidades eludidas y a quienes se sobrecarga con unos tipos
impositivos elevados para compensar el fraude'®”.

Determinar el bien juridico afectado es de vital importancia al momento de

interpretar la ley penal y definir los alcances del tipo delictivo.
4. Conclusion.

Suena redundante, pero el Derecho Penal Tributario, es esencialmente de naturaleza
penal.
Esto se debe a que el Derecho Penal Tributario se encuentra dentro del Derecho Penal

comun, por lo que se le aplican los principios relativos a este tltimo.
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Esto es razonable ya que solo se criminalizan (en el caso de nuestro Régimen Penal
Tributario), conductas dolosas y con marcada gravedad. Pensemos que los montos de
evasion punibles penalmente recién empiezan cuando se excedieren los $400.000
(evasion simple).

Es por ello que este Régimen debe respetar los principios del Derecho Penal Comn,

algunos los cuales van a ser analizados en el capitulo III de este trabajo.
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CAPITULO 11

LEY PENAL TRIBUTARIA. ULTIMA REFORMA.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Delitos tributarios. 2.1 Evasidon simple.
2.1.1. Antecedentes legislativos. 2.1.2. Aspecto objetivo. 2.1.3. Aspecto
subjetivo y autoria. 2.2. Evasion agravada. 2.2.1 Antecedentes legislativos.
2.2.2 Aspecto objetivo. 2.2.3. Aspecto subjetivo. 3. Delitos fiscales
comunes. 3.1. Insolvencia fiscal fraudulenta. 3.1.1. Introduccién. 3.1.2.
Aspecto objetivo. 3.1.3. Aspecto subjetivo. 3.2. Simulacidén dolosa de pago.
3.2.1 Aspecto objetivo. 3.2.2. Aspecto subjetivo. 3.3. Nuevo delito —
Adulteracion de sistemas informaticos. 3.3.1. Antecedentes legislativos.
3.3.2. Aspecto objetivo. 3.3.3. Aspecto subjetivo. 3.3.4 Bien juridico
tutelado. 3.3.5. Autoria y pena. 4. Disposiciones generales. 4.1. La
regularizacion espontanea. 4.1.1. Antecedentes legislativos. 4.1.2.
Naturaleza juridica. 4.1.3. Requisitos.

4.2. Responsabilidad penal de las personas juridicas. 4.2.1. Antecedentes
legislativos. Nuevas sanciones. 4.2.2. Personas o entes juridicos. 4.2.3.
Sujetos penalmente responsables. 4.2.4. Aspecto subjetivo. Alcance del
término “intervenir”. 4.3. Se impide la aplicacion de la probation. 4.3.1.
Probation. 5. Conclusion.
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1. Introduccion.

El Congreso de la Nacion sanciond la reforma dispuesta a la Ley Penal
Tributaria acogiendo en su gran mayoria las pretensiones reformistas del Poder
Ejecutivo elevadas como proyecto de ley al Congreso.

Dicha ley 26.735, que rige desde el 28 de diciembre de 2011, ha introducido
profundas reformas al régimen penal tributario regulado en la ley 24.769; la que fue
sustitutiva, a su vez, de la ley 23.771, cuya vigencia no alcanzo a cumplir los 6 afos.

Se trata entonces, de la tercera modificacion importante que recibe la sancion de
estos delitos.

La nueva ley tiene su origen en el proyecto que el Poder Ejecutivo envid a la
Camara de Diputados el 17 de marzo de 2010.

En especial la Comision de Derecho Penal de la camara baja, tomo en cuenta
diversas opiniones que por entonces se publicaron haciendo algunas observaciones a la
propuesta del Poder Ejecutivo.

Como ya expuse, ¢l objetivo de este trabajo no es convertir al lector en un especialista
en Derecho Penal Tributario, ni tampoco elaborar un codigo comentado, sino en
explayarme en los delitos y en las disposiciones generales establecidas en la Ley Penal
Tributaria, que a mi entendimiento un abogado deberia al menos “tocar de oido”.
Es por ello que no voy a explicar todos los delitos que son parte de la Ley Penal
Tributaria, sino solo aquellos que a mi entendimiento son los méas importantes conocer,
lo mismo para las disposiciones generales que dicha ley contiene.
La ley Penal Tributaria se encuentra estructurada de la siguiente manera:

e Titulo I: Delitos Tributarios

e Titulo II: Delitos relativos a la seguridad social
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e Titulo III: Delitos fiscales comunes
e Titulo I'V: Disposiciones Generales
e Titulo V: De los procedimientos administrativos y penal.
En el presente trabajo por una cuestion practica sélo analizaré delitos del Titulo I, IIT y

disposiciones generales del Titulo I'V.

2. Delitos tributarios.

2.1. Evasion simple.

Art. 1°: Sera reprimido con prision de dos a seis afios el obligado que mediante
declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea
por accidon o por omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al Fisco
nacional, al Fisco provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, siempre que el
monto evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000) por cada
tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o de

periodo fiscal inferior a un afio.

2.1.1. Antecedentes legislativos.

La norma es original de la ley 24.769, publicada en el Boletin Oficial del dia
28/12/2011, con vigencia a partir del 11/1/2012.

2.1.2. Aspecto objetivo:

1. Accion:

La accion tipica es la de evadir total o parcialmente el pago de tributos al Fisco
nacional, provincial y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; es decir que el objetivo
buscado por quien delinque es el de obtener una ventaja, disminucion o eliminacion,

total o parcial, de la obligacion tributaria que le corresponde como contribuyente.
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En este punto quiero hacer hincapié en dos conceptos parecidos pero diferentes:

. Elusion: Es no pagar lo que corresponderia por ley porque se utilizan
normas no claras, lagunas legales o situaciones ambiguas que se prestan para mas de
una interpretacion, etc.

. Evasion: En cambio, evasion es no pagar lo que se debe, pero en nuestro
pais, conforme la legislacion vigente, debe incluir la conducta punible la utilizacion de
algiin ardid o engaio o, en otras palabras, sin la utilizacion de los medios legales
propios de la elusion.

Entonces, lo que debe quedar claro del concepto de evasion previsto en la ley en
los arts. 1° y 2° es que no es la existencia de una diferencia mayor de $400.000 por un
impuesto el actor que configura la conducta punible, sino la existencia previa de hechos,
actos, que provocan deliberadamente la disminucion parcial o total de la obligacion de
pago real por un monto mayor a la suma mencionada.

2. Medios utilizados:

Cualquier ardid o engafio por accion u omision (declaraciones engafiosas,
ocultaciones maliciosas).

Siguiendo a Soler podemos decir que el ardid es “el astuto despliegue de medios
engafiosos”, en el que se requiere “el despliegue intencional de alguna actividad cuyo
efecto sea el de hacer aparecer, a los ojos de cierto sujeto, una situacion falsa como
verdadera y determinante' .

Aclara el autor que no es la simple mentira la que configura el ardid, “porque a
nadie mas que a si mismo debe imputar la victima del dafio sufrido por su propia
credulidad”, sino que se requieren hechos externos o lo que los franceses llaman “mise

en scene’.



24

Si bien el medio genérico se consuma con el ardid o engafio, el articulo establece
dos medios: las declaraciones engafiosas y las ocultaciones maliciosas. En ambos casos,
se trata de informacién o documentacién que es exigida por el Fisco o que el
contribuyente obligatoriamente debe brindar, y a la cual se le ha dado la apariencia de
verdadera, siendo falsa.

3. Condicion objetiva de punibilidad:

La norma establece una condicion objetiva de punibilidad en funcion del monto,
estableciéndola en $400.000, pero no funciona como condicion exclusiva y excluyente.

Dicho monto se referiria al impuesto puro, es decir sin intereses ni multas y la
norma aclara que es “por cada tributo” y “por cada ejercicio anual”. El ejercicio anual
en caso de las personas juridicas es el ejercicio comercial y en caso de las personas
fisicas el periodo comprendido desde el 1 de enero al 31 de diciembre.

Entonces la condicion objetiva de punibilidad por monto se encuentra restringida

a un solo tributo y a un ejercicio anual.

2.1.3. Aspecto subjetivo vy autoria.

La norma requiere que quien resulte imputable sea “...el obligado que...”, con
lo que para saber quiénes son los responsables hay que remitirnos a los arts. 6 y 7 de la
ley 11.683 (ley de procedimiento fiscal).

Se requiere la intencion de causar un perjuicio patrimonial al Fisco utilizando un
ardid, una actuacion defraudadora que tiende a evitar el ingreso de tributos al Fisco. Es
por ello que es requisito de este tipo penal, que el obligado tenga conciencia de que esta
utilizando un ardid o engafio con el cual le produce al Fisco un perjuicio patrimonial,
por el hecho de no pagar lo que debiera por ley.

4. Bien juridico protegido:
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Lo que se busca tutelar mediante este tipo penal, son la integridad de los
ingresos tributarios, tanto nacionales, como locales, es decir los ingresos publicos, como
parte de las finanzas publicas.

Y cabe remarcar que al estar ante un delito de resultado, no existe la tentativa ni

los actos preparatorios.

2.2. Evasion agravada.

Articulo 2: La pena sera de tres afos y seis meses a nueve anos 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 cuatro millones de pesos
(4.000.000);
b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la

identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de
ochocientos mil pesos ($800.000);

c) Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones,
diferimientos, liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el
monto evadido por tal concepto superare la suma de ochocientos mil pesos ($800.000).

d) Si hubiere mediado la utilizacion total o parcial de facturas o cualquier

otro documento equivalente, ideologica o materialmente falsos.

2.2.1. Antecedentes legislativos.

La norma es original de la ley 24.769, modificada por la 26.735.
Precisamente, la ley 26.735 incorpora una nueva causa de agravamiento referida
a la utilizacion total o parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente,

ideoldgicamente o materialmente falsos.



26

2.2.2. Aspecto Objetivo.

La evasion agravada requiere de la figura de la evasion simple, como forma
basica, mas alguna de las situaciones legales, previstas como causales de agravamiento,
para conformar el tipo penal agravado.

A su vez, la figura de evasion simple, requiere de la totalidad de los elementos
requeridos para su procedencia.

En todos los casos que expondré a continuacion, los requisitos son condiciones
objetivas de punibilidad para la configuracion del agravante, por lo tanto, si no se
configuran aquellas, el autor seria punible en funcion del art. 1°de la ley.

1. Accion:

El articulo no establece la accion tipica sino que expresa “cuando en el caso del
art. 17; por lo que realiza una remision.

Por consiguiente primariamente es necesario analizar si se configuro6 la conducta
tipica prevista en el primero de los articulos de la ley.

En efecto es necesaria previamente, la acreditacion de la configuracion de la
evasion.

2. Medios utilizados. Condiciones objetivas de punibilidad.

Las hipotesis de agravamiento, que son cuatro en el art. 2° de la Ley Penal
Tributaria, son alternativas y no concurrentes, por lo que la verificacion de cualquiera
de ellas sera suficiente para la conformacion del tipo penal de evasion agravada.

Cada una de ellas, conforma por separado, junto con los elementos del tipo penal
base, un tipo penal independiente.

Tal como lo sefiala Roxin, el legislador procede, en algunas ocasiones, a

configurar junto con los delitos base, que describen los tipos delictivos en su forma mas
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sencilla, tipos cualificados (en los casos en que agravan) constituidos en derivaciones
tipicas o tipos derivados que se encuentran en conexion con el tipo base, afiadiendo
elementos ulteriores.

2.1 Agravante por el monto.

El inciso a) dispone una agravante de la pena para el caso que el monto evadido
supere la suma de $4.000.000.

2.2 Utilizacion de persona o personas interpuestas y monto mayor de $800.000.

El inciso b) para agravar la pena establece como requisito dos condiciones, que
deben estar ambas presentes; que la evasion haya sido realizada mediante la
intervencion de persona o personas interpuestas, que son los llamados “testaferros”, y
que el monto evadido haya sido mayor de $800.000.

Segun la Real Academia Espaiiola el testaferro (Del it. testa-ferro, cabeza de
hierro) es “la persona que presta su nombre en un contrato, pretension o negocio que en
realidad es de otra persona”.

Cuando la norma en analisis expresa “persona o personas” no aclara si se refiere
solo a personas fisicas o también a personas juridicas.

Creo que deberia interpretarse la palabra “persona o personas” en sentido amplio
e incluir a las personas juridicas, y asi comprender a las llamadas sociedades
“Offshore”.

Ademas de este requisito el monto evadido debe superar la suma de $800.000
por ejercicio y por ejercicio anual.

2.3 Fraude en beneficios fiscales y monto mayor de $800.000
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El inc. c¢) agrava la pena cuando se utilizare fraudulentamente exenciones,
desgravaciones, diferimientos, liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de
beneficios fiscales y el monto evadido por tal concepto superare la suma de $800.000.

Dicha enunciaciéon del articulo es meramente enunciativa ya que culmina
expresando “o cualquier otro tipo de beneficios fiscales”.

En mi opinidén los beneficios fiscales en un pais son necesarios y son parte de
las politicas publicas de un gobierno, ya que mediante ellas por ejemplo se puede
incentivar la inversion, pero su utilizacion debiera estar controlada ya que su uso
fraudulento perjudicaria doblemente a la sociedad.

2.4 Utilizacion de facturas apOcrifas

Uno de los medios mas comunes para evadir es la utilizacion de facturas
apOcrifas para generar gastos que son inexistentes.

Este fendmeno no es propio de nuestro pais, sino que es una operatoria ya
conocida con el nombre de “carrusel”, siendo muy utilizada en la Union Europea. Dicha
operacion consiste en el empleo de documentos apdcrifos (tratando de demostrar
operaciones que no son reales) para obtener el recupero del LV.A.

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

A veces la operacion es real, pues existe efectivamente la compraventa de un

bien o la prestacion de un servicio, pero lo que no es real es el ropaje utilizado por el
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vendedor, ya que el verdadero titular del bien permanece oculto para aparecer una
interposita persona que utiliza, precisamente, un documento que acredita esa operacion
pero realizada por otro.

A diferencia de los otros tres incisos del articulo 2°, el inc. d) no contiene en
forma expresa ningun importe de punibilidad, lo cual no significa que no lo tenga.

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

Otra curiosidad que plantea el articulo en analisis es cuando la misma expresa
“ideologia o materialmente falsos”, razonando que las facturas son documentos
privados y que solo seria posible la falsedad material, ya que como sostiene Creus”...la
falsedad ideoldgica solo es posible en los documentos publicos, ya que son los nicos
dotados de fe publica respecto de los hechos en ellos referidos como ocurridos ante el
fedatario y, por lo tanto, oponibles “erga omnes”, a diferencia de los documentos

privados, que s6lo oponibles a las partes que los han suscripto'™”.

2.2.3. Aspecto subjetivo

Para la procedencia del presente delito, resulta indispensable la configuracion
del delito de evasion, por lo que el requisito del ardid o engafio es esencial.

Ese mismo requisito se traslada al presente articulo con caracter general, pero,
en el caso del inc. b), se desprende de la redaccion que la norma exige dolo especifico.

Ello significa, que no resulta suficiente el dolo o la intencionalidad, ya que en
este caso, el “testaferro” pudo ser utilizado por ejemplo para adquirir la propiedad del

vecino enemistado.
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Con ello, la aplicacion del agravante debera ser precedida de una prueba clara en

cuanto a que la verdadera intencion del actor era perjudicar al Fisco.

3. Delitos fiscales comunes.

3.1. Insolvencia fiscal fraudulenta.

Articulo 10: Sera reprimido con prision de dos a seis afios el que habiendo
tomado conocimiento de la iniciacion de un procedimiento administrativo o judicial
tendiente a la determinacién o cobro de obligaciones tributarias o de aportes y
contribuciones de la seguridad social nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, o derivadas de la aplicacion de sanciones pecuniarias, provocare o
agravare la insolvencia, propia o ajena, frustrando en todo o en parte el cumplimiento de

tales obligaciones.

3.1.1. Introduccion.

Dentro del titulo III de la ley 24.769, el articulo 10 tipifica la insolvencia
fraudulenta. La tltima reforma a la ley, mediante la ley 26.735 no modificé en su
sustancia el tipo penal bajo estudio, solamente se amplié el ambito de aplicacion,

incluyéndose las haciendas provinciales o de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires.

3.1.2. Aspecto objetivo.

Accion: De la propia letra de la ley se puede observar que el tipo objetivo de esta
figura radica en “provocare o agravare la insolvencia, propia o ajena”, frustrando en
todo o en parte el cumplimiento de obligaciones fiscales.

La conducta tipica puede realizarse mediante accidbn u omision consistente
en”...desplegar la conducta tipica afectando bienes materiales o inmateriales de

33

contenido patrimonial...” y los medios comisivos “...pueden consistir en cualquier
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clase de accion u omision que esté enderezada a provocar o agravar la insolvencia
propia o ajena'””.

Condicion objetiva de punibilidad: Esta también quienes entienden que la norma
requiere el cumplimiento de una condicion objetiva de punibilidad que, de presentarse,
permitird tener por configurada la accion tipica descripta por la noma, es decir, y en el
caso que el sujeto haya tomado conocimiento de la iniciacion de un procedimiento
administrativo o judicial en su contra para luego proceder a insolventarse, la cual puede
ser “...la vista de causa o la intimacion de pago y citacién de remate en un juicio
ejecutivo por cobro de deudas o el embargo en las cuentes corrientes bancarias...”*”. Es
decir, es necesario para que se configure la accion tipica debe acaecer la condicion
objetiva de punibilidad, la cual es que el sujeto activo haya tomado efectivamente
conocimiento de la iniciacion de un procedimiento administrativo o judicial en su
contra, para luego proceder a insolventar o agravar la insolvencia, propia o ajena,
frustrando en todo o en parte el cumplimiento de tales obligaciones. En este aspecto es
claro Villegas quien distingue lo siguiente: 1) si el procedimiento es judicial (ejecucion
fiscal o previsional) debe haber sido intimado al pago u oposicion de excepciones; 2) si
se inicid6 procedimiento ordinario, debera estar notificado de la demanda; 3) si el
procedimiento es administrativo debe haberse notificado la vista de la determinacion de
oficio o debe haberse dado conocimiento de las actas previsionales que cuantifican la
deuda pretendida y que son impugnables, segiin admite el procedimiento, y 4) si se trata
de una sancion pecuniaria, debe haberse notificado la posibilidad de defensa mediante el
descargo pertinente. A partir de este momento, es decir "... de la toma de conocimiento,

la accion frustratoria puede ser cometida en cualquier momento posterior, ¢ incluso
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después de dictada la sentencia definitiva que haga lugar a la pretension creditoria

burlada®'".

3.1.3. Aspecto subjetivo.

En este aspecto se exige la malicia o la accion fraudulenta, es decir la concreta

intencion de no pagarle al Fisco lo que se debe.

3.2 Simulacion dolosa de pago.

Articulo 11: Sera reprimido con prision de dos a seis afios el que mediante
registraciones o comprobantes falsos o cualquier otro ardid o engafio, simulare el pago
total o parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la seguridad social nacional,
provincial o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, o derivadas de la aplicacion de
sanciones pecuniarias, sean obligaciones propias o de terceros.

Antecedentes legislativos: Articulo original de la ley 24.769, modificado por la

ley 26.735.

3.2.1. Aspecto objetivo.

Es la accion de utilizar documentacion apdcrifa o falsa a los fines de acreditar el
pago total o parcial de tributos o recursos de la seguridad social.

Accion: consiste en simular el pago total o parcial de las obligaciones tributarias
o de recursos de la seguridad social, nacionales o locales.

Siguiendo a Carlos A. Chiara Diaz, “aqui se castiga la representacion falsa de
una cosa, la tergiversacion de la realidad a través del fingimiento de los hechos, la
imitacion de lo real, en fin, la simulacion de lo verdadero, que en este caso seria el pago
total o parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la seguridad social, o
derivadas de la aplicacion de sanciones pecuniarias, no interesando si aquéllas son

: 22
propias o de terceros™”’.
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Este delito se podria configurar por ejemplo falsificando el timbrado del sello de
la tasa de justicia.

Cabe sefialar que el tipo objetivo no requiere que el fisco o que el tercero ante
quien se realice la simulacion, resulte verdaderamente engafiado, o que a consecuencia
del ardid empleado, caiga efectivamente en el error de considerar cancelada la deuda.
La finalidad tipica se dirige a la realizacion de la maniobra, la que resulta indispensable
a efectos de determinar la idoneidad del ardid o engafios empleados®.

Se trata de un delito de peligro, no se requiere el efectivo perjuicio en la
actividad recaudatoria del Estado. Para la consumacion basta la utilizacion del
instrumento adulterado, que ponga en peligro el bien juridico protegido por la figura.

3.2.2. Aspecto subjetivo.

Es una conducta dirigida a perjudicar a los Fiscos y con intenciéon de simular el
pago de obligaciones tributarias, previsionales o multas pecuniarias, mediante
documentos y registros apdcrifos.

Se requiere el dolo especifico mediante la simulacion de demostrar la
efectivizacion de un pago que realmente nunca se hizo.

La accion (o intencion) puede ser realizada por el propio obligado al pago o por
cualquier tercero, ya que la ley no menciona un sujeto en especial (“el que”) que realice

el acto.

3.3. Nuevo delito - Adulteracion de sistemas informaticos.

Articulo 12 bis: Sera reprimido con prision de uno (1) a cuatro (4) afios, el que
modificare o adulterare los sistemas informaticos o equipos electronicos , suministrados

u homologados por el fisco nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos
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Aires, siempre y cuando dicha conducta fuere susceptible de provocar perjuicio y no

resulte un delito mas severamente penado.

3.3.1. Antecedentes legislativos.

La ley 26.735 entre sus novedades incorpora dentro del capitulo de los “delitos
fiscales comunes” un nuevo tipo penal a la ley 24.769, consistente en la adulteracion de

sistemas informaticos, la nueva figura penal se agrega como art. 12 bis..

3.3.2. Aspecto Objetivo.

Accion: adulterar o modificar sistemas informaticos o equipos electronicos
suministrados u homologados por los fiscos nacionales o locales.

Las conductas previstas recaen en adulterar, o sea la segunda acepcion conforme
el Diccionario de la Real Academia Espafiola, que es “viciar o falsificar alguna cosa”, y
“modificare” como tercera acepcion de “modificar”, que significa “transformar o

cambiar una cosa mudando alguno de sus accidentes”.

3.3.3. Aspecto subjetivo.

Aqui se requiere dolo, y el perjuicio debe ser contra alguno de los fiscos
incluidos en texto de la ley y debe, en consecuencia, existir la intencién dolosa de
realizar la adulteracion o modificacion a los elementos que describe el tipo penal.

La norma expresa “cuando dicha conducta fuera susceptible de provocar
perjuicio”, con lo que no exige un resultado concreto, sino la mera posibilidad de que
ello exista.

Esto implica la existencia de dolo, como en todos los delitos de la ley, ya que la
adulteracion y la modificacion no se generan por negligencia, sino con pleno

conocimiento de lo que se esta haciendo.
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Entonces estamos ante la presencia de un contribuyente que intencionalmente
modifica o adultera sus propios sistemas informaticos o el controlador.
Se omite otra accidon como es la de “destruir”, es decir que la norma castiga a

quien cambia o falsea una informacion o dato, pero no a quien la destruye.

3.3.4. Bien juridico tutelado.

Es la informacion contenida en los sistemas o controladores habilitados de los

fiscos tanto a nivel nacional como local.

3.3.5. Autoria v pena.

El articulo expresa “...el que...”, por ende para la modificacion o adulteracion
de un sistema informatico es necesaria la interaccion de un experto.

4. Disposiciones generales.

4.1. La regularizacion espontanea.

Articulo 14: Sustitiyase el articulo 16 de la Ley 24.769 y sus modificaciones,
por el siguiente:

Articulo 16: El sujeto obligado que regularice espontaneamente su situacion,
dando cumplimiento a las obligaciones evadidas, quedard exento de responsabilidad
penal siempre 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 directa o indirectamente con él.

4.1.1. Antecedentes legislativos.

El articulo de la ley 24.769 es sustituido totalmente por la ley 26.735. El texto
anterior sustituido expresaba:
Articulo 16: En los casos previstos en los arts. 1°y 7° de esta ley, la accion penal

se extinguira si el obligado acepta la liquidacion o en su caso la determinacion realizada
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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 resolucion que declare extinguida la accion penal sera comunicada a la
Procuracion del Tesoro de la Nacion y al Registro Nacional de Reincidencia y
Estadistica Criminal y Carcelaria.

El articulo 14 de la primera ley especial penal tributaria, la nimero 23.771, ya
contemplaba la aplicacion de este instituto. Este permanece casi incolume ante el
reemplazo de aquella norma por la ley 24.769, bajo la cual se precisaba su encuadre en
los supuestos de evasion simple de los articulos 1 y 7, tributarios y de seguridad social,
respectivamente.

Se requeria del obligado la aceptacion de la liquidacion o determinacion
realizada por el Organismo Recaudador, regularizando y pagando lo exigido en forma
incondicional, si se diera previo al requerimiento fiscal de elevacion a juicio. Este
beneficio operaba por unica vez.

El nuevo articulo 16 crea una figura que exime de responsabilidad penal al
sujeto obligado que regularice espontancamente su situacion, cumpliendo las

obligaciones evadidas, y siempre y cuando su presentacion no se origine en:

v Una inspeccion iniciada
v observacion de parte del fisco, o
v denuncia presentada, que se vincule directa o indirectamente con €l.

Este instituto podria justificarse desde la teoria de las normas incentivadoras,

que propician el ofrecimiento de determinados beneficios en pos del enderezamiento de
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las conductas ab initio antijuridicas, la reparacion del dafio causado, etc. Ademas

encuadra en la teoria de que el derecho penal debe actuar solo como tultima ratio.

4.1.2. Naturaleza juridica.

Se podria incluir a este tipo de clausulas en lo que la teoria del delito denomina
como excusas absolutorias. Zaffaroni al referirse a ellas nos ensefa: “Estas causas
suelen llamarse en nuestra doctrina excusas absolutorias, nombre que preferimos omitir,
porque la referencia a “absolucion” importa connotaciones procesales que desvirtiian su
verdadera naturaleza®*”, quien prefiere referirse a estas figuras como “causas personales
que cancelan la punibilidad”.

En conclusion, estas clausulas aseguran impunidad frente a delitos consumados,

en funcion de consideraciones propias de politica criminal.

4.1.3. Requisitos.

1. Regularizacion:

El término “regularizacion” es definido por la Real Academia Espafiola como
“poner en orden”. En materia tributaria, podemos decir que este concepto no implica
exclusivamente la cancelacion de la obligacion evadida, ya que sino esta palabra seria
sobreabundante en la exégesis del Articulo 16 de la Ley Penal Tributaria.

La forma como se realiza normalmente es con la presentacion de declaraciones
juradas rectificativas o, con el acogimiento a un plan de facilidades de pago.

2. Cumplimiento de obligaciones evadidas:

El texto del art. 16 no exige el pago de la deuda evadida, sino que solo requiere
su cumplimiento, es decir, que podria cancelarse por ejemplo mediante una

compensacion o una novacion. Por ello las moratorias o planes de pago deben ser
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consideradas modalidades de cumplimiento a tales fines (una vez satisfecha la totalidad
de la deuda).

3. Espontaneidad:

Este concepto tiene su fundamento en el Articulo 113 de la Ley de
Procedimiento Tributario, donde segun dicho texto legal, la espontaneidad no existira
cuando se cumpla alguno de los supuestos mencionados, a saber:

v No se produzca a raiz de una inspeccion iniciada

La regularizacion a instancias de la inspeccion tributaria es incompatible con la
nocion de espontaneidad.

v Observacion de parte de la reparticion fiscalizadora

La ambigiiedad o generalizacion de estos términos hacen dificil su
conceptualizacion y determinar los limites en que debe interpretarse.

En estos casos la casuistica determinara el alcance de estos conceptos, lo que
podria haberse evitado con una redaccion mas clara.

v Denuncia vinculada directa o indirectamente con el responsable

Estamos ante la eliminacion clara de la espontaneidad, toda vez que la denuncia
debe relacionarse con el contribuyente y el impuesto y afio en cuestion.

En resumen, no se valora la decision de resolver la deuda con el Estado
(mediante el pago de lo debido o de lo reclamado) sino el hecho moral del
arrepentimiento (aunque la ley no hace referencia al contenido ético de la decision de
regularizar). El sentido normativo es que se perdona al que se arrepiente y no al que
calcula con obtener un beneficio mediante la solucion del conflicto.

Es decir, la unica diferencia que hay entre la situacion de quien regulariza luego

de una inspecciébn o denuncias y quien lo hace espontineamente antes de toda
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observacion por parte del Estado, es el motivo por el que se actiia. La motivacion, que
en un caso es el calculo costo beneficio, en el otro seria ser mas valioso porque vendria
a ser un arrepentimiento motivado por el sentimiento de culpa, incluso cuando estuviera

provocado por el temor a ser descubierto.

4.2. Responsabilidad penal de las personas juridicas.

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 o un ente que a pesar de no tener calidad de sujeto de
derecho las normas le atribuyan condicion de obligado, la pena de prision se aplicara a
los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores,
mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el hecho punible
inclusive cuando el acto que hubiera servido de fundamente a la representacion sea
ineficaz.

Cuando los hechos delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados en
nombre o con la intervencion, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se
impondran a la entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces de la deuda verificada.

2. Suspension total o parcial de actividades, que en ningiin caso podra
exceder los cinco (5) afios.

3. Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras
o servicios publicos o en cualquier otra actividad con el Estado, que en ninglin caso
podra exceder los cinco (5) afios.

4. Cancelacion de la personeria, cuando hubiese sido creada al solo efecto

de la comision del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.
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5. Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere.

6. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la
persona de existencia ideal.

Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de
reglas y procedimientos internos, la omision de vigilancia sobre la actividad de los
autores y participes, la extension del dafio causado, el monto de dinero involucrado en la
comision del delito, el tamafio, la naturaleza y la capacidad economica de la persona
juridica.

Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa de la entidad o de
una obra o de un servicio en particular, no seran aplicables las sanciones previstas por el
inc. 2° y el inc. 4°.

4.2.1. Antecedentes legislativos. Nuevas sanciones.

La norma es original de la ley 24.769, modificada por la ley 26.735.

Otra de las novedades que introduce la ley 26.735 es la consagracion de la
responsabilidad penal de las personas colectivas en materia penal tributaria; dicha
responsabilidad es un tema debatido en el derecho penal, en este caso el legislador se
inclind por la postura que reprime penalmente a las personas de existencia ideal, como
lo hacen el Codigo Aduanero y la ley de lavado de dinero.

Al respecto, la nueva ley incorpora un nuevo parrafo al art. 14 de la ley 24.769,
que ya establecia la responsabilidad penal de los representantes de las personas
juridicas, el cual establece que “cuando los hechos delictivos previstos en esta ley
hubieren sido realizados en nombre o con la intervencion o en beneficio de una persona
de existencia ideal, se impondran a la entidad las siguientes sanciones conjunta o

alternativamente...”
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El antecedente inmediato de esta modificacion ha sido la reciente ley 26.683 que
consagré también la responsabilidad penal de las personas juridicas en materia de
lavado de dinero, incorporando el art. 304 al Codigo Penal, la cual emple6 una
redaccion similar a la del articulo en analisis; logicamente que las penas que se
contemplan guardan congruencia con la propia naturaleza de las personas juridicas, las
cuales se pueden clasificar en cuatro categorias: a) multa; b) suspension; c) cancelacion;
y d) pérdida.

4.2.2. Personas o entes juridicos.

La ley trata de determinar cuales son los sujetos responsables de los delitos
cometidos por personas juridicas de derecho privado, siguiendo el criterio adoptado por
el aforismo “societas delinquere non potest” (“La sociedad no puede delinquir”.
Aforismo que ha tenido acogida jurisprudencial, entre otras, en la causa “Fly Machine”,
del 28/11/2003, de la sala I de la Camara de Casacion Penal, y en el voto del Dr.
Zaffaroni en el recurso extraordinario del 30/5/2006) siendo ése criterio imperante en
nuestra legislacion hasta las reformas introducidas por las leyes 26.733 (orden
econdémico), 26.734 (ley antiterrorista) y 26.735 (Ley Penal Tributaria) ya que estas
cambian el criterio clasico estableciendo ahora sanciones a dichos entes juridicos.

La norma en analisis comprende a toda clase de personas de existencia ideal y de
derecho privado, debiendo entenderse que tienen tal caracter, segun lo define el art. 33
del CCiv. Y la Ley de Sociedades Comerciales, las asociaciones, fundaciones,
sociedades civiles y comerciales o entidades que conforme a la ley posean capacidad
para adquirir derechos y contraer obligaciones.

Respecto de las sociedades, de conformidad con la naturaleza del objeto para el

cual han sido constituidas, se distinguen en civiles y comerciales; sera comercial si tiene
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por finalidad la realizacion de actos de comercio, y civil en caso de no tener tal
finalidad®. En lo concerniente a las asociaciones, la doctrina las define como aquellas
agrupaciones humanas que tienen como propdsito comun cumplir con un objetivo de
bien general®.

Mas alla de las distinciones precedentemente efectuadas por la autorizada
doctrina, la determinante cualidad considerada por el legislador para establecer en
materia tributaria quienes puede concretar actos pasibles de incriminacion obedece a
que el ente se encuentre legalmente reconocido en su condicion de sujeto obligado-
responsable por deuda propia o ajena- a responder frente a organismos impositivos y de

la seguridad social.

4.2.3. Sujetos penalmente responsables.

La norma en estudio enumera a los individuos que responden penalmente por los
actos ilicitos que cometan en representacion de las personas de existencia ideal,
excluyendo a quienes desempeiien alguna funcion distinta las enunciadas. La Ley de
Sociedades Comerciales y el Codigo Civil se encargan de definir tales actividades:

DIRECTOR: Es el representante de la persona colectiva, teniendo a su cargo la
gestion de los negocios sociales, arts. 255 y 268, LSC.

GERENTE: Persona designada por el Directorio, y a quien generalmente, se le
delegan las funciones ejecutivas de la administracion, art. 270.

SINDICO: Se trata de la persona designada por la asamblea de accionistas, que
tiene a su cago el control de la actuacion de la persona juridica, arts. 284 y 294,

CONSEJO DE VIGILANCIA: Es un o6rgano colegiado encargo de controlar la

gestion de negocios, disposicion de la ley o por decision judicial.
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ADMINISTRADOR: Persona que tiene a su cargo la conservacion, incremento
y custodia de bienes o intereses ajenos, ya sea por mandato, gestion de negocios,
disposicion de la ley o por decision judicial.

MANDATARIO — REPRESENTANTE: Es la persona que recibe un poder, el
cual acepta, para representar a la sociedad, al efecto de ejecutar en su nombre y por su
cuenta un acto juridico, art. 1869, Cdédigo Civil.

El articulo culmina expresando el término “autorizados”, ampliando asi la
enumeracion realizada precedentemente.

Una innovacion sustancial de la ley 24.769 respecto de la 23.771, es la
ampliacion de la incriminacion respecto del posible destinatario beneficiado por el
delito, con la expresion que el ilicito se cometa no solo “en nombre” sino también “con
la ayuda o en beneficio” de una persona de existencia ideal. Por lo que, no serad
suficiente que se invoque la no realizacion de actos en beneficio de la persona juridica
que representa ya que también puede obedecer a la de intereses de terceros.

Otro elemento innovador de la reforma es la posibilidad de sancionar a los
miembros de una persona de existencia ideal enumerados en el articulo sub
examine”...aun cuando el acto que hubiera servido de fundamente a la representacion
sea ineficaz”. La exigencia planteada por la norma es logica, ya que se refiere a que los
directivos hayan actuado en nombre de las personas juridicas con independencia de la
validez o invalidez del acto que le brinda sustento a dicha representacion. Se pretende
asi, penalizar a los verdaderos responsables de la comision del hecho punible, aun
cuando aquellos se amparen en un mandato nulo o ineficaz, prevaleciendo asi la

realidad de los hechos sobre las formas juridicas que los mismos asuman.
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4.2.4. Aspecto subjetivo. Alcance del término “intervenir”.

Para la atribucion de responsabilidad penal, la ley requiere como condicion
esencial para resultar incriminado que los representantes”...hubiesen intervenido en el
hecho punible”, lo que consagra la necesaria responsabilidad de caracter subjetivo en
los hechos delictivos.

Creus entiende que, “Al mundo de la responsabilidad subjetiva pertenece la
teoria del delito...la accion delictuosa como presupuesto de la pena pasa por el
reconocimiento de su reprochabilidad por medio de un juicio que la valora teniendo en

b

cuenta lo que el sujeto ha querido hacer o no hacer’”. Lo expresado por el autorizado
autor no hace sino consagrar una vez mas, en materia tributaria penal, el principio de
nullum poena sine culpa, es decir que no hay delito ni pena sin culpabilidad.

Es que pretender atribuir responsabilidad penal a un representante de una
persona juridica por el solo hecho de desempefiar esa funcion o por la mera integracion
de la ndmina, sin entrar a considerar si ha desplegado o no la conducta disvaliosa que
ocasionalmente se le endilga y el grado de participacion precioso en que lo ha realizado,
nos hace entrar en el llamado “derecho penal de autor”, violentandose asi el principio de
inocencia.

De manera tal debera entenderse que la responsabilidad de los representantes por
ilicitos que se cometan en la empresa que conducen o representan no excluye de
ninguna manera la aplicacion de las reglas sobre participacion criminal contenidas en el
Codigo Penal y demas principios.

Por lo tanto para saber el alcance del término “intervenir”, hay que sefialar que

por la ya desarrollado, el imputado s6lo respondera por la comisiéon de una conducta
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disvaliosa y que habiendo sido alcanzado por el tipo penal, debe establecerse cual es el
grado de participacion.
Asi las cosas, no necesariamente todos y cada uno de los representantes de la

firma, por razon de su cargo, deberan tener participacion penal en el hecho.

4.3. Se impide la aplicacion de la probation.

En este punto del trabajo voy a exponer sobre algo que ya no esta. La reforma
derog6d dos formas propias de extincion de la accion. Una contenida en el Art. 16
(reemplazada por el texto del art. 14), y otra contenida en el art. 76 del Codigo Penal,
que es la conocida como probation y que se denomina “suspension del juicio a prueba”,
de la cual expondré en este punto.

Cuando se incorpord este instituto al Coddigo Penal, mediante la ley 24.316, esta
dispuso en su art. 10, “que las disposiciones de la presente ley no alteraran los
regimenes especiales dispuestos en las leyes 23.737 (ley de tenencia y trafico de
estupefacientes) y 23.771 (Ley Penal Tributaria).

Tanto la doctrina y la jurisprudencia se encontraban divididas en torno a la
interpretacion que correspondia darle a este texto, sosteniendo algunas opiniones que no
necesariamente tal mencion importaba una exclusion de la probation del Codigo Penal
a las disposiciones de la ley especial; mientras que otros sostenian lo contrario®®. Esta
ultima postura sostenia que “la ley 23.771 regula un régimen especial de extincion de
la accion penal, sometido a ciertas condiciones y si aceptasemos la posibilidad de
aplicar a tales regimenes el beneficio creado por la ley 24.316, se desnaturalizaria el

espiritu del régimen penal tributario, posibilitando burlar las pretensiones del fisco*””.
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4.3.1. Probation.

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

El instituto tiene su aplicacion respecto de delitos en los que la pena no sea
mayor de tres aflos y que pueda ser de ejecucion condicional, pudiendo ser solicitada en
cualquier estado del proceso y debiendo ofrecerse reparacion econémica. A cambio se
impondran tareas especiales conforme sea el delito y las caracteristicas personales de
quien la solicita.

La aplicacion del instituto en el Régimen Penal Tributario gener6 dos posiciones
doctrinarias en las que la primera consideraba que ya existia un beneficio en la ley, que
era el pago y la extincion de la accion penal, si bien limitado a dos supuestos, con lo
cual el evasor tendria dos alternativas y quien habia cometido un delito tenia una sola; la
segunda consideraba que correspondia la aplicacion del instituto a los delitos previstos
en la Ley Penal Tributaria sin establecer desigualdades.

Fue la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la que en el caso “Acosta,
Alejandro, s/ infraccion al art. 14 de la ley 23.737”, del 23/4/2008, sent6 un criterio de
aplicacion amplio del instituto en funcion del principio pro homine (implica que la

interpretacion juridica debe siempre buscar el mayor beneficio para el ser humano).
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Si bien la sentencia “Acosta” de la CSIN no se expidio sobre la procedencia del
instituto respecto de los delitos tributarios, de sus argumentaciones se obtiene una regla
interpretativa que sirve para determinar su alcance en casos de conflictos normativos.

Cabe también destacar que en el precedente mencionado el Maximo Tribunal
expuso que “el criterio que limita el alcance del beneficio del art. 76 bis del Codigo
Penal a los delitos que tienen prevista una pena de reclusion o prision cuyo maximo no
supere los tres afios se funda en una exégesis irrazonable que no armoniza con el
principio de legalidad, con el principio politico criminal que caracteriza al derecho
penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico y con el principio pro homine, que
impone privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser humano
frente al poder estatal, pues consagra una interpretacion extensiva de la punibilidad que
niega un derecho que la norma reconoce, otorgando una indebida preminencia a sus dos
primeros parrafos sobre el cuarto, al que deja totalmente inoperante”.

De ello resulta, que todo imputado a un delito que puede ser condenado
condicionalmente tiene derecho a solicitar la aplicacion de este instituto.

Como se sabe nuestra Carta Magna Nacional consagra en su articulo 16 el
derecho a la igualdad ante la ley. Interpretando y fijando el alcance de dicha norma, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido que la igualdad ante la ley,
reclama iguales derechos frente a hechos semejantes30, o igual trato siempre que las
personas se encuentren en idénticas circunstancias y condiciones’'.

9532

Con posterioridad, la CSIN en la causa “Nanut™” resuelve aplicar lo resuelto en

la causa “Acosta” en el marco del delito de evasion tributaria simple.
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A su vez en el antecedente “Gione”™, se resolvio aplicar la suspension del juicio
a prueba en una causa por infraccion a la Ley Penal Tributaria, al entender que la CSN
habia declarado aplicable el beneficio®*.

Sin embargo, y con fundamentos no sustentables, el Congreso Nacional aprueba
la modificacion de la Ley Penal Tributaria agregando un parrafo al art. 76 bis del
Codigo Penal con el que inhibe la aplicacion del instituto a los ilicitos previstos en el
Codigo Aduanero y a la Ley Penal Tributaria.

Articulo 19: Agréguese como ultimo parrafo del articulo 76 bis del Codigo Penal
de la Nacion el siguiente:

Articulo 76 bis:...

Tampoco procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los ilicitos
reprimidos por las Leyes 22.415 y 24.769 y sus respectivas modificaciones.

El parrafo agregado produjo observaciones y propuestas en contra de varios
legisladores al considerar por ejemplo, que quien estafa al Estado por diez millones de
pesos tiene la posibilidad de someterse a la probation, pero quien evade por
cuatrocientos cincuenta mil pesos no puede, lo que implica una desigualdad evidente
(en palabras de la diputada Patricia Bullrich, entre otros, conforme Diario de Sesiones).

Asi las cosas, solo restaria aguardar llegados si los tribunales mantienen el
criterio adoptado por la CSJN o si se inclinan por lo establecido por la ley 26.735.

5. Conclusion.

Como fue expuesto precedentemente, entre las novedades de la ley 26.735 se incluyen
las haciendas publicas provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires. De esta forma se

deja afuera a los fiscos municipales, que figuraban en el proyecto original remitido por
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el Poder Ejecutivo. Asi las cosas, ahora la evasion dolosa de los principales impuestos
provinciales, como ingresos brutos, sellos, etc., podran ser pasibles de pena de prision.
En en el proximo capitulo expondré mediante un cuadro los aumentos en la cuantia de
los montos objetivos de punibilidad. Esto llevard a que muchas causas queden fuera de
la orbita delictual, debido a la aplicacion de la ley mas benigna, cuestion que también
sera tratada en el capitulo III del presente trabajo.

Con la modificacion se incorporé un nuevo delito fiscal comln, penando a quienes
modifiquen o adulteren sistemas informaticos y/o controladores fiscales, siempre y
cuando esa conducta fuere susceptible de provocar perjuicio y no resulte un delito mas
severamente penado.

También se agrega un supuesto especial de evasion agravada, mediante el inc. d) del
articulo 2° por el cual se pena a quienes utilicen facturas o cualquier otro documento
equivalente, ideoldgica o materialmente falsos.

El nuevo Régimen Penal Tributario trae aparejadas sanciones adicionales para las
personas juridicas, las cuales pueden ser aplicadas conjunta o alternativamente para los
casos en que los delitos hubieran sido realizados en nombre o con la intervencion, o en
beneficio de una persona de existencia ideal.

Se elimina la extincion de la accion penal por pago luego de efectuada la denuncia.
Antes de la reforma, la ley contemplaba en su articulo 16 la extincion de la accion penal
penal por el pago, en los casos de evasion simple tributaria y previsional, siempre que el
mismo se pagase en forma incondicional y total, antes de formularse el requerimiento
fiscal de elevacion a juicio. La reforma cambid esa posibilidad, admitiéndose solo en

caso de que no se haya iniciado una inspeccion o una denuncia.
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Con la ley 26.735 quedé resuelta la posibilidad de procedencia de la suspension del
juicio a prueba para los delitos contenidos en dicha ley. Esto también traera aparejados

planteos de inconstitucionalidad.
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CAPITULO III

ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE LA LEY PENAL
TRIBUTARIA.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Constitucionalidad del régimen penal
tributario. 3. Afectacion del bien juridico patrimonio. 4. Ley penal més
benigna. 4.1. El principio de legalidad en materia penal. 4.2.
Irretroactividad. 4.3. Retroactividad de la ley mas favorable. 5. Derecho a
la igualdad. 6. Conclusion.
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1. Introduccion.

El punto de partida correcto en este capitulo consiste en afirmar que la Unica
restriccion previamente dada para el legislador se encuentra en los principios de la
Constitucion.

En nuestro pais, desde la recuperacion del sistema democratico en diciembre de
1983, es decir, en los ultimos 32 afios, tenemos una evidente expansion punitiva; una
corriente “neo punitivista”; “Derecho Penal de emergencia” segun Eugenio Raul
Zaffaroni, entro otros conceptos semejantes.

Por uno u otro motivo se dictan y dictan leyes, tantas que el Codigo Penal ya
esta por demas “emparchado”.

En breve tiempo se dictd una nueva ley sobre lavado de dinero, una reforma a la
ley penal tributaria, una novedosa ley de “orden econémico y financiero” y la criticada
ley “antiterrorista” (26.734).

A continuacion mostraré como la Ley Penal Tributaria presenta términos
oscuros, confusos que afectan al principio de legalidad y la seguridad juridica, entre

otros.

2. Constitucionalidad del régimen penal tributario.

Con la creacion de un Derecho Penal Tributario se pueden llegar a inobservar
los principios constitucionales que rigen en materia penal, sobre todo porque se lo crea
con el afan de recaudar a toda costa, y se lo concibe como si tuviera autonomia respecto
del Derecho Penal comtn, lo cual ya expuse que para mi no es asi, sino que es parte de

este ultimo.
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Por lo que expondré a continuacion, la Ley Penal Tributaria tal cual como la
conocemos hoy en dia viola principios basicos del derecho penal contemporaneo como
el de lesividad, necesidad, ultima ratio, y razonabilidad.

Esto es a través de la creacion de tipos incongruentes con los del Codigo Penal y
que en esencia castigan el no pago de una deuda o a la desobediencia a deberes de orden
administrativo estatales que se imponen a los particulares bajo amenaza de severisimas
sanciones penales, con un ultimo fin puramente recaudatorio.

La idea de la autonomia se refuerza mediante la reciente sancion de la ley 27.097
promulgada el 19 de enero de 2015, la cual crea un fuero especial, unificando los fueros
economico y penal tributario, el cual estara integrado por jueces designados solamente
para aplicar la Ley Penal Tributaria y los delitos econdémicos, con exclusion de
cualquier otro tema, lo que puede implicar un condicionamiento en cuanto a su
imparcialidad en caso de cuestionamientos globales a la constitucionalidad de la
legislacion que constituye el nucleo de su funcion.

Mas alla de la creacion de estos fueros especializados, reitero, que para mi el
Derecho Penal es uno s6lo, con principios que emanan de la Constituciéon Nacional y
que no pueden violarse. Es decir, no hay un Derecho Penal para la seguridad ciudadana
y otro para la seguridad econdémica, ni otro del medio ambiente, etc.

Estos principios son limitativos de toda legislacion y actividad judicial, a
continuacion voy a repasar algunos de forma breve:

El principio de lesividad exige que en todo delito haya un bien juridico
lesionado™.

Es decir, que la prohibicion de determinadas conductas tiene como supuesto

ineludible que la accidon u omision que explicita la misma se manifiesta como integrante
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de una relacion social conflictiva que implique una lesion efectiva o tan solo una puesta
en peligro de valores concretos y especificos del ser humano, referidos como bienes
juridicos.

El Derecho penal es fragmentario en la proteccion de los bienes juridicos, segun
la famosa expresion de Binding, porque no los tutela de todos los ataques sino de los
mas graves o mas peligrosos. Selecciona qué bienes juridicos va a proteger y qué
conductas resultan lesivas segin un criterio de proteccion social, gravedad y
peligrosidad.

En el caso de los delitos tributarios considero que el bien juridico esta en el
interés del Estado en recaudar tributos engrosando asi las arcas publicas, de modo que la
dafiosidad de una conducta se medira teniendo en cuenta dicha finalidad estatal.

Es por ello que si concebimos al patrimonio publico estatal como un bien
juridico concretamente aprehensible, legitimamente tutelable por la normativa penal
tributaria, debemos considerar como potencialmente lesivas aquellas conductas idoneas
para poner en vilo el referido bien juridico. Por lo que solo deben ser pasibles de
reproche penal, aquellas conductas lo suficientemente dafiosas para el bien juridico y la
represion tributaria ejercitada en el &mbito penal debe circunscribirse solo a los hechos
directamente relacionados, tanto en el aspecto objetivo como en el subjetivo, con la
lesion de los intereses fisicamente relevantes.

El Derecho Penal solo debe intervenir cuando se trate de tutelar bienes
fundamentales o para contener ofensas intolerables al bien juridico®.

La contracara de ello en el Derecho Penal Tributario serd dejar de lado la

criminalizacion de todas aquellas violaciones meramente formales o administrativas.



55

Por otro lado, el principio de bien juridico nullum crimen, nulla poena sine
injuria (ningin delito, ninguna pena sin ley previa) tiene su correlato en el principio de
legalidad. Segln este principio, es funcion esencial la proteccion de bienes juridicos, ya
que no hay delito sin ofensa, como lesion o puesta en peligro, del bien juridicamente
protegido.

En virtud de este limite al poder punitivo, no es valida la sancion penal aplicada
respecto de conductas que no afecten los derechos de otros (Art. 19 CN).

El principio de necesidad esté ligado al de ultima ratio, que se resume en la idea
de que la imposicion de una pena sélo se justifica si la utilizacion de otro tipo de
sanciones no es suficiente para la tutela del bien juridico o para la solucion racional del
conflicto.

Cuando el problema puede ser resuelto por vias alternativas menos lesivas, la
imposicion de la pena es ilegitima. Esto emana del principio de razonabilidad
consagrado en la Constitucion Nacional, y de acuerdo a su art. 18, la pena solo se
justifica por razones de seguridad y no de castigo.

Es por esto que si existe la posibilidad de aplicar penas alternativas al de
prision, y en lugar de ello se opta por la pena mas gravosa, se estaria vulnerando el
objetivo constitucional de seguridad, deslizandose hacia el mero castigo.

El principio de razonabilidad se deriva del art. 28 de la Constitucion Nacional
que expresa: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. Ello
significa que toda limitacion irrazonable de un derecho consagrado en la Constitucion

Nacional, es ilegitima. Es por esto que el andlisis constitucional de una norma de
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jerarquia legal constituye la mas delicada funcion que puede encomendarse a un tribunal
de justicia.

Esto es aplicable a todos los derechos, en el que se encuentra la libertad fisica.

Siguiendo estos principios analizaré brevemente la Ley Penal Tributaria
argentina, y concluiré que su interpretacion formalista y estricta, es inconstitucional, por
lo que se debera realizar una interpretacion alternativa.

En la Argentina, desde hace ya unos afos, los evasores son enemigos de la
sociedad, esto se comprueba, entre otras cosas, con el aumento de la persecucion
realizada por la A.F.L.P a los contribuyentes, en mira de mayor recaudacion. También es
visible por la modificacion a la Ley Penal Tributaria, lo cual llevd a romper con la
armonia del derecho penal.

Es por esto, que la violacion al principio de razonabilidad es evidente, toda vez
que han quedado incongruentes las sanciones de la Ley Penal Tributaria, en
comparacion con otros delitos. Ejemplo: El funcionario publico que incurre en el delito
tipificado en el art. 260 del Cdédigo Penal, malversando fondos publicos por mas de
cuatro millones de pesos serd reprimido con una pena de inhabilitacion especial de un
mes a tres afio y una multa del veinte al cincuenta por ciento de la cantidad distraida en
caso de entorpecimiento del servicio. En cambio el contribuyente que incurre en el
delito de tipificado en el art. 2° de la Ley Penal Tributaria, evadiendo un monto de
$1000 mediante la utilizacion de facturas falsas, sera reprimido con una pena de tres
afios y seis meses a nueve afios de prision.

Nuestra Corte Suprema de Justicia en fallo 319-2151 y 2215 ha expresado, que

las leyes son susceptibles de cuestionamientos cuando son irrazonables, o sea, cuando



57

los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacion procuran o cuando
consagran una manifiesta inequidad.

“La razonabilidad que cabe buscar en la ley es precisamente la que atiende a los
distintos bienes juridicos que se tutelan; la comparacion de escalas penales sirve para
hacer patente una eventual irrazonabilidad de la norma concretamente analizada con el
resto del ordenamiento penal en su conjunto®’”.

Con esta desproporcion en las escalas penales, con la desigualdad de trato entre
el ciudadano comun y el funcionario publico que malversa fondos publicos, creo que
estamos ante una flagrante violacion al principio de razonabilidad. Y en virtud del
principio de ultima ratio y de proporcionalidad, creo que este es un caso (en referencia
al delito del art. 2 inc d de la Ley Penal Tributaria) donde el legislador podria haber
optado por una pena alternativa y no la pena privativa de libertad con la escala

mencionada, por lo que al menos en este articulo, la Ley Penal Tributaria es a todas

luces inconstitucional.

3. Afectacion del bien juridico patrimonio.

Siguiendo con el enfoque constitucional de la ley en analisis, y acorde a lo ya
expresado en este trabajo, es de vital importancia identificar el bien juridico afectado.

La doctrina es pacifica al descartar que el delito penal tributario, se trate de un
delito contra la propiedad.

Pero como ya se expuso aqui, la evasion afecta a la hacienda publica, y esta no
es otra cosa que un patrimonio comun, propiedad de la sociedad. Y si estamos ante un
delito contra la propiedad se enfatiza atin mas la irracionabilidad de las tipificaciones de

la Ley Penal Tributaria, y sobre todo, en cuanto a la ya mencionada escala penal.
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En efecto, no existe motivo razonable para que la afectacion de una parte del
patrimonio individual (porque en cada evasion se afecta la porcion que a cada uno
corresponde del patrimonio publico) se sancione con una pena sustancialmente mayor
que la que corresponderia a la afectacion de todo el patrimonio de un individuo.

Asi, por ejemplo quien le hurta a otro en la cola del banco la totalidad de sus
bienes (suponiendo que se redujera a un maletin lleno de dinero) incurre en un delito
penado con una escala de un mes a dos afios de prision (art. 162, Cod. Penal), mientras
que quien afecta una millonésima parte de ese mismo patrimonio mediante alguna de las
modalidades previstas en la Ley Penal Tributaria es sancionado con una pena mucho
mas gravosa.

Y como también ya se dijo aqui, tampoco es razonable que se¢ iguale al
ciudadano comun, con el funcionario publico que administra fraudulentamente el
patrimonio estatal o lo desvia sin razon.

En conclusion, no se explica en que consiste la Hacienda Publica con relacion
con los particulares, con los ciudadanos, ni por qué estos se transformaron en
responsables penalmente de su tutela, ni mucho menos, por qué motivo esa relacion
constituye un objeto de proteccion de mayor importancia que la relacion de los propios

funcionarios publicos con el patrimonio que administran.

4. Ley penal mas benigna.

4.1. El Principio de legalidad en materia penal.

No podria comenzar este tema sino con el Articulo 18 de nuestra Constitucion
Nacional, que en su parte pertinente expresa “Ningun habitante de la Nacion Argentina

puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
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juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes
del hecho de la causa...”. “Nullum crimen, nulla poena sine lege previa”.

Este principio garantiza la libertad individual, que se veria seriamente afectada si
un sujeto pudiera llegar a ser castigado por hechos que al momento de su comision no
constituian delito y por lo tanto por una ley que no pudo tener en cuenta en el momento
de realizar el hecho, ya sea porque no existia o por que no era comprensible.

Es decir, el ciudadano debe poder saber de antemano que es lo que esta
prohibido permitido y es por esto que este principio se encuentra conectado con el
principio de culpabilidad.

4.2, Irretroactividad.

Puede considerarse que el principio de irretroactividad de la ley penal es una
parte del principio de legalidad, que se explica por separado solo por claridad

expositiva. La ley penal rige para el futuro, debe ser previa a la comision del hecho®®,

4.3. Retroactividad de la ley favorable.

Articulo 2 del Codigo Penal: “Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito
fuera distinta de la que existia al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se
aplicard siempre 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 presente articulo,
los efectos de la nueva ley se operaran de pleno derecho.”

El Codigo Penal establece en su articulo 2, una excepcion al principio general de
irretroactividad de las leyes penales. Es decir, se permite la retroactividad en
disposiciones que favorecen al reo, es decir no esta prohibida la retroactividad de las

leyes penales que favorezcan al reo.
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Articulo 9 del Pacto de San José de Costa Rica: “Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
impone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

Lo mismo establece el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

Después de la sancion de la ley 26.735, en donde se incrementaron los montos
de punibilidad (condicion objetiva de punibilidad), se caian de maduro planteos en los
tribunales de justica acerca de la retroactividad de la ley penal mas benigna.

Los montos se incrementaron de la siguiente forma:

. UMBRAL NiNIMO PUNIBLE $
é]];{g] ZC 4U7Lé(3 DESCRIPCION SUCINTA DEL DELITO ANTERIOR CON LA
REFORMA
1° Evasion simple 100.000 400.000
2°inc a) Evasion agravada 1.000.000 4.000.000
2°%inc b) Personas interpuestas 200.000 800.000
3° Aprovechamiento indebido de reintegros y similares 100.000 400.000
6° Falta de deposito del tributo retenido o percibido 10.000 40.000
7° Evasion simple Seguridad Social 20.000 80.000
8°inc a) Evasion agravada Seguridad Social 100.000 400.000
8°inc b) Personas interpuestas Seguridad Social 40.000 160.000
9° parrafo 1° No ingreso de aportes retenidos al dependiente 10.000 20.000
9° parrafo 2° | Falta de ingreso de retenciones practicadas de Seg. Social 10.000 20.000
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En este estado, el 8 de marzo de 2012, el entonces Procurador General de la
Nacion, mediante la resolucion PGN n° 5/12 instruydo a todos los fiscales con
competencia en materia penal para que se opusieran a la pretension de aplicar
retroactivamente la ley 26.735 en cuanto ajustd los montos a partir de los cuales son
punibles algunos de los comportamientos criminalizados en la Ley Penal Tributaria.

La instruccion se fundo6 en la interpretacion segun la cual el aumento dispuesto
por la ley 26.735, por ser una actualizacién para compensar una depreciacion monetaria,
no genera un derecho a su aplicacion retroactiva en los términos de los articulos 9 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Sobre esa base, la indicacion estuvo dirigida a evitar que
prosperara una interpretacion distinta que provocaria la clausura masiva de centenares
de causas penales por delitos de la Ley Penal Tributaria iniciadas antes de la sancion de
laley26.735.

La actividad recursiva del Ministerio Publico Fiscal a la que dicha resolucion dio
lugar concluyé en cientos de presentaciones ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

El 18 de febrero del 2014, sin embargo, la Corte resolvié desestimar el recurso
del Ministerio Publico Fiscal, en el primero de los casos en los que esta Procuracion
General emitio dictamen en linea con el contenido de la Resolucion PGN N° 5/12, con
la sola invocacion del articulo 280 del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion®.

Es por ello que el 10 de julio de 2014 la Procuracion General de la Nacion
mediante resolucion n° 1467 deja sin efecto la instruccion general dictada por la

Resolucion PGN n° 5/12, del 8 de marzo de 2012.
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Y en esta linea se pronuncid la Camara Federal de Casacion Penal en un fallo del
15 de marzo del 2013 (el cual reproduciré integramente en un anexo al presente), por
cuanto se rechazo la casacion propiciada por el Fiscal al considerarse que los montos
distraidos al Fisco no superaban los establecidos por la nueva ley 26.735, tornandose

atipicas las conductas de evasion fiscal atribuidas a los encartados.

5. Derecho a la isualdad.

Conforme ya se expuso aqui, con la reforma introducida se prohibe la aplicacion
del instituto de la probation a los delitos contenidos en la Ley Penal Tributaria.

El entonces diputado nacional y jurista argentino Dr. Gil Lavedra, anticipaba que
la inclusion del articulo 19 podra ser objeto de cuestionamientos constitucionales por
violacion al principio de igualdad, sus palabras fueron: “Entendemos que el delito de
evasion tributaria tiene que estar alcanzado por la probation. El proyecto no la
contempla y pensamos que es una clara desigualdad. No hay ninguna razon para que
cuando el delito amenazado lo permita, este delito quede desplazado de la suspension
del juicio a prueba...saliéndose del criterio normal.”

La limitacion establecida por el art. 19 de la ley 26.735 al articulo 76 bis del
Codigo Penal se presenta como claramente violatorio del derecho de igualdad, pues
sujetos sometidos a procesos con fundamentos en supuestos delitos que tienen penas
maximas similares, tendran que afrontar situaciones disimiles en el tratamiento, siendo
los sujetos involucrados en una causa penal tributaria restringidos ilegitimamente en sus

derechos.
6. Conclusion.

Para culminar con este breve “control de constitucionalidad” de la Ley Penal

Tributaria, cabe destacar que toda ley debe ser sancionada respetando los principios
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emanados de nuestra Constitucion Nacional, ya que s6lo asi podriamos decir que
vivimos en un Estado de derecho.

Y mas aun se deben respetar estos principios cuando se trata de leyes de
naturaleza penal, con sanciones que privan de lo mas fundamental para el ser humano,
que es la libertad.

Es por ello que de ningan modo se justifica que el Estado con el afan de
recaudar pueda dictar leyes penales sin respetar los principios mas basicos del derecho
penal, y por ende de la Constitucion Nacional.

Deberiamos volver al viejo, querido y afiorado derecho penal. Era corto, chiquito
y bien clarito. Abarcaba todo lo que sea necesario. Todos lo conocian y comprendian y
no dejaba dudas. Y la duda y la incertidumbre en la ley penal no son buenas amigas de
las garantias del ciudadano frente al poder del Estado™.

Es ahora tarea de los tribunales de justicia, cuando lleguen a su conocimiento
casos de aplicacion de algin articulo de la Ley Penal Tributaria, decidir si dicha norma,

respeta o en su caso vulnera, algin principio constitucional.



CAPITULO IV

CONCLUSION FINAL Y PROPUESTA

SUMARIO: 1. Conclusién final. 2. Propuesta.
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1. Conclusion Final.

Durante el presente trabajo se ha destacado, que la reforma al Régimen Penal
Tributario vigente no ha pasado desapercibida, resultando algunas de esas
modificaciones elogiables y otras criticables; en el primer grupo puede mencionarse el
necesario incremento de los montos para la configuracion de los distintos delitos
tributarios, la tutela penal de los tributos publicos provinciales y la consagracion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas; en el segundo grupo quedan las dudas
en cuanto a la actualizacion de esos montos para la configuracion de los delitos, esto a
sabiendas de que vivimos en un pais con “cultura inflacionaria”, también son criticables
las limitaciones a la posibilidad de extinguir la accidon penal por pago y la curiosa
improcedencia de la suspension del juicio a prueba para los delitos tributarios en
contradiccion con los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Sélo queda por remarcar una vez mas que cuando hablamos de Derecho Penal
Tributario, no estamos haciendo sino, mas de referirnos al Derecho Penal “comun”.
Evidentemente a este simple concepto no lo tuvieron en cuenta los autores de la ultima
reforma de la L.P.T, ni los legisladores que aprobaron dicho proyecto, ya que (entre
otros) se prohibe la aplicacion a este régimen de un instituto propio del derecho penal,

como lo es la “probation”.

2. Propuesta.

Sobre la base de algunas de las criticas que realicé a lo largo de este trabajo al
Régimen Penal Tributario, voy a mencionar dos propuestas que a mi criterio podrian
incorporarse en una futura reforma.

I- Con la ley 26.735 se multiplicaron por cuatro los montos para la

configuracion de los delitos tributarios, pero creo que los legisladores no tuvieron la
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precaucion de que debido a la histérica inflacion que tenemos en la Republica
Argentina, dichos montos volverian a quedar desactualizados al poco tiempo.

Como remedio a esta problematica, planteo la necesidad de incorporar mediante
una ley, un indice o pauta de actualizacion de los montos para la configuracion de los
delitos tributarios, y asi evitar que estos no sean afectados por el tiempo o por razones
econdmicas del pais. Y sera ya trabajo de los legisladores, establecer que indice o pauta
resultaria la mas adecuada para resolver esta problematica.

2- La segunda propuesta que dejo planteada es atin mas simple que la anterior, y
la que creo ajustaria a la Ley Penal Tributaria a los principios limitadores del Derecho
Penal.

Quien infringi6 la ley penal tributaria no mat6, ni lesiono, ni abusé sexualmente
a otra persona (por nombrar algunos de los delitos mas aberrantes). Ello no implica que
el infractor no haya causado un grave dafio a la sociedad en su conjunto, como por
ejemplo creando una pérdida de confianza en el trafico mercantil.

Pero partiendo de dicho concepto, mi proposicion no es mas que analizar la
aplicacion de penas alternativas a la de prision para la persona fisica que infringe la ley
penal tributaria. Un ejemplo de ello seria reemplazar en los delitos de menor lesividad la
pena de prision por una multa econémica, o aplicar la pena de prision en forma
subsidiaria, es decir, aplicar la prision en el caso que no se cumpla con el pago de la

multa econdmica.
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ANEXO 1

Voces: RECURSO DE CASACION - FISCAL PENAL - RECHAZO DEL
RECURSO - REGIMEN PENAL TRIBUTARIO - LEY PENAL MAS BENIGNA -
ATIPICIDAD - EVASION FISCAL - SOBRESEIMIENTO - CONDICIONES
OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Partes: E. H. M. y otros | recurso de casacion Tribunal: Camara Federal de
Casacion Penal Sala/Juzgado: IV

Fecha: 15-mar-2013

Cita: MJ-JU-M-81085-AR | MJJ81085

Producto: SOC, MJ

Por mayoria se rechazo la casacion propiciada por el Fiscal al considerarse que
los montos distraidos al Fisco no superaban los establecidos por la nueva ley 26735,
tornandose atipicas las conductas de evasion fiscal atribuidas a los encartados.

Sumario:

1.-Debe rechazarse el recurso de casacion interpuesto por el fiscal contra la
revocatoria de la resolucion impugnada por no superarse los montos establecidos como
condicion objetiva de punibilidad en los arts. 1°y 6° de la ley 24769, modificada por
ley 26735 y en consecuencia, dictar el sobreseimiento de los imputados de acuerdo a lo
previsto por el art. 336 inc. 3° del CPPN. y art. 2° del CPen., en relacion a los delitos de
evasion tributaria y apropiacion indebida de tributos, pues las sumas precisadas no
alcanzan los montos que, como elemento del tipo penal objetivo, contemplan las figuras
en juego en razén de la reforma operada; redaccion que debe aplicarse en forma
retroactiva en funcion del principio de la ultractividad de la ley penal mas benigna,

tornandose atipica parte de la conducta objeto de la imputacion. La ley posterior ha
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establecido un monto como limite especifico por debajo del cual la conducta descripta
no sera perseguible como delito (del voto del Dr. Hornos al que adquiere el Dr.
Borinsky - mayoria).

2.-Corresponde hacer lugar parcialmente al recurso casatorio interpuesto por el
fiscal y en consecuencia, casar parcialmente la decision en crisis, en relacion a los
delitos de evasion tributaria y apropiacion indebida de determinados tributos a lo largo
de diversos periodos, ordenando que continte la sustanciacion del proceso, por cuanto
la secuencia delictiva en tanto y en cuanto demostrativa de que los enjuiciados
interrumpieron en varias oportunidades el cumplimiento de su obligacion para con el
Fisco, ha aniquilado la caracteristica distintiva de la modalidad del delito continuado
circunstancia que determina que entre los periodos examinados y aquél otro que se supo
concluir resultaba tipico por encajar en la hipdtesis de delito continuado, medie un
concurso real de delitos, con lo cual no alcanzan al condicion objetiva de punibilidad
prevista en el art. 6° de la ley 24769, que los tornaria punibles (del voto en disidencia
del Dr. Gemignani).

En la ciudad de Buenos Aires, a los quince (15) dias del mes de marzo de dos
mil trece, se retine la Sala IV dé la Camara Federal de Casacion Penal, integrada por el
doctor Juan Carlos Gemignani como Presidente y los doctores Mariano Hernan
Borinsky y Gustavo M. Hornos como Vocales, asistidos por el Secretario actuante, a los
efectos de resolver el recurso de casacion interpuesto a fs. 240/245 de la presente causa
N3 15.897 del registro de esta Sala, caratulada: "E., H. M.; E., C.M. y B., E. E. s/recurso

de casacion", de la que RESULTA:
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I. Que la Sala B de la Camara Federal de Apelaciones de Rosario, provincia de
Santa Fe, en la causa Nro. 4209-P de su registro, con fecha 10 de mayo de 2012,
resolvio, en cuanto aqui interesa:

I) Revocar parcialmente la resolucion n° 284/11 (fs. 170/179) por no superarse
los montos establecidos como condicion objetiva de punibilidad en los articulos 1° y 6°
de la ley 24.769 modificada por ley

26.735 y en consecuencia dictar el sobreseimiento de H. M. E. C. -M. E. y E. E.
B., de conformidad con lo previsto por el art. 336 inciso 3° del CPPN y art. 2 del
Codigo Penal, con relacion a los delitos de evasion de IVA correspondiente al ejercicio
anual 2007 y al de apropiacion indebida de tributos por los periodos septiembre 2005,
noviembre 2005, abril 2006, diciembre 2006, marzo 2007, mayo 2007, agosto 2007,
septiembre 2007, octubre 2007 y noviembre 2007" (fs. 237/238 vta.).

II. Que contra esa decision, el sefior Fiscal General doctor Claudio Marcelo
Palacin interpuso recurso de casacion (fs. 240/245), el que fue concedido (fs. 248/249) y
mantenido en' esta instancia por el sefior Fiscal General ante esta Camara, doctor Raiil
Ornar Pleé (fs. 258).

II1. Que el recurrente sustentd su impugnacion en los dos motivos previstos por
el art.456 del C.P.P.N. Aleg6 que siguiendo las pautas fijadas en la Resolucion PGN
Nro. 5/12, se advierte que en la decision recurrida se ha efectuado una aplicacion
mecanica e irreflexiva de la ley 26.735, en tanto la modificacion introducida por esa ley
no respondié a un cambio en la reprobacion social del hecho delictivo, circunstancia
necesaria para que opere el principio de aplicacion de la ley penal mas benigna

consagrado en el art. 2 del C.P., sino que el aumento de los montos minimos respondio



70

al objetivo principal de actualizarlos compensando la depreciacion monetaria desde la
sancion de la ley 24.769.

Sobre esa base, considerd que la decision recurrida resulta arbitraria.

Finaliz6 su presentacion solicitando que se case la resolucion impugnada y se
declare el derecho aplicable, o que se la anule.

Hizo reserva del caso, federal.

IV. Que en la oportunidad prevista en los arts. 465,- cuarto parrafo y 466 del
C.P.P.N., el senor Fiscal General ante esta instancia, doctor, Ricardo Gustavo Wechsler,
peticioné que se haga lugar a la impugnacion interpuesta, adjuntando copia de la
Resolucion PGN N2 5/12 (cfr. fs. 262/266).

En la misma oportunidad procesal,, se presentd el doctor Guillermo Andrés
Zenklusen, asistiendo técnicamente a los imputados, solicité que se rechace el recurso
interpuesto (cfr. fs. 267/272 vta.).

Argument6 que el art. 2 del C.P. expresa que "siempre" debe aplicarse la ley
penal mas benigna, por lo que no deja margen para la interpretacion que efectia el
Procurador General, "el cual hace prevalecer una supuesta intencion del legislador por
sobre la aplicacion del principio”. Agregd que "no hay certeza absoluta de que la
finalidad de actualizacién haya sido la verdadera intencion del legislador", y que
ademas la nueva ley "no contiene un ajuste preciso basado en indicadores econémicos,
sino un aumento aproximado".

Aleg6 que la ausencia de intencion de actualizacion es evidente desde que se
eliminé el art.17 bis contenido en el proyecto original de la ley que indicaba que no

daba lugar a la aplicacion de la ley penal més benigna.
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Por ultimo, sostuvo que los fallos citados por el Procurador General en la
Resolucion PGN Nro. 5/12' no resultan aplicables al caso de autos, sino que el que
resulta pertinente es "Palero", de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

V. Que superada la etapa prevista en los arts. 465, ultimo parrafo, y 468 del
C.P.P.N,, de lo que se dejo constancia en autos (cfr. fs. 276), quedaron las actuaciones
en estado de ser resueltas. Efectuado el sorteo de ley para que los sefiores jueces emitan
su voto, resultd el siguiente orden sucesivo de votacion: doctores Gustavo M. Hornos,
Juan Carlos Gemignani y Mariano Hernan Borinsky.

El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo: i. El recurso es formalmente admisible en
tanto se dirige contra una sentencia de las enumeradas en el art. 457 del C.P.P.N. y ha
sido interpuesto por quien se encuentra legitimado para hacerlo (art. 458 del C.P.P.N.),
invocando fundadamente las disposiciones que consider6é erroneamente aplicadas (art.
463).

II. En la decision recurrida, la Camara a quo ha considerado aplicable
retroactivamente la ley 26.735, modificatoria de la ley 24.769, en cuanto elevo el monto
previsto para configurar el delito de evasion simple a cuatrocientos mil pesos
($400.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual -arts. 13 de la ley-, y el monto
previsto para configurar el delito de apropiacion indebida de tributos a cuarenta mil
pesos ($40.000) por mes -art. 62-.

En base a ello, concluyd que parte de la conducta reprochada a H. M. E., C. M.
E. y E. E. B. resulta atipica, en tanto se habia dictado el procesamiento del primero
como autor del delito de evasion simple de tributos (art.1 de la ley 24.769) respecto del
Impuesto al Valor Agregado periodo fiscal 2007 por la suma $193.390,38, y de

apropiacion indebida de tributos por los periodos septiembre 2005, noviembre 2005,
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abril 2006, diciembre 2006, marzo '2007, mayo 2 007, agosto 2007, septiembre 2007,
octubre 2007 y noviembre 2007 por las sumas de $10.791,86; $26.148,96; $14.846,85;
$11.288,48; $10.315,42; $13.560,90; $22.359,30; $31.822,70;. $15.722,04 vy
$12.486,72, respectivamente, y el procesamiento de C. M. E. y E. E. B. como participes
secundarios de la evasion simple de tributos atribuida a H. M. E.

Por ello, decidi6 revocar el procesamiento dictado respecto de esas
imputaciones, que habia sido recurrido por la defensa.

Cabe destacar que en el punto II de la decision recurrida -que no ha sido materia
de impugnacion por el Fiscal- se decidio6 la continuacion del tramite de la causa respecto
a la presunta evasion del Impuesto al Valor Agregado correspondiente al periodo fiscal
2008 en tanto el monto presuntamente evadido supera el nuevo monto establecido en la
ley ($458.913,85).

En sustancia, ha resultado correcto el fundamento 1 otorgado a la resolucion
impugnada, pues cierto es que las sumas antes referidas no alcanzan los montos que,
como elemento del tipo penal objetivo, contemplan ahora las figuras tipicas de evasion
simple de tributos y de apropiacion indebida de tributos contenidas en los articulos 12 y
65 de la ley 24.769, en razdn de la reforma operada por la ley 26.735 (BO 28/12/2011).

La nueva redaccion legal debe ser aplicada retroactivamente en funcion del
principio de la ultractividad de la ley penal mas benigna (articulos 2 del C.P., 9
C.ADH y 15 PID.C y P), tornandose atipica parte de la conducta objeto de
imputacion en el presente proceso (cfr. mi voto en causa Nro. 10.169 "Beati, Mario s/
recurso de casacion", Reg. Nro. 12.772, rta. 15/12/09; causa Nro. 11.788 "Alcober,

Edilberto A. s/rec. de casacion”, Reg. Nro. 1365/12, rta. el 12/12/12, entre varias otras).
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En efecto, en virtud de la reforma operada por esa ley, la conducta atribuida a los
imputados resulta atipica por cuanto los montos que se imputan como evadidos respecto
del Impuesto al Valor Agregado en cada uno de los periodos fiscales antes mencionados
no excede la suma de $400.000 establecida en el art. 1 de la ley 24.769 para configurar
el delito de evasion simple, y los montos que se imputan como tributo retenido o
percibido no superan la suma de $40.000 por mes establecida en el art. 62 de dicha ley.

Es claro que la posterior ley ha establecido ese monto como limite especifico por
debajo del cual la conducta descripta no sera perseguible como delito.

En relacion a ello, la politica criminal seguida por el legislador en este aspecto,
procurd centrar la atencion en hechos que por su magnitud merecen encuadrarse en
parametros de criminalizacion, en tanto no incorpor6 a la reforma operada la clausula de
prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna que contenia el
proyecto remitido al Congreso de la Nacion. El proyecto del Poder Ejecutivo Nacional
incluia una cldusula que establecia que el aumento del monto fijado como condicion
objetiva de punibilidad en los distintos ilicitos contemplados, no daria lugar a la
aplicacion del principio de la ley penal mas benigna, la que no fue incluida por el
legislador en la ley finalmente sancionada.

En definitiva, se trata en el caso de motivaciones de politica criminal, que han
llevado al legislador a perseguir delictivamente la gran evasion, reservando a la
competencia administrativa las infracciones de menor cuantia econémica.

En orden a lo dicho, y de acuerdo con el principio de "coherencia logica" insito
en todo sistema legislativo, sostener la vigencia de los mentados articulos 12 y 65 de la
ley 24.769 (anterior a. la reforma), ain para los casos en que los montos evadidos no

superasen aquellos establecidos por la ley posterior, conduciria a imponer a los
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eventuales responsables penas privativas de libertad por idénticas conductas que el
legislador ha dejado al margen de tal punicion penal.

II1. Por lo expuesto, propicio que se rechace el recurso de casacion interpuesto a
fs. 240/245 por el sefior Fiscal General, doctor Claudio Marcelo Palacm, san costas (art.
532 del C.P.P.N.), y tener presente la reserva del caso federal.

El sefior Juez Juan Carlos Gemignani dijo:

Llegado el momento de dar respuesta a la cuestion planteada, es dable sefialar
que comparto - en lo sustancial- los argumentos expuestos por el distinguido colega que
abrio el acuerdo con el fin de fundamentar su postura en orden a que el recurso
impetrado resulta admisible (confr. mi voto en la causa Nro. 11.823, Rég. Nro. 1233/12,
"Asrin, Alejandro y otros s/rec. de casacion”, del 13 de julio de 2012).'En igual
proporcion, coincido con el doctor Gustavo M.Hornos, en cuanto juzga que la
dilucidacion acerca de si la imputacion, penal dirigida a los acusados constituye -0 no-
delito, ha de llevarse adelante a la luz de la letra de la ley Nro. 26735- (art. art. 20 del
Codigo Penal -confr. mi voto en la causa Nro. 15.033, Reg. Nro. 1223/12, "Burotto,
Maria y otro s/rec. de casacion", del 13 de julio de 2012-)".

Por el contrario, disiento con el juez Hornos en cuanto concluye que la
modificacion que dicha ley introdujo en cuanto aqui interesa- en los arts. 12 y 62 de la
ley 24.769, torna atipicos todos y cada uno de los sucesos aqui investigados. La razon
de mi disenso es muy sencilla: éstos, en ciertos supuestos -evasion del Impuesto al
Valor Agregado respecto de los ejercicios fiscales 2007 y 2008, por las sumas de ciento
noventa y tres mil trescientos noventa pesos con treinta y ocho centavos ($193,390,38)
Y cuatrocientos cincuenta y ocho mil novecientos trece pesos con ochenta y cinco

centavos ($458.913,85), respectivamente (confr. fs. 237/237 wvta.) y, también,
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apropiacion indebida de tributos correspondiente a los periodos fiscales agosto/2007,
septiembre/2007, octubre/2007 y noviembre/2007, por los montos de veintiddos mil
trescientos cincuenta y nueve pesos con treinta centavos ($22.359,30), treinta y un mil
ochocientos veintidos pesos con setenta centavos (31.822,70), quince mil setecientos
veintidos pesos con cuatro centavos ($15.72 2,04) y doce mil cuatrocientos ochenta y
seis pesos con setenta y dos centavos ($12.486,72), por su orden (ver fs. 237)-,
constituyen, prima facie desde luego, lo que en doctrina se ha dado en llamar-"delito
continuado (en este sentido, confr. nuevamente el precedente "Burétto" ut supra
mencionado), lo que cabe inferir del hecho que presentan los factores subjetivos y
objetivos, que hacen a la esencia de esa modalidad delictiva, a saber: a) unidad de
resolucion; b) pluralidad de hechos; ¢) identidad de lesion juridica.

De ello se sigue, naturalmente, que el valor en dinero que ha de tomarse en
consideracion para determinar si los aludidos sucesos resultan punibles, o no, a la letra
de la nueva redaccion de los arts. 12 y 62 de la ley 24.769, es a sumatoria de los montos
consecutivos reclamados por el Fisco en razon de cada categoria de tributo o clase de
delito, esto es en el caso de autos, seiscientos cincuenta y dos mil trescientos cuatro
pesos con veintitrés centavos ($652.304,23), para el caso del IVA (art. 12 de la Ley
Penal Tributaria) y ochenta y dos mil trescientos noventa pesos con setenta y seis
centavos $82.390,76), en el caso de apropiacion indebida de tributos (art. 62 de la ley
24.769).

A paso seguido, si la nueva redaccion de los mencionados arts.12 y 62 de la ley
24.769 establece como condicion objetiva de punibilidad para que se configuren los
delitos que prevén, el retaceo al Fisco de las sumas de cuatrocientos mil pesos

($.400.000) y cuarenta mil pesos ($40.000), conclusion ineludible es -como anticipé-
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que los sucesos de que se viene hablando quedan atrapados, segun el caso, en las
normas de la ley penal tributaria involucradas.

Sin embargo, distinto es el caso en lo atinente a la imputacion circunscripta a la
apropiacion indebida de tributos por los ejercicios fiscales septiembre/2005,
noviembre/2005, abril/2006, diciembre/2006, marzo/2007, mayo/2007, y por los montos
de diez mil setecientos noventa y un pesos con ochenta y seis centavos ($10.791,86),
veintiséis mil ciento cuarenta y ocho pesos con noventa y seis centavos ($26.148,96),
catorce mil ochocientos cuarenta y seis pesos con ochenta y cinco centavos
($14.846,85), once mil doscientos ochenta y ocho pesos con cuarenta y ocho centavos
($11.288,48), diez mil trescientos quince pesos con cuarenta y dos (centavos
($10.315,42), trece mil quinientos sesenta pesos con noventa centavos ($13.560,90). Y
ello es asi, porque la secuencia delictiva relatada, en tanto y en cuanto demostrativa de
que los enjuiciados hubieron interrumpido en seis oportunidades (octubre de 2005,
diciembre de 2005 a; marzo de 2006, mayo de 2006 a noviembre de 2006, enero de
2007 a febrero de 2007, abril de 2007 y junio de 2007), el cumplimiento de su
obligacion para con el Fisco, ha vepido airirquildr la caracteristica distintiva por
excelencia de la modalidad "delito continuado", cual es la unidad subjetiva de
resolucion y objetiva de valoracion unitaria, circunstancias que determinan que entre los
periodos actualmente examinados, y aquél otro que se supo concluir que resultaba tipico
por encajar en la hipotesis de delito continuado (agosto/2007 a noviembre/2007), medie
un concurso real de delitos; ergo, evidentemente, ellos no alcanzan la condicion objetiva

de punibilidad prevista en el art.6° de la ley 24.769 ($40.000) que los tornaria punibles.
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Asi las cosas, propicio al acuerdo: HACER LUGAR, parcialmente, al recurso de
casacion interpuesto a fs. 240/245 por el representante del Ministerio Publico Fiscal,
doctor Claudio Marcelo PALACIN, CASAR, parcialmente, la decision venida en
recurso en cuanto sobreseyd a los acusados (art. 336, incs. 3s del C.P.P.N. y 29 del
C.P.) en relacion a los delitos de evasion del impuesto al Valor Agregado por el
ejercicio fiscal 2007 y de apropiacion indebida de tributos por los periodos fiscales
agosto/2007, septiembre/2007, octubre/2 007 y noviembre/2007 y ordenar que, respecto
de éstos, se continue con la sustanciacion del proceso segin su estado; sin costas en la
instancia (arts. 470, 530 y 532 del C.P.P.N.).

Asi voto.

El sefior juez doctor Mariano Hernan Borinsky dijo:

De la lectura de las presentes actuaciones surge que en el sub examine se
investiga la presunta evasion (art. 1 ley 24.769) del Impuesto al Valor Agregado del
periodo fiscal 2007 por la suma de $ 193.390,38 y del periodo fiscal 2008 por la suma
de $ 458.913,85 que debia tributar la firma CEREALES PAYE S.A. Por los hechos
sefialados el magistrado instructor dictd el procesamiento de Hipdlito Mario Eirimert en
calidad de autor y de C. M. E. y E. E. B., como complices- secundarios. Asimismo, se
investiga la apropiacion indebida del Impuesto al Valor Agregado (art. 6 ley 24.769) por
los periodos fiscales 09/2005 $ 10.791,86; 11/2005 $26.148,96; 04/2006 $14.846,85;
12/2006 $11. 288,48; 03/2007 $10.315,42; 05/2007 $13.560,90; 08/2007 $22.359,30;
09/2007 $31.822,70; 10/2007 $ 15.722,04 y 11/2007 $12.486,72, hechos por los cuales

se proces6 a H. M. E. en calidad de autor (fs. 170/179).
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Tal como sostuvo la Excma. Camara Federal de Apelaciones de Rosario, los
hechos deben ser analizados y resueltos a la luz de la ley 26.735 (publicada en el B.O.
28/12/11) conforme lo sostuve al expresar mi voto en la causa n°® 15.973 "LUNA, Jorge
Cecilio y otro s/recurso de casacion" rta. El 05/10/12 reg. 1409/12, Sala III, C.F.C.P.;
causa n° 15.658 "MARENONI, Edgardo Daniel s/recurso de casacion" rta. el 26/10/12
reg. 2002/12, Sala IV, C.F.C.P.; causa n° 15.589 "CHATELET, Luis Emilio Marcelo
s/recurso de casacion" rta. el 05/11/12, reg. 2073/12, Sala IV, C.F.C.P., todas ellas con
remision -en lo pertinente- a los principios expresados en las causas nro. 10.149
"PORCEL, Raul s/ recurso de casacion" C.F.C.P., Sala IV, rta. el 29/02/12, reg.185/12 y
nro. 13.332 "CICORIA, Carlos Fabian s/ recurso de casacion" C.F.C.P., Sala IV, rta. el.
18/04/12, reg. 535.12.4., entre otras, a cuyas consideraciones in extenso me remito.

Se advierte que en el sub lite, las conductas reprochadas a H. M. E. en orden al
delito de apropiacion indebida del Impuesto al Valor Agregado por los periodos ya
sefialados, no alcanza el monto de $40.000 previsto en la ley 26.735 para tener por
configurado tipo penal en trato (art. 6 ley 24.769 modificado por ley 26.735).

En igual sentido, la presunta evasion del Impuesto al Valor Agregado
correspondiente al periodo fiscal

2007 reprochada a Hipolito M. E., C. M. E. M. E. B. no -alcanza el monto de
$400.000 previsto en la ley 26.735 para tener por configurado tipo penal en trato (art.1
ley 24.769 modificado por ley 26.735).

Por ello, la sentencia recurrida se ajusta al derecho y a las constancias de la

causa.
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En atencion a lo sefialado y a los fundamentos expuestos en los precedentes
citados, adhiero a la solucion propuesta por mi distinguido colega que lidera el acuerdo,
doctor Gustavo M. Hornos, en cuanto corresponde rechazar el recurso de casacion
interpuesto a fs. 240/245, por el representante del Ministerio Publico Fiscal, sin costas
(arts. 530 y 532 del C.P.P.N.) y tener presente la reserva del caso federal.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, por mayoria, el Tribunal,
RESUELVE:

I. NO HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto a fs. 240/245 por el
sefior Fiscal General, doctor Claudio Marcelo Palacin, sin costas (arts. 530 y 532 del
C.P.P.N.).

II. TENER PRESENTE la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese y, oportunamente, remitase la causa a la Sala B de la
Camara Federal de

Apelaciones de Rosario, provincia de Santa Fe, sirviendo la presente de muy
atenta nota de envio. JUAN CARLOS GEMIGNANI

MARIANO HERNAN BORINSKY GUSTAVO M. HORNOS
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