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APUNTES SOBRE LA RECIENTE REFORMA AL REGIMEN PENAL TRIBUTARIO
ARGENTINO

(Publicado en la REVISTA DE DERECHO TRIBUTARIO N2 137 (Enero, Febrero y Marzo/2013), perteneciente al
Asociacidn Venezolana de Derecho Tributario. Caracas, Venezuela)

Por Cristian F. SCOPONI*

l.- Introduccion

Habiendo iniciado el iter legislativo el Poder Ejecutivo Nacional, mediante la remisién a la Camara
de Diputados del Mensaje 379 del 17 de marzo de 2010 —de notorio tendencia a posiciones
penoldgicas de prevencion general negativa®>- por el cual acompafid el respetivo proyecto,
recientemente, mediante la ley 26.735 (B.O. del 28.12.2011) —que difiere notablemente del
proyecto originario-, se ha producido una significativa reforma del régimen penal tributario
argentino regulado por la ley 24.769 -y modificatorias, en adelante LPT- dado que, si bien no llega
a constituir un verdadero cambio en materia de politica criminal vinculada al ilicito fiscal, introduce
algunas novedades que merecen ser destacadas.

Como toda actividad humana, la reforma indicada es ampliamente perfectible en muchos
aspectos, aungque no esta huérfana de aciertos.

El objetivo de este trabajo serd el de comentar los cambios, agrupando sisteméaticamente la
informacion de modo de proceder a expresar algunas pautas que puedan servir de guia al
operador juridico y, a su vez, pueda servir de elemento continuador respecto del meduloso debate
del que goza nuestro pais, dada la calificada doctrina atraida por este particular e interdisciplinario
segmento del universo juridico.

En virtud de que el presente trabajo carecera de conclusion, quisiéramos transcribir aqui las
palabras del Profesor CASADO OLLERO que a mi juicio poseen una gran valia como pauta
orientadora general —ya sea para el legislador o bien para los operadores del sistema normativo
dado-, al sostener que “Si bien todos los poderes publicos tienen en “la lucha contra el fraude
fiscal (...) un fin y un mandato constitucional”, cada uno de ellos habra de acometerlo de la forma
gue constitucional y legalmente le sea encomendada, sin que resulte admisible que la
Administracién Tributaria se dedigue a la investigacién y persecucion de la delincuencia fiscal,
mientras la Jurisdiccion penal acaba desempefando funciones de liquidacion y de recaudacion

tributaria™.

! Abogado. Doctorando en Derecho (UCA — Rosario). Director del Centro de Estudios de Derecho Penal Tributario (UCA
— Rosario). Especialista en Derecho Tributario (UCA — Rosario). Posgrado en Derecho Penal Tributario (Universidad de
Buenos Aires). Docente Universitario de Grado y Posgrado (UCA — Rosario). Docente Investigador Rentado (UCA —
Rosario). Miembro del Centro Argentino de Estudios en lo Penal Tributario y de la Asociacidon Argentina de Estudios
Fiscales.

2 Respeto de la prevencién general negativa, sostiene con maestria FERRAJOLI que “...la prevencién general a través
de la amenaza legal de la pena, si bien brinda garantias contra el terrorismo penal judicial, no impide el terrorismo penal
legislativo, al estar claro que la amenaza penal, habiendo de servir como contraestimulo, contramotivo o coaccion
psicoldgica, resulta tanto mas eficaz cuanto mas elevadas y severas sean las penas con las que se amenaza. En la
légica de la prevencion general, escribe Giuseppe Bettiol, hay un tragico punto de llegada: la pena de muerte para todos
los delitos...”(cf. FERRAJOLI, Luigi; Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez y
et al, 2da. Edicién, Madrid, Ed. Trotta, 1997, pag. 279)

¥ CASADO OLLERO, Gabriel; Administracion tributaria, jurisdiccion penal y delito fiscal, en Diritto e Pratica Tributaria
Internazionale, Vol. VI — N. 1, Gennaio — Aprile, CEDAM, ltalia, 2009.
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Il.- Modificaciéon de los umbrales cuantitativos

Como cuestion que quizés fue el eje que motivara esta reforma, se sitia el aumento de los
umbrales cuantitativos* previstos en los diversos tipos penales (art. 1. 2, 3, 6, 7, 8 y 9). Este era
un reclamo permanente de diversos sectores vinculados a la materia penal tributaria, que
esgrimian como fundamento de los exiguos montos previstos en la ley, la paridad con el délar
existente en momentos de sancionarse la ley 24.769 (B.O. del 15.01.1997), interpretando la
voluntad histérica del legislador en el orden de los cien mil délares estadounidenses. De alli que
en la ley que hoy comentamos se opto por cuadruplicar los montos originarios, en su totalidad
siendo ello tenido en cuenta incluso para el tipo del art. 9 de la ley que fijando originariamente el
umbral en $ 5.000, hoy se ubica en $ 20.000 (la reforma parte de $ 10.000 producto de una
modificacion operada en el afio 2005 por ley 26.063 -B.O. del 9.12.2005-).

Debemos destacar respecto del delito previsto en el art. 1 de la LPT, que de modo acertado la ley
26.735 se aparta en este punto del proyecto del Poder Ejecutivo, ya que este ultimo situaba, en lo
gue a la hacienda nacional respecta, el umbral en la suma de $ 1.000.000 pero unificando los
tributos en el periodo anual, lo que hubiere aparejado innumerables problemas de implementacion
dada la gran divergencia estructural de las matrices impositivas de los distintitos tributos
nacionales®. En cambio, si hubiese sido atinado seguir al proyecto en un cambio semantico de
poca relevancia aparente, pero que resultaba clarificador de la relacién vinculante que tiene la
existencia de importe tributario impago en el ambito de la ley penal tributaria. En efecto se
cambiaba la frase “monto evadido” por “monto de las obligaciones tributarias evadidas”, lo que
teniendo en cuenta que, desde el punto de vista del derecho tributario, la obligacion surge cuando
en el mundo fenoménico se ha verificado integramente, en todos sus aspectos, el hecho imponible
previsto genérica y abstractamente en la norma, este ultimo resulta imprescindible para iniciar el
camino tendiente a comprobar la existencia de delito.

Estimamos que respecto de los montos en si mismos considerados, es una cuestion que no debe
ser objeto de mayor analisis ya que es una decision que se agota en el marco de las facultades
conferidas al Poder Legislativo. En este sentido, me parece acertado el criterio expresado por la
Cémara Federal de Apelaciones de Rosario, que, ante un planteo formulado por la defensa
tendiente a incorporar el efecto inflacionario sobre el umbral cuantitativo del art. 1 de la LPT,

* Si bien no es el objetivo del presente abordar la tematica de la naturaleza que cabe asignar a los montos previstos en
la LPT, debemos indicar que participamos de la concepcion de que dichos montos deben formar parte del aspecto
objetivo del tipo penal, ya que de lo contrario, es decir adjudicandoles el rol de condicion objetiva de punibilidad, se
ingresa en el terreno de la responsabilidad penal objetiva ajena a nuestro programa constitucional que se condice con el
principio de culpabilidad, que incluso recepta expresamente la ley 24.769 cuando en su articulo 14 supedita la sancién a
los representantes de personas juridicas en la medida que “hubiesen intervenido en el hecho punible”. Nos recuerda
SOLAZ SOLAZ respecto de la realidad espafiola que “la doctrina jurisprudencial (STS Sala 2.2, de 3 de diciembre de
1991, de 24 de febrero de 1993, de 25 de febrero de 1998, LA LEY JURIS 4221, 1998 y nam. 1807/2001 de 30 de
octubre, LA LEY JURIS 8360, 2001) mayoritariamente se ha inclinado por su comprensién como elemento del tipo,
fundamentandose en que el injusto penal debe concebirse como un «plus» de antijuridicidad respecto de la infraccién
administrativa, que se realizaria con el mero incumplimiento del deber sin necesidad de perjuicio adicional. Por ello no
basta para fundamentar el injusto el mero incumplimiento del deber, sino que se requiere el desvalor cualificado del
resultado”, agregando que “Las dificultades practicas que suscita la exigencia de que el dolo se proyecte sobre la
cuantia defraudada pueden ser solucionadas a través del dolo eventual, en el sentido de que aunque el autor
desconozca con exactitud la cuantia de lo defraudado, acepta o consiente la cantidad defraudada, STS Sala 2.2, de 10
de noviembre de 1993, rec. 342/93 (LA LEY JURIS 13550, 1993)". (Cf. SOLAZ SOLAZ, Estaban; “El delito fiscal:
aspectos conflictivos”, publicado en La Ley Penal —Espafia-, N° 20, Seccién Jurisprudencia aplicada a la practica,
Octubre 2005, Editorial LA LEY).

5 Asi lo alertamos en comentario al proyecto. Cf. SCOPONI, Cristian Fernando, “Breves consideraciones sobre el
Proyecto de Reformas al Régimen Penal Tributario”, publicado en el Suplemento de Derecho Tributario de elDial.com
de fecha 16.06.2010. Cita: elDial.com - DC139E.
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sostuvo que “El monto minimo por el cual se estipula que una maniobra de evasion constituye
delito penal es una cuestién de pura politica legislativa y no corresponde revisar judicialmente su
mérito, oportunidad o conveniencia. La ley vigente establece ese monto y ése es el que debe
aplicarse para no incurrir en una indebida injerencia en el &mbito de otro poder del Estado”®. Por
lo demas, la aducida utilizacién de la denuncia en materia penal tributaria como modo de
coaccionar al pago del tributo, no puede tener solucion por la via del tipo penal y su cuantificacion;
veremos que ello se vincula fuertemente con el disefio procesal pergefiado en la LPT.

Finalmente, y respecto de algunas opiniones, generadas a partir del presunto problema que
implica la cristalizacion del umbral cuantitativo, que sugieren que el monto previsto deberia
supeditarse a una “clausula de ajuste”, creo que ello no seria factible en nuestro sistema, ya que
no podria excluirse del juego del ajuste del monto la garantia constitucional de la ley penal mas
benigna’. Por solo tomar un ejemplo de este dislate juridico, el derecho penal tributario
venezolano apela a este mecanismo en materia de defraudacion fiscal, la que supedita a una
cantidad determinada de “unidades tributarias” reajustables. El respecto ha sostenido la
autorizada pluma de WEFFE que “...la obligacién legal del reajuste de la unidad tributaria, ex
articulo 3 del Codigo Tributario Orgénico, implica la aplicacion retroactiva del mayor valor de la
unidad tributaria a los hechos defraudatorios ocurridos bajo la vigencia de un valor de la unidad
tributaria menor...”®,

Tampoco es viable como alternativa el establecimiento de “porcentajes de evasion” respecto de la
magnitud de la obligacion tributaria determinada -tal como ocurria con ciertas figuras agravadas
de la ley 23.771-, ya que, a mi criterio, el bien juridico hacienda publica en sentido dinamico
resulta lesionado a partir de determinado momento —lo que constituye una prerrogativa del
legislador fijar- y con absoluta prescindencia de la entidad que representa el contribuyente. La
capacidad contributiva del contribuyente no puede —ni debe- producir variaciones respecto del
inicio del nivel de lesividad de la conducta y su resultado respecto del bien juridico.

lll.- Extensién de la tutela penal a las provincias y la CABA

Una gran novedad que trae la nueva ley es la ampliacién expresa de la proteccion penal respecto
de las haciendas publicas provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA)®.
Entendemos que, siendo el bien juridico protegido por la LPT la hacienda publica en sentido
dinamico, en tanto proceso regular de obtencién de recursos para la consecucion de los fines del

® camara Federal de Apelaciones de Rosario, Sala A in re “CEDEX SRL", sentencia del 20.02.2009.

" Descartamos como aval de esta posicion el fallo “Bruno Hnos” de la CSJN (Fallos 315:923 de fecha 12.05.1992), -
citado por alguna doctrina- en el cual dicho tribunal consideré que el articulo 10 de la Ley 21.898, que preveia la
actualizacion de las multas administrativas o judiciales por infracciones aduaneras, no era inconstitucional. Debemos
poner en evidencia la inidoneidad del decisorio para sustentar la tesis del ajuste periédico —amén de las notables
disidencias de Levene y Boggiano por remision a Fallos 304:849-, ya que en dicho pronunciamiento lo que resulta
convalidado es el ajuste del monto de la sancién (multa) y no el monto que constituye la conducta prohibida (precepto);
no permitiendo esto Ultimo, por ejemplo, que el autor se motive adecuadamente en la norma. Ademas, ello no resulta
convalidado por el conocimiento previo de que el monto serd variable ya que eso simplemente indica que “todos
sabemos que no sabemos” [a partir de qué momento cometeremos delito].

8 cf. WEFFE (H), Carlos E.; “Garantismo y Derecho Penal Tributario en Venezuela”, Caracas (Venezuela), Ed. Globe,
2010, pag. 262.

° Desde un plano constitucional, entendemos que dicha ampliacién no adolece de vicio alguno, ya que tratandose de
una norma sustantiva y complementaria al Cédigo Penal el legislador resulta claramente habilitado por el art. 75 inc. 12
de la CN. No pueden caber dudas al respecto y mucho menos ancladas en un poder muy diverso al punitivo cual es el
poder de imposicion. Ver en respaldo de la opinidon expresada el buen trabajo de KRIVOCAPICH, German; Aplicacion
del régimen tributario a los tributo locales. Un andlisis normativo constitucional y comparado, en URRESTI, Esteban J. y
COMES, Fabiana L (Directores), El Delito Fiscal, 1ra. edicion, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 2008, pag. 119 y siguientes,
especialmente pag. 125/129.
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Estado’®, el mismo permanece inalterado luego de la reforma, que simplemente produce una
ampliacién respecto de los posibles titulares de dicho bien juridico, y ello como consecuencia de
incluir como objeto de la accion de evadir los tributos provinciales o de la CABA. La LPT
representa un claro supuesto en donde no existe coincidencia material ni formal entre el objeto de
la accion —tributos- y el bien juridico penalmente tutelado —hacienda publica en sentido dindmico-.
Esta técnica de legislar encuentra fundamento en que respecto a pocos y perfectamente
determinados bienes juridicos no es adecuada una normacién del bien juridico como objeto de la
conducta, y por eso el legislador penaliza solo el menoscabo de un objeto de dicho bien que
necesita ser precisado, pues el criterio de la adecuacion carece de un momento limitador.
Obviamente que el objeto de la accion se halla en una relacion especial con el bien juridico!. Esta
especificacion puede ser util en la praxis, ya que no se podra concluir que hay varios delitos
porque hay varios bienes juridicos involucrados; en todo caso podra haber varios resultados
producto de existir varios titulares afectados.

En relacion a las dificultades que apunta la doctrina en torno a la eventual convergencia de las
distintas jurisdicciones frente a supuestos de pluralidad delictiva pendiente de juzgamiento en
materia penal tributaria mediando identidad de imputado -partiendo de las previsiones del art. 22
de la LPT*- entendemos que ello encuentra adecuada solucién normativa —mas alla de que en
puntuales supuestos la praxis pueda demandar algun tipo de necesidad que exceda la prevision
del legislador- en virtud de las siguientes pautas™:

a) Concurrencia jurisdiccional vertical: en el supuesto en que se encuentren pendientes de
juzgamiento delitos tributarios por tributos nacionales y de alguna provincia o la CABA,
encontramos que generalmente los Cdadigos Procesales Penales locales —a los que habra que
recurrir en todos los casos- establecen que se estard a lo que disponga la ley nacional dando
preeminencia a esta Ultima (art. 21 CPP de Santa Fe; art. 29 CPP de Cordoba; art. 16 CPP de
Buenos Aires; etc.) que incluso prevén la sustanciacidbn conjunta siempre que no implique
restriccion a garantia procesal alguna o implique obstaculos para el normal desenvolvimiento de
los procesos (ejemplo de esto ultimo podria estar constituido en relacién a la disponibilidad del
material probatorio).

La ley nacional remitida establece la primacia de la jurisdiccion federal por sobre la jurisdiccion
local (aunque haciendo referencia a la jurisdiccién nacional). En efecto el art. 19 del CPPN indica
en su primer péarrafo que “si a una persona se le imputare un delito de jurisdicciébn nacional y otro
de jurisdiccion federal, sera juzgado primero en la jurisdiccion federal”.

b) Concurrencia jurisdiccional horizontal: cuando en el caso descripto en el punto anterior, la
concurrencia opere entre provincias o entre estas y la CABA, habra que analizar los Cédigos
procesal penales de las jurisdicciones involucradas y aplicar los criterios expuestos en los mismos.
En general de la lectura de los diversos codigos (art. 22 CPP de Santa Fe; art. 30 CPP de
Cérdoba; art. 17 CPP de Buenos Aires; etc.) surge que la pauta para atribuir prioridad de

1% Sobre las distintas consideraciones respecto del bien juridico tutelado por la LPT ver CATANIA, Alejandro J.; Régimen
Penal Tributario. Estudios sobre la ley 24.769, 1ra. Edicion, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2005, pag. 35y ss.

e HEFENDEHL, Roland; El bien juridico como eje material de la norma penal, en HEFENDEHL, Roland (ED.), La
Teoria del Bien Juridico, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2007, pag. 180/1.

12 Articulo 22: Respecto de los tributos nacionales para la aplicacion de la presente ley en el ambito de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, serd competente la justicia nacional en lo penal tributario, manteniéndose la competencia
del fuero en lo penal econémico en las causas que se encuentren en tramite ante el mismo. En lo que respecta a las
restantes jurisdicciones del pais sera competente la justicia federal.

Respecto de los tributos locales, seran competentes los respectivos jueces provinciales o de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires.

13 vale destacar que por el hecho de plantearse el problema entre distintos poderes jurisdiccionales, se descarta la
solucién via acumulacion por conexidad.
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juzgamiento esta constituida por la mayor gravedad del delito imputado. Cuando esta pauta no
sea idonea, por haber identidad en la gravedad de los delitos, los cddigos procesales norman
diversas alternativas, entre las que se pueden considerar usuales las de otorgarle prioridad al juez
o tribunal del delito que antes se haya cometido o bien al juez o tribunal que previno —es decir que
primeramente comenzo a actuar-.

Ante la falta de uniformidad respecto de los criterios recogidos por los cédigos procesales, es
probable que emerja algun supuesto de concurrencia jurisdiccional horizontal que requiera una
adecuada interpretacion por parte de los magistrados involucrados, otorgando prevalencia en la
solucion a la plena vigencia de las garantias del imputado, dado el caracter limitador del poder
punitivo que poseen los coédigos procesales dado su indudable perfil de norma constitucional
reglamentada. Estimamos que en todo caso, ante la falta de una solucion razonable sera la Corte
Nacional quien deba intervenir para definir el conflicto (art. 24 inc. 7 Decreto Ley 1285/58).
Finalmente, en ambos supuestos de concurrencia jurisdiccional, y en base a que nuestro Codigo
Penal recoge en su art. 58 el “principio de unidad de la reaccion penal”'* que procura una racional
y adecuada prevencién especial —obviamente para el caso de arribar a mdultiples sentencias
condenatorias- correspondera la unificacion de condenas™ oficiosamente por parte del Juez o
Tribunal que condeno en Gltimo término®®, o, en su defecto y a pedido de parte, por el Juez o
Tribunal que impuso la pena mayor o bien ante el que se haya efectuado el pedido en caso de
paridad®’ (art. 23 CPP de Santa Fe; art. 32 CPP de Cérdoba; art. 18 CPP de Buenos Aires; art. 21
CPP de la Nacion; etc.).

En otro orden de ideas, adherimos a las preocupaciones generadas a partir de las importantes
divergencias estructurales en los procedimientos administrativos locales, ya que ello puede llevar
a supuestos de abuso por parte de las administraciones en cuanto a la mecanizacion de
denuncias en base a determinaciones carentes de una adecuada defensa por parte del
contribuyente. De alli que en oportunidad de comentar el proyecto originario sugeriamos que
“...respecto de la evasion de tributos locales, es dable advertir que surgirdn innumerables
problemas basados en la heterogeneidad de los diferentes procedimientos administrativos
tendientes a la determinacion de las deudas tributarias. Creo que en este punto seria adecuado y
prudente que el proyecto contenga pautas minimas inderogables a las que las provincias y la
CABA deberan adecuar sus legislaciones tributarias, dandoles un plazo razonable para que esto
ocurra; plazo en el cual se tendria que disponer la vacancia de la ley respecto de la proteccion de
las haciendas locales. Transcurrido dicho plazo, las haciendas que no hayan efectuado tal
adecuaciéon —en caso de ser necesaria- no entraran en el marco de proteccion del tipo de evasion.
Entiendo que solo de este modo se logrard armonizar la proteccion de los intereses fiscales
mediante la norma penal y el respeto por los derechos y garantias del contribuyente™®. Es
evidente que hoy solo resta esperar prudencia por parte de las administraciones tributarias,
guienes no deberan ver en la LPT un elemento para fortalecer la recaudacion tributaria sino una
norma de Ultima ratio; pauta a la que, via el principio de minima intervencién, deberan plegarse los
magistrados en sus resoluciones.

14 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; Tratado de Derecho Penal — Parte General, Buenos Aires, Ed. EDIAR, 1988, Vol. V,
pag. 392.

> O bien, ante un supuesto de sucesion y no concurrencia, unificacion de penas en caso de que se juzgue un delito
cometido luego de una condena.

18 |bidem, pag. 423.

7 |bidem, pag. 425.

18 ¢t SCOPONI, Cristian Fernando, “Breves consideraciones sobre el Proyecto de Reformas al Régimen Penal
Tributario”, publicado en el Suplemento de Derecho Tributario de elDial.com de fecha 16.06.2010. Cita: elDial.com -
DC139E.
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Finalmente quisiéramos sentar nuestra opinion sobre una conclusion casi generalizada en la
reciente doctrina que ha tratado el tema, en relaciobn a que en casos de contribuyentes del
Convenio Multilateral (respecto del Impuesto Provincial sobre los Ingresos Brutos), deberan
sumarse —a los efectos de satisfacer el umbral cuantitativo de la evasion- el monto defraudado
respecto de todas las administraciones locales vinculadas. Ello me parece un claro error, en
atencion a que dicho convenio, en tanto norma de coordinacion financiera horizontal, tiende —
principalmente- a mitigar los efectos de multiple imposicion respecto de aquellos sujetos que
realizan sus actividades en mas de una provincia. Para ello la técnica utilizada es la distribucién
de base imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos entre los distintos fiscos locales
intervinientes —mediante el sistema de doble indice ingresos-gastos-, quienes luego gravaran la
misma de acuerdo a su legislacion interna. Con ello es claro que no se produce una fusion de los
distintos impuestos locales involucrados y la generacién de uno nuevo a percibir por un ente supra
provincial, sino que, por el contrario, las normas tributarias locales permanecen inalteradas en su
matriz impositiva, incluidas obviamente sus diversas alicuotas. Lo Unico que se agrega es un
proceso previo que exige la distribucion de la materia a gravar. De alli que sea cual fuere el motivo
de controversia, primeramente se debera resolver -incluso verificacion y Protocolo Adicional
mediante- la cuestién de la correcta atribucién de la base imponible y recién luego analizar si se
satisfacen los umbrales cuantitativos de la evasion —ademas de la existencia de ardid o engafio-
considerando a cada fisco local por separado. Asi también parece entenderlo RIQUERT quien
sostiene —en respuesta a una objecién que realizaramos- que “frente a la objecion relativa a la
falta de precision sobre una eventual pretensién de sumar lo evadido sobre un mismo tributo a
distintas provincias, creemos que el "cada" es referencia suficiente para el rechazo. Alan cuando
tengamos en varias provincias tributos de idéntica denominacion, por caso, ingresos brutos, no
son el mismo impuesto en la medida que gravan una actividad econémica propia de la jurisdiccién
en que se aplica. En caso de duda, por ejemplo, por mediar algin convenio, naturalmente, la
interpretacion que debe primar es la restrictiva a la habilitacion de ejercicio de poder punitivo™?.
Obviamente que aqui se presentaran inconvenientes a nivel procesal en atenciéon a que la
determinacion de oficio no es obstaculo para el avance del Juez Penal. Entendemos que seria
adecuado, cuando el supuesto a dilucidar asi lo requiera, dar participacién dentro del proceso
penal a la Comisién Arbitral.

IV.- Las agravantes: uso de facturas apocrifas.

La ley modifica parcialmente el art. 2 de la LPT adecuando los umbrales cuantitativos en los
incisos a, b y ¢ en el sentido apuntado en el acapite Il del presente trabajo, e incorpora el inciso d)
gue prevé como supuesto agravado los casos en que “hubiere mediado la utilizacién total o parcial
de facturas o cualquier otro documento equivalente, ideolégica o materialmente falsos”.

La norma se aparta del proyecto que preveia la eliminacion de las referencias cuantitativas como
fundamentos de las agravantes del delito de evasion, siendo procedente las mismas en atencion
al medio empleado que, en sintesis, referia a los supuestos de evadir mediante persona
interpuesta con el fin de ocultar la identidad del verdadero obligado, mediante la utilizacién
fraudulenta de beneficios fiscales y a través de la utilizacion de factura apdcrifas.

Lo llamativo de la ley es que recompone las referencias cuantitativas en relacién a los tres
primeros incisos, pero no incluye ninguna pauta respecto de la agravante por facturas apdcrifas.
Creemos que ello constituye una omisién poco atinada del legislador, ya que en la redaccién
actual cualquiera sea la incidencia que tengan las facturas apécrifas respecto del umbral

19 cf. RIQUERT, Marcelo A.; Algin aporte a la discusion sobre el nuevo proyecto de reforma al Régimen Penal
Tributario, publicado en elDial.com de fecha 29.06.2010.
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cuantitativo tornara operativa la agravante; incluso la norma se encarga de incluir expresamente la
utilizacion “parcial”. Obviamente que en todos los casos debera superarse el umbral cuantitativo
previsto por el tipo basico del articulo 1, en atencién a la clara referencia que implica la frase
“...cuando en el caso del articulo 1...”. En efecto sefiala JESCHECK? que “...estamos en
presencia de modificaciones dependientes cuando a un delito basico se le afiaden elementos que
viene a conformar nuevos tipos penales y estos Ultimos aparecen como configuraciones
especiales del tipo basico. Una condena en este caso presupone que el autor ha realizado tanto
los elementos del tipo basico como aquellos que integran adicionalmente el tipo modificado”, al
gue, en este caso, en atencién a que agrava cabra denominar como tipo cualificado. De alli que
en este caso no pueda interpretarse que para la operatividad de la agravante la incidencia de las
facturas apdcrifas deba ser superior a $ 400.000.

Desde ya que nos parece atinada la interrogacion de RIQUERT? al poner en dudas que la
utilizaciéon de facturas apdcrifas constituya suficiente fundamento para la agravante, toda vez que
se pregunta “¢estamos ante una complejidad realmente superadora de la posibilidad de
impunidad de otros ardides posibles?”; creemos que el supuesto es cuanto menos dudoso, ya que
no basta para responder afirmativamente que su utilizacién sea usual por parte de quien pretende
evadir tributos. A ello cabe agregar que el régimen creado en relacion a las facturas apocrifas —
incluidas las respectivas bases de datos- se sustenta en presunciones que son de notable
incompatibilidad con los principios rectores del sistema penal?®.

En nuestra opinion, cuando en un supuesto de evasidon concurran parcialmente y por montos
insignificantes facturas apdcrifas, un posible camino correctivo, ante la indebida omision
legislativa, estara dado por la utilizacién de la teoria de la insignificancia respecto de la mayor
intensidad de afectacion que supone el desplazamiento hacia la figura agravada, que, como
dijimos precedentemente, es un nuevo tipo penal. En consecuencia el supuesto resultara
encuadrable en el art. 1 por atipicidad respecto del art. 2 inc. d). Claro esta que los limites
cuantitativos de la insignificancia sera una cuestion que requerira de la prudencia de los jueces en
el caso.

V.- Incorporacion del art. 12 bis

Se incorpora el art. 12 bis que sanciona con prision de uno a cuatro afios, el que “modificare o
adulterare los sistemas informéticos o equipos electronicos suministrados u homologados por el
Fisco Nacional, provincial o de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, siempre y cuando dicha
conducta fuere susceptible de provocar perjuicio y no resultare un delito mas severamente
penado”.

Advertimos que se trata claramente de un delito de peligro concreto —en cuanto los indicios de
peligrosidad no estan fijados en la misma ley, sino que su advenimiento, como elemento del tipo,
debe ser comprobado por el juez en el caso concreto®.

Ademas la norma reviste caracter subsidiario al disponer que no debe resultar un delito méas
severamente penado (subsidiariedad relativa, ya que solo cede ante un tipo de mayor contenido

2 ¢t JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas; Tratado de Derecho Penal. Parte General; Tr. de Miguel
Olmedo Cardenete, 5ta. Edicion, Granada, Ed. Comares, 2002, pag. 288.
L Cf. RIQUERT, Marcelo A, op. cit.

22 ver, entre otros, los trabajos de GROSSO SHERIDAN, Walmyr H.; Facturas apécrifas y culpabilidad, publicado en
DTE, Tomo XXXII, pag. 449, mayo/2011 o BELASIO, Alfredo; Proveedores apécrifos y economia informal: Un ejemplo
de dispendio jurisdiccional, publicado en DTE, Tomo XXXI, pag. 1132, diciembre/2010.

% Cf. JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas; op. cit., pag. 283.
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de reaccion punitiva), con lo cual si la alteracion del controlador fiscal o aplicativo confluye en la
generacién del ardid o engafio respecto de una evasion que se consuma, la penalidad resulta
desplazada hacia esta Ultima, por resultar un supuesto de unidad de ley en relacién de
subsidiaridad. Ello nos permite aseverar, juntamente a una interpretacion restrictiva de la norma
penal, que el perjuicio potencial exigido —“fuere susceptible de provocar perjuicio™, lo es en
relacion con la hacienda publica en sentido dindmico, pues —tal como asevera HONIG- la razén
material de la subsidiariedad radica en que distintas preposiciones penales protegen el mismo
bien juridico a lo largo de los distintos estadios de ataque®.

La presente norma intenta superar los conflictos que se generaban al pretender encuadrar en la
figura de alteracion dolosa de registros (art. 12 LPT) la modificacion o adulteracién de aplicativos
y/o controladores fiscales. Recordemos que el inconveniente estaba anclado en que la propiedad
de los “... registros o soportes documentales o informaticos...” en el marco del articulo 12 debe
ser del Fisco Nacional, cosa que no es dable sostener respecto de los controladores fiscales®.

VI.- Responsabilidad penal de las personas juridicas

Una de las grandes innovaciones que trae la reforma, y que no estaba en el proyecto remitido por
el Poder Ejecutivo, consiste en el agregado producido al art. 14 de la LPT en virtud del cual
resultan sancionables penalmente las personas juridicas, haciéndolo con idéntica redaccion a la
ley 26.683 (B.O. del 21.06.2011) que oportunamente incorporara, en materia de lavado de activos,
el actual art. 304 del Codigo Penal.

Dicho agregado 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:

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

2. Suspension total o parcial de actividades, que en ningun caso podra exceder los cinco (5) afios.
3. Suspensién para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios publicos o
en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningun 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.

5. Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere.

6. Publicacién 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 tamafo,
la naturaleza y la capacidad econdmica de la persona juridica.

La controversia referente a si es posible aplicar o no sanciones penales a las personas juridicas
es de larga data, ya que desde la dogmatica penal convergen posturas negatorias que toman
como eje las nociones de accién, culpabilidad y fin de la pena, que no podrian ser satisfechas en
relacién a un ente distinto de la persona fisica. Dicha posicién resulta refutable desde la propia

4 Segun cita de JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas; op. cit., pag. 791.

% Sefiala CATANIA gue “... con respecto a este punto, THOMAS indica que también constituyen objeto de este delito
los mecanismos que el organismo recaudador instala en las cajas registradoras de los comercios; sin embargo, este no
parece ser un caso distinto al de un registro particular, como por ejemplo algin libro obligatorio, pues a pesar de que
estos sistemas deben estar habilitados por aquel organismo y éste puede tener un acceso especial, por esto no deja de
ser un registro del contribuyente”. Cf. CATANIA, Alejandro; op. cit. pag. 208.
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dogmatica®, reconociendo el origen de la actual crisis experimentada por el principio societas
delinquere non potest®’ en fundadas necesidades emergentes desde el plano politico criminal, que
es el que genera la busqueda de nuevas respuestas ante el creciente fenémeno de la utilizacién
de estructuras empresariales para facilitar la comisién e impunidad respecto de delitos vinculados
principalmente a bienes juridicos supraindividuales. Prueba de ello es la gran cantidad de
documentos internacionales que aconsejan sancionar penalmente a la persona juridica, pudiendo
citar como prueba de ello la Convenciébn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional®® y el Corpus Juris Europeo®, ademas de las numerosas legislaciones
penales comparadas que han normativizado diversas respuestas punitivas en relacion a las
personas juridicas. En el caso de la reforma que aqui se comenta, estamos en presencia de un
hecho consumado que genera la necesidad de respuestas racionalizadoras ya que seguramente
el régimen creado seré operado por las diversas agencias estatales.

Siguiendo a DE RIVAS VERDES-MONTENEGRO?®, podemos indicar como argumentos que
fundarian la necesidad de responsabilizar penalmente las personas juridicas, al margen de los
enunciados problemas dogmaticos, que: a) el no castigo de las personas juridicas genera en el
marco de las organizaciones, un incremento en la tendencia a cometer delitos al sentirse, los
individuos integrantes, protegidos tras la estructura; b) evita la despreocupacion del socio frente al

% ver el completo trabajo de ROBIGLIO, Carolina L. I.; El reproche penal al ente de existencia ideal, en ALTAMIRANO,
Alejandro C. y RUBINSKA, Ramiro M.; Derecho Penal Tributario, 1. Ed., Buenos Aires, Ed. Marcial Pons de Argentina,
2008, Tomo Il, pag. 947 y ss.

%" Si bien anota DE URBANO CASTRILLO gue “El clasico aforismo societas delinquere non potest esta en tela de juicio
desde hace tiempo, y por cierto parece desconocerse que, al menos entre los siglos Xll al XVIII, rigié el opuesto:
universitas delinquere et puniri potest, mediante el cual pudo castigarse a municipios, monasterios, asociaciones, sectas
o ligas de los mas diversos hechos delictivos. Delitos, por cierto, castigados con penas muy diversas: multas,
confiscaciones, pérdidas de privilegios e incluso la «pena de muerte», como la destruccion de ciudades, asi Troya y
Cartago, pero, mas proximamente, la confiscacion del patrimonio de la ciudad de Toulouse, en 1331, acordada por el
Parlamento de Paris, por las lesiones infligidas por un estudiante de Derecho a un Magistrado, hecho que, ademas, le
costo la vida al ser decapitado al dia siguiente de la sentencia, pese a que habia apelado; o la destruccion en 1631 de
Magdeburgo por rebelarse contra el Emperador germanico.

También sufrieron castigos penales ciudades como Montpelier o Burdeos, las cuales fueron sancionadas, entre otras
penas, a soportar la demolicion de sus murallas defensivas.”cf. DE URBANO CASTRILLO, Eduardo; El impacto de la
reforma del Codigo Penal, en relacién a las personas juridicas, publicado en La Ley Penal, N° 61, Seccion Estudios,
Junio 2009, pag. 26, Editorial LA LEY (Espafia).

% Que en su art. 10 sobre “Responsabilidad de las personas juridicas” dispone que: 1. Cada Estado Parte adoptara las
medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de
personas juridicas por participacion en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como
por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencién. 2. Con sujecién a los
principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o
administrativa. 3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas
naturales que hayan perpetrado los delitos. 4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones
penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas
consideradas responsables con arreglo al presente articulo.

2 Que en su art. 13 sobre “ Responsabilidad penal de las agrupaciones”, dispone que: 1. Seran igualmente
responsables de las infracciones definidas con anterioridad (arts. 1 a 8), las agrupaciones que tuvieran personalidad
juridica, asi como las que tuvieran la calidad de sujeto de derecho y sean titulares de un patrimonio auténomo, cuando
la infraccién hubiera sido realizada por cuenta de la agrupacién, por un drgano, un representante o por cualquier
persona que hubiera actuado en nombre de la agrupacion o que tenga poder de decisiéon de hecho o de derecho. 2. La
responsabilidad penal de las agrupaciones no excluird la de las personas fisicas, autores, inductores o cémplices de los
mismos hechos. Version obtenida en fecha 31.01.2012 en http://ec.europa.eu/anti_fraud/green_paper/corpus/es-
revise.pdf

% Cf. DE RIVAS VERDES-MONTENEGRO, Cesar; La responsabilidad penal de las personas juridicas: problemas
dogmaticos y soluciones legislativas, publicado en La Ley Penal, N° 75, Seccidon Legislacion aplicada a la practica,
Octubre 2010, Editorial LA LEY (Espafia).
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riesgo del administrador, ya que es probable que el socio tenga escaso temor a la sancién penal,
gue recaerd en el administrador, siendo posible incluso que si el comportamiento ilicito cometido
por el administrador redunda en beneficio de la sociedad, los socios asuman el costo econémico
de la sancion o que el administrador reciba algun tipo de contraprestacion. La sancién a la
persona juridica viene a equilibrar las relaciones entre socios y administradores desde la 6ptica
del riesgo penal; c) en atencién a que la comision del delito implicara siempre un beneficio para la
empresa frente a sus competidoras, la admision de la responsabilidad penal del ente ideal
suprimird este beneficio o ahorro ilicitamente obtenido, y con ello restaurando el orden del
sistema.

En relacion con los efectos de la pena, se ha indicado como argumento obstaculizante de peso,
que el sancionar a la persona juridica provoca efectos respecto de socios que no han tenido
vinculacion alguna con el hecho ilicito y con ello se avasalla el principio de personalidad de la
penal. Al respecto sefiala con certeza TIEDEMANN?®! que “...la injusticia que podria ocasionarse
contra el propietario inocente de una empresa sancionada pecuniariamente, pues aquel sufriria las
consecuencias de la infraccibn cometida por un administrador u otra persona; igualmente
mediante una multa aplicada a una sociedad andénima, seria injustamente afectado el accionista
inocente, quien incluso pudo haber votado en contra del administrador que incurrié en la
infraccion. Pero este defecto de la punicion, de hecho, se produce también en el caso de una
condena civil contra la empresa. Dichas hipoétesis, por tanto, no pueden ser la base de una
discusion sobre la responsabilidad penal de las agrupaciones”.

Ademas en nuestro sistema y dada la jurisprudencia que nuestra Corte viene sosteniendo
inveteradamente desde el leading case “Parafina del Plata”® en orden a reconocer naturaleza
penal a las infracciones fiscales, deviene impecable el razonamiento de RIGHI quien indica que
“...es contradictorio admitir que una persona juridica pueda cometer infracciones administrativas y
ser sancionada por ellas y negarlo respecto de los delitos, dada la diferencia no esencial entre
delitos e infracciones™,

En relacién a la estructuracion prevista, se recepta un sistema mixto de responsabilidad penal de
las personas juridicas, ya que la norma opta por el sistema de transferencia o vicario para la
imputacion objetiva respecto del ente, aunque con las importantes limitaciones establecidas en
cuanto se requerira indefectiblemente la condena previa a la persona fisica —en los términos del
primer péarrafo del art. 14- y la comprobacion de que los hechos han sido ejecutados “en nombre o
con la intervencién, o en beneficio” del ente ideal y recoge el sistema de defecto de organizacion
al solo efecto de la graduacion de la sancion. Estimamos que lo que se adecua a nuestro sistema
constitucional es el segundo sistema que debid ser utilizado para la imputaciéon y no solo para la
graduacion de la sancién, ello ya que permite concretar la denominada culpabilidad de
organizacion que se identifica con un momento de omision en la vigilancia. De alli que tenemos
nuestras serias dudas de que el sistema trasferencial, de neto corte objetivo, se adecue a los
postulados constitucionales. Maxime si tenemos en cuenta que los entes colectivos son
destinatarios de las garantias constitucionales, ya que, al decir de CORTI “si bien en su literalidad
las clausulas internacionales pretranscriptas aluden a personas fisicas, es de ponderar que las
mismas no admiten una interpretacion aislada sino sistematica con el resto del ordenamiento, en

8¢t TIEDEMANN, Klaus; Poder econoémico y delito; Trad. de Amelia Mantilla Villegas, Barcelona (Espafia), Ed. Ariel
Derecho, 1985, pag. 156/7.

%2 CSJN Fallos 271:297

% Cf. RIGHI, Esteban; Derecho Penal Econémico Comparado; Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, pag. 260,
citado en ROBIGLIO, Carolina; Breves apuntes sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en la ley penal
tributaria reformada por la ley 26735; Errepar — Segundo Envio Especial: Reforma de la Ley Penal Tributaria y
Previsional - Doctrina Penal Tributaria y Econémica - N° 42 - 24/1/2012.
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armonia con las "Normas de interpretacién” adoptadas por el articulo 29 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, al prescribir que: Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en sentido de... b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados. En
tales condiciones, la extension a las personas juridicas o colectivas de la garantia judicial en trato
resulta de rigor en la Republica Argentina, habida cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, intérprete final de la Constitucion Nacional, reconoce derechos humanos en cabeza de las
personas juridicas™*.

Similar esquema ha seguido Espafia®, el que ha sido merecedor de serias objeciones, entre las
que se destacan la de BACIGALUPO ZAPATER? quien sostiene, respecto del entonces proyecto,
gue “La responsabilidad penal solo puede derivar de un hecho propio. La responsabilidad por
hecho ajeno estd proscrita en Derecho penal, se opone al principio de culpabilidad, de rango
constitucional. Si se interpreta el parrafo primero del articulo 31.bis.1 CP en el sentido de que
basta el delito del directivo para que la persona juridica responda penalmente (si aquel actué en
representacion y en provecho de esta), si no se exigen mas requisitos para condenar penalmente
a la sociedad, si es irrelevante el dolo o la culpa «propios» de la empresa, si es indiferente que
cuente con un buen plan de compliance o que carezca de él, ello equivaldria a hacer responder a
un sujeto (la entidad) del delito de otro (el directivo), en contra del principio de culpabilidad, en
concreto del principio de personalidad de la culpa. Como ese principio tiene rango constitucional,
el precepto, al menos en la interpretacion descrita (Que conduce a la responsabilidad penal
objetiva de la entidad), resultaria contrario a la Norma Fundamental”. Frente a ello el autor
propone una interpretacién acorde a constitucidon de dicha norma consistente en la existencia de
un requisito implicito y adicional para tornar operativa la responsabilidad penal del ente ideal,
consistente en la acreditacion de que la propia entidad es culpable. Creemos que podria ser una
alternativa hermenéutica plenamente viable en nuestro medio.

Estimamos que al igual que lo ha hecho Espafa mediante la ley 37/2011 del 10.10.2011, de
Medidas de Agilizaciéon Procesal®’, es necesario sancionar un verdadero “estatuto procesal de las
personas juridicas”, para aplicar sin mengua de garantias constitucionales los preceptos de la LPT
—al igual que el previsto en el art. 304 del CP-, donde se debera precisar basicamente por medio
de quien comparece la persona juridica al proceso penal, que mecanismo de sustitucion se prevé
para el caso de estar imputado el o los sujetos designados, lo relativo a medidas cautelares, como
opera la posibilidad de arribar a un proceso abreviado, los efectos derivados de la rebeldia, etc.
Nos parece que uno de los modelos més interesantes en el cual el legislador argentino se podria
inspirar para futuras correcciones y/o reformas del régimen relativo a la Responsabilidad Penal de

34 Cf. CORTI, Aristides H. M.; Acerca de la incidencia de los tratados internacionales en materia fiscal y penal fiscal a
partir de la reforma constitucional Santa Fe-Parana 1994; publicado en DTE, Tomo XV, Afio 1994.

% Que mediante la Ley Organica 5/2010 del 22.06.2010 incorporo la responsabilidad penal en una norma general
prevista en el Cédigo Penal, al cual incorporo el art. 31 bis y 310 bis en lo que aqui interesa. Cabe destacar que se
previoé adecuadamente un razonable plazo de vacancia de la ley de seis meses.

% Cf. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique; Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y programas
de «compliance» (A prop6sito del Proyecto de reformas del Codigo Penal de 2009). La Ley, n.° 7442, 9 de julio de 2010,
Editorial LA LEY (Espafa).

ol Que utiliza la técnica legislativa incorporar lo normado mediante modificaciones y/o agregado a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (art. 14 bis, 119, 120, 409 bis, 544 quater, 554, 746, 786 bis, 787 y 839 bis). Cabe destacar que
en fecha 11 de octubre de 2011 el Juzgado Central de Instruccion N° 6 de la Audiencia Nacional de Espafia, ha dictado
el primer Procesamiento respecto de Personas Juridicas (procesa a seis personas fisicas y cinco personas juridicas) por
el delito de trafico de drogas, destacando que resuelve “ratificar la clausura y suspension cautelar temporal por dos afios
de las actividades de las mercantiles”.
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las Personas Juridicas, es el previsto en Chile mediante la Ley 20.393* que instaura dicho
régimen en relacién a los delitos de Lavado de Activos, Financiamiento del terrorismo y Cohecho.
Las particularidades destacables son que es un sistema flexible respecto de los delitos aplicables,
ya que eso lo fijan en su art. 1. Ademas se estructura en tres Titulos que regulan prolijamente
tanto cuestiones sustanciales como procesales; de lo que destacamos, por su importancia, que
regula la responsabilidad penal —autbnoma- en base al sistema del defecto de organizacion ya
gue para responsabilizar a la persona juridica se requiere “...incumplimiento por parte de esta, de
los deberes de direccidén y supervision” (art. 3, primer parrafo), los que considera satisfechos
cuando la empresa ha adoptado un Modelo de prevencion o Compliance Penal, con los alcances
gue la propia ley fija en su art. 4.

VII.- Elimina la extincién por pago, creando la exencién por pago espontaneo

Via sustitucion del art. 16 de la LPT, se deroga la posibilidad de extinguir la accién penal mediante
el pago de los tributos evadidos, procedente hasta el momento de formularse el requerimiento
fiscal de elevacion a juicio respecto de los tipos de evasién simple (ya sea tributaria o respecto de
los recursos de la seguridad social). En vez de ello se regula la exencion de responsabilidad penal
para el obligado que regularice espontaneamente su situacion. El nuevo art. 16 establece que “El
sujeto obligado que regularice espontaneamente su situacion, dando cumplimiento a las
obligaciones evadidas, quedara exento de responsabilidad penal siempre que su presentacion no
se produzca a raiz de una inspeccion iniciada, observacion de parte de la reparticién fiscalizadora
o denuncia presentada, que se vincule directa o indirectamente con é["*°.

Es evidente que, mas alla de la naturaleza a asignar, el dispositivo regulado constituye una causa
legal —para la que el legislador esta perfectamente habilitado- de retraccion del sistema penal en
virtud de una causa pos delictual fincada en criterios utilitarios de la pena. Nos ensefia
JESCHECK que “...ciertamente que el alivio de las consecuencias materiales o inmateriales del
delito no permiten disminuir la culpabilidad del mismo; sin embargo, por diferentes razones si
disminuye la necesidad de un castigo: a través de sus esfuerzos por reparar el dafio el autor
muestra el reconocimiento de su culpabilidad (y con ello la vigencia social de la norma antes
infringida), de modo que ya no es necesaria la pena para la confirmacién de la vigencia de la
norma”®.

La norma despeja las dudas en torno a considerar como presupuesto para la exencién de
responsabilidad penal, solamente a la presentacién espontanea en concordancia con lo dispuesto
en el art. 113 de la ley 11.683 (t.0. en 1998 y modif.), del cual reproduce parcialmente su texto en
cuanto dispone que el limite temporal durante el cual opera la espontaneidad estard dado por la
ausencia de “... inspeccion iniciada, observacion de parte de la reparticion fiscalizadora o
denuncia presentada, que se vincule directa o indirectamente con el responsable...”. Respecto de

% publicada y con vigencia desde el 2 de diciembre de 2009.

% La norma guarda cierta similitud con el art. 305.4 del Cddigo Penal Espafiol que establece: Quedara exento de
responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en relacion con las deudas a que se refiere el apartado
primero de este articulo, antes de que se le haya notificado por la Administracion tributaria la iniciacion de actuaciones
de comprobacion tendentes a la determinacién de las deudas tributarias objeto de regularizacion, o en el caso de que
tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracién autonomica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél
dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento
formal de la iniciacion de diligencias. La exencién de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara
igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que,
exclusivamente en relacién a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter
previo a la regularizacién de su situacion tributaria.

“0 Cf. JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas; op. cit., pag. 965/6.
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estos supuestos, coincidimos plenamente con lo expresado por BERTAZZA y MARCONI* en
cuanto que en los distintos supuestos lo relevante a los efectos de enervar la espontaneidad sera
la comunicacién formal del acto de que se trate al contribuyente. Ademas, si bien la norma no lo
aclara, es légico pensar que la inspeccidn, observacion o denuncia que elimina la espontaneidad
de la regularizacion sera aquella que tenga conexién con los mismos tributos y periodos que se
pretendan evadidos posteriormente. Ademas serén los tributos y periodos mencionados los que
servirdn para limitar la imprecisa referencia contenida en la uUltima parte del articulo en cuanto
refiere a la pérdida del beneficio cuando la causal obstativa se vincule “directa o indirectamente
con éI", que en base a ello habra de extenderse pero solo en la medida que se integre
subjetivamente en el marco de la sujecién pasiva (art. 5y ss. Ley 11.683 t.0. en 1998 y modif.).

En relacion al alcance subjetivo del efecto de la exencion me parecen acertadas y aplicables a
nuestro régimen, las consideraciones efectuadas por SOLAZ SOLAZ, respecto de analoga norma
espafiola®, que “la cuestion a dilucidar consiste en determinar si la regularizacion por parte del
deudor tributario (que puede ser una persona juridica) tendrd o no efectos excusantes para
terceros (inductores, cooperadores o complices) que hayan podido participar en el delito. Una
respuesta negativa supondria la paradoja de que el autor en sentido estricto quedaria relevado de
pena, mientras que no lo estarian los participes secundarios, quebrando asi el principio de
accesoriedad que rige la materia de participacion. Por otro lado, la excusa no excluye
expresamente la extension a terceros como ocurre, por ejemplo, con la contemplada en el art. 268
CP respecto de los delitos patrimoniales. La solucién, ya contemplada en la Consulta 4/1997 de la
Fiscalia General del Estado debe abogar por la aplicacion de la exencién a los participes que
hayan cooperado de alguna forma, y no se hayan opuesto, a la regularizacion tributaria™*.
Respecto de que ha de entenderse por regularizacion, la Real Academia Espafola lo define como
“legalizar, adecuar a derecho una situacion de hecho o irregular’**. Dicho esto y aun més alla de
la significacion literal del término, lo cierto es que no se podra dudar de que implica regularizacion
en los términos de la ley, el acogimiento a un plan de pagos, el que perfeccionard la exencién al
encontrarse cumplido®.

Con la actual redaccion seria correcto interpretar que la exencion proyectada también alcanza al
ambito infraccional, incluso provincial —de indiscutida naturaleza penal-, ya que simplemente
refiere a la “responsabilidad penal”; cuestion que estimamos absolutamente acertada desde la
Optica de los principios constitucionales que gobiernan la materia, especialmente la prohibicion de
bis in idem, que implica la indivisibilidad del poder punitivo estatal*®.

“1 BERTAZZA, Humberto J. y MARCONI, Norberto J. “Regularizacién de obligaciones tributarias y previsionales. La
amnistia y la extincién de la accién punitiva”, ERREPAR - DTE - N° 263

“2 Ver nota 39.

“3 Cf. SOLAZ SOLAZ, Esteban; op. cit.; punto V).

4 Cf. http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=reqularizar (Ingreso en fecha 01.02.2012).

% Asi lo ha entendido la jurisprudencia espafola dominante respecto de la simple necesidad de “regularizar”, al
sostener que «si una persona defrauda a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un impuesto, su situacion tributaria
s6lo queda regularizada cuando, reconociendo la defraudacion, satisface el impuesto eludido» (STS Sala 2.2, nim.
539/2003, de 30 de abril). Coincidimos con FRIDENBERG en cuanto a que “...la norma no especifica esa forma de
cancelacion como requisito excluyente, admitiendo otras modalidades de cumplimiento de la obligacion tributaria, como
son la compensacion, novacion, etc.” (FRIDENBERG, Juan P.; La regularizacién espontanea de las obligaciones
tributarias en la reforma a la ley penal tributaria, publicado en La Ley Online). Sin embargo estimamos que la exencion
no operara en caso de prescripcion tributaria, ya que es “...evidente que las razones de utilidad que subyacen en la
excusa absolutoria de regularizacion tributaria —el favorecimiento o promocién del pago voluntario- no concurren cuando
la extincion del crédito tributario se produce por causas ajenas al contribuyente” (STS 1807/2001 del 30 de octubre).

% Ver sobre este principio nuestro trabajo: SCOPONI, Cristian F. y PERETTI, Mariano; El non bis in idem en el ambito
penal tributario: comentarios a la luz de un fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, publicado en el Periddico
Econdmico Tributario, Afio XIX, N° 481, del 22.12.2011, pag. 1y ss.
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Una cuestidon que resta abordar, es que si bien la presente norma pretende, tal como lo indica el
mensaje 379 del Poder Ejecutivo al anotar la sustitucién del art. 16, “acentuar la percepcion de
riesgo al eliminarse de la ley el instituto de la extincion de la accién penal —por Unica vez-
mediante el pago del importe evadido”, ello sera realizable parcialmente, ya que muchas
provincias recogen en sus codigos procesales el principio de oportunidad reglado en el ejercicio
de la accion penal por parte del Ministerio Publico —amén de su constitucionalidad frente al art. 71
del Cédigo Penal-. Los criterios son multiples y de variada redaccion, por lo cual habra que ver en
cada caso si el supuesto de cumplimiento de la obligaciébn —excediendo el marco previsto por el
actual art. 16 de la LPT- se adecua a alguna pauta de disponibilidad. Incluso cabria aqui visualizar
una mayor amplitud objetiva, por la posibilidad de extenderse a delitos no aptos para la
presentacion espontdnea como los delitos fiscales comunes. Lo que si observamos, es que en la
gran mayoria de los cédigos provinciales se erige como obstaculo a la aplicacion de criterios de
oportunidad —prima facie satisfechos- el compromiso de “intereses publicos”, dentro de los cuales
cabe incluir el normal funcionamiento de la hacienda publica.

VIII.- Exclusion respecto de la suspensién del juicio a prueba

Se elimina como puerta alternativa a la imposicién de una pena, la posibilidad de aplicar a los
delitos previstos en la Ley Penal Tributaria -haciendo lo propio con los delitos aduaneros- la
Suspensién del Juicio a Prueba mediante la exclusién expresa efectuada en virtud del agregado
de un dltimo parrafo al art. 76 bis del Codigo Penal que establece “Tampoco procedera la
suspension del juicio a prueba respecto de los ilicitos reprimidos por las Leyes 22.415y 24.769 y
sus respectivas modificaciones”’. Esta dltima exclusion sin duda sera objeto de innumerables
ataques, debido principalmente a la interpretacién amplia que ha hecho la Corte Nacional de este
instituto en el fallo “Acosta”® y a la dudosa constitucionalidad de excluir de una alternativa
procesal temprana a delitos determinados aprioristicamente y cuando adn, en el iter procesal, no
se ha desvanecido el estado de presuncién de inocencia. Maxime cuando recién ahora dicho
instituto comenzaba a ser implementado sobre la materia penal tributaria de manera homogénea
por los diferentes tribunales.

En efecto, creemos que dejar fuera de esta alternativa procesal a imputados en base a criterios de
peligrosidad sustancial, guarda cierta analogia con la pretendida exclusién incorporada por la ley
24.410 al art. 316 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, respecto de negar la procedencia de le
exencion de prisibn —y consecuentemente de la excarcelacion- a quien se le imputara “...alguno
de los delitos previstos por los arts. 139, 139 bis y 146 del Codigo Penal...”. Exclusion que fue
reputada inconstitucional por nuestra Corte en el precedente “Napoli”, sosteniendo —en lo que aqui
interesa- que “...la ley 24.410 viola el derecho a la igualdad (art. 16 de la Constitucion Nacional)
ya que la priva del régimen general de excarcelacion por la sola naturaleza del delito y con
prescindencia de si con ello se frustra la accion de la justicia...”*®, agregando que dicho criterio,
vinculado con el estado de inocencia, constituye un verdadero anticipo de pena®.

T Art. 19 de la ley 26.735.

8 CSJN Fallos 331:858 donde establecié que “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”. Doctrina que reitera por remision in re “Nanut” (sentencia
recaida en la causa n° 7800, "Recurso de hecho deducido por el defensor oficial de Daniel Nanut —N.272. XLII—"
sustanciada por infraccion al art. 1° de la ley 24.769).

*° CSJIN Fallos 321:3630

%0 También vale citar como normativa viciada de la misma sin razén —juridica valida- a la exclusion regulada en el art. 11
de la ley 24.390 en cuanto deja fuera de su ambito a los imputados por delitos vinculados al trafico de estupefacientes,
siendo que la misma es reglamentaria del articulo 7°, punto 5°, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
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La distincién resulta violatoria del derecho de igualdad —via irrazonabilidad del medio elegido®- y
coloca en estado de “coma normolégico” a la presuncion de inocencia.

IX.- Materia procesal: acertada derogacién del articulo 19y la pérdida de una oportunidad
En lo referente a las disposiciones de corte procesal contenidas en la LPT, si bien constituye un
tema de notable profundidad y que exige un abordaje extenso que aqui no N0S proponemos por
cuestiones de espacio, no podemos dejar de resaltar brevemente dos cuestiones: la derogacién
del art. 19 y la errénea ratificacion del sistema de vias paralelas®.

Se ha producido un gran acierto al derogar el art. 19 que contenia una norma que solo provoco el
atiborramiento de los juzgados con denuncias carentes de todo viso de ardid o engafio. En efecto
debido a la pesada carga que impone el segundo parrafo para el funcionario que no quiera
efectuar denuncia penal por no detectar presencia delictiva, pese a estar excedidos los limites
cuantitativos en los tipos que asi lo exigen, el camino menos riesgoso era trasladar la notitia
criminis y derivar la cuestion a sede judicial. Un ejemplo que ilustra acabadamente dicha préactica
absurda, estuvo dado por las denuncias efectuadas respecto de aquellos contribuyentes que
habian presentado las declaraciones juradas del impuesto a las ganancias con el correspondiente
ajuste por inflacion. El fisco estimaba no aplicable dicho mecanismo, con lo que realizaba la
determinacion y si el interés fiscal excedia el umbral cuantitativo radicaba la denuncia, la que
carecia de toda viabilidad, ya que el origen del ajuste no era defraudatorio sino meramente técnico
—basado en la interpretacion de una norma-, es decir no habia ocultamiento o distorsién de la
materia imponible que se encontraba expuesta en forma total®. Es claro que en muchos casos se
denunciaban penalmente deudas tributarias.

Ello fue visualizado tempranamente por MACCHI quien sostuvo que el art. 19 de la LPT “es una
norma sobreabundante, confusa, que no deberia haber sido escrita (...) Lo que se pergefio como
un acto para otorgar transparencia a la actividad administrativa llevard seguramente, en la
préactica, al hedonismo de deducir la notitia criminis en todos los casos, a efectos de salvaguardar

(art. 10). Cf. RUSCONI, Maximiliano A. “Prision preventiva y limites del poder penal del Estado en el sistema de
enjuiciamiento”, publicado en LA LEY 1997-E, 1363.

LAl respecto se debe tener en cuenta que “las leyes que regulan derechos fundamentales deben ser razonables, y
también debe ser razonable la interpretacion que se hace de esas leyes... La maxima o principio de razonabilidad o
proporcionalidad posee tres dimensiones o subprincipios: de adecuacion, necesidad y razonabilidad o proporcionalidad
en sentido estricto. De acuerdo con el primero, la ley en examen debe ser idonea para alcanzar la finalidad que el
legislador se propuso con su dictado. Segun el segundo, la medida adoptada debe ser la menos restrictiva de entre las
gue tengan un grado similar de eficacia. El Ultimo juicio, por su parte, permite controlar que el legislador haya hecho un
balance adecuado de los beneficios y los costos de la norma, y se abre y requiere, ademas, un analisis acerca de si se
ha respetado el contenido esencial del derecho afectado por la regulacién” (cf. CIANCIARDO, Juan “Los fundamentos
de la exigencia de razonabilidad”, publicado en La Ley 2009-B, 1249).

2 Alo que cabria agregar una insustancial modificacion al art. 18 en cuanto extiende de noventa a ciento veinte dias
habiles administrativos el plazo para que la Administracion dicte el acto de determinacion de oficio en caso de denuncias
efectuadas por terceros. Recordemos que ello en la practica no generaba ningun inconveniente ya que operaban -y
seguiran operando- sucesivas prorrogas.

3 Al respecto sostuvo el INPT N° 2 que “corresponde sobreseer totalmente a los directores de una sociedad an6nima
del ilicito previsto en el art. 1° de la ley 24.769, por la presunta declaracién engafiosa del Impuesto a las Ganancias, al
haber aplicado el ajuste por inflacion impositivo, pues el hecho investigado no constituye delito, por cuanto aun cuando
se entienda que dicho ajuste ha sido computado en forma improcedente a la luz de la normativa vigente, debe
considerarse que los imputados se han visto inmersos en un error sobre la posibilidad de su aplicacién, motivado en la
realidad social y debate publico sobre el proceso inflacionario acontecido e incluso en sentencias entonces dictadas por
tribunales vernaculos, por lo que no puede razonablemente entenderse que hayan actuado con el dolo requerido por la
norma citada” (Sentencia de fecha 5.12.2006 publicada en La Ley Online, cita: AR/JUR/10855/2006)
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posibles responsabilidades penales y administrativas, por la omisién de denunciar”*. En otros
términos pero con la misma contundencia CATANIA observa que se trata de “...una excepcion a
ningan principio”.

Con el esquema actual solo pesara sobre el funcionario el deber genérico de denunciar (art. 177
del CPP de la Nacion y sus similares provinciales)®®, con lo cual es dable pensar que aumentara
notablemente la calidad de los supuestos que la Administracién Tributaria traslade a los jueces
penales, constituyendo una oportunidad de morigerar el caracter simbdlico que en esta area signa
al derecho penal.

Respecto de la articulacion entre el proceso penal y el procedimiento administrativo, creemos que
se ha perdido una oportunidad de dotar de coherencia al sistema. Incluso se agrava la
problematica al reafirmar el paralelismo de vias, ya que, mediante la sustitucion del art. 20 de la
LPT, se impide expresamente “suspender” las sustanciacion y —agrega- dictado de “resoluciones”
respecto de los procedimientos tendientes a la determinacion y ejecucion de la deuda. En lo
referente a la cuestion penal —delictual e infraccional-, ratifica la prejudicialidad delictual, sin
mayores innovaciones.

Sin dudas que el legislador de la 24.769 con el objetivo de favorecer la recaudacion -cosa que
surge claramente del debate parlamentario-, superando el sistema de la ley 23.771 que impedia el
dictado del la resolucién determinativa hasta tanto la sentencia penal no se encontrare firme®’,
pensé en una determinacion de oficio fuerte, con la esperanza de que, aun sin constituir una
cuestion prejudicial, el debate penal no abarcara cuestiones ya decididas por el “juez”
administrativo, basadndose incluso en ello. Esta perspectiva resulto desbordada en la practica
debido a dos cuestiones: en primer lugar se sitla la correcta interpretacién del art. 18 LPT, en
cuanto que el mandato de su primer péarrafo constituye una directiva para la administracién
tributaria pero de ningin modo condiciona el desenvolvimiento del proceso penal®, ya que,
ademas de no encontrarse firme, la misma es declarativa mas no constitutiva de la obligacion
tributaria evadida que surge concomitantemente con la realizacion del hecho imponible de
acuerdo al verdadero contenido econdmico captado. Con lo dicho precedentemente, y dada la
importancia de la cuota tributaria en el delito de evasion, es indudable que no puede ser un ambito
vedado al Juez penal la valoracion de cuestiones vinculadas al Derecho Tributario Sustancial
(sobre todo si tenemos en cuenta que sin hecho imponible y tributo devengado no hay hecho
punible)*. Mucho menos ain puede restringirse de dicho modo el derecho de defensa del
imputado. Dice con maestria MACCHI que si aceptaramos que el monto de la determinacién de
oficio no puede ser controvertido “practicamente sobra todo el proceso penal, y con él las
garantias del imputado”®. Sobre el punto se constituye en un valioso precedente el fallo
“Liberman”® donde, ante un planteo del Organismo Fiscal respecto de la imposibilidad del Juez
penal de discrepar con la determinacion de oficio, quedando las cuestiones relativas al derecho

54 . MACCHI, Miguel Angel; Sistema Penal Tributario y de la Seguridad Social, Buenos Aires, Ed. Abaco, 1998, pag.
324/5.

%5 Cf. CATANIA, Alejandro J.; op. cit., pag. 293.

% Actuando en los amplios y responsables margenes previstos por el encubrimiento (art. 277 CP) y la falsa denuncia
(art. 245 CP).

" Cabe destacar gue ante la denuncia el Juez requeria al Organismo la expedicién un informe técnico (art. 16 Ley
23.771).

8 Vgr. Fallo “Asbon” de la CNAPEcon. Sala A del 7.5.2002. Ver al respecto el valioso trabajo de LOPEZ BISCAYART,
Javier y DECARLI, Enrique; Determinacién de oficio y proceso penal, en Derecho Penal Tributario — Cuestiones Criticas;
1ra. ed., Santa Fe, Ed. Rubinzal Culzoni, 2006.

% cf. GALVAN GREENWAY, Juan P.; El impuesto evadido, publicado en Practica Profesional 2005-3, 01/01/2005, 48.
69 cf. MACCHI, Miguel Angel; op. cit., pag. 318.

®" CNAPEcon. Sala B del 31.08.2006.
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tributario sustancial exclusivamente en manos de la administracién, rechaza el planteo por carecer
de sustento legal y, ademas, ser una necesidad del juez penal analizar dichos aspectos dada la
importancia que tiene en orden al tipo penal de evasion. Desde ya que esto no implica negar
importancia a la determinacién de oficio, muy por el contrario, se erige en un elemento probatorio
de gran importancia, sobre todo siendo realizada sobre base cierta.

Es en virtud de dichas —acertadas- interpretaciones que queda latente la posibilidad de escandalo
juridico, tal como lo avizoraba el Diputado Aramburu en el debate parlamentario. En efecto la
determinacion de oficio puede arrojar un interés fiscal superior a los 100.000 y una vez radicada la
denuncia por evasion, el Juez penal sobresee debido a que, pericia mediante, determina que la
obligacion tributaria no alcanz6 dicha magnitud, el hecho imponible no se perfecciono o bien tiene
por aplicable determinada exencion. La pregunta es, qué valor tendrd esta sentencia del juez
penal —pasada en autoridad de cosa juzgada- para los Jueces del Tribunal Fiscal de la Nacion (en
adelante TFN) o de la Camara en lo Contencioso Administrativo.

Al respecto pueden citarse numerosos precedentes en los cuales el imputado por intermedio de su
defensa alego como hecho nuevo, con copia certificada de la sentencia penal, 1o ocurrido en dicha
sede respecto de la existencia o magnitud de la obligacién tributaria, dandose preeminencia a lo
alli resuelto, es decir instaurando un sistema de prejudicialidad penal sobre la cuota tributaria. Uno
de los casos sefieros en la materia, ya que su doctrina es seguida por numerosos fallos, es el
decisorio “Almeida” de la Sala B del TFN®?, donde se sostuvo que “una prudente exégesis del Art.
20 de la ley 24.769 determina que no resulta juridicamente posible que este Tribunal se aparte de
la hechos probados y acreditados en la causa penal (cosa juzgada), en pos de evitar un eventual
escandalo juridico”, postura que es ratificada por la Camara®, quien al confirmar el fallo sienta
como doctrina propia que “Si bien en las normas de la ley 24769 citadas se descarta el
sometimiento de la cuestion tributaria a los resultados alcanzados en sede penal, ello no empece
a que se debe impedir la existencia de una posible contradiccion sobre aspectos esenciales de los
presupuestos facticos comunes a ambos, pues se caeria en un inaceptable escandalo juridico,
riesgo que se superara, encontrandose en discusion la obligacién impositiva, condicionando la
apreciacion de los hechos a las conclusiones arribadas en el proceso penal”. Incluso se sostuvo
en “Agroferia”® que “resulta imposible desatender declaraciones de hechos contenidas en la
sentencia penal. Una solucion contraria a la aqui propiciada transformaria el efecto de la sentencia
penal tributaria en una expresion meramente declarativa (...) en franca violacion a la intencion
preclara del legislador de mantener la coherencia respecto de la plataforma factica comun al
proceso penal tributario y al procedimiento administrativo de determinacion del tributo”.

A la clara jurisprudencia resefiada, que tiende a reparar el escandalo juridico, vale agregar el
precedente “Ingeniaria Ronza”®®, que se destaca por operar de modo preventivo, debido a que la
Cémara oficia, como medida para mejor proveer, al Juez penal quien informa que aun esta
investigando, con lo cual, a los efecto de evitar un “escandalo juridico”, decide suspender la
resolucion del recurso hasta tanto el juez penal dicte sentencia, haciéndolo con invocacién del art.
1101 del Cédigo Civil sobre prejudicialidad penal. Esta alternativa es también considerada por el

%2 Del 23.11.2004, doctrina seguida en —entre otros- “Apartur” (TFN, Sala C del 30.03.2006), “Inflex’(TFN, Sala B del
5.10.2006).

63 CNACAdm.Fed., Sala V del 15.03.2006. doctrina seguida en —entre otros- “Procesamiento Industrial Laminado
Argentina” (CNACAdm.Fed., Sala Ill del 13.10.2006), “Casas” (CNACAdm.Fed., Sala Il del 10.07.2008), “Tecson” (TFN,
Sala C del 6.03.2009)

% CNACAdm.Fed., Sala V, del 15.07.2008, voto del Dr. Moran.

% CNACAdm.Fed., Sala Il del 10.06.2008.
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voto del Juez Alemany en el ya mencionado fallo “Agroferia”®. Es claro que esta Gltima posicion
es la que motiva la inclusion del término “suspensién” en el primer parrafo del art. 20 de la LPT.

En coincidencia con la jurisprudencia citada, pensamos que el camino correcto es instaurar la
prejudicialidad penal absoluta®’, y no solo respecto de la cuestién penal como establece el
segundo parrafo de la norma actual. Suele esgrimirse en contra de este sistema que afecta la
recaudacion por cuanto el contribuyente llega a supuestos de autodenuncia para dilatar el pago,
tal como ocurrio con la ley 23.771. Pensamos que ello es solucionable disminuyendo el caracter
simbdlico del derecho penal tributario, el que ademas es erosionado en sus bases ejemplares por
leyes como la 26.476 y, sobre todo, mejorando la calidad de las denuncias efectuadas por la
administracion, cosa a la que seguramente contribuira la comentada derogacién del art. 19 de la
LPT. Asimismo, con el objeto de dotar de seriedad al mecanismo y eliminar todo temor por el
supuesto de autodenuncia, proponemos que la suspensién de los procedimientos administrativos
se supedite a la recepcion por parte del Juez penal de la respectiva declaracién indagatoria, que
supone un estado de sospecha bastante respecto de la posible existencia de delito.

Es que en un Estado de derecho no es posible admitir sin mas la posibilidad de “escandalo
juridico” que, como indica VELEZ SARSFIELD en su extensa nota a los articulos 1102 y 1103 del
Cadigo Civil, es “contrario a la razén y a la verdad que deben suponerse en los juicios concluidos”.

X.- Sobre la aplicacién de la ley penal mas benignha

No sera esta modificacion de la LPT ajena a los arduos problemas que genera el denominado
Derecho Transitorio y sus imprecisos contornos. En efecto numerosas seran las situaciones que
requeriran un detenido analisis en orden a pronunciarse por la mayor benignidad de una u otra
norma, sobre todo teniendo en cuanta que nuestro sistema no tolera la conformacion de una lex
tertia. A titulo de ejemplo podriamos pensar en un sujeto que antes de la reforma haya estado
imputado por evadir Impuesto a las ganancias por un periodo anual determinado —art. 1 LPT- por
una suma de $ 480.000. Es indudable que aqui no habré atipicidad por el nuevo monto, ya que de
todos modos seguird conformando el umbral cuantitativo, ahora serd de suma importancia analizar
el estado del proceso penal, ya que si el mismo se encuentra en fase de instruccion sera factible
utilizar el art. 16 de la LPT antes de la reforma operada, pagar y extinguir la accién, cosa que no
ocurrira si la causa ya se encuentra elevada a juicio, en cuyo caso cabra analizar la aplicacion de
la suspension del juicio a prueba. Como se advierte, la casuistica resulta casi ilimitada.

Lo que si creemos vale analizar en este momento es lo relativo a si opera el principio de ley penal
mas benigna respecto de las modificaciones sobre los umbrales cuantitativos, ya que existen
criterio encontrados al respecto®®. Ademas recordemos que el proyecto remitido por el Poder
Ejecutivo pretendia incorporar a la LPT el inefable art. 17 bis que preceptuaba “El aumento del
monto fijado como condicion objetiva de punibilidad en los distintos ilicitos contemplados en la
presente, no dara lugar a la aplicacién del principio de ley penal mas benigna. En los hechos
cometidos con anterioridad resultaran aplicables los montos vigentes a la fecha de su respectiva
comision”. Esta norma constituia un intento vano por evitar que, con la conversion en ley del

% Citado en nota 64.

7 En dicho sentido art. 180 inciso 1 de la Ley General Tributaria Espafiola (58/2003).

% por solo citar los trabajos mas recientes sobre el tema, se pronuncian por la vigencia del principio LITVIN, Cesar R. y
CORNEJO COSTAS (h), Emilio; Aumento de los montos de la Ley Penal Tributaria y aplicacion de la ley penal mas
benigna, publicado en Suplemente Especial de La Ley - Nuevo Régimen Penal Tributario del 16.01.2012, pag. 80 y ss.;
y en sentido opuesto BONZON RAFART, Juan Carlos; Ley penal mas benigna en su relacion con los montos dinerarios
previstos por la ley 24.769 y su reciente modificacion legal, publicado en Practica Profesional del 25.01.2012, Ed. La
Ley, pag. 14y ss.
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proyecto, todas las causas en tramite o las que se pudieren iniciar por hechos cometidos antes de
gue la ley tuviere vigencia terminen con una resolucion favorable al contribuyente por no alcanzar
el nuevo monto, ya sea via sobreseimiento o recurso de revision.

Ello resultaria a todas luces un dislate juridico, ya que el derecho de toda persona a que en caso
de modificacién de la norma penal se le aplique la ley que resulte mas benigna, encuentra
consagracion expresa en el art. 9 del Pacto de San José de Costa Rica® y el art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos —que poseen rango constitucional- ademas de la
prevision contenida en el art. 2 del Codigo Penal, con lo cual el legislador ordinario no puede
suspender una garantia de raigambre constitucional, mas alla de los propdésitos que lo motivan.
Nuestro Tribunal Cimero en un supuesto de absoluta identidad al que aqui analizamos, se ha
pronunciado por la aplicacion de la norma mas benigna, aun cuando se trate de una modificacion
simplemente cuantitativa. En efecto ha considerado que la reforma operada sobre el art. 9 de la
ley LPT en virtud de la ley 26.063 que elevo de 5.000 a 10.000 pesos el limite a partir del cual es
punible la apropiacion indebida de recursos de la seguridad social, debia aplicarse a aquellos
supuestos en curso y desvincular del proceso penal a los delitos que no llegaran a el nuevo
umbral. Sostuvo textualmente que “... resulta aplicable al caso en forma retroactiva esta ley que
ha resultado mas benigna para el recurrente de acuerdo a lo normado por el art. 2 del Cddigo
Penal, en tanto que la modificacién introducida importé la desincriminacién de aquellas
retenciones mensuales menores a dicha cifra, entre las que se incluyen las que conformaron el
marco factico original de la pena impuesta al apelante que, de ser mantenida, importaria vulnerar
aqguel principio receptado en los tratados internacionales con jerarquia constitucional a las que se
ha hecho mencion...”™.

Analoga ha sido la opinion de la Camara Nacional de Casacion Penal en relacion al aumento
cuantitativo operado respecto de los delitos aduaneros, toda vez que entendié que “El cambio
sustancial ocurrido en el art. 947 del Cod. Aduanero en virtud de lo dispuesto por la ley 25.986
(Adla, LXV-A, 46), en cuanto elevo el valor por debajo del cual las importaciones clandestinas no
constituyen delito sino simple infraccion aduanera, excede la mera actualizacion del monto
respectivo por la devaluaciéon operada, con lo cual es improcedente sostener que dicha
circunstancia no sea mas beneficiosa y de retroactiva aplicacion en su ineludible condicion de ley
penal méas benigna”™.

Sobre la ley penal mas benigna, y la interpretacion que habrd de guiar su aplicacién, hemos
sostenido en anterior trabajo que “... como bien sostiene SOLER: "... el art. 2° no hace referencia
solamente a las variaciones que pueda haber en el monto y calidad de la pena, sino a variaciones
contenidas en la ley, es decir, que habrd lugar a la retroactividad de la ley posterior, 0 a la
ultraactividad de la ley derogada, segun sea el resultado de la comparacion, no de las penas, sino
de las leyes mismas. Esa comparacion debe, pues, ser hecha con referencia a todo el contenido
de la ley, partiendo de la pena, de los elementos constitutivos de la figura delictiva, de las
circunstancias agravantes o atenuantes de la infraccién, y tomar en cuenta también las demés
situaciones que influyen en la ejecucion de la pena, en su suspension, prescripcion, perdon,
liberacion, etc."(SOLER, Sebastian, "Derecho penal argentino”, ed. La Ley, Buenos Aires, 1945,

9 El que, segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debe ser interpretado ampliamente, sobre la base de
gue “si a una situacion son aplicables dos normas distintas, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona
humana” (caso Canese vs. Paraguay, del 31 de agosto de 2004, consideracion N° 181).

"9 CSJIN Fallos 330:4544 (caso Palero de fecha 23.10.2007). Al que podrian sumarse, en materia penal cambiaria, por
identidad Cristalux (Fallos 329:1053) y Docuprint (del 28.07.2009).

™ Sala Il in re “C., J. M. sirec. de casacion”, sentencia del 21.12.2006, publicada en la La Ley Online, cita:
AR/JUR/9954/2006.
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tomo |, pag. 211). Es asi que en materia de benignidad de normas, cabe la distincion entre los
supuestos de abolitio criminis (donde, a raiz de la eliminacion del tipo penal, la mayor benignidad
se constata facilmente) y las hipotesis de novatio legis in mellius (supuesto mas amplio,
representativo de la norma que beneficia de cualquier forma al sujeto). Ambas excepciones al regit
tempus actum, encuentran su mayor diferencia en cuanto a la dificultad que se puede presentar
para detectar, a veces, la presencia de una novatio legis in mellius. La mayoria de los autores
mencionados reconocen este problema y difieren la solucion para el momento de la ponderacién
por el juez en el caso concreto. Sin embargo CARRARA, aun cuando coincide con ello, sostiene
gue los principios generales que gobiernan esta materia se inspiran en la prevalencia de la
benignidad, a la que eleva al rango de absoluta (CARRARA, Francesco, "Programa del curso de
derecho criminal. Parte general", traduccion de Sebastian Soler, ed. Depalma, Buenos Aires,
1944; § 761). Podran ser muchas las alternativas a evaluar respecto de la aplicacion de una u otra
ley al caso sometido a juzgamiento, pero en todo caso se debera prestar absoluta observancia a
la precitada regla, la cual concuerda con el principio pro homine, indicativo de que siempre se
debe acudir a la norma mas amplia 0 a la interpretacion mas extensiva cuando se trate de
reconocer derechos protegidos...”".

Asiste razon a LITVIN y CORNEJO COSTAS en cuanto sostiene, respecto del alcance del art. 2
del CP, que “dificilmente pueda el tenor literal del presente articulo aceptar diversas
interpretaciones, menos aun en contra del imputado. Cuando el Cddigo Penal menciona la ley
vigente, no hace distinciones, y por lo tanto si los montos pertenecen al tipo penal o estan fuera de
él por ser una condicion objetiva de punibilidad, constituyen una cuestiéon dogmética de absoluta
intrascendencia en relacion a éste punto, pues como quiera que sea, es indiscutible que los
montos son parte de la ley penal’”. Agregamos que es fundamental tener en cuenta que el
aumento del umbral cuantitativo no constituye un supuesto de norma extra penal —en el cual cabe
guizas un andlisis distinto aun cuando pueda llegarse al mismo resultado- sino que es un cambio
operado en la misma norma penal.

En dltima instancia y a mayor abundamiento respecto de aquel lector que aun aloje alguna
incertidumbre respecto de la posicion que aqui abonamos, la duda en la interpretacion debe
inclinarse a favor del imputado en virtud del principio favor rei que, en palabras de FERRAJOLLI,
“...inspira ademas del principio in dubio pro reo en la valoracién de las pruebas a los fines de la
decision sobre la verdad factica, también las maximas equitativas sobre la benignidad de la
interpretacion de las leyes a los fines de la decisién sobre la verdad juridica”™.

X.1.- Recientes manifestaciones sobre el principio

No podemos cerrar el andlisis relativo a la ley penal més benigna, sin abordar sintéticamente el
cuadro de situacién generado a partir del reciente Dictamen 5/2012"° emitido por el Procurador
General de la Nacion -en ejercicio de su facultad de instruir a los integrantes del Ministerio Publico
Fiscal, art. 33 inc. d) Ley 24.946- mediante el cual resuelve en su articulo 1 “instruir a los sefiores
fiscales con competencia en materia penal tributaria para que adopten la interpretacion sefialada
en el considerando V y, en consecuencia, se opongan a la aplicacion retroactiva de la ley 26.735
por aplicacion de los articulos 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.

2 Cf. SCOPONI, Cristian Fernando; Proyecciones de la ley de regularizacion impositiva sobre los ilicitos tributarios, a la
luz del principio de prevalencia de la benignidad, publicado en el Periédico Econémico Tributario (La Ley) 2009
(setiembre-427), 3.

3 Cf. LITVIN, Cesar R. y CORNEJO COSTAS (h), Emilio; op. cit., punto IIL.

4 cf. FERRAJOLI, Luigi;op. cit., Nota 125, pag. 203.

" Del 8.03.2012.
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La finalidad de dicha instruccion tiende, en palabras del PGN, a contrarrestar “una expectativa de
impunidad entre los imputados (...) que se funda en una lectura desafortunada” hecha del fallo de
la CSIN “Palero” —citado en nota 70- evitando que, respecto del mismo, se proceda a “una
aplicacién mecanica y ciega” (considerando ).

Para arribar a dicha conclusion, el PGN basa su razonamiento en que la modificacion de los
montos de la ley penal tributaria solo tiene por fin una mera adecuacion de tipo econémica “para
compensar la depreciacion sufrida por la moneda” (considerando 1V, ultimo parrafo). Ello lo lleva a
sostener que en el caso no opera la retroactividad de la ley penal més benigna por cuanto la
modificacion analizada “no traduce un cambio en la reprobacién social del hecho” (considerando
II, con remisién a lo dictaminado en Fallos 330:5158), lo que se requeriria para que la disposicion
resultase més favorable al imputado. Frente a ello justifica que esto si haya ocurrido en “Palero”
en virtud de que “la modificacion del monto del art. 9 que introdujo la ley 26.063 no estuvo dirigida
a actualizar la suma original para compensar el efecto de una depreciacion monetaria. O al menos
no hay ninguna indicacién en los antecedentes legislativos de esa norma que autoricen una
interpretacion distinta” (considerando V, primer parrafo). Finalmente decide aplicable al supuesto
bajo analisis la doctrina de la Corte emergente de Fallos 315:923, respecto de actualizaciones de
sumas previstas como pena de multas.

Es evidente nuestra absoluta oposicién al razonamiento vertido por el PGN, lo que se deduce
facilmente de la lectura de nuestra posicion expresada en el acapite anterior. No obstante ello,
creemos necesario puntualizar que: 1.- el dictamen colisiona con la amplitud que cabe asignar al
principio de aplicacién retroactiva de la ley penal mas benigna, en base a la opinién
precedentemente citada de la Corte Interamericana —conf. nota 69 de este trabajo-, el principio pro
homine, el principio de minima intervencion y la plena operatividad del principio favor rei, ya que si
algo tiene esta cuestién es precisamente la de generar, cuanto menos, algiin margen de duda
juridica (conf. ultimo parrafo del acapite precedente en opinion de FERRAJOLI). 2.- no es idéneo
el argumento por el cual la ley 26.063 habria estado exenta de criterios de actualizacién
monetaria, ya que, tal como lo demuestra PAMPLIEGA, dicha necesidad habria sido sostenida por
la Diputada Romero en el respectivo debate’’. Ademéas, debemos destacar que no es posible
elevar la voluntad del legislador al nivel de la norma interpretada, ya que se estarg, en todo caso,
ante una integracion in malam partem, no autorizada por nuestro derecho penal liberal. 3.- no nos
parece aplicable la doctrina emergente del precedente “Bruno Hnos” (Fallos 315:923), por los
argumentos apuntados, respecto de similar supuesto, en la nota 7 del presente trabajo, a la que
remitimos.

Creemos que frente a la adecuada interpretacion esgrimida por algunos tribunales en la corta
aplicacion de la ley 26.735 el dictamen analizado solo producird un innecesario dispendio
jurisdiccional, debido a que la oposicion instruida se terminara transformando en decenas de
recursos contra resoluciones que acojan favorablemente la aplicacién retroactiva de los nuevos
umbrales de la ley penal tributaria.

% vale aclarar gue seria bueno conocer el origen o fuente de emanacion de la mentada “expectativa de impunidad”.

" Cf. PAMPLIEGA, Ignacio M.; Ley Penal mas benigna e inflacién. A propdsito de la Resolucién 5/12 de la P.G.N,
publicado en DTE, Tomo XXXIII, Afio 2012, punto IV in fine.

8 A titulo de ejemplo, se han expresado favorablemente a la aplicacion de los nuevos montos, la Camara Federal de
Apelaciones de Rosario, Sala B in re “P., A. G.” y “Agropecuaria Ravillani”, ambos del 17.02.2012; la Camara Federal de
Apelaciones de Bahia Blanca, Sala | in re “S., D. A.” del 23.02.2012 y la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econémico, Sala B inre “G., J. R.” del 24.02.2012.
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