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I. INTROITO

Nos proponemos en la presente colaboracion, acercar una vi-
sion general del tratamiento que recibe en Argentina, el ilicito
fiscal, en particular lo que ocurre a nivel nacional con relacién a
la defraudacién tributaria. Entendemos que este modo de abor-
daje, sera el que mejor nos permitira transitar los tépicos proble-
maticos que queremos compartir, adecuandonos a los limites de
extension trazados. Recordemos que Argentina, organizado bajo
una estructura federal, posee tres niveles de estado que son el
nacional, el provincial y el municipal, cada uno de ellos con po-
testades tributarias de diversa configuracién. Este esquema pro-
duce distintas consideraciones ante el ilicito tributario, en lo que
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hace a la posibilidad y amplitud de la reacciéon penal adjudicable
a los distintos estamentos, lo que, de ser analizado, estimamos no
contribuira a expresar aspectos con trascendencia trasnacional en
lo referente al derecho penal tributario, que nos interesa poner de
manifiesto. De alli, la decisién en torno al abordaje del sistema
nacional o federal, tinico al que nos referiremos en adelante.

II. REGIMEN TRIBUTARIO ARGENTINO

Argentina posee un régimen tributario de tipo historico, que
se caracteriza por la acumulacién espontanea de normativa tri-
butaria. Se presenta de un modo absolutamente atomizado -en
oportunidades autocontradictorio- tornandolo complejo y, mu-
chas veces, imprevisible en sus consecuencias para el contribu-
yente. Ello ha ocurrido principalmente a partir de 1932, donde
con la creacion del impuesto a los réditos -actual impuesto a las
ganancias- y a las ventas, se produjo un crecimiento geométrico
del régimen, llegando en la actualidad a ser un esquema “elefan-
tidsico” de dificil comprension. Prueba de ello es lo preceptuado
por nuestro Maximo Tribunal® en punto a exhortar al Estado a
“prescribir claramente los gravimenes y exenciones para que los con-
tribuyentes puedan ficilmente ajustar sus conductas respectivas en
materia fiscal ">, en pos de garantizar una adecuado nivel de segu-
ridad juridica, al que la Corte le ha reconocido tempranamente
jerarquia constitucional®.

El esquema tributario en la actualidad se basa en la denomina-
da “ley de procedimiento tributario” 11.683* que contiene dispo-
siciones generales aplicables a todos los gravamenes (principios,
domicilio, sujetos, determinacion, procedimientos, recursos, ex-
tincioén de la obligacién tributaria, infracciones y sanciones, etc.),

Maximo Tribunal, Corte Suprema, Tribunal Cimero o simplemente Corte,
son términos que refieren indistintamente a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (CSJN), que constituye el maximo érgano jurisdiccional interno de
nuestro pais (Www.csjn.gov.ar).

2 CSJN Fallos 253:332 (Alaluf - 1968)

3 CSJN Fallos 243:465 (1959) entre tantos.

Segun texto ordenado en 1998 y modificatorias.
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los que a su vez se encuentran regulados en sus respectivas le-
yes®. A ello cabe agregar los decretos reglamentarios -dictados
por el Poder Ejecutivo- de cada ley y las incontables resoluciones
generales -reglamentarias e interpretativas- emanadas del Or-
ganismo Recaudador (Administracién Federal de Ingresos Pu-
blicos - Direccién General Impositiva en adelante AFIP-DGI). Y
esto por solo mencionar las fuentes formales de mayor importan-
cia. Debemos destacar que a pesar de que la ley 11.683, se presen-
ta asimilable, en cuanto a la temética regulada, al nivel minimo
de codificacién conocido como codificacion limitada®, lejos esta de
presentar las ventajas de un cuerpo sistematico y homogéneo de
normas, en especial en cuanto a que el legislador cuando intro-
duce reformas en un cuerpo codificado, se presenta con un perfil
mas reflexivo y riguroso que ante la situacién de una mera modi-
ficacién de una ley, lo que, en algunas ocasiones, emprende con
un clima de liviandad.

De alli que aparezca como un objetivo deseable -hacia el que
no aparece atraido el poder politico-, la concreciéon de un Codi-
go Tributario, como medio que pueda articular cierta coherencia
intrasistemadtica en materia tributaria, para posibilitar a los con-
tribuyentes el control de su nivel de tributaciéon sin incurrir en
costos de informacion ante operaciones de sencilla estructuraciéon
comercial. Obviamente que estas consideraciones asumen carac-
teristicas dramaéticas cuando constituyen la base normativa sobre
la que se construye el reproche penal tributario infraccional y
delictual. La conveniencia del dictado de un c6digo en la materia
ha sido recomendada por el Instituto Latinoamericano de Dere-
cho Tributario (ILADT) en sus II (México - 1958)7, VI (Uruguay

5 Citamos como ejemplo la ley 20.628 (t.0. por Decreto 649/97) y la ley 23.349
(t.o. por Decreto 280/97), reguladoras del Impuesto a las Ganancias y el Im-
puesto al Valor Agregado respectivamente, que, como dato adicional que
destaca su importancia como recursos, en el afio 2011 implicaron el 48,7 %
de la recaudacion tributaria (19,7% Ganancias y 29% IVA).

¢ Cuyo ejemplo esta representado por el primer Cédigo Tributario del mun-
do, esto es por la Ordenanza Tributaria Alemana de 1919.

7 Donde principalmente se recomienda el dictado de codigos tributarios en
los distintos paises “con el objeto de simplificar la legislacion singular tributaria 'y
facilitar su comprension y cumplimiento”.
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- 1970)8 y XX (Brasil - 2000)° Jornadas Latinoamericanas de De-
recho Tributario. Es dable poner de manifiesto que nuestro pais,
ademads de los McTAL y McIAT ha tenido multiples fuentes de ins-
piracién adicionales, entre las que cabe citar por su relevancia,
los Proyectos de GruLiant FONROUGE de 1942 y 196419, el Proyecto
de JaracH de 19471 y el Proyecto que en 1999 gesto la Adminis-
tracion Tributaria (AFIP) con el apoyo del Bip.

Como finalizacion reflexiva de este acapite, creemos que ame-
rita una consideracién la siguiente interrogacion: ;el derecho pe-
nal tributario, debe estar contenido en el Cédigo Tributario o
en el Cédigo Penal? El interrogante va mas alld de la vigencia
de los principios sustanciales y adjetivos del derecho penal en el
derecho penal tributario delictual e infraccional que se supone
satisfecha. Mas bien se vincula con una cuestién de seguridad ju-
ridica que debe otorgar el ordenamiento respecto de la reacciéon
punitiva. Si bien quizas nos inclinamos por preferir la inclusion

8 En la que, entre otras consideraciones, se sostuvo que “EI modelo del Cédigo
Tributario para América Latina, elaborado para el Programa Conjunto de Tribu-
tacion OEA/BID, constituye un instrumento de alto valor cientifico a los fines del
cumplimiento de la recomendacion aprobada en las Jornadas de México de 1958,
en el sentido de codificar en forma sistemdtica y ordenada los principios generales
del derecho tributario, incluyendo normas procesales que garanticen los derechos
individuales y permitan la adecuada aplicacion de aquéllos”. Recordemos que
al mcrAL fue realizado en 1967 por GiuLiant FoNrouck, Carlos M., GOMES DE
Sousa, Rubens y VaLDEs CosTa, Ramoén bajo el auspicio de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

° Donde se ratifica la conveniencia de seguir, en tanto modelo de c6digo, el
MCTAL, por ser respetuoso de los “principios de legalidad, igualdad entre las
partes de la relacion juridica tributaria, capacidad contributiva, sequridad juridica,
debido proceso en las actuaciones de la Administracion y tutela jurisdiccional efec-
tiva y, especialmente en el dmbito sancionador, de presuncion de inocencia, culpabi-
lidad y doble instancia”, y se propicia el rechazo, por desconocimiento de los
nombrados principios, del Modelo propuesto en 1997 por el Centro Intera-
mericano de Administradores Tributarios (CIAT).

10" Este intento frustrado, fue inicialmente encomendado por el Poder Ejecuti-
vo Nacional mediante el Decreto 1232/63, donde se reconoci6 la necesidad
de “trazar los grandes lineamientos y fijar los principios y normas fundamentales
que solo de un codigo pueden emanar, y a los que tinicamente éste puede conferir la
fijeza y estabilidad que los ponga al amparo de constantes mutaciones y de variantes
interpretaciones”.

11 Aprobado en 1948 como Cédigo Tributario de la Provincia de Buenos Aires.
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en el Codigo Penal -al menos en relacion a los ilicitos materiales-
ya que el mismo estd destinado por esencia a marcar el limite del
poder punitivo estatal'?, creemos que lo que debe asegurarse es
la vigencia del “principio de previsibilidad de la sancién”"® por
parte del contribuyente, dada la caracteristicas de leyes penales
en blanco que, en general, poseen las normas penales tributa-
rias. De alli que nos parezca una alternativa plausible la posible
incorporacion de “clausulas de remisién inversa” en la norma
remitida -tanto en leyes penales en blanco propias como impro-
pias-, de modo de advertir que su incumplimiento ingresa en la
orbita penal. Al respecto ha sostenido el Tribunal Constitucio-
nal Aleman -mentor de dichas cladusulas- que “en los preceptos en
blanco se ha hecho depender su aplicacion, por regla, de que el precepto
complementador en la norma administrativa remita a su vez a la ley que
establece la multa administrativa por su infraccion”'4.

II1. ESQUEMA PUNITIVO GENERAL
ANTE EL ILICITO FISCAL

Nuestro sistema tributario nacional se asienta, por regla ge-
neral, sobre el sistema de autodeclaraciéon o autoliquidacion'®,
implicando ello que es el propio contribuyente el que anoticia al

12° Ademas, la inclusion en el Cédigo Penal permite la vigencia de un ejercicio
punitivo racioanalizado en base al principio de proporcionalidad de las pe-
nas en virtud de consideraciones axiolégicas respectos de los bienes juridi-
cos y los niveles de lesion.

Al respecto ha sostenido el Tribunal Constitucional Espafiol (Sentencia
111/2004) que “por lo que a la validez constitucional de la aplicacién de las normas
sancionadoras se refiere, ésta depende tanto del respeto al tenor literal del enunciado
normativo, que marca en todo caso una zona indudable de exclusién de compor-
tamientos, como de su previsibilidad, hallandose en todo caso vinculadas por los
principios de legalidad y de sequridad juridica”.

Cf. BacicaLuro, Enrique; Principios Constitucionales de Derecho Penal, Buenos
Aires, Hammurabi, 1999, pag. 67/69.

El art. 11 de la ley 11.683 establece, como regla general en su primer parrafo,
que “la determinacién y percepcion de los gravdmenes que se recauden
de acuerdo con la presente ley, se efectuara sobre la base de declaraciones
juradas que deberan presentar los responsables del pago de los tributos en
la forma y plazos que establecera la Administracién Federal de Ingresos
Puablicos”.

13

14

15
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Estado respecto del acaecimiento a su respecto del hecho impo-
nible y, ademads, cuantifica la obligacion tributaria que emerge.
Si bien dicho sistema requiere la necesaria presencia de buena fe
entre las partes involucradas, la administracion tributaria posee
amplias facultades para verificar y fiscalizar'® la veracidad de los
datos volcados por los contribuyentes en sus declaraciones jura-
das y, ante incorrecciones o incumplimientos, recurrir, ademas
del procedimiento de determinacién de oficio, a distintos tipos
de sanciones. En este tltimo sentido, se prevén sanciones en la
propia ley 11.683, tanto por violacién a deberes formales (incum-
plimiento de obligaciones de hacer que lesionan dichas facultades
de verificar y fiscalizar o a la administracion tributaria)'” como
por violacion a deberes materiales (incumplimiento de obliga-
ciones de dar que lesionan la renta nacional o hacienda publica
en sentido dindmico)'8, consistiendo las mismas en multa, clau-
sura, suspension de matricula, licencia o inscripcion registral e
interdiccion y secuestro de bienes. A su vez, existen supuestos en
los cuales se considera que la conducta ilicita desplegada resulta
portadora de mayor nocividad, en términos de politica criminal,
y se recurre a la pena privativa de libertad, regulandose ello en
la ley 24.769'°, que reconoce como bien juridico tutelado la ha-
cienda publica en sentido dindmico, esto es en cuanto proceso de
ingreso y egreso regular de fondos.

De alli que cuando utilizamos la expresion derecho penal tri-
butario, lo hacemos en el sentido que cabe adjudicarle a la misma
desde el punto de vista de su estado actual, es decir abarcativa
tanto de los delitos tributarios previstos en la ley 24.769, cuanto
de las infracciones reguladas en la ley 11.683.

16 Cf. Articulos 33 a 36 de la ley 11.683.

17" Principalmente articulos 38, 39, 40 y los agregados a continuacion de los
mismos, los cuales tienen tratamiento especifico en esta obra.

18 Cf. Articulos 45, 46 -y agregado a continuacion- y 48. Cabe ampliar que para
la aplicacién de las sanciones, la ley 11.683 prevé (art. 70 y siguientes) la ins-
truccién del correspondiente sumario administrativo en el cual se permite al
contribuyente ejercer su derecho de defensa respetando de ese modo el de-
bido proceso adjetivo (art. 1 inc. ) ley 19.549), como asi también las diversas
alternativas impugnativas (art. 76 ley 11.683).

19 Boletin Oficial del 15 de enero de 1997.
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Respecto al calificativo de estas tltimas, es un tema que la
doctrina y la jurisprudencia ha superado ampliamente, en orden
a reconocerles su naturaleza penal®. La superacion surge de for-
mar un verdadero consenso de sélidos fundamentos en orden a
considerar que las infracciones en materia tributaria, en la medi-
da que tienen como consecuencia la aplicaciéon de una pena con
fines retributivos, poseen naturaleza penal, siéndoles plenamen-
te aplicables los principios del derecho penal sustancial y encon-
trandose su juzgamiento alcanzado por las garantias que rigen
en el campo procesal penal.

La doctrina parte de considerar que la idea de pena no es ex-
clusiva del Codigo Penal, sino que los casos de su existencia se
hallan abundantemente esparcidos en todo el derecho y también
pues, en el derecho tributario, siendo el derecho tributario penal
derecho penal que no se ha separado del derecho tributario?; y
ello mas alla de que la especificidad y la unidad del ilicito tribu-
tario ofrecen un acentuado particularismo que justifica su con-
sideracion independiente, lo esencial que cabe remarcar es que
las sanciones fiscales revisten un caracter sancionador, estable-
cidas en orden a la prevencion y represion de las infracciones y
no con miras a la indemnizacién de dafio alguno, lo que denota
su naturaleza penal, actuando el Cédigo Penal como reposito-
rio de principios a la luz del articulo 4%? del mismo, norma que
solo tiene razén de ser respecto de las leyes penales que no tiene
naturaleza comun, porque, en lo que atafie a estas, su someti-

20 A modo de simple recordatorio, es dable destacar que se sostuvieron, ade-
mas de la penalista, diversas teorfas en relacién a la naturaleza de las mis-
mas, entre las que cabe citar a las Teorias Administrativista, Tributarista y
Mixta. Recomendamos la excelente sintesis efectuada en Werre H., Carlos E.;
Garantismo y Derecho Penal Tributario en Venezuela, Caracas (Venezuela), Ed.
Globe, 2010, pag. 91/121.

21 Cf. JaracH, Dino; Finanzas Piiblicas y Derecho Tributario, 3ra. ed., Buenos Ai-
res, Abeledo Perrot, 1999, pag. 404.

22 Articulo 4: Las disposiciones generales del presente codigo se aplicaran a to-
dos los delitos previstos por leyes especiales, en cuanto éstas no dispusieran
lo contrario”. Cabe destacar que si bien el articulo refiere a delitos, nuestra
Suprema Corte ha reconocido inveteradamente su aplicabilidad a la materia
infraccional.
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miento a las reglas generales del cédigo surge de su propia na-
turaleza lo que no se modifica por la circunstancia eventual de
estar materialmente separadas del cuerpo de aquel; dicho ello,
los principios del derecho penal comun tiene vigencia respecto
de la demas normas represivas, maxime atin cuando el principio
es de raigambre constitucional?3, debido a que la posicion del
Derecho Tributario con respecto al Derecho Constitucional es
de total subordinacion?*. Esto tiene especial importancia ya que
el caracter penal, que hace aplicable a los ilicitos tributarios los
principios del Codigo Penal, significa dar a la infraccion tribu-
taria, a sus sanciones y, por ende, a los responsables de aquellas
y pasibles de éstas, una mayor proteccion que resulta de la apli-
cacion de las garantias constitucionales y legales que rodean el
debido proceso penal, sustantivo o formal®.

Jurisprudencialmente, nuestro Maximo Tribunal, tiene re-
conocido desde el leading case “Parafina del Plata”?® la natura-
leza penal de las infracciones tributarias; en dicho decisorio se
introduce el principio de que “sélo puede ser reprimido quien sea
culpable, es decir aquel a quien la accion punible le pueda ser atribui-
da tanto objetiva como subjetivamente”?”, manteniéndolo luego en

N

3 Cf. Srisso, Rodolfo R.; Derecho Constitucional Tributario, 3ra. ed., Buenos Ai-
res, Lexis Nexis Argentina, 2007, pag. 570 y ss.
2 Cf. Varpes Costa, Ramon; Instituciones de Derecho Tributario, 2da. Edicion,
Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004, pag. 7.
% Cf. Garcia Bersunce, Horacio A.; Derecho Tributario Penal, Buenos Aires, De-
palma, 1985, pag. 64.
CSJN Fallos 271:297 (1968).
27 Dicha asercion implica, de manera clara, la recepcion del principio de culpa-
bilidad en el &mbito del derecho penal tributario. Este principio, siguiendo a
JESCHECK, es el presupuesto subjetivo decisivo dela responsabilidad penal: la
pena criminal solo puede ser fundamentada sobre la comprobacion de que
al autor se le puede reprochar la formacién de la voluntad que le condujo
a la resolucién delictiva y, ademas, aquella nunca puede ser mas grave que
lo que el autor se merece segtin su culpabilidad (Jescneck, Hans-Heinrich y
WEIGEND, Thomas; Tratado de Derecho Penal - Parte General, 5ta. Ed., Traduc-
cién de Miguel OLMEDO CARDENETE, Granada, Editorial Comares, 2002, pag.
437). Es de notar que dicho principio actia en un doble sentido: legitimando
la pena y su cuantia. La recepcion de ese principio es acorde a un derecho
penal de tipo liberal y opuesta a esquemas de punicién objetivos.

S
(=
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multiples decisiones sobre dicha materia®, siendo, a la luz de la
jurisprudencia del tribunal cimero, un tema concluido. En sinte-
sis, corresponde afirmar, sin hesitacion, que las infracciones tri-
butarias -y sus consecuentes, las sanciones- poseen naturaleza
penal, siendo por ello aplicables a dichos ilicitos los principios
imperantes en el derecho penal sustancial y las limitaciones im-
puestas al ius puniendi estatal por las garantias procesales.

IV. DEFRAUDACION FISCAL:
ALGUNOS ASPECTOS CONFLICTIVOS
(ANALISIS Y PROPOSICION)

En el siguiente punto trazaremos una breve descripcién de la
reaccion del esquema punitivo fiscal frente a conductas defrau-
datorias de la cuota tributaria para proyectar el anélisis a ciertas
situaciones problematicas de nuestra legislacion.

Esencialmente, la defraudacién comprende supuestos en
donde el obligado tributario de manera dolosa evade el pago de
la obligacion tributaria mediante la utilizaciéon de ardides o en-
gafos. Es decir no se trata del mero “no pago de la deuda”, sino
de supuestos en los cuales de manera deliberada se distorsiona u
oculta la materia imponible.

Estos supuestos -en el caso de exceder ciertos limites cuanti-
tativos, como veremos- son captados en el &mbito penal tributa-
rio por un doble orden normativo como ya se ha expresado, esto
es por el &mbito infraccional y delictual.

En efecto, el art. 46 de la ley 11.683, establece que “El que me-
diante declaraciones engarniosas u ocultacion maliciosa, sea por accion
u omision, defraudare al Fisco, serd reprimido con multa de DOS (2)
hasta DIEZ (10) veces el importe del tributo evadido”, mientras que
en ambito delictual la misma hipétesis es descripta en el art. 1
de la ley 24.769 al establecer que “Serid reprimido con prision de dos

8 Fallos 282:193, 289:336, 292:195, 316:1190, 316:1313, 322:519 entre los mas
significativos.
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(2) a seis (6) arios el obligado que mediante declaraciones engafiosas,
ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engario, sea por accion
o por omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco
nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
siempre que el monto evadido excediere la suma de cuatrocientos mil
pesos ($400.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuan-
do se tratare de un tributo instantineo o de periodo fiscal inferior a un
(1) ario”.

Ello, principalmente en orden al esquema procesal impuesto,
trae una serie de problemas que nos interesa demarcar.

4.1. DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

El punto se vincula a la problematica de la doble punicién
que se presenta por la concurrencia sustancial de subsunciones
descripta en el parrafo precedente.

Procesalmente, la cuestion se conecta con la habilitacion que
contienen los art. 172 y 2030 de la ley 24.769, en tanto permiten
la aplicacion de la sancién administrativa con posterioridad a
la sentencia del juez penal, con la tnica limitacion para el Juez
administrativo de la imposibilidad de alterar las declaraciones
de hecho contenidas en la sentencia penal. Si consideramos esta
situacion a la luz de lo dicho precedentemente en cuanto a la
identidad cualitativa entre delito e infraccién, es claro que la con-

2 Art. 17: Las penas establecidas por esta ley serdan impuestas sin perjuicio de
las sanciones administrativas fiscales.

30" Art. 20: La formulacion de la denuncia penal no suspende ni impide la sus-
tanciacién y resolucion de los procedimientos tendientes a la determinacion
y ejecucion de la deuda tributaria o de los recursos de la seguridad social, ni
la de los recursos administrativos, contencioso administrativos o judiciales
que se interpongan contra las resoluciones recaidas en aquéllos. La autori-
dad administrativa se abstendra de aplicar sanciones hasta que sea dictada
la sentencia definitiva en sede penal. En este caso no serd de aplicacién
lo previsto en el articulo 74 de la Ley 11.683, texto ordenado en 1998 y sus
modificaciones o en normas anélogas de las jurisdicciones locales. Una vez
firme la sentencia penal, la autoridad administrativa aplicara las sanciones
que correspondan, sin alterar las declaraciones de hechos contenidas en la
sentencia judicial. (el destacado es nuestro).
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clusion debe ser en el sentido de afirmar una clara violacién al
principio del non bis in idem.

En cuanto a la conceptualizaciéon del principio, existen diver-
sas formulaciones. En algunos casos se restringe su alcance a la
prohibicién de que un sujeto determinado sea condenado més
de una vez por un mismo hecho. Sin embargo, actualmente se
considera vulnerada la garantia atin en los casos en que un de-
terminado sujeto es pasible de una doble (o mdaltiple) persecu-
cion por un mismo hecho, mas alla de que tengan o no como
resultado la condena. Es decir que lo que se encuentra vedado
es la maltiple persecucion penal, simultdnea o sucesiva, por un
mismo acontecimiento.

El rango constitucional de la garantia fue reconocido tempra-
namente por la Corte Suprema, que le ha conferido un alcance
amplio, entendiendo que el non bis in idem abarca “no sélo la nueva
aplicacion de una pena por el mismo hecho (...) sino también la expo-
sicion al riesgo de que ello ocurra a través de un nuevo sometimiento a
quien ya lo ha sido por el mismo hecho”®'. Posteriormente, la garan-
tia del non bis in idem quedd expresamente receptada en nuestro
sistema constitucional a partir de la incorporacién, a través del
art. 75, inc. 22 C.N., del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
que poseen el mismo nivel que la Constitucion. El primero de
dichos instrumentos, en su art. 14.7. dispone que “Nadie podrd ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado
o0 absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedi-
miento penal de cada pais.” Por su parte, en la Convencion se esta-
blece que “Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.” (art. 8.4).

Consideramos de este modo, que de darse la identidad obje-
tiva y subjetiva requerida -la identidad de causa la reputamos

31 CSIN, in re “Ganra de Naumow”, Fallos 299:221; cuyo criterio respecto de la
jerarquia constitucional del principio también fue adoptado in re “Belozer-
covsky” (Fallos 292:202), “Martinez de Perén” (Fallos 298:736) y “De la Rosa
Vallejos” (Fallos 305:254).
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configurada sobre la identidad esencial entre delito e infracciéon
que representan en ambos casos ejercicio del poder punitivo es-
tatal- el principio en analisis se encuentra claramente transgre-
dido?2. Ello més alla de que no se encuentre un pronunciamiento
judicial al respecto.

Pensamos que esta grosera situacién podria ser salvada a tra-
vés de una reforma legislativa que establezca la posibilidad de
que, ante el juzgamiento de un delito, sea el Juez Penal el que
asuma la facultad de imponer, conjuntamente a la pena privati-
va de libertad, la sancién prevista, por ejemplo, en el art. 46 de la
ley 11.683%, siendo en este caso el tnico limite a observar el de la
proporcionalidad de la sancién.

4.2. D1SCUSION DE DERECHO TRIBUTARIO SUSTANCIAL
ANTE EL JUEZ PENAL Y ESCANDALO JURIDICO

Este es otro topico conflictivo que se presenta en la articula-
cion entre el proceso penal y el procedimiento administrativo,
donde nuestro sistema ha optado, en lo que a la cuestion tribu-
taria sustancial refiere, por el denominado paralelismo de vias,
previsto en el art. 20 de la ley 24.769, que, independientemente
de la radicacién de la denuncia por delito fiscal, impide suspen-
der o impedir “la sustanciacion y resolucion de los procedimientos
tendientes a la determinacion y ejecucion de la deuda tributaria o de los

32 Sostiene con claridad Bacicaruro que “En el derecho penal material el principio
ne bis in idem opera fundamentalmente para evitar que el autor sea sancionado
por un mismo hecho con diversas sanciones en distintos ordenes jurisdiccionales
(penal y administrativo; penal y disciplinario; penal y militar, etc.). Este principio
no impide en todo caso que por el mismo hecho se aplique mds de una sancion en
distintos érdenes jurisdiccionales, sino en el caso en el que la suma de las sanciones
resulte desproporcionada con la gravedad de la sancién, o sea, cuando ello vulnere el
principio de proporcionalidad”. Cf. BacicaLuro, Enrique; op. cit., pag. 250.
Sobre el punto debe tenerse en cuenta que nuestra Corte Suprema ha soste-
nido que “El principio non bis in idem prohibe la aplicacion de una nueva sancion
por un mismo hecho ya juzgado y castigado, mas no la simultinea aplicacion de
penalidades como consecuencia de la persecucién de un mismo hecho, siempre que
se respete el principio de la razonabilidad de las penas impuesto por la Constitucion
Nacional”; disidencia del Dr. BocGiaNo coincidente en este punto con el voto
de la mayoria en Fallos 316:687 “Moiio Azul”.

33
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recursos de la seguridad social, ni la de los recursos administrativos,
contencioso administrativos o judiciales que se interpongan contra las
resoluciones recaidas en aquéllos”.

Sin dudas que el legislador de la 24.769 con el objetivo de favo-
recer la recaudacion -cosa que surge claramente del debate par-
lamentario-, superando el sistema de la ley 23.77134 que impedia
el dictado del la resoluciéon determinativa hasta tanto la senten-
cia penal no se encontrare firme3®, pens6 en una determinacién
de oficio fuerte, con la esperanza de que, atin sin constituir una
cuestion prejudicial, el debate penal no abarcara cuestiones ya
decididas por el juez administrativo, basdndose incluso en ello.
Esta perspectiva resulto desbordada en la practica debido a dos
cuestiones: en primer lugar se sitia la correcta interpretacién del
art. 18 de la ley 24.769, en cuanto que el mandato de su primer
parrafo® constituye una directiva para la administracioén tribu-
taria pero de ningtin modo condiciona el desenvolvimiento del
proceso penal®’, ya que, ademas de no encontrarse firme, la de-
terminacion de la deuda por el organismo es declarativa mas no
constitutiva de la obligacién tributaria evadida que surge conco-
mitantemente con la realizacién del hecho imponible de acuerdo
al verdadero contenido econémico captado. Con lo dicho prece-
dentemente, y dada la importancia de la cuota tributaria en el de-
lito de evasidn, es indudable que no puede ser un &mbito 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).

34 Boletin Oficial del 27 de febrero de 1990. Cabe destacar que la ley 23.771
precedi6 -en tanto régimen penal tributario delictual- a la actual 24.769 que
la derogara expresamente.

% Cabe destacar que ante la denuncia el Juez requeria al Organismo la expedi-
cion un informe técnico (art. 16 Ley 23.771).

% El que indica que “El organismo recaudador formulara denuncia una vez
dictada la determinacién de oficio de la deuda tributaria o resuelta en sede
administrativa la impugnacién de las actas de determinacion de la deuda de
los recursos de la seguridad social, aun cuando se encontraren recurridos los
actos respectivos”.

37 Asi se sostuvo expresamente en el fallo “Asbon” de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala A del 7.5.2002.
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Mucho menos atn puede restringirse de dicho modo el derecho
de defensa del imputado. Dice con maestria MAccHI que si acep-
taramos que el monto de la determinacién de oficio no puede
ser controvertido, “pricticamente sobra todo el proceso penal, y con
él las garantias del imputado”8. 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 cues-
tiones relativas al derecho 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 im-
portancia 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 (por oposicion a la determina-
cién de oficio sobre base presunta y su relieve problematico en
el &mbito penal).

Es en virtud de dichas -acertadas- interpretaciones que que-
da latente la posibilidad de escdndalo juridico. En efecto la de-
terminacién de oficio puede arrojar un interés fiscal superior
a los $ 400.000 y una vez radicada la denuncia por evasion, el
Juez penal puede llegar a sobreseer debido a que, pericia me-
diante, determina que la obligacion tributaria no alcanzé dicha
magnitud, el hecho imponible no se perfecciono o bien tiene por
aplicable determinada exencién. La pregunta es, qué valor ten-
dra esta sentencia del juez penal -pasada en autoridad de cosa
juzgada- para los jueces del contencioso tributario? (Tribunal
Fiscal de la Nacion -en adelante TFN- o Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, que son
los que, generalmente, entienden en la discusion sobre la cuota
tributaria®’).

38 Cf. Macchi, Miguel Angel; Sistema Penal Tributario y de la Sequridad Social,
Buenos Aires, Ed. Abaco, 1998., pag. 318.

3 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala B del
31.08.2006.

40 Cf. art. 76 de la ley 11.683.
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Al respecto pueden citarse numerosos precedentes en los cua-
les el imputado por intermedio de su defensa alego como hecho
nuevo, con copia certificada de la sentencia penal, lo ocurrido en
dicha sede respecto de la existencia o magnitud de la obligacién
tributaria, dandose preeminencia a lo alli resuelto, es decir ins-
taurando pretorianamente 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 deciso-
rio “ 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 even-
tual 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 contradic-
cion sobre aspectos esenciales de los presupuestos ficticos comunes a
ambos, pues se caeria en un inaceptable escandalo juridico, riesgo que
se superard, encontriandose en discusion la obligacion impositiva, con-
dicionando 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 senten-
cia penal. Una solucion contraria a la aqui propiciada transformaria el
efecto de la sentencia penal tributaria en una expresion meramente de-
clarativa (...) en franca violacion a la intencion preclara del legislador
de mantener la coherencia respecto de la plataforma fictica comiin al
proceso penal tributario y al procedimiento administrativo de determi-
nacion del tributo”.

41 Del 23.11.2004, doctrina seguida en -entre otros- “ Apartur” (TFN, Sala C del
30.03.2006), “Inflex” (TEN, Sala B del 5.10.2006).

Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
Sala V del 15.03.2006. doctrina seguida en -entre otros- “Procesamiento In-
dustrial Laminado Argentina” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal, Sala III del 13.10.2006), “Casas” (Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala II
del 10.07.2008), “Tecson” (TEN, Sala C del 6.03.2009)

43 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,

Sala V, del 15.07.2008, voto del Dr. MORAN.

42
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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 Camara oficia, como medida para mejor proveer, al Juez
penal quien informa que aun estd investigando, con lo cual, a
los efecto de evitar un “escandalo juridico”, decide suspender la
resolucion del recurso de apelacion y revision limitada®®, hasta
tanto el juez penal dicte sentencia, haciéndolo con invocacién del
art. 1101 del Codigo Civil* sobre prejudicialidad penal. Esta al-
ternativa es también considerada por el voto del Juez Alemany
en el ya mencionado fallo “Agroferia”. Es claro que esta tultima
posicion es la que motiva la inclusiéon del término “suspension”
en el primer parrafo del art. 20 de la ley penal tributaria, segtin
la reciente modificacion operada por la ley 26.73547, que afianza
el paralelismo de vias.

En coincidencia con la jurisprudencia citada, pensamos que
el camino correcto es instaurar la prejudicialidad penal abso-
luta®®, y no solo respecto de la cuestion penal como establece el
segundo parrafo de la norma actual. Suele esgrimirse en contra
de este sistema que afecta la recaudaciéon por cuanto el contri-
buyente llega a supuestos de autodenuncia para dilatar el pago,
tal como ocurrié con la ley 23.771. Pensamos que ello es solu-
cionable disminuyendo el caracter simbolico del derecho penal
tributario delictual, el que, ademas, es erosionado en sus bases
ejemplares por la existencia de innumerables leyes de moratoria
y olvido producto de las necesidades financieras del Estado®,

4 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,

Sala II del 10.06.2008.

4 Art. 192 y siguientes de la ley 11.683.

46 El que establece en su primer parrafo que “Si la accioén criminal hubiere
precedido a la accién civil, o fuere intentada pendiente ésta, no habra con-
denacioén en el juicio civil antes de la condenacién del acusado en el juicio
criminal”.

47 Boletin Oficial del 28 de diciembre de 2011.

4 En dicho sentido art. 180 inciso 1 de la Ley General Tributaria Espafiola

(58/2003).

Cuyo ejemplo maés reciente esta constituido por la ley 26.476 (Boletin Oficial

del 24 de diciembre de 2008), cuyo articulo 3 establece que “El acogimien-

49
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y, sobre todo, mejorando la calidad de las denuncias efectuadas
por la Administracion Tributaria®, ya que no es posible sostener
las actuales estadisticas donde el promedio de condenas ronda
los dos puntos porcentuales® respecto de los casos que llegan a
la esfera de la justicia penal.

Asimismo, con el objeto de eliminar todo temor por el su-
puesto de autodenuncia, proponemos que la suspension de los
procedimientos administrativos se supedite a la recepcién 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 16gico admitir sin mas
la posibilidad de “escandalo juridico” que, como indica Dalma-

to al presente régimen produciré la suspensién de las acciones penales en
curso y la interrupcion de la prescripcién penal, cualquiera sea la etapa del
proceso en que se encuentre la causa, siempre y cuando la misma no tuvie-
re sentencia firme. La cancelacion total de la deuda en las condiciones pre-
vistas en el presente régimen —de contado o mediante plan de facilidades
de pago— producira la extincién de la accion penal, en la medida que no
existiera sentencia firme. El incumplimiento total o parcial del plan de faci-
lidades de pago, implicara la reanudacién de la accién penal o la promocién
por parte de la Administracion Federal de Ingresos Publicos de la denuncia
penal que corresponda, en aquellos casos en que el acogimiento se hubiere
dado en forma previa a su interposicion, y el comienzo del coémputo de la
prescripcién penal”. Agregamos simplemente que los planes de facilidades
de pago se estipularon hasta en 120 meses, con lo cual durante todo ese lapso
quedaria suspendida la accién penal.

50 Destacamos que sin bien los delitos previstos en la ley 24.769 son de accién
penal pablica y pueden ser denunciados por terceros (conf. Art. 18 de la ley)
ello ocurre en escasos supuestos.

51 Segun lo manifestado por el propio Administrador Federal de Ingresos Pu-
blicos al Diario La Nacién (edicién impresa del 15 de octubre de 2007). A
ello agregamos que, en un estudio de campo dirigido por Sebastidn Narvaja,
patrocinado por Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y So-
ciales (INECIP) y que conto con el apoyo del Fondo Regional para la Trans-
parencia (Fontra), y que toma como referencia lo ocurrido en tres Juzgados
Federales de la Provincia de Cérdoba, durante el periodo 1998-2008, indica
-entre otros valiosos datos- que de 771 denuncias recibidas, se dictaron 5
sentencias condenatorias.
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cio VELEZ SARSFIELD?? en su extensa nota a los articulos 1102 y 1103
del Cédigo Civil, es “contrario a la razoén y a la verdad que deben
suponerse en los juicios concluidos”.
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