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Nueva ley penal tributaria:
conflictos v armonias

Alberto Tarsitano

Normalmente el titulo de un articulo intenta
transmitir {a sustancia de su contenido. En
nuestro casa, lo de conflictos iy armonias fue co-
piado de FELIX LUNA, quien a su vez lo tomd de
sarmiENTo (1), ylahomonimia, despojadade cual-
quier pretendida erudicidn, sugiere nuestro en-
foque sobre la nueva ley penal tributaria desde
que los citados autores intentaron describir
—en obras asi tituladas— los grandes carriles
por los que transitaron las realizaciones y frus-
traciones denuestraidentidad nacionalalo lar-
go del tiempo.

La asociacién de ideas nos parecid feliz, y no
tanto porque la evasién forme parte —como
plensan algunos— de un estigma caracterolagi-
co del ser argentino, sino porque los sicte arios
en los cuales rigi6 la ley anterier (23.771 [D.F.,
XLVII, 230}), nos perniten realizar, con la objeti-
vidad incontestable que brinda la perspectiva
histérica, un recorrido de las lineas conceptua-
les propiciadas por la doctrina, el repaso de las
ensefianzas de la jurisprudencia y el contraste
de la experiencia con los postulados tedricos
que inspiran el régimen. Desde esta propuesta
abordaremoslal. 24.762 (L.T.. Vi, 121}, cuyo texto

revela armonias superadoras de desencueri-
{ros, como asi también previsibles conflictes.

No deberja sorprender que la aplicacién de
una ley de esta naturaleza presente dificultades
al intérprete y proyecte luces y sombras. Resul-
ta ilusorfo pensar que ésta o cualquier otra ley
penal tributaria pueda abarcar en una sintesis
integradora, de manera definitiva, la compleja
problematica que plantea la interaccién de la
norma penal con la norma tributaria, la dialéc-
tica entre el hecho punible y e} heche imponible
que lo mitre y, lo que no es menos importante,
el desafio que plantea el equilibrio de los proce-

dimientos de una y ofra rama del derecho ala

luz de su reciproca influencia.

Se afirina con ello que no son temas faciles.
En les intentos por lograr una adecuada siste-

. matizacién, antes que grandes saltos se advier-

te una convergencia lenta, trabajosa, que va
sedimentando una mejora por momentos im-
perceptible en la construccion del Estado de
derecho y a la cual no es indiferente el buen
funcionamiento de sus instifuciones, en parti-
cular de los dérganos encargados de aplicar la
ley.

(1) La obra de FELIX LUNA se denomina Conflictos y armonias en la historia argentiney fue publicada por la editerial de 1a Universi-
dad de Belgrano en 1980, Casi un siglo antes, SARMIENTO habia publicado el que seria su Gitimo libro: Conflictos y armornias de las
razas en América. Como advertira el lector, este humilde trabajo no aspira a completar ninguna trilogia, aungue sentiria alivio de
que st recibiera alguna critiea, ella ne sea formulada por un émulo contemporaneo de PAUL GROUSSAC, quien calificd a ta obra de
SARMIENTO de fatigada y fatigesa charla senil, con nrociones cientificas trasrochadas y sélo nuevas para el autor ... a quien siempre
falto tiempo para estudiar una sola materia de tantas como desfloré (Vida de Sarmiento, por MANUEL GALVEZ, ed. Dietio, 1979, pag.

709}

tomo XIV - DERECHO TRIBUTARIO - 377




El analisis deberia comenzar por colocar la
mirada en la necesidad de derogar la L. 23.771,
evaluar el papel que desempend, y preguntar-
1105 si las razones gue fueron esgrimidas para el
cambio en realidad lo justificabar.

En la discusion parlamentaria, el miembro
informante (diputado abrRIAN MENEM) reivindico
para la ley la idoneidad de revertir la conciencia
fiscal de la poblacion, en apariencia tan en baja
que amenazaba con llevar a la ruina la funcién
sccialdel Estado. Juntoaestedéficitmoral, tam-
bién se esgrimieron como razenes del cambiola
necesidad de perfeccionar la L. 23.771 median-
te una mejor técnica legislativa y la de contem-
plar nueves delitos revelados por la experiencia.

Se nos ccurre, en cambio, que ensayar esta
clase de diagnéstico moral y pretender revertir
la evasion con el solo concurso dela ley, traduce
un recorte del fendémeno no exento de ingenui-
dad, tal come fue bien sefialado por varios dipu-
tados en el debate. Estos alegatos parlamenta-
rios nos recuerdan a las fotos antiguas y no sdlo
porque son muchos los que ias vieron demasia-
das veces; también comparten por igual la so-
lemnidad de la postura, lairrealidad del contex-
to, el tonoc monocromético y, en fin, la imagen
borrosa que nio permite distinguir conternos ni
matices,

La visidon simplificada del problema puede
evitar las causas, pero no logra disimular que si
la evasion posee el cardcter estructural que sele
atribuye, e sintoma esta denunciando la frac-
tura de un sistermna de valores —econédmicos y
soclales— frente a la cual poco serda lo que

‘aporte el aumento de la severidad punitiva.

Esta observacién no pretende restar legitimi-
dad a la pena corporal para combatir el fraude
fiscal —cuestion que consideramos superada
con la sancién de la L. 23.771— sino prevenir
sobre los presupuestos necesarios para su apli-
cacidén y scbre su eficacia disuasiva (3.

Una veZids tio es un dato novedoso compro-
bar que, en nuestro pais, la génesis de ciertos
procesos legislativos suele estar mas asociada a
los humores de ccasidon que a la ciencia o a la
experiencia, y no es menos cierto que estos hu-
mores giran, las mas delasveces, en torno de in-
tereses ajenos a los influidos por la realldad so-
cial que se pretende regular,

Se afirma con ello que, en realidad, la ley
penal tributaria no se cambid sélo por las razo-
nes de téenfea juridica que motivaron tantas
reuniones académicas en distintos ambitos pro-
Jfesionales —como se expresa en el mensaje del
Poder Ejecutivo—, sino mds bien para satisfacer
requerimientos coyunturales de la politica eco-
nomieca,

En tal sentido, probablemente el cambio no
obedecid a una dnica razon sine a la sensacidn
de que la ley habia perdido eficacia. La oportu-
nidad parecié propicia cuando la renuncia del
mindstro Cavallo, en julio de 1996, dejé ai go-
bierne sumide en una crisis de credibilidad v
con un déficit fiscal cuya cobertura, a través de
les instrumentos financieros del Fendo Moneta-
rio Internacional, requeriareactualizar yasegu-
rar el cumplimiento de las metas fiscales. En
este contexto, propiciar la ley penal tributaria
desde el Poder Ejecutivo fue una senal que in-
tentaba transmitir la seriedad del sistema tri-
butario. El propio Presidente salié a los medios
de cormnunicacion a augurar que, por fin, alguien
iria preso por evadir los impuestos,

En rigor de verdad, deberia ser reconocido
que si en la Argentina no hubo penas de prisién
no fue porque la ley no se cumplid, sino antes al
contraric: se cumpli6 a pie juntillas con el meca-
nismo de fuga del proceso previsto por el art, 14
-(la extincién de la aecién), que oportunamente
el legislader considerd adecuado & la luz del ni-
vel de conciencia social-sobre los valores prote-
gidos. El correlato recaudatorio tampoco fue
malo, aunque ello chedecié a que al finy al cabo
fueron muchos los que prefirieron asumir el pa-
go como costo de la liberacion de una causa afli-
gente {3

{2) Sobre la procedencia de la pena privativa de libertad compartimos el juicio del profesor RAMON VALDES COSTA, gquien hace
décadas colocé la cuestidn en su justo términe cuandoe sostuvo: Personalmente crec que este terna en nuestro derecho esté superado
porque hay conclencia formal en el sentido de que, entre ciertas condiciones y en casos graves, estd justificada la existencia de ung figuwra
penal que castigue la defraudacidn al Estado que como se ha sostenide en muchnas oportunidades en las reunfones intemacionales
que antes me referi, constituye une verdadera estafe al Estado. Asi que, en determinados condiciones, parece que el delito tiene que
existir; loimportante es determinar cudies son esas condiciones lver Eldelito de defraudacion en et Uruguny, comparade conla legisiacion
extranfera, particularmente la de Argentina y Espaia,. en Estudios de derecho tributarip latincamericano, Montevideo, 1882).

1

{3) Desde 1991 las causas ascendieron a 9000 aproximadamente, lo que no s poce, y hubo 55 condenas. Como bien ha sido
senalade, laL. 23,771 venia cumpliendo bastante eficazmente su motivacion recaudateria, ya que lo recaudado entre agoste de 1991
y octubre de 1995 ascendid a $ 1.017.908,380, equivalente al 46% de la pretension fiscal denunciada en las causas penales [CORTL,
CALVO y SFERCO, Un primer acercamiento, a traze grueso. al nuevo régimen penad tributario, La Ley, Antecedentes Parlamentarios,

ninmere 2, afo 1997).
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Desde la perspectiva histérica, la experiencia
de la L. 23.771 fue marcando una evolucién en
el comportamiento de los actores, cuyos frutos
positivos serdn recogidos para brindar un mejor
sustrato al nuevo régimen. La D.G.I. privilegid
en el principic el efecto disuasive que podia
despertar la dureza o espectacularidad de sus
procedimientos, y su accién en este terreno,

alentada con €] poderoso instrumento de la -

denuncia sin proceso administrativo previe,
venia impregnada de una rusticidad destinada
mas a producir golpes psicoldgicos antes que a
reprimirel delito. La reaccién no se hizo esperar.
Los jueces penales demosiraron que era infun-
dado el temor sobre su endilgada falta de idonei-
dad para juz;gar el ilicito fiscal. Este prejuicic

-

deriva de confundir el contenido de su tarea,
que comio se sabe no es interpretar la ley tribu-
taria sino juzgar conductas fravdulentas. Ade-
mas, si algo quedo claro, es que ellos conecen
bienlos principios del procese penal ylas garan-
tias constitucionales, lo que sirvié para exorci-
zar el fundamentalismo de algin mesias fiscal y
ordenar la accién de la Direccidn General Impo-
sitiva.

Pensamos, para termminar con estaretrospec-
tiva, que la L. 23.771 habia cumplido-razena-
blemente bien con la finalidad de prevencion
general, en lamedida de lo que se puede esperar
de una ley que reprime, conductas cuyo arraigo
obedece a complejos factores.

SREVE BALANCE CRITICO DE L4

24.769.

2Qué deberia esperarse de una ley que viene
aremplazara olra, varios anos después? En pri-
mer lugar, la coincidencia entre la politica cri-
minal incorporada con los estandares juridicos
y morales de Ia sociedad. En segundo lugar, la
asimilacion normativa de Ia experiencia adqui-
rida para superar los conflictos generados perla
ley derogada en heneficio de una tipicidad bien
determninada que confiera seguridad juridica.
En ultima instaneia, mucho sentido comtn en
la fijacidn de las penas y algo de ciencia para
compatibilizar los procesos administrativos y
penales, tarea esta altima harto compleja.

Apocodedictarsela L. 24.769 han sido escu-
chadas voces de elogio (9, en especial con refe-
renciaa ta mejor técnica legislativa empleada en
las configuraciones tipicas. Ni hace falta decir
que ella es superior al proyecto enviado origina-
riamente por el Poder Ejecutivo [3). Por nuestra
parte digamos que, comparada con la ley ante-
rior, en cierto sentido produce un avance: se en-
cuentra mejor concebida técnicamente y tam-

bién ha receptadoe algunas de las criticas de la
doctrina y soluciones de la jurisprudencia. A
nuestre modoe de ver, la simplificacién y el mejor
orden de los tipos penales, unidos a la elimina-
cion de las figuras de peligre base (art. 1° dela
ley derogada), constituyen los logros mas visi-
bles, a lo que se suma, en el plano procesal, la
existencia de un proceso administrativo previc
al inicio de la accion, lo que reportara evidentes
ventajas en favor de la transparencia de lz de-
nuncia. -

A pesar de elle, en el balance global nos
cuesta decir que esta ley sera mejor o mas justa

que la L. 23.771, porque la ansiedad por plas=

mar el principal cbjetivo que la inspiré —que
haya presos por evasidn— condujo en los casos
de delitos agravados a elevar la pena hasta im-
pedir la eximicion de la prisién o la condena de
gjecucién condicional. De esta-rranera ha veni-
do a consagrarse un status discriminaterio res-
pecto de otros délitos que nadie se animaria a

(4] JOSE A. DIAZ ORTIZ - NORBERTO J, MARCONI, Nugva Politica Criminal en Materia Tributaria, publicado en Errepar, Rev. Doctrina

Tributaria 203, pigs. 805a816 Bs. As., febrero 1867,

(5) Como lo recuerda el diputadu ARAMBURU en el debate, }a Comisidn de Legislacion Penal de la Camara baja prestd atencion
a I critica del provecto efectuada por el Colegio Publico de Abogados y la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales. Esta ultima
institucién cred una comision interna, presidida por HORACIOA. GARCEA BELSUNCE, con el cometido de elaborar un proyecto deley penal
tributaria, La Comisidn aprobd un proyecto gue puede ser consultado en dicha Asociacion,
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calificar de menos graves (9 y se interfiere la
. facultad de los jueces para apreciar las con-
diciones determinantes de la libertad de las
personas (7). Dicho de cotro mode, como acer-
tadamente lo senalé el diputado CAFFERATA NO-
RES, se ha distorsionado la funcioén cautelar de

la prisién preventiva transformdndola en una
pena {8,

La desmesura de esta sola decision de politi-
ca criminal hace palidecer los otros logros men-
cionadaes.

Se mantuvola ley penal especial complemen-
taria del codigo-penal, lo cual venia inducido por
el caracter de la léy remplazada. Para nosotros,
empero, no existen razones decisivas que hagan
preferible esta alternativa sobre las otras dos,
que son la incorporacién de los delitos fiscales
a la L. 11.683 (en particular, al desaparecer los
delifos contra las haciendas locales) o al cadigo
penal. En definitiva, debera convenirse en que
el éxito o el fracaso de la ley no dependera de
su incorporacién a uno u otro sisterma normati-
vo.

Quiza laincorporacion a la ley procesal tribu-
taria hubiera permitido una mejor sistematiza-
cion de los procedimientos penales y adminis-
trativos, pere no se nos escapa que se hubiera
disminuido el efecto disuasivo que genera la
existencia de una ley penal independiente. La
Incorporacidn al codigo penal tenia las ventajas
de la sencillez —bastaba la creacién de los tipos
penales— y el inconveniente que quedaban
desguarnecidos los aspectos procesales. De to-
das formas, la ley no fue muy prolija respecto de
estos tltimos.

BIEN=FURIDICO-

Como es sabidoe, existen dos posturas doctri-
narias sobre el bien juridico tutelado por la
norma penal tributaria. Por una parte, la tesis
patrimonialista identifica la profeccién de la
hacienda pablica con el dafie al erario, que se
entienide como el conjunto de los bienes afecta-
dos ala consecucion del bien comin, Porlaotra,
la tesis funcional interpreta que la ley protege 1a
realizacién de la actividad financiera del Estado
v, a través de ella, el cumplirniento de sus fines.

El nuevo régimen penal tributario ha sido
estructurado con delites de contenido patrimo-
nial reflejados, esencialmente, en figuras de re-
sultado, aunque no debe perderse de vista que
en el tratamiento parlamentario se sostuvo como
bien juridico protegido el normal flujo de ingre-
sos y egresos fijado por las leyes para que el
Estado desarrolie suactividad financiera, lo cual
comprende sus dos grandes institutos: los ingre-
505 publicos y el gasto publico. Los tipos pena-
les dela L. 24.769 contemplan la proteccion de
ambos componentes de la dindrmica {inanclera,

(6} Porej.: el hofnlcid[o en rifa [C.P., art. 95}, €l estupro (C.P., art. 120), Ia privacién de la libertad calificada {C.P., art. 142} o los
ilicitos que comprometen la paz y la dignidad de la Nacton (C.P., aris, 219 y ss.) :

[7] En el cédigo procesal penal, los jueces pueden denegar la exdmiclon de prisiény 1a excarcelacion para delitos con penas menores
a 3 afios y 6 meses si conslderan que por las clreunstancias del caso, o la personalidad del procesads, resultan inconvenientes.

(8) El diputade cuestiond duramente que por presutas necesidades politicas del memento nuestro sistema penal ¥ procesal
desconozca los principlos que inspiran y deben inspirar lo reglarnentecion de ln Censtitueidn por medio de legistacion de segundo orden.
Poco a peco estamos cayendo en lo que era el derecho penal en lns peores épocas, cuando ne nportaba ln pena, importaba la sentencia;
no imperiaba la sentencia, impeortaba el efecto infamante que tenia el proceso; no importaba la condena, importeha lg prisién prevertiva.
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Existe consenso en que la pena de prisién
debe reservarse para las formas agravadas de
defraudacion fiscal; para elresto es suficientela
pena pecuniariza, que bastante severidad posee
ern nuestro ordenamiento procesal {las multas
se graduan entre dos y diez veces el importe
defraudado). El indice revelador de la gravedad
del ilicito adoptade por la ley fue el monto
defraudado.

}

Sobrela bagé de esta premisa, laley colocden
su drbita a las evasiones superiores a $ 100.000
{tributos genéricos) o $ 20.000 {recursos de la
seguridad scciall, o alas retenciones fraudulen-
tas por encima de $ 10.060 o $ 5.000.

Por otra parte, la aspiracion en transformar
en prisidn efectiva las instancias del proceso o
la condena, se plasmd coneretamente en la fi-
gura de la defraudacion agravada.

Lasanciéndelal. 23.771 habia superadoen
la Argentina la discusién acerca de sila prisiéon
era el tipo de sanciéon mas adecuada para repri-
mir el delito fiscal; la sociedad termind por acep-
tar que estaba justificada y que era atit parala
prevencion y la represion del delito,

PerolaL. 24.763 fue muchomas lgjos, y elevd
las penas al extremo de impedir la exencién de
prision en la hipétesis de defraudacion califica-
da. Si se las compara, por ejemplo, can las pre-
vistas por el codigo penal esparnol, que ha servi-
do de inspiracién a muchas figuras del nuevo
régimen, la diferencia es notable, En aquél se
prevén penas de uno a cuatro anos para delitos
idénticos a los que aqui reciben de dos a seis
afnos, y las circunstancias que ahora se usan
para calificarla conducta agravada, allisélo sir-
ven para graduar la pena en su mitad superior
{art. 305, codigo penal espaniol}.

A lo anterior se debe agregar que para agra-
var la conducta se acudié ala vision patrimonia-
lista, que la califica en funcién del monto evadi-
do. 51 se admite que la suma evadida trasunta
el resultado de la conducta delictiva y gue cons-
tituye un elemento integrante del tipo (), abar-
cado por el dolo, hubiera consultado meior el
principio de proporcionalidad fijar corno condi-
cién concurrente de la calificacidén un porcenta-
jedelmoento evadido. Conlo dichoqueda expues-
tanuestra adhesion al sefialamiento que, en este
sentido, formulé el diputado BALTER y que la-
mentablemente no fue recogido por la mayoria.

La ley excluyd de su ambite a los tributos
provingciales y municipales; el ejercicio de la
potestad sancionadora respecto de estos uiti-
mos nunca estuve claramente definide en el
texto dela L. 23.771, aungue las provincias asi
lo habianreivindicadojunto ala doctrina predo-
minante (19, T

Segun lo entendemos, las dificultades para
fundar desde el planc dogmaético la exclusion de
los delitos contra las haciendas locales ceden en
favor de las razones practicas que consideran la
significacion relativa de estos recursos, la dis-
persién de las jurisdicciones y el nivel de orga-
nizacion, madurez y profesionalidad de algunocs

{9) No se trata, entonces, de la denominada condictén objetiva de punibilidad, terminologia que en los ambientes tributarios habia
conseguldo una mayoritaria aceptacion y que la L, 24,587 habia empleado al incorporarel art, 10.1alaL,. 23.771; la condicion objetiva
es un presupuesto ajeno a la conducta del sujeto, y no es este ¢l caso,

(10} Ver al respecto CASAS, JOSE OSVALDO: La ley penal tributaria y previsional Sus antecedentes, tramite y debate parlamentario.
Errepar, Doctrina Tributaria, Julio-Agosto 1991 VILLEGAS, HECTOR B. Régimen pernal tributaric argentino, ed. Depalma, 1993, pag.
47: CORTL ARISTIDES; Pena de prisidn para delitos fiscales, Rev. Impuestos, t. XLDI[[-A, pag. 935.
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fiscos locales, No cabe inferir de lo expuesto,
empero, que larenta se encuentre desprotegida,
porque ella esfd garantizada-con la proteccion
de los fondos nacicnales coparticipados, que es
la principal fuente de recursos del erario provin-
cial o municipal.

La solucién puede reeditar la vieja polémica
sobre la potestad tributaria penal de las provin-
cias, y no seria de extrafiar que ésias se consi-
deren ahora legitimadas para incorporar la eva-

sidn tributaria a sus propios ordenamientos
pracesales. En nuestra opinién no lo pedrian
hacer porque el iegislador nacional ha ejercido,
a través del dictado de la ley penal especial, ia
facuitad delegada en el art, 75, inc. 12, de la
Constitucional nacional, facultad que no pue-
de, en tales condiciones, revertir sobre la pro--
vincia. Reconocemos, ne obstante, que el tema
dista de ser claro, como lo demuestran las
vacilaciones dela doctrina que se ha ocupado de
deslindar potestades del Congreso y las legisla-
turas ('),

1. TIP08 DE PELIGRO

La ley ha sido mas prolija en la estructura-
cion de los tipos delictivos. Con buen tino, y tal
como lo reclamaba la doctrina, ha eliminado la
figura auténoma de peligro que tratz el anterior
art. 1°, y su barroca definicion. Las conductas
alli descriptas seran consideradas, con el nueve
texto, bajo las reglas de la tentativa.

Se mantienen dos tipos de peligro, que son la
obtencidn de certificacion o autorizacion para

gozar de beneficios fiscales (art. 4°) ('3 y Ia
alteracion de registros o soportes documentales
o informaticos fart. 12} (9, les cuales constitu-
yven delitos autdnomos, sin perjuicio de que
sean medios para la comisidn pesterior de los
otros delitos de resultadoe, dentro de los cuales
eventualmente quedaran subsumidos, Mas ade-
lante volveremos sobre ellos.

VI, RESPONSABILIDAD PENAL ™
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Elart. 1°, aligualqueelresto delos preceptos
de la ley, coloca la titularidad de la accion
punible en el obligado, y la expresion, que
genéricamente comprende airesponsahle porla
deuda propia o ajena contemplado en la ley
procesal tributaria, no es acertada cuando es

una empresa la que trasgrede la norma, porque
en este caso, aunque elresultado le sea atribui-
do a ella, la pena es recibida por una perséna
fisica (art. 14); no es, pues, el obligado segin las
normas delal. 11.683 quien aparece sancicna-
do por realizar ] hecho punible. Al margen de

{I1) En favor de la potestad tributara penal de las provinecias para tipificar y sancionar delitos puede consultarse a GARCIA
BELSUNCE, HORACIO, Derecho Tributario Penal Ed. Depalma, 1985, cap. IV, pag. 79, quien también repasa las opiniones no coincidentes

dadas por la doctrina sobre esta materia,

{12) Art. 4% Sera reprimido con prisidn de uno a seis afios el que mediante declaraciones enganosas, oculfacienes maliciosas o
cualguier otro ardid o engoulo, sea por accidn o por omision. ehiuviere un reconocimiento, certificacidn o autorizacion para gozwr de una
exencién, desgravacién,diferimiento, theracion, reduccién, reintegro, recupero o devolucién tributaria al fisce nacional

{13) Art, 12: Serd reprimico con prision de dos a seis afos, el que de cualguler modo sustrajere, suprimiere, ocultare, adulterare,
modificare ¢ inutilizare los registros o soportes documentales o infermaticos del fisco nacional relatives a las obligactones tribritarias
o de recursos de In seguridad social, con el propdsite de disimular la real situncion fiscal de un obligado,
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--esta observacion, la nueva ley penal tributaria,

aligual que su precedente, consagra la culpabi-
lidad de las personas juridicas ('4).

La solucién nos parece acertada. Si bien, en
principio elia es dificil de justificar dentro delos
moldes de la teoria clasica de la culpa, debido a
laincapacidad de accién del autor, existen otras
censideraciones, como son el interés diferencia-
do de la organizacion y el beneficio derivado
para ella del hecho ilicito, que en nuestra opi-
nidn convalidan el juicio de reproche auténomo.

En lo referide a este tema, creemos advertir
un mayor alcance respecto del fijado por la L.
23.771: el art” 14 menciona que los causantes
de la accién pueden ser personas fisicas que
acttan en nombre, con la ayuda o en beneficiode

las sociedades, en el caracter de ... mandata-
rios, representantes o autorizados que hubiesen
intervenido en el hecho punible, inclusive cuando
el acto que hubiera servido de fundamento a la
representacion sea ingficaz. El resultado a que
conduce la nueva redaccién de la ley es cercano
a la teoria de la responsabilidad que impera en
el derecho holandés y americano, donde cual-
quier empteado puede vincular penalmente ala
eMmIpresa como censecuencia de sus actos (19),

Conectado con la tesis de sanclonar a las
personas juridicas se encuentra la sancién ac-
cesoria prevista por el art. 5° de la ley, que sin
perjuicio de la pena de prisién que corresponda,
establece —con buen criterio— la pérdida del
beneficio fiscal que gozare el beneficario y la
prehibicién por diez afios de obtener otra fran-
quicia fiscal de cualguier tipo.

RE PONSABILIDAD DE ESCRIBANO
OGADOS, CONTADORES, PUBLICOS
OTRAS'PROFESIONES

El art. 15 contemnpla una pena adicional,
consistente en la inhabilitacion especlal por el
doble de ia condena, para el que a sabiendas
dictaminare, informare, autorizare o certificare
actos juridicos, baiances, estados contables o
documentos para facilitar la comisién de los
delitos previstos en laley. Estas personas yason
sancionadas por el régimen general de partici-
pacidn y, por el articulo citado, reciben adicio-
nalmente la inhabilitacidén para efercer su pro-

fesion. Ellegislador, conla intencién de corregir

un exceso de la ley anterior, que innecesaria-
mente habia mencionadoe. a los contadores pii-
blicos {1%), comete una omision impertante, pues
olvidd sefialar que la participacion sancionada
requiere una idoneldad asociada a la condicién
profesional del autor. Las acciones descriptas,
se entiende, son las cometidas en ¢jercicio de
una incumbencia reglada, sea escribano, abo-
gado, contador, ingeniero u otras. La ley ante-~
ror ejemplificaba; la actual debié recoger en

una formula genérica aquella condicidn profe-
sional, por otra parte indispensable para que
tenga sentido en este caso —a diferencia de
otros— la pena de inhabilitacion especial.

No era necesaric identificar las distintas ac-
ciones tipicas como si se tratara de un delito
auténomo. Sin embargo, al hacerlo, se ha res-
tringido para la aplicacidn de la pena accesoria,
el tipo base que es el que imporne la punibilidad
segun las reglas de la participacion. De ahi que
las formas primarias de responsabilidad, o la
complicidad secundaria, sélo recibiran la pena

accesoria cuando, como dice la norma, la perso- _

na dictaminare, informarexdiera fe, autorizare o
certificare: [i} actos juridicos; (ii) balances; (i)
estados contables y (iv) documentacion. Sin
embarge, €l “asesor impositive” puede partici-
par en la comisién del delito sin ejecutar ningu-
na de las acciones tipicas precedentes, y por
ende, sin ser pasible de la pena acecesoria.

{14) En mateda tributaria esta responsabilidad ya estd consagrada en tante la jurtsprudencia admite pacificamente la naturaieza
penal de las sanciones previstas en la L. 11.683 y en el codigo aduanero para castigar las omisiones culposas y dolosas en el pago

de los tributos.

(15} En camblo, en el derecho inglés o aleman, se identifica ¢l obrar de ta empresa con el de sus drganos de direccidn.

(16} La mencion expresa a los contadores pubtlicos casi desata una guerra de profesiones cuando se atribuyb ala mano anénima
de ... jun abogado! no tanto la prepia exclusion de los letrados, mencionados en el proyecto original, como la inclusién de los

profesionales en clencias econdmicas.
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Para describir la conducta evasiva se recu-
mid a la declaracién engafiosa u ocultacion
maliciesa, empleada desde antiguo por la L.
11.683, vy se le agregé la frase cuaiguier ofro
ardid o engario, como férmula residual, para
atrapar toda accion dolosa con aptitud delibera-
da de provocar el error dei fisco. Se la califica
como evasion, término méas propioc para desig-
nar el resultado que la conducta, y de ahi que
hubiera sido preferible hablar de defraudacién
o fraude fiscal, aunque cabe reconocer que en
nuestro pais —a diferencia de otros— los térmi-
nos evasion fiscal y defraudacion fiscal se en-
cuentran identificados y se usan como sindni-
mos,

La definicién evitd incorporar como elemento
subjetivo integrante del tipo el dnimo de lucro o
el proposito de perjudicar al fisco, que algunos
antecedentes habian recogido. Asilo prevée, por
gjemplo, el Modelo de Codigo Tributario para
América latina. La cuestiéon puede no ser me-
nor. En une de los casos mas difundidos enla
aplicacién de la anterior ley, se pusa en juego
este elemento. Alli las conductas reprochables
se consideraran violatorias de un régimen ex-
tramuros del tributario y el resultado fiscal dela
estructura juridica empleada por el contribu-
yente, considerada abusiva por el fisca, apare-
cia como un efecto secundario de aquella inten-
cidn (7).

Para verificar el tipo es necesario superar la
cantidad de $100.000 (tributo) 0 $20.000 (segu-
ridad social}; estos montos, que son elementos
del tipo, estdn comprendidos por el dolo even-

tual, que se aplicara para penar al sujeto que
defraude al fisco aungue ignore en qué magni-
tud.

La descripeién de la conducta abarca a las
acciones v omisiones, Teniendo en cuenta que el
sistema argentino sigue laregla de laautodecla-

-racidn del impuesto, cabe preguntarse si la

omisién de presentar la declaracion jurada cons-
tituye automaticamente un delito comprendido
en el tipo del art. 1°, porque a juzgar por el
debate parlamentario, con esa intencién fue
incorporade ('8). La regla debiera ser la inversa,
dado que un contribuyente inscripto —incorpo-
rado por tanto a la rutina de verificacion y
fiscalizacion— no podria por la simple omisién
de presentar la declaracion jurada configurar la
maniobra ardidosa para caer en el fipo penal,
En tales condiciones, el comportamiento omisi-
vo no tendria la idoneidad requerida para provoe-
car enganao en ¢l fisco y solo si se prueba que la
faita de presentacién va acompanada de otros
elementos constitutivos del fraude, recién en-
tonces podria verificarse la hipoiesis penal.
Reparese, en apoyo de este temperamento, que
en la L. 11.683 la omisién de presentar la
declaracién jurada se sanciona con una muita
menoer y sela trata como mera infraccién formal
(articulo agregade a continuacian det 42). Para-
lelarnente, ha desaparecido la presuncion de la
intencién de defraudar gue, para la accion
omisiva, preveia un texto antiguo (*9).

La ley ha superado la imprevisidn de la
anterior, ¥ ha aclarado que la suma a evadir
corresponde a un gfercicio anual, aun cuarndao se

{17) Cam, Fed. San Martin, sala | - Sec, Penal 3, abril 28, 1984, causa 314/94 D.(5./. 5/ denuncia L. 23.771, El Derecho: 158-

477.

(18} El miembro informante dijo: La crmisitn de presentacidn de la declaractén jurada —viplaciér del deber juridicamente exigible
de decir verdad— constituye en muchos casos el medio omisive mas eficiente de la evasion y por lo tanto mas grave de engaso,

Ll
{19} En el desaparecido art. 46 de [a L. 11,683 [t.o. en 1974 y sus modificaciones) se presumia la intencién de defraudar sl se
verificaba la omision, por parte de los tesponsables, de presentar sus declaraciones juradas e ingresar el gravamen adeudado cuando
de las caracteristicas del caso tales como: la naturaleza o volumen de las operaciones realizadas o la cuantia de los beneficios chienidos,
resulte que el mismo no podria ignorar su calidad de contribuyente o responsable y la existencie de lus obligaciones emergentes de tal

condicidn.
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trate de un impuesto instantaneo o de periode
fiscal inferior a un anec. Perc surgen nueves
probiemas. El precepto subordina el ilicito a
que: ... el monto evadido excediere la suma de
cien mil pesos por cada tributo y por cada eferci-
cio anual, aun cuando se tratare de un tributo
instantaneo o de periodo fiscal inferior a un ano.

Lz mencion del efercicic anual, corresponde
al ano calendario o al gjercicio fiscal segun se
trate de personas lisicas o de empresas, respec-
tivamente. El problema se presenta con los
impuestos de liquidacién por pericdos menores
a un ano. ¢Basta aqui que el contribuyente
evada en uno o mas periodos sucesivos la suma
de $100.000 para tener por configurado el frau-
de, 0 es necesaricresperar a que se cumplan los
doce meses? Y en este caso, si de empresas se
trata, glos doce meses son los comprendidos en
un ano calendario o los del gjercicio fiscal?

Como puede advertirse, la referencia a la
anualidad, que se incorpora comoe clemento
tipico del delito, puede generar dudas razona-
bles sobre el momento de consumacion de la
evasién en losimpuestos que poseen un periodo
fiscal menor a un aflo. Segin creemos, concre-

tamente aquélla influye sobre el momento de la
consumacién porque la norma indica que la

suma defraudada se computa anualmente, lo
gque conduce a sostener que no existe delito
antes de transcurrido el afio calendario, aunque
el contribuyente haya presentado una declara-
cidén jurada por un periodo menor omitiendo el
ingreso de una suma superior a $ 100.000 {29),
Con ello gueda dicho que el afio es el natural o
calendario, porgue asi lo sugiere no sodlo la
literalidad del texto, sino porque cuaiquier pe-
riodo inferior, contado por dias, meses o trimes-
tres, esta referido al ano del que forma parte.

¢Habra sido &sta la intencién del legislador?
Nosotras pensamos qgue es la consecuencia que
surge de la literalidad del texto.

Dejamos senalado —porque no podemos en-
trar aqui en ofras profundidades— que toda vez
que ¢l tipo se configura a partir de cada tributo
y pericdo, la integracion produce el doble efecto
de impedir la verificacién del delito continuado
alavez que abre paso a la presencia del concur-
so real, con todas sus consecuencias en lo
referido al computo de la pena,

(a) Monto defraudado (arts. 2° inc. o] y 8%,
ine. aj)

La primera circunstancia que califica la con-
ducta es Ia evasidn, por tributo y gjercicio, de
una suma que supere § 1.000.000 {impuestos)
o § 100.000 {recursos de la seguridad social).

Dijimos que estos montos integran la figura
como determinantes del tipo ¥y que se debid
contemplar junto con el monto, como condicién
coadyuvante, la defraudacidon de un porcentaje
de las obligaciones. La escala porcentual hubie-
ra reflejado mejor gque los montos fijos la
" gravedad del ilicito y su correspondencia con la
proporcionalidad de la pena. Es un defecto que
impregna toda la ley.

—_—

{b) La utilizucién de personas interpuestas
para oculitar la identidad del verdadero sujeto
obligado (arts. 2° inc. bj y 8°, inc. bj)

Esta circunstancia agravante tiene su fuente
en el art. 305 del codigo penal espanol, aungue
alli sélo se la emplea como condicién para
graduar la pena en su mitad superior. El codigo
penal francés también la contempla en el art,
2513,

La figura persigue el castigo de guien simula
la condicion de obligado tributario, que se colo-
ca ern oiro para ocultar la del verdadero titular
de la capacidad contributiva,

Tenemos algunos temores sobre la forma de
considerar esta condicién: del agravamiento,

(20) Sobre texto stmilar del codigo penal espariol opina JOAQUIN DELGADO GARCIA que las declaracicnes antericres a la Gltima
podrian reputarse actos de ejecucion respecto de un delito en vias de consumacion (El delito fiscal. ed, Colex, Madrid, 1995, pag. 27}
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porque. para. que la utilizacién de la persona
interpuesta sea punible debe constituir un me-
dio ardidoso o engafoso para cometer el fraude;
en otras palabras, carecer de todoe contenido y
servir exclusivamente como instrumento de la
evasion. Aun asi, determinar cuando la interpo-
sicion es ficticia y cudndo no puede representar
una dificultad evidente, como lo demuestra la
controversia que el punto ha suscitado en la
doctrina europea (21}

Se sigue de lo expuesto que no siempre la
persona interpuesta proporciona un fundamento
para la penalizacion, porque dicha interposi-
cién puede estar al servicio de un vineculo real,
efective, en suma queride por las partes contra-
tantes y qlig produce todos los efectos Jundlcos
aunque sea de manera provisional. i

La cuestidn nos introduce en uno de los
ternas mas espinosos en materia penal tributa-
ria: la utilizacion del negocio juridico indirecto,
categoria que referida al ambito subjetivo traza
una linea difusa entre la interposicién de perso-
na ficticia {simulacion} e interposicion real.
Senala al respecto ROSEMBUJ: La interposicién
ficticia ratificaria el abuso de forma juridica,
mediante simulacién relativa de la persona, ha-
ciende concluyente la intencionalidad fraudu-
lenta de la actuacién, Por el contrario, en la
interposicion real de persona no hay simulacion
alguna, sea en el caso de represeniacion indirec-
ta o negecio fiductario, el intermediario es un
verdadero contratante en el negocio juridico, el
cual, en vez de desenvolverse entre partes, se
desenvuelve entre personas (22).

El tema nos ocupa y preocupa porque en el
campoe bributario puede existir un abanico de

comportamierntos que comprende desde con-
ductas totalmente ficitas que nacen de la econoe-
mia de opcidén (elegir la forma juridica con
menor incidencia de los impuestos), hasta el
abuso del derecho como medio de provocar
error en el fisco. Entre estos dos extremos
conviven una gama de grises donde puede ser
fuerte la tentacién del ente recaudador de atri-
buir erréneamente a ciertas conductas conse-
cuencias penales. Meramente a titulo de ejem-
plo, prevenimos sobre la inercia gue lleva a
confundir la aplicacion del criteric de la realidad
econdrnica, que autoriza el art. 11 de la L.
11.6883 para el tratamiento impositive de la
situacion de un contribuyente, con la defrauda-
cion fiscal. Esta peligrosa tendencia puede lle-
var a denunciar como defraudacién fiscal a
conductas alejadas del tipo, quese ofrecen ala
vista del fisco ¥ que sdlo deberfan merecer por
parte de éste una distinta interpretacion sohre
el fratamiento impositivo pero nunca su crimi-
nalizacién (33).

La expansién de la frontera que se deriva de
nuestra participacion en el MERCOSUR v 1a apa-
ricion del escenario multinacional para opera-
ciones complejas llevadas a cabo por empresas
vinculadas econdmicamente, puede provocar
més de un dolor de cabeza a un contribuyente
honesto si se formula una interpretacién indis-
criminada de la interposicion de persena juridi-
ca como simulacion subfetiva, y se confunde el
abuse de derecho o las formas artificiosas con
los camines juridicos por los que puede optar
un operader econdmico sensato o, incluso, por
formas que a pesar de merecer un distinte
tratamiento impositive, no constituyen fraude
penal alguno (4.

(21) UCKMAR, per ejemplo, manifiesta su perplejidad sobre la oportunidad de asumir a interposicion de persona como supugsto
criminal y destacalos casos en que dicha intermedfacidn, aunque oculte temporalmente la identidad d€una de las partes, es necesaria
para la conclusion de un contrato (Evasione fiscale e repressione penale, Padua, 1982, pag. 160).

(22) ROSEMBUJ, TULIO (El fraude de ley y el abuse de los formas en el derecho tributaro, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 253).
Este.autor, en otra chra agrega sabre ¢l tema: El presupuesto esencial de I intesposicion ficticia es el acuerdo simulntorio entre tres
sufetos {conuratante aparente, contratante efective, tercero contratante}, i su efecto estriba en que el contratante efective y verdadero
se pculta detras del que celebra en apariencia el negocio juridico. Pero la persona interpuesta no adguizre ni transmite derechos. La
interposicion real. por el contrario, advierte de una legitimacion juridica del intermediaric que actia a nombre propio y que, transttoria
o provistonalmente se convierte en titular de derechos o biznes ohjeto del negocio juridico. (La simulacion y el fraude de ley en la nueva
ley general tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1996. pag. 45).

"$3) Sobre esta problemitica, en el derecho penal econdmico europeo puede consultarse a NIETO MARTIN, ADAN. Fraudes
‘contumitarios, ed. Praxds. 5.A., Barcelona. Espafa, pag. 35 ¥ sigtes.

(24) En otra oportunidad que nos ocupamos del tema. dejamos planteado que fa verificacion de un fraude fiscal por abuso de las
formas juridicas. como intento desnaturalizador de la verdadera capacidad contributiva, constituye una cueston que si bien es
admitida en plano tedrico. enfrenta indudables dificultades cuando se trata de definir su sentido y alcance con miras a su aplicacién
concreta. Por supuesto que el postulado de que la ley no ampara el gjerciclo abusivo o frregutar de un derecho se aplica en la materia
tributaria. En e} abuso hay un mal uso o exceso en su gjercicio, que se extralimita para danar a un tercero, Pero si la regularidad del
acto estd salvada. porque posee una correspondencia aceptable con la causa tipica que le acuerda contenido, parectera excesive gue
el derecho tributario pueda desconocerlo nada menos que para tpificar un fraude {conf, Relato General, Primeras Jormadas de
Derecho Tributario del MERCOSUR, Colenia, Uruguay, octubre de 1994, publicado ¢n Errepar. t. XV, pags. 119 y 180). También en
Anales de la Asocincion Argentina de Estudios Fiscales, periodo 1894/1996 pag, 263 y sigtes.
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10,3 UTILIZAC]ON FRAUDULENTA DE: BENEFICIO
FISCALES(EXENCIONES;”DIFERMIEMOS
~"LIBERACIONES, ETC.); (ART 28, INC”C]

El caracter agravado de esta figura requiere,
a nuestre modo de ver, una condicion subjefiva
del obligado en atencién a la cual se obtuvo el
citado beneficio fiscal. Dicho de otro modo, &l
beneficio se ha obtenido gracias a la simulacion
de las condiciones fermales que sirven de ropaje
a quien, amparado en dicha condicién, distor-
siona el objetivo de politica fiscal que motiva la
franguicia concedida por el Estado. Estas libe-
raciones pueden existir en las leyes de cada
impuesto como ‘exenciones subjetivas {por ejermn-
plo entidades de bien publico} o en leyes espe-
ciales, cuyo ejemplomas notorio son lasleyes de
promocién. Es importante advertir, entonces,

que estan excluidas de la figura agravada las
defraudaciones cometidas al fisco por la utiliza-
cidn de exenciones o beneficios fiscales de natu-
raleza objetiva contenidas en las leyes de im-
puestos en particular (*%), las que quedan com-
prendidas en la figura base.

Confirma esta interpretacion el nexo directo
que puede ser establecido con la figura de
peligro del art. 4°, que para sancionar la obten-
cion fraudulenta de beneficios (se refiere a la
calidad o condicién que rodean al sujeto} utiliza
los mismos verbos empleados para describir las
acciones del art. 2°.

= 10‘ 4, "/APROVECHAMIENTO INDEBIDO:
: DE BENEFICIOS, SUBSIBIOS, ETC

La proteccion del gasto pablico subyace en
esta figura, que castiga el desplazamiento patri-
monial de fondos del erario a los particulares,
quienes han recreade una realidad juridica
artificiosa con la intencion de cenvertirse en
destinataries de la norma permisiva que insti-
tuye el beneficio publico.

El términe subsidio incorpora a toda disposi-
cion gratuita de fonidos piblicos realizada para
fomentar una actividad de utilidad o interés
social, o para promover la consectcidn de un fin
publico. Lo decisive para encuadrar a determi-
nada ayuda publica dentro del concepto de
subsidio es la afectacion del erario a un fin y el
correlativo deber del beneficiario, va sea de

realizar una determinada actividad especifica
orientada a [a consecucion de dicha finalidad, o
bien de encontrarse en la situacidn que legitima
la concesidn.

La descripcién mejora la concepcion de este
ilicito que contenia el art. 4° de la L, 23.771,
donde la accidn tipica —simular inversiones o
valerse fraudulentamente de regimenes de pro-
mocién— le conferia el cardcter de delito de
peligro. El tipo ha ganado en orden, género v
previsidn, y parece acertada la incorporacién a
aguél de un monto minimo ($ 100.000), aun
cuando debamos foermular aqui también una
critica sobre la desproporcién de la condena.

_ BENEFICIOS FISCALES (ART ;

El delito se refiere a la obtencién fraudulenta
de la calidad exigida por el Estado para gozar de
una exencién, desgravacion, diferimiento, libe-
racion, reduccion, reintegro, recupero o devolu-
cién tributaria.

El titulo del articulo transmite una idea
equivocada, ya gue de producirse el resultado

'

tipico obtencion del beneficio que lleva implicito
la privacién o desplazamiento de fondos pubili-
cos, la figura queda excluida porque se consu-
me en los otros delitos que de esta manera

“vienen a perfeccionarlo (arts. 2°, inc. ¢l, y 3°). 5i

éste fuera el caso, se trataria de un concurso
aparente, donde lo que queda absorbido por el
danio concreto a la hacienda es la figura o el

{25) Es, por gjemplo, el caso de una reorganizacién societaria en la cual aparece simulado uno de los requisitos condiclonantes
de la neutralidad fseal que acompania a estos procesos. Descubierta ia maniobra. la figura deberia caer en l1a hipétesis del art. 1°,

aunque supere $ 1.000.000.
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hecho supuestamente auténomo de tener simi-
litud con la calificacion legal; a diferencia de lo
que ocurre en el concurso ideal de delitos donde
el hecho es doblemente tipico (%9,

La consideracién como delito auténomo re-
fuerza su dimensién punitiva y a ello se agrega
el hecho de gue, para esfe case, no ha sido
previsto un monto minimo defraudado como
integrante del tipo. No sabemos si ello obedece
a una omisién involuntaria, pero parece incon-
sistente con la tdnica de la ley de reservar la

pena- de- prisién para los delitos que revisten
clerta entidad, y a la vez resulta inconveniente
porque introduciria la pena en el campo de
ilicitos menores, Creemos, no obstante, que
existe una exégesis superadora de esta aparen-
te contradicciém, ya que si —como pensamos—
¢35 posible sostener que la figura, destinada a
prevenir un datio potencial, puede ser absorbi-
da por la evasidn o por el aprovechamiento
indebide de subsidios, se aplicaria siempre, al
menos, el piso minimo de los $100.000 previsto
en los arts. 1y 3°.

Esta figura ha sido mejorada mediante la
incorporacion de un plazo de gracia que sigue a
la retencion (10 dias), vencido el cual el delito se
censuma, Con todo, y si bien por la ley todos los
delitos requieren del dolo, y en relacion a las
retenciones indebidas es pacifica la doctrina de
ia Corte sosteniendo que no basta la mera
comprobacidn de la situacion objetiva en que se
encuentra el agente de retencién, sino que es
menester la concurrencia del elementeo subjeti-
vo (FALLOS 303-1548 [DF. xxx1. gs2]}, hubiera
sido preferible incorporar expresamente al tipo
la necesidad de que la retencién resulte fraudu-
lenta. La omiston de la mencién puede llegar a
reeditar cierta materialidad objetiva, franscu-
rridas diez dias desde la retencion, y con ello
provocar la inversion de la carga de la pruceha
ante denuncias que pueden gatillarse automa-
ticamente a partir de este hecho.

En cambio, constituye un acierto la elimina-
cion de la presuneidn de iure sobre la proceden-
cia de la retencién cuandce ella estuviere conta-
bilizada, 1o cual habia merecido el repudio dela
doctrina vy el rechazo de la jurisprudencia por
resultar una ficcidn ajena a la realidad de la
conducta.

Como antes dijimos, el delifo asume una
condicién subjetiva, que es la calidad de agente
de retencién o percepcion, y ello requiere, desde
nuestra visién, un doble cardcter: de un lado
que asi haya sido declarada por la norma res-
pectiva {admitiéndose, creemos, los reglamen-

tos que por delegacion iegislativa atribuyan
dicho cardcter a un sujeto}; de otro, que la
funcion se cumpla efectivamente desde el punto
de vista material.

Respecto de la calidad de sujeto punible, no
debe confundirse la figura del agente de percep-
cidn con la funcién que desempefian los sujetos
pasivos (obligados al pago} en los fmpuestos
indirectos al consurmo, donde la funciéon mate-
rial puede ser similar pero no lo es el régimen
juridico, que corresponde al responsable por
deuda propia.

De la misma manera, en los casos en que la
retencidn reviste el cardcter de pago tmico y
definitiva, como la que se realiza sobre los pagos
a sujetos no residentes, el cardcter del agente
pagador es el de un verdaders coniribuyente
sustituto, quien ademas las mas de las veces
toma a su cargo el impuesto debido por-el
beneficiario. En este ¢#so la verdadera sustan-
cia deberia prevalecer para excluirlo de la apro-
piacion indebida de {fondos que sancionan los
arts. 6° y 9°.

Hacemos notar que se mantiene el criterio de
integrar al tipo montos fijos en lugar de estable-
cer porcentajes de evasién referidos al total de
las obligacicnes por tal concepto. La solucién es
criticable porque $ 10.000 o $ 5.000 mensuales
pueden traducir un porcentaje insignificante de
incumplimiento dentro del total de las retencio-
nes de una empresa.

(28) Conf. SOLER, SEBASTIAN, Derecho penal argentino, ed. TEA, 1992, tomo 1I, pag. 214,
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La experiencia demuestra que hasta el pre-
sente esta figura ha servido de muy poco. Su
finalidad, al incorporarse como delito auténomo
a partir de la L. 20.024 [D.F., X1, 526}, en 1972,
fue agravar las condiciones y la pena de la
tipificacion analoga prevista en el art. 179,
segundo parrafo, del cddigo penal.

La accidn tipica mantiene, en lo basico, la
descripcidon contenida en Ia ley derogada, pero
recibe cambies significativos, a saber:

{i} el minimb de la pena ha sido elevadoe de 8
meses a 2 anos, sigulendo la ténica de mayor
severidad punitiva que impera en la ley. El
méxima es de 6 anos;

(ii}) la iniciacién del proceso administrativo
Judicial que marca el punto temporal para juz-
gar la insolvencia, se encuentra referida a los
actos reglados que formalmente inauguran los
procedimientos de la determinacitn o cobro de
obligacicnes tributarias, o de aportes y contri-
buciones de la seguridad social, incluyendo las

multas. Se deriva de lo anterior que no se
configura el delito sila insolvencia es contempo-
ranea con wramites de verificacion o fiscaliza-
cién que, como tales, se ubican en una etapa
preparatoria de la determinacion y/o gjecucién
de la deuda. Se repite que la iniciacidon de los
procedimienitos reconduce al analisis de las
normas procesales destinadas a legitimar los
actos administrativos que inictan formalmente
tales procesos reglados {por ¢f. vista previa), ca
intimaciones con efecto vinculante que dejan
expedito el cobro compulsivo (por ¢f. art. 21
continuacion en la L., 11.883) (¥%);

(ili} la figura ha vuelte a sus origenes y
requiere que exista la consumacion del dano,
dado gue a tenor de su texto literal no alcanza |
la sola maniobra de insolventarse dolosamente
con el proposito de imposibilitar el cobro de los
tributos (como acontecia con el art. 9° de la L.
23.771), sino que es necesario que dicho cobro
se frustre efectivamente de manera total o par-
cial.

La conducta que ahora se contempla de
manera auténoma se hallaba prevista, con me-
nos extension, en el art. 288, inc. 2, del cbddigo
penal, que sanciona con prisién de 1 a 6 afios al
que falsificare instrumentos timbrados o papel
sellado que tengan por objeto el cobre de im-

puestos,

La diescripcién tipica que formula el art. 11 de
la L. 24.789 (*¥) posee, como era logico, una
mayor adecuacion a conductas previsibles diri-
gidas a llevar a engano al fisco mediante false-
dades instrumentales, las que suelen ser tan
frecuentes como burdas.

En nuestra interpretacién, la simulacion de
pago constituye una forma de evasidn, porgue

para que el delito se consume debe exdstir, se
entiende, implicite una cbligacion tributaria a
cancelar (*%).

Ello produce como consecuencia fundamen-
tal que, aunque la norma no lo diga, deberia
mantenersevigente elmontobasico de $ 100.000
establecido en el art, 1°. Esta tesis se apoya en
que si existe una correcta declaracion de im- -~
puestos, la simulacion del medio de pago no
debiera ser considerada un delito mas grave
{porque es en principlo més facilmente detecta-
ble] que otro tipo de maniobra o ardid tendiente
a ccultar o disminuir el hecho imponible,

Las falsedades instrumentales comprendi-
das por el articulo comprenden las constancias

(27} En el mismo sentido: VILLEGAS, HECTOR B., ob, cif, en nota (10), pig. 322: CORTL BLANCO. BUITRAGO, CALVO y TESON:
Procedimiento fiscal (L. 11.683 y complementarias), ed. Tesls, Bs. As., 1987, pag. 224, En contra, CHIARA DIAZ, CARLOS ALBERTO, Ley

penal tributaria y previsional 24.769. 1977, pag. 284,

{28) Art. 11: Serd reprimidy cori prisidn de dos a seis arwos el que habiendo tomado conacimiento de la iniciacién de un procedimiento
administrativo o judicial tendiente a la determinacion o cobro de obligaciones tributarias o de aportes y contribuciones de la seguridad
social nacionales, o derivadas de la aplicacidn de sanciones pecuniarias, provocare o agravare kg inselvencia propin o @ena, frustrando

en tode o en parte el cumplimiento de tales obligaciones.

(29) En contra, CHIARA DIAZ, ob. cit. en nota (27), pag. 288, para quien se trata de un delito de peligro abstracto.
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que puedan extraerse de los registros de la
D.G.1., perec no su alteracidn, porque esta con-

duecta queda atrapada por el tipo especifico del
art. 12,

0,5 ALTERACION DOLOSA DE REGISTROS FISCALE
ART. 12) 7

La ley ha incorporado como nuevo delito la
modificacion de registros o soportes documen-
tales o informaticos del fisco nacional, relativos
a los tributos y recursos de la seguridad social,
con el proposito de disimular la real situacién
fiscal de un obligado.

Esta ﬁgura es fruto de la experiencia recogi-
da: al tiempo de ser dictada la ley estaban
frescas las denuncias efectuadas por la D.G.I.
contra contribuyentes a quienes se habia acre-
ditade beneficios inexactos en la cuenta co-

miente computarizada derivada de regimenes
de promocion.

La recepcion de este ilicito parece oportuna,
ne tanto por la eficacia que puede demostrar
frente al beneficiario de la maniobra, quien
probablemente sera sancionado por la conse-
cuente evasion o aprovechamienio de! benefi-
cio, sino frente a los agentes y funcionarios dela
D.G.1.. a quienes en principio la norma parece
destinada.

XL LA DETERMINACION E OFlCIO i

La D.G.1 debe formular la denuncia una vez
dictada la determinacion de oficio, o luego de
resuelta en sede administrativa la impugnacion
de las actas de determinacién de la deuda de los
recursos de seguridad social,

Corn buen criterio, la ley ha establecido como
requisito de procedibilidad de la accidn la exis-
tencia previa de actos administrativos que ga-
rantizan un ejercicio de la pretensién punitiva
mas elaborada. Como tales acios van precedi-
dos de un procedimiento reglade en el que se
aplican las reglas del debido procese adjetivo, la
solucton es buena para evitar denuncias ligeras
y garantiza mayor seguridad juridica al proceso.
Resulta, pues, un avance, que sera tal siempre
gue este requisito de procedibilidad de la accién
del delito de instancia fiscal nio se confunda con
la prejudiciabilidad administrativa, que no la
hay desde que ninguna fuerza vinculante posee
los procedimientos administratives sobre el pro-
ceso penal. Las complicaciones del informe
técnico y los plazos gue munca se cumplian
durante la vigencia de la ley anterfor regresan a
su cauce natural, que es el de los procedimien-
tos reglados dentro de los limites temporales
para ¢l efercicio de 1a competencia administra-
tiva,

Agrega el art, 18, en su segundo parrafo, que
en aquellos casos en que no corresponda la
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determinacion administrativa de la deuda, se
Jormulard de inmediato la pertinente denuncia,
una vez, formada la conviceion administrativa de
la presunta comision del heche ilicito. Aparente-
mente, la ley se quiso referir a2 las hipétesis en
las cuales no es necesario el procedimiento de
determinacién porque éste no es el indicado por
la ley procesal. Repéarese, por ejemplo, en las
hipdtesis previstas en et art. 21 continuacion,
delaL. 11.683, en que bastala mera intimacién
de pago de la deuda que se pretendid cancelar
mediante un medio ineficaz. Hubiera sido pre-
ferible que la ley mencionara expresamente la
necesidad de emitir el acto administrative de
constatacién del hecho que origina la deuda.
Asi, por ejemplo, es necesario dictar un acto
administrativo que origine el decaimiento de los
beneficins promocionales e intimar la deuda por
el referido art. 21 continuacién. No cbstante la
omisién, la conclusién es ia misma, y el acto de
constatacion e intimacidén siempre debe ser
exigible a menos que se frate de delitos de
peligro.

E! segundo parrafo del art. 18 también cobija
los casos en que el contribuyente ha consentido
el ajuste practicado por la D.G.l. en ia vista
previa del art. 24 de la L. 11,683, ¢l cual posee,
como lo dice el articulo, los efectos de una
declaracion jurada para el contribuyente y de
determinacion de oficio para el fisco. Asimismo




sera aplicade cuando el contribuyente esponta-
neamente haya producido una rectificacion de
sus declaraciones en un momento anterior a la
vista. ' v

Es cuestidnn que conviene despejar cuanto
antes, para evitar inconvenientes ala D.G.1., la
derivada de la redaccién det art. 20. Dispone el
primer parrafo de esta norma: La formuldacion de
la denuncia penal no impedira la sustanciacién
de los procedimientos administratives y judicia-
les tendientes a la determinacién y efecucién de
la deuda tributaria o previsional, pero la autori-
dad administrativa se abstendra de aplicar san-
ciones hasta que sea dictada la sentencia defini-
tiva en sede pénal. Agrega el segundo parrafo:
En este caso no serd de aplicacién lo previsfo en
el art, 76 de la L. 11.683 {t.o. en 1978 y sus
madificaciones), que ordena aplicar la multa en
la misma resolucién que determina el tributo y
si no lo hace se entiende que la D.G.1. no ha
encoentrado mérite para sancionar.

La ley habla genéricamente de sanciones
administrativas, en lo cual incorpora también a
la ornisién de impuesto prevista en el art. 45 de
la L. 11.683. Se concluye que si éste fuera el ca-
s0, como la conducta no es defraudatoria no
existird una denuncia penal posterior, y con ello
se llega ai desproposito de que la D.G.I. se en-
cuentra, de un lado, con la prohibicion de san-
cionar administrativamente porque no ha sido
removida para este casola abstencién de aplicar
sancionesy, de otro, sigue vigente el art. 76. Es-
ta contradiccion, que es seria y surge de la li-
teralidad de la norma, debe ser superada para
permitir la aplicacién positiva de la ley. La ma-
nera de hacerlo es interpretar que cuando el pri-
mer parrafe del art. 20 se refiere a gue Ia au-
toridad administrativa se abstendra de aplicar
sanciones, solo se refiere a las sanciones que
castiguenlas conductasdefraudatorias, las dni-
cas que pueden luego ser obfeto de denuncia
penal.

Otra cuestién controvertida es saber si una
determinacion de oficie sobre base presuntapue-
de criginar una denumncia penal. Existe una
familia de fallos que ha negado la posibilidad de
presumir el fraude a partir de una base imponi-
bie a la cual se arriba, a su vez, mediante
presunciones.

Por nuestra parte, creemos que las situacio-
nes contenidas en los fallos no deben ser con-
fundidas con las otras en las que se verifiguen
hechos que demuestren acciones u cmisiones
configurantes de la conducta fraudulenta; es
posible que la cuantificacién del resultado se
produzea mediante una determinacion, a los
fines de juzgar la superacién de los montos
establecidos para laverificacion del hecho puni-
ble. Entiéndase bien: no existe presuncion res-
pecto del hecho fraudulento, ni de la intencién
de cometer fraude, lo cual deberd ser acreditado
debidamente por la D.G.I. Pero de ello no se
sigue que toda determinacion realizada sobre
base presunta en ningiim caso pueda apoyar la
denuncia penal, porque con este temperamento
podrian quedar liberados de culpa precisamen-
te los casos que merecen el mayor reproche. La
hipdtesis que, segtn el art. 25 de la L. 11.683,
autoriza aplicar la determinacién presunta asi
lo establece. (Qué sucederia con el contribu-
yente que omite registrar sus operaciones, o
falsea los datos de su contabilldad, transfor-
mandala en un instrumento al servicic de la
consumacion del fraude?

Nuestra conclusién es que en el delito de
evasion fiscal, el hecho purnible debe ser siem-
pre cierto, como también corresponde acreditar
la intencién de defraudar; la magnitud del he-
cho tmponible defraudado puede, en cambio,
ser establecida porindicios o presunciones como
una medicion aproximada de la real capacidad
coniributiva, Por ofra parte, el codigo procesal -
penal admite la prueba indirecta (prueba indi-
ciaria) que debe ser valorada por el juez segin
las reglas de la sana critica.

| XIL EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD (ART: 19)

El principio de oportunidad se basa sobre la
admision de un juicio evaluativo acerca de la
conveniencia o pertinencia de la accion y se

.oporne al principio de legalidad, que ordena al

Grgano encargado de ejercer la accidn penal

—_—

(30} Conf. SOLER. ob. cit, en nota {26), pig. 499.

hacerlo siempre que concurran los presupues-
tos sustantivos de ella ).

Plasmar e} criterio de oportunidad fue, en
apariencia, la intencién del art. 19 al disponer:
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Aun cuando los montos alcanzados por la deter-
minacién de lo deuda tributaric o _previsional
fuesen superiores a los previstos en los arts, 1°,
6°, 7°y 8° el organismo recaudador que corres-
ponda no formulard denuncia penal, si de las
cireunstancias del hecho surgiere manifiesta-
mernte gue no se ho egjecutado la conducta punt-
ble. Decimos aparentemertte, porque si aguella
fue la intencion, el resultado parece el inverse
porgue esta claro que si de las circunstancias de
hecho surge manifiestamente que nc se ha
gjecutado la conducta punible, obviamente debe
existir la conviccidn de gue no hubo delito. Para
complicar mas el tema, la norma en su segundo
parrafo prevé que la decisién de ne formular la
denuncia penal debera ser adoptada mediante
resolucion fundada, con el previo dictamen del
correspondiente servicio juridico interno y con
la participacion de la Procuracién del Tesoro.

La exposicion del diputado informante no
agregd nada al tema, ¥ al presentarse el proyec-
to en la Camara de Senadores, el senador QuUIN-
ZIo dijo que se trataba de formular por escrite la
decision de no denunciar cuando, dadas las
condiciones objetivas, surgiese manifiestamente
la inexistencia del elemento subjetive para tpifi-
car un delito.

Todoe ello conduciria a sostenter que con €l
disfraz de cierta discrecionalidad conferida a la

D.G.1., en realidad se habria consagrade un
principio de legalidad estricta, dende toda de-
terminacion de la deuda, gue supere el monto
base, debe generar la denuncia, a menos que la
D.G.I. considere que nio es defraudacioén, paralo
cual debera cumplir con todo el tramite aproba-
torio que prevé el articulo. Si este fuera el caso,
reiteramos que no podria conciliarse el impedi-
mento del art. 76 para aplicar la sancion en la
resolucidn administirativa cuando se trate de
supuestos de omisién de impuestes.

Segun nuestra interpretacion, deben recor-
tarse las alabadas consecuencias de la redac-
ciénalaluz dela hermenéutica que permita que
la norma funcione de manera logica. Y desde
esta vision, el principio de oportunidad funcio-
nara en los casos en que puedan existr causa-
les quevuelvan inconveniente la denuncia. Des-
de que la ley ha incorporado al tipo montos de
evasion que importan dejar de lado las causas
menores, alli se operd el primer criteric de
seleccion y oportunidad. Como esta redactada
la norma, ia hipotesis de su aplicacién sélo
podria verificarse excepcionalmente. Lo peor
que puede pasar s caer en el principio cpuesto
v llegar a la conclusion de que la norma consa-
gra la automaticidad de la denuncia cuando
sean superados objetivamente los montos indi-
cados en los tipos, a mengs que exista una de-
cistdn fundada de tratar a la figura como mera-
mente culposa, alejada del delito.

La nueva ley mantiene el puente de plata
contemplado en el art. 14 de la L. 23.771
subsiste la posibilidad, aunque restringida a la
evasion simple, que mediante el pago total dela
pretension -—antes de formularse el requeri-
miento fiscal de elevacion ajuicic—la causa sea
archivada.

Elinstituto podia tener mayor sentido en los
primeros anos de aplicacion de una ley penal
tributaria que debia ser impuesta a una con-
ciencia fiscal débil y nada acostumbrada a la
severidad del procese y a las sanciones que
acababan de imponerse. En el presente cuesta
ensayar su justificacién y el beneficio aparece
mas ascciado a un criterio meramente recauda-
dor antes gue a razenes de politica criminal
serias; marcha a contrapelo de la ténica que
impera en la ley, y debid derogarse, como lo
propuso ¢l diputado FLORES en ¢l debate.
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En el proyecto original enviado por el Poder
Ejecutivo existia una institucion similar, copia-
da del codigo penal espafiol, que posibilitaba
eximir la responsabilidad penal a quien extin-
guiera ia deuda antes de que el hecho llegara a
conocimiento de la administracion. Tenia mas
légica, porque jugaba con el arrepentimiento y
con borrar les efectos del ilicito previo a la
intervencion formal del fisco, todo Io cual, den-
tro de la dogmatica penal, acordaba mas senti-
do a la solucién.

Tomada la decisién de mantener la extincidn
de la accidn, Ia ley se propuso superar discusio-
nes del pasado sobre la utilizacion por tinica vez
por el beneficiario, cuando la sancién se hacia
efectiva sobre las personas fisicas que habian
canducide la gestion de las personas furidicas
contribuyentes. Se dice ahora que la extincién
de la accion se computa respecto de la persona




juridica, conlo cual, almargen de los previsibles
planteos que formularan al respecto los futuros

——-implicados, esta claro que las personas fisicas

no se benefician si, antes, la sociedad que
representan ya cruzé ¢l puente.

Respecto de la utilizacién del instituto, el
miembro informante aclaré algo que sin embar-
gonoapareceen el texto delaley. Dijo el diputa-
do ADRIAN MENEM: Va de suyo que la utilizacion de
la referida excusa absolutoria sélo es admisible
para aguellos obligados que oportunamente no
hubieran hecho uso de la posthbilidad que brinda
el art. 14 de la ley vigente (2Y). ¢ Es asi? Creemos
que no, y la respuesta es bastante obvia, porque
la extincién de la accidén penal se encuentra re-
ferida a los edsos previstos en los arts. 1°y 7° de
esta ley, de modo tal que ninguna influencia
puede tener la extineion de la accién referida a
laL.23.771. La explicacion del miembro infor-
mantie no fue incorporada a laley, y porlo tante
no debiera ser tomada, en cuenta por los jueces.

Otra de las cuestiones a que puede dar lugar
esta institucion consiste en determinar qué
sucede cuando el pago se realiza con anteriori-
dad a la iniclacion formal de un procedimiento
determinativo o liquidaterio, ¢ st se prefiere, en
cualquier momerto anterior a la determinacién
de oficio que viene impuesta como requisito de
procedibilidad de la accion. Es bastante previsi-
ble que, por gjemplo, un evasor rectifique su
declaracién jurada y pague al dia siguiente de
ser visitado por los inspectores, al intuir que su
rmaniobra serd puesta al descubierto. La accién,
fuera de toda duda, estd extinguida, pero ¢como
se registra el antecedente para que no resulte
oponible la proxima vez? La peor solucion seria
considerar que dichos casos, es decir los ante-
riores a la formulacion de la denuncia, no se
computan a los fines del precedente excluyente
del beneficio. En tales condiciones, la D.G.
debera formular en estas hipdtesis la denunecia
de manera directa y obtener una declaracién
judicial de extincidn de la accién (%), .

Lag reflexiones que contiene este trabajo
poseen la ventaja de ser escritas al poco tiempo
de aparecida la ley, con o cual nuestro objetiva
estarda cumplido ne tante por la adhesién que

puedan despertar nuestras ideas sobre cuestio-
nes opinables, como por su funcién de promo-
ver el debate y excitar el pensamiento sobre
ellas.

(31} Para el miembro informante se trata de una excusa absolutoria pero en realidad ne lo es.

Sibien el limite entre esta altima con las causales de extineidn de la accidn puede ser tenue, ensefnia SOLER: Todas ellas —se reflera
a las causas extintivas— se caracterizan porque destruyen una pretensidn punitiva preexistente, de manera que ne pueden confundirse
cont {as demds causas de exclusion de pena. como las justificantes o las excusas absoluterias, que afectan a la existencia misma de la
punibilidad. Cuando media ting excusa, el syjeto no fite nunca punible; cuando media, en cambio, una cartsa de extincion de lo accion
o de la pena. el sufeto pudo ser punible (ob.cit. en nota {28], pdg. 537).

{32) La hipotesis descripta constituye, en nuestra opinlan, uno de los casos previstos en el segundo parrafo del art. 18 delaley.
que habllita directamente la denuncia una vez formada la cenviceién administrativa de la presunta comisién del hecho ilicito.
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