Anteproyecto del Codigo Penal

Andlisis sobre el capitulo correspondiente a la Ley Penal Tributaria realizado por un
Grupo Ad Hoc designado por el Consejo e integrado por los Dres. Horacio R. Della
Rocca, Teresa Gomez, Rubén E. Rodriguez y Esteban Semachowicz.

1) INTRODUCCION.

Este Consejo Profesional tuvo oportunidad de expedirse sobre la ley penal
tributaria al elaborar “Bases y lineamientos generales para una futura reforma

nl

tributaria”". Coincidiamos en dicha obra que en las acciones a futuro debiamos

implementar, por lo menos, el siguiente modelo formal:

1) Derecho del contribuyente a la no autoincriminacion.

2) Mantener el principio penal de “societas delinquere non potest”.

3) Mantener la inaplicabilidad de una ley penal al fraude sobre tributos
locales y provinciales.

4) Incorporar el régimen de presentacion espontanea.

También fueron tratadas alli las cuestiones procesales, las que entendemos
servirdn como guia para futuras modificaciones, pero que no formaran parte del

presente analisis que limitaremos solo a las cuestiones sustanciales.

Por nuestra parte, ya hemos adelantado que la evasion, por todos cuestionada,
debe ser neutralizada, en primer término, a través de politicas educativas
destinadas a concientizar a los contribuyentes el fin social que en definitiva
persigue la recaudacion impositiva y las consecuencias negativas que conlleva
el incumplimiento de las normas fiscales que repercuten en la sociedad del cual
el mismo es parte integrante y, en segundo lugar -no menos importante-, es
imprescindible una transparente y prolija administracion de los recursos

publicos.

! Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Octubre
de 2011, Ed. Edicon.



1) INCORPORACION DE LOS DELITOS FISCALES Y
PREVISIONALES AL CODIGO PENAL.

La codificacion es un tema discutido a nivel doctrinario. La mayor o menor
rigidez que adquiere una norma por estar incluida en un cuerpo general

despierta adeptos y detractores.

En la exposicién de motivos del anteproyecto se enuncia que: “...En sintesis: la
codificacién, que exige completividad respecto de una materia juridica, orden
sistematico de las disposiciones y claridad en el lenguaje, con el maximo de
precision posible, es una técnica legislativa destinada al mejor cumplimiento del
mandato constitucional de afianzar la justicia. La codificacion como técnica
legislativa en materia penal —exigida en funcion del mandato constitucional de
certeza— esta consagrada en la Constitucion desde su version original, en el
inciso 12° del articulo 75° constitucional (antiguo inciso 11° del articulo 67°),
gue manda al Congreso Nacional dictar el Codigo Penal. La reforma de 1994,
qgue habilita cuerpos unificados o separados, sigue demandando codigos, lo
gue pone de relieve con toda claridad mediante la palabra cuerpos. Queda
claro que la Constitucidon no se limita a delegar en el Congreso la funcion de
legislar en materia penal, sino que lo hace imponiéndole una particular forma
técnica de legislacion, que es la codificacion...el Congreso Nacional, en
materia penal, puede y debe legislar, pero en la forma técnica de un cédigo
penal...”

Esto ha implicado, por parte de la comision redactora, la revision de una
centena de leyes especiales en materia penal o que contienen normas penales,
entre las que se encuentran aquellas de naturaleza tributaria y sancionatoria:
11.683; 17.250; 18.820; 23.771; 24241; 24.557; 24.769; 26.063. Esto importa
entonces, la incorporacion de los tipos penales de evasion establecidos en la
ley 24.769, segun reforma por la ley 26.735 en los articulos 180 y subsiguientes
del nuevo texto proyectado. 2

Por nuestra parte, ya hemos fijado posicion en el citado “Bases Yy

Lineamientos....” en cuanto en él se expresaba: “Basicamente, nuestra

2 Daniel G. Perez “Algunos aspectos relevantes del anteproyecto de reforma del Codigo Penal”.



propuesta consiste en la definicion y simplificacion de las figuras penales
tipicas que, entendemos, deberian ser incorporadas al Codigo Penal y a cuyo
efecto remitimos al derecho comparado y, en especial, a la tipificacion
adoptada en el Cddigo Penal Espafiol. Todo ello teniendo especial

consideracion en los aspectos que se desarrollaran a continuacion.”

111) REDACCION SISTEMATICA

Conforme surge de la lectura del Titulo IX denominado "Delitos contra la
Hacienda Publica” el anteproyecto realiza importantes modificaciones a la
estructura vigente de los tipos penales existentes conforme ley 24769.

Ha agrupado en un solo articulo (articulo 180), todos los tipos penales
establecidos en la los Titulos | (Delitos Tributarios) y Il (Delitos relativos a los
recursos de la seguridad social) establecidos en la ley 24769.

Por otro lado, sintetiz6 en otro articulo (articulo 181) los denominados "Delitos
Comunes" tipificados en el Titulo Il de la normativa vigente. En el articulo 182,
ha incluido cuestiones que se encontraban dentro del Titulo IV de la ley 24769
(Disposiciones Generales).

Entendemos que esta modificacion en la estructuracion de los delitos
establecidos en la ley 24769 resulta ser desordenada y sistematicamente
desprolija, por lo creemos que deberian mantenerse la estructura de la
normativa vigente. En la parte preliminar del anteproyecto se consigna que “Se
ha reordenado la normativa, a efectos de simplificarla y dotarla de mejor
técnica legislativa, sin alterar el alcance prohibitivo de los tipos vigentes.” La
mera lectura de las “consideraciones” del anteproyecto analizado, a nuestro

entendimiento, no cumple con dichos objetivos.

1V) MODIFICACION DE TIPOS PENALES

En la parte preliminar del anteproyecto se establece que no ha sido objetivo del
mismo alterar el alcance prohibitivo de los tipos penales, sino solamente
reordenar los tipos penales existentes, simplificarlos y dotar la Ley de una

mejor técnica legislativa. La lectura de los titulos involucrados denota que las



modificaciones dispuestas en la aplicacién practica de la ley modificaran en

muchos casos el alcance y la aplicacion de los tipos penales.

1V).1. EVASIONES Y OTROS FRAUDES. ARTICULO 180

i. El anteproyecto modifica la naturaleza del tipo penal. El régimen actual
establece que en los delitos de “evasion fiscal y de los recursos de la
seguridad social” el autor debe cumplir la calidad de obligado, para que su
conducta quede atrapada dentro de las previsiones tipo penal. El proyecto no
establece cualidad subjetiva alguna en cabeza del autor, por lo cual se ha
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transformado de un “tipo especial propio® a un “tipo comin o general. la ley

vigente condiciona la autoria al cumplimiento de dicha cualidad subijetiva, por lo
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cual el hecho de no resultar ser el “obligado” impide la imputacion del delito en

caracter de autor, no asi de participe, instigador o complice. El anteproyecto no

requiere dicha figura en cabeza del intraneus por lo cual la autoria no
dependera de su cualidad subjetiva. No surge del anteproyecto antecedente
alguno que permita vislumbrar el cambio de criterio en la estructuracion de esta
figura. Podria ser que los redactores asumen necesariamente que solo aquel
gue resulta ser el sujeto pasivo de la obligacion tributaria tiene las condiciones
juridicas y facticas para poder ejecutar la conducta tipica, o en funcion a las
disposiciones del articulo 10 del proyecto (actuar en lugar de otro) modifica la
técnica legislativa, pero si esa fuera la premisa no se comprende la razon por
la cual ha mantenido con la estructura de tipo especial propio, en los delitos de
“Apropiacion Indebida de Tributos o Recursos de la Seguridad Social”, ni la
razon por la cual se requiere que sea el “sujeto obligado” quien regularice su
situacion para poder quedar exento de responsabilidad penal (Ver articulo 182°
punto 2.).

3 Son aquellos que exigen cierta calidad en el autor. En el caso de los tipos especiales propios,
se requiere para su configuracién una calidad determinada en el tipo béasico. A su vez, en los
tipos especiales impropios, la calidad del sujeto solo puede operar como agravante.

4 Son aquellos que pueden ser cometidos por cualquier persona, no se requiere una calidad
especifica en el autor.

5 “...la terminologia del articulo 1 de la ley 24769 al hablar de “obligado” indica que pueden ser
objeto de punicion por este ilicito todos los sujetos pasivos tributarios indicados por la Ley
11683 o por las leyes que regulan tributos nacionales en particular” Héctor. Villegas. Régimen
Penal Tributario Argentino. Editorial Depalma. Pag.274.



Entendemos que la redaccion actual del tipo, y su calificacion como “delito
especial propio” resulta ser adecuada para la conducta que se pretende

sancionar.

ii. Se ha simplificado la estructura del tipo penal, toda vez que la redaccién
actual aclara que la conducta ardidosa puede ser ejecutada tanto por "accién
como por omision”. El anteproyecto omite esta consideracién, sin hacer
mencion en los antecedentes los motivos que han llevado a la modificacion de
la formula tipica. Entendemos que los términos “mediante declaraciones
engafnosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio”, resultan
suficientes para atrapar dentro de las previsiones tipicas acciones u omisiones
destinadas a cometer el fraude fiscal o previsional. En las disidencias
expresadas por los redactores se hace mencién a esta cuestién sugiriendo
incluir la férmula omisiva para poder captar maniobras defraudatorias

consumadas con la omisién de presentar la declaracion jurada.

iii. La ley 24769, en sus origenes solamente tutelaba la hacienda publica
nacional, desplazando de la tutela penal, tanto los tributos provinciales como
municipales. Este criterio ha sido modificado mediante la ley 26735 que incluyé
dentro de dicha tutela los recursos de las provincias y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Este criterio ha sido mantenido en el anteproyecto, aunque la
redaccion ha sido modificada. La ley 24769 establece que la conducta tipifica
se materializa cuando se evadiera total o parcialmente el pago de tributos al
fisco nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires. El
anteproyecto en el articulo 180 establece la maniobra debe darse en perjuicio
del fisco, sin hacer distincién respecto de si se trata de recursos nacional,
provincial o municipales. Teniendo en consideracion que se sanciona la
omision de “tributos”, en un principio podria sostenerse que los recursos de los
municipios también poseen tutela penal. Sin perjuicio de ello, en el articulo 63
del Anteproyecto se define que por “fisco” se entiende el nacional, los
provinciales y el de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por lo cual

claramente quedan fuera del ambito punitivo los recursos municipales.



Este Consejo ya se ha expedido en "Bases y Lineamientos para una futura
Legislacion Tributaria™ respecto de la inconveniencia en la aplicacion de una ley

penal tributaria sobre tributos locales.

Mencionabamos, entre otras cuestiones, la normativa local diversa y confusa
en cuanto a la entidad de la evasion, las grandes dudas existentes para
discernir entre evasion y deuda, y basicamente las asimetrias de los Codigos
Tributarios Provinciales al definir conductas tributarias ardidosas, con el
agravante de que en mas de uno de ellos aparecen definiciones en abierta

contradiccion a la dogméatica penal.

Con dificultades adicionales, como por ejemplo, de determinacion de la
jurisdiccion en los casos de bases imponibles entre las distintas provincias y
una supuesta sumatoria de bases para la unicidad del monto a establecer en el
tope penal, entre muchas otras cuestiones que solo abundaran en argumentos

en el sentido expuesto.

Concluiamos entonces y lo ratificamos que: “...debemos reafirmar el camino
hacia la negativa en la aplicacion de leyes penales tributarias en jurisdicciones
locales, mas alla de que, como se vio, estas podrian 0 no ser sancionadas de
acuerdo con las potestades constitucionales, tema este a discutir en

profundidad por el Congreso de la Nacion.”

“Por ultimo, puede sostenerse que, teniendo en cuenta el elevado porcentaje
de recursos provinciales que provienen de la coparticipacion federal de
impuestos nacionales, y al existir una ley penal tributaria federal, hace que esos

recursos de manera indirecta se encuentren protegidos.”

iv. Con acierto el anteproyecto modifica el criterio actual de disponer en un
quantum fijo el umbral minimo de punibilidad. El objetivo de la ley siempre ha

sido la de perseguir graves manifestaciones de delincuencia econémica®, que

6 En ocasion de la discusién parlamentaria de la Ley 26735 el Diputado Albrieu ha dicho que
“"tal producto importa un reconocimiento a la variacién econémica producida en estos afios de



se frustra en contextos inflacionarios, cuando se someten a juzgamiento
conductas cuyo resultado genera una evasion poco significativa en términos
monetarios. El anteproyecto ha reconocido esta situacion y ha determinado el
guantum en funcién a una cantidad determinada de “salarios minimos vitales y
moviles”, lo cual arroja una cierta movilidad al importe que refleja las
coyunturas econdémicas. A su vez, los redactores han expuesto con claridad
que el umbral de punibilidad que da origen al encuadramiento tipico, debe
calcularse al "tiempo de comision del hecho™ que sera conforme al vencimiento
para el pago de la declaracion jurada del tributo (si se trata de un tributo anual),
o al vencimiento de la ultima declaracion jurada del periodo fiscal
correspondiente, si se trata de un tributo mensual. Claramente se verifica que
la modificacion posterior de los montos en ningin caso dard lugar a la
desincriminacion de la conducta, bajo la premisa de considerarse “ley penal
méas benigna”. Sin embargo creemos que el mecanismo previsto en el
Anteproyecto para cuantificar el quantum que dara lugar a la aplicacion de la

ley penal no resulta ser el més idéneo.

Este Consejo Profesional ya se ha expedido oportunamente’ y se expresaba lo

siguiente:

“Entendemos necesario, adicionalmente, la incorporacién de porcentajes
minimos sobre la cuantia determinada, que en concordancia con la adecuacién
cuantitativa ya indicada, completen la figura, estimando éste en principio, en un

treinta por ciento (30 %) de su total.”

“En nuestro analisis, se requiere entonces, ademas del elemento subjetivo y de

superar el umbral requerido, la concurrencia de un porcentaje minimo y que de

vigencia de la ley, pero también constituye una decision de politica econémica y fiscal tendiente
a evitar que en los tribunales de nuestro pais se promuevan causas por montos irrisorios,
debiendo concentrarse los esfuerzos de persecucion penal en aquellas evasiones o infracciones
a nuestra legislacion tributaria que representan cantidades significativas; esto es perseguir con
eficacia a los grandes evasores e infractores de la ley penal tributaria, quedando los menores
evasores con simples sanciones administrativas.

" En “Bases y lineamientos generales para una futura reforma tributaria’, Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Octubre de 2011, Ed. Edicon, Pag. 387 y sig.



acuerdo a los montos hoy vigentes8, en el caso de superarse los $ 100.000.- (y
el supuesto dafio provocado es de $ 101.000.-), y como premisa que el
gravamen determinado por el obligado es de $ 800.000.-, no se configuraria el
tipo legal, por cuanto representa la supuesta omision el 11.21 % de su total, y

en disminucion al requerido.”

“Han existido, con anterioridad, propuestas como la propiciada, en el régimen
sancionado como Ley 23.771, si bien en figuras agravadas como las previstas
en dicho texto en sus Articulos 2° y 3° - en ambos casos se requeria un
porcentaje de cuarenta por ciento (40%) -, cuando ello superase determinada
cuantia (en el caso la suma requerida ascendia a Australes 500.000.-).”

“También se ha presentado distinguidas consideraciones para su
modificacion9, estableciendo parametros porcentuales exigidos, aportes todos
ellos de prestigiosas instituciones en la materialO.”

“Entendemos, que nuestra propuesta sin omitir el objetivo principal de
incrementar la percepcion del riesgo, o prevencion general y la persecucion de
aquellos casos graves que requiere la figura, pueden resultar mas adecuada a
una estricta medida que reconozca al hombre como centro del sistema, y bajo
el resguardo absoluto de las garantias constitucionales.”

“No dudamos de la necesidad y existencia de un sistema sancionador, el que
debe ser utilizado como ultima ratio, y sin olvidar que la ley de procedimiento
tributario 11.683, ya contiene el suyo.”

“No obstante lo sefialado y dado su caracter subsidiario y fragmentario de

control social, aspiramos como medida superadora y como reforma mas

8 Los referidos montos o umbrales de punibilidad, respondian a los vigentes a dicha fecha (octubre de
2011).

® AAEF, Anales 1996-1998, p. 86y sig. “Proyecto de Ley Penal Tributaria”, en porcentajes del 20% y 40
%, no obstante que la figura propuesta indicaba un monto o dicho porcentaje de obligacién tributaria
defraudada.

19 En idéntico sentido, y entre otras, el proyecto presentado por la Unién Industrial Argentina en “La Ley
Penal Tributaria y cuestiones penales” del 5 de octubre de 2007, al presentar el documento denominado
“Proyecto de reforma de la ley 24.769, elaborado por el Departamento de Politica Tributaria”.



profunda o de largo plazo, a aquella que pretendemos presentar mas adelante,

y como mensaje de persecucion a aquellos autores de delitos graves.”

“La falta de proporcionalidad y ejemplaridad, abona el camino hacia un exceso

de punicién, o a soluciones que frustran la pena.”

v. En materia de evasion de recursos de la seguridad social, el régimen vigente
determina el quantum de punibilidad considerando la evasién del pago de
aportes, contribuciones o ambos conjuntamente. Es decir que para superar el
monto punible pueden adicionarse los importes evadidos en concepto de
aportes y contribuciones. El anteproyecto modifica el criterio toda vez que
considera que el umbral minimo de punibilidad debe considerarse por aportes o
contribuciones, y no en funcion de la sumatoria de ambos.

Se ha modificado la pena minima establecidas para los delitos “calificados”, ya
gue actualmente la misma es de tres afios y medio, mientras que el proyecto

establece que sera de tres afios. Posicién a la cual adherimos.

vii. Para el caso de los delitos dispuestos en el punto 3 del articulo 180, se ha
mantenido la naturaleza de los mismos considerandolos delitos especiales
propios, utilizando las mismas denominaciones que la normativa vigente
(Agente de retencidn o percepcion de tributos, o empleador). Sin embargo se
han hecho modificaciones de relevancia. En primer término se ha modificado el
término “dias hdabiles administrativos™ (términos utilizados en la normativa

vigente), por "dias habiles”. No se comprende la razén de dicho cambio, pero

entendemos que deben ser considerados los dias habiles administrativos, que
son los plazos que se consideran a los efectos de los vencimientos generales.

La redaccion del punto a) del inciso 3) no arroja claridad respecto del alcance
del tipo penal. En el punto 1 del articulo 180 se prescribe que el defraudado
debe ser el fisco nacional o provincial, por lo cual claramente se evidencia el
alcance de la tutela penal. De la misma manera el articulo 6° de la ley 24769
aclara el autor debe ser el agente de retencién de tributos nacional o

provinciales, por lo cual delimita la tutela a los recursos de la nacién y la



provincias. Sin embargo el punto bajo analisis califica al sujeto activo como
“agente de retencion o percepcion de tributos” sin hacer referencia ni a la
naturaleza de los tributos, ni al nivel del fisco ofendido. Por lo cual, una
interpretacion literal permitiria comprender dentro del tipo penal a los agentes
de percepcion o retencion de tributos municipales. Entendemos que esto debe
ser modificado, ya que no ha sido el espiritu de los redactores tutelar las arcas

de los municipios.

En cuanto a la conformacién del monto punible en la normativa vigente, debe
ser considerado por tributo, es decir que para que la conducta resulte punible
deber superar el monto por cada uno de los tributos retenidos o percibidos. El
anteproyecto determina el monto en funcién a “el o los tributos retenidos o
percibidos” por lo cual se verifica que el monto a superar es la suma de los
mismos y no cada tributo en forma individual. Entendemos que este criterio no
resulta ser adecuado, toda vez que la multiplicidad de regimenes de
recaudacion tanto de impuestos nacionales como provinciales y sus diferentes

mecanismos y vencimientos dificultara la aplicacién practica de la ley.

1V).2. OTROS DELITOS TRIBUTARIOS Y PREVISIONALES. ARTICULO
181

i. Se modifica la redaccion de la “insolvencia fiscal fraudulenta” toda vez que el
anteproyecto establece que su aplicacion “cuando pudiera provocar la
frustracion total o parcial del cumplimiento de tales obligaciones”. La normativa
vigente condiciona la aplicacién del tipo siempre que se frustre en todo o en
parte el cumplimiento de las obligaciones correspondientes. Por lo cual se
verifica que la redaccion propuesta permitiria el encuadramiento cuando las
maniobras de insolvencia pudieran provocar la imposibilidad del cobro, es decir
gue no se requiere la efectiva imposibilidad de percibir los tributos. A su vez,
contrariamente a la normativa vigente, no se determina si las obligaciones
tributarias cuyo cobro se pretende frustrar pertenecen al Fisco nacional y
provincial, por lo cual una interpretacion literal de la norma permitiria incluir

dentro del ambito punitivo a los tributos municipales. Entendemos que esto
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debe ser modificado, ya que no ha sido el espiritu de los redactores tutelar las
arcas de los municipios.
Recomendamos que la redaccién actual del tipo penal debiera ser conservada

ya que no existen controversias respecto a su aplicacion practica.

ii. El punto b) del inciso 1°, aun cuando fuera modificado, no determina ninguna

modificacion en su aplicacién practica.

iii. En cuanto al punto a) del inciso 2°, el anteproyecto ha eliminado los términos
“y no resulte un delito mas severamente penado” que prescribe el articulo 12
bis in fine de la ley 24769. Por lo cual, con la ley vigente si se adultera un
equipamiento fiscal y con eso se consuma un delito de evasion fiscal, este
ultimo subsume el tipo penal previsto en el articulo 12 bis. La eliminacion de
estos términos permitiria prima facie que ambas figuras concurran. Sin
embargo podria considerarse un concurso aparente en los términos del articulo

14 del anteproyecto.

1V).3 DISPOSICIONES COMUNES A LOS ARTICULOS ANTERIORES.

Se modifican las previsiones del actual articulo 16 de la ley 24769. Se mantiene
la condicibn que solamente el obligado puede hacer uso de esta causal
absolutoria, lo cual derivard en controversias, dado que el anteproyecto ha
cambiado la calidad de delito especial propio a delito comin a la gran mayoria
de los delitos tributarios. A su vez, el andlisis literal de la figura vislumbra la
posibilidad que no solo puedan regularizarse los tipos de evasion fiscal y
previsional, sino también los delitos de apropiacién indebida de tributos o
recursos de la seguridad social, y el aprovechamiento indebido de beneficios
fiscales directos. También, permite usufructuar este beneficio si la
regularizaciéon se realiza con anterioridad a que se formalice el requerimiento
fiscal de instruccién. En ese sentido en los comentarios se ha dicho que “El
inciso 3° corresponde al articulo 16° de la ley vigente. Se ha modificado,
respecto de ésta, el limite hasta el cual el obligado puede regularizar su
situacion. Se ha considerado conveniente otorgarle ese puente de oro hasta el

11



momento del requerimiento de instruccién, para evitar posibles maniobras de
favorecimiento o extorsivas.”

Coincidimos con estas modificaciones ya que la redaccién de la normativa
vigente deriva en resultados totalmente injustos, permitiendo que regularice
aquel evasor que maliciosamente ha evadido un importe significativo, conducta
gue quedaria encuadrada dentro de los tipos calificados, y no permitiria que
haga uso de este beneficio aquel agente de retencion que se ha demorado en
el ingreso de las retenciones realizadas. La normativa propuesta elimina estas
diferencias. De la misma manera dispone claramente que se entiende por
“regularizacion esponténea”, cuestion que en la actualidad ha sido materia de

discusion por las imprecisiones en la redaccion del articulo 16.

V) ELIMINACION DE TIPOS PENALES

El anteproyecto ha eliminado algunos tipos penales y agravantes vigentes en el

ordenamiento actual.

i. No se ha incluido dentro de los agravantes al tipo basico dispuesto por el
inciso 2° del articulo 180, la utilizacion total o parcial de facturas o documentos
equivalentes ideoldgica o materialmente falsos. Este agravante por el medio
comisivo ha sido incluido en el articulo 2 de la ley 24769 por medio de la Ley
26735. Ha generado posiciones encontradas en la doctrina y la jurisprudencia,
por cuanto su interpretacion literal podria afectar claramente el principio de
proporcionalidad de la pena®. Entendemos que esta eliminacion resulta ser

correcta.

ii. Se ha eliminado la figura prevista actualmente en el articulo 4 de la ley
24769, denominada “obtencion fraudulenta de beneficios fiscales”. Este tipo
penal calificado como “de peligro”, sancionaba la mera obtencion fraudulenta
de beneficios fiscales directos o indirectos, aln cuando el sujeto activo no los

11 Ver disidencia del Dr. Roberto Hornos en causa ““Incidente de extincion de la accién penal
por prescripcion en causa 1202/2005 caratulada Louis Dreyfus SA s/infraccion Ley 24769.
CaPecon Sala "'B”" 7 de Febrero de 2014.

12



hubiera usufructuado. No se verifica dentro de los antecedentes la razén de la

eliminacion de esta figura.

ili. Se ha eliminado el agravante dispuesto en el articulo 2 inciso c) que reprime
la conducta la evasion se hubiera consumado mediante la utilizacién
fraudulenta de beneficios fiscales indirectos. Por lo cual, en el anteproyecto
dicha conducta queda subsumida dentro del tipo basico. No se vislumbran
razones por las cuales se ha mantenido el agravante cuando se usufructien
indebidamente beneficios fiscales directos, pero se ha eliminado dicha

calificacion ante la utilizacion fraudulenta de beneficios fiscales indirectos.

iv. Se han eliminado el articulo 11 de la ley 24769, denominado “utilizacién
fraudulenta de beneficios fiscales”. En las consideraciones se ha dicho que “Se
propone eliminar el delito de simulaciéon dolosa de pago (articulo 11° de la ley
vigente), toda vez que la utilizacion de documentacion apdcrifa o falsa, sean
comprobantes de pago de impuestos nacionales o provinciales, como de tasas
0 servicios publicos, o la falsificacion de los sellos que acrediten el pago en
boletas o comprobantes oficiales, se encuentran alcanzadas por los delitos de
falsificacion de sellos timbres y marcas o de documentos en general, sin contar,
ademas, que con los medios técnicos actuales se hace muy dificil la comision
de estas falsedades y adulteraciones.”

Coincidimos, por cuanto resulta ser extremadamente dificil con los medios
técnicos actuales la comision de falsedades y adulteraciones que tengan como
fin simular dolosamente el pago de un tributo. Sin perjuicio de ello se ha
considerado que dicha conducta encontrard encuadramiento tipico dentro de
los articulos 284 (falsificacion de sellos y papel sellado), articulo 285
(falsificacion de marcas, contrasefias y firmas, y otras falsificaciones), y 287
(falsificacion y falsedades documentales). Es dable destacar que la conducta
establecida actualmente dentro de las previsiones del articulo 11 posee una
pena de 2 a 6 afios, mientras que las penas para los delitos establecidos en el
articulo 284 es de 1 a 6 afios, 285 de 6 meses a 3 afios, y 287 de 1 a 8 afios si
se trata de un documento publico, o de 6 meses a dos afios si se trata de un

documento privado.
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Una de las posibles controversias que se suscitard sera el fuero competente,
toda vez que para los delitos tributarios existe un fuero especial, que desplaza
a la justicia nacional de instruccion que deberia entender en los denominados
“delitos comunes” (entre los que se encuentran los articulos 285, 285 y 287).
Sin embargo entendemos que todas las conductas vinculadas con delitos
tributarios o previsionales, que afectan un bien juridico distinto deben ser
tipificadas en el titulo correspondiente a esta clase de delitos. Entendemos que
no resulta ser conveniente aplicar figuras generales, que tienden a tutelar otros
bienes juridicos, a las maniobras especificas cuyo fin es lesionar la hacienda
publica. Esta discusién ya se ha dado en la jurisprudencia, y ha generado
posiciones encontradas’®>. Por lo cual la norma debiera zanjar estas
discusiones que lo Unico que han logrado es impedir investigar y sancionar

las maniobras defraudatorias relevantes.

v. Se ha eliminado el aumento del minimo de la pena para el delito endilgado,
si concurren dos o mas personas en la comision del mismo, conforme lo prevé
el inciso b) del articulo 15 de la ley 24769. Consideramos adecuada esta
eliminacién por cuanto las penas dispuestas para los delitos prevén un minimo
y un maximo, y es el tribunal quien deberéa disponer la pena correspondiente en
funcion de los antecedentes del caso, conforme lo prevé el articulo 41 del CP.
Si el magistrado considera que la multiplicidad de participes deriva en una
mayor lesividad, podra disponer una pena mas elevada.

vi. Se ha eliminado el tipo establecido en el articulo 15 inciso c) denominado

“asociacion ilicita fiscal”, decisidbn que nos parece sumamente acertada. Aln

cuando no surge de los antecedentes del anteproyecto razon alguna de su
supresion, se presume que la figura de asociacion ilicita prevista en el articulo
212 del anteproyecto contiene las conductas que podrian ser calificadas bajo
en la norma penal tributaria actual. Es dable destacar que con anterioridad a la
incorporacion de esta novedosa figura tipica a la ley penal tributaria, las

conductas asociativas que derivaron en la comision de delitos tributarios, han

12 Ver COR-PHONE SA - CC CASACION PENAL - SALA Il - 27/2/2004 entre otros. En sentido
contrario MORO, FRANCISCO Y OTRA - CC CASACION PENAL - SALA I11 - 12/8/2003, SOSA,
ROBERTO Y OTRO - CN CASACION PENAL - SALA | - 27/5/2002 entre otros
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sido encuadradas en la figura de asociacion ilicita prevista en el actual articulo
210 del CP.

V1) INCORPORACION DE TIPOS PENALES

i. Se ha adicionado en el anteproyecto al tipo basico de evasiones y otros
fraudes el aprovechamiento indebido de beneficios fiscales directos, siempre
gue el monto indebidamente percibido no superare los 140 salarios minimos
vitales y moviles. Si lo supera la conducta quedara encuadrada dentro del
inciso 2. Punto b), que prevé una pena superior. La norma vigente solamente
prevé esta figura dentro de los tipos calificados, por lo cual si el importe no
resultare superior al umbral minimo de punibilidad la conducta podria quedar
incluida dentro del articulo 174 inciso 5) del actual C4digo Penal.

En este aspecto es preciso destacar que en la norma vigente, el legislador
considera mas gravosa la conducta establecida en el actual articulo 3°, toda
vez que ante el mismo perjuicio econémico ($ 400.000), la pena resulta ser
mayor en este Ultimo caso. La reforma equipararia ambas conductas ya que
obtendrian el mismo reproche punitivo. Creemos que esta modificacion es
acertada, ya que en ambos casos el erario publico ha sido agredido, ya sea
pergefiando una maniobra dolosa que derive en un menor ingreso de caracter
tributario, o en el caso que el estado sufrague un beneficio fiscal directo,
mediando una conducta dolosa del obligado para su obtencién. No creemos
que ambas modalidades merezcan una distincion en cuanto a la aplicacién de

la pena.

ii. Se agrega un nuevo tipo penal que prevé la sancion del obligado que utilice
un sistema informético con el fin de emitir comprobantes fiscales apécrifos.
En los antecedentes del anteproyecto se establece “El apartado b) tipifica una
nueva figura, que seria la utilizacibon de sistemas para la emision de

comprobantes fiscales apécrifos o para la simulacion de una situacion fiscal.

13 Ver Real De Azla, Enrique Carlos y otros s/ asociacion ilicita. Incidente de Apelacién -
CNPECOM. - Sala B - 30/12/2003. Real de Azua, Enrique Carlos s/rec. de casacion. 21 de
Diciembre de 2006. CNCP Sala Ill. Palacios, Alberto M s/recurso de Casacién. 19 de Febrero de
2007. CNCP Sala I.
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Este delito s6lo puede ser cometido por el obligado ante el fisco.” En este
caso, se resalta la calidad de delito especial propio, cuestion que no se verifica
en los tipos especiales comentados precedentemente.

iii. Se incorpora como articulo 183, la “"omision de asistencia médica o
farmacéutica’. En los comentarios se ha expresado que “Se propone incorporar
en este Titulo el presente articulo, que corresponde al inciso 2° del articulo 32°
de la ley 24.557 (ley de riesgo del trabajo), si bien se prevé una pena menor
gue la establecida en la ley vigente, que remite a la pena del articulo 106° del
Cdédigo Penal (abandono de persona), pues no necesariamente esta conducta
configura esa tipicidad. Entendemos que este tipo penal no tiene vinculacion
alguna con los bienes juridicos tutelados por este tipo de normas punitivas, por
lo cual consideramos que debe ubicarse en la parte pertinente del Codigo

Penal.

VII) OTROS ASPECTOS

i. Se han realizado modificaciones de fondo y de forma al instituto de la
“suspension del juicio a prueba” o “probation”. En lo que respecta a los delitos
tributarios y previsionales, se ha dejado sin efecto el agregado dispuesto por la
ley 26735, en cuanto no permitia que se utilice este instituto para los delitos
previstos tanto en la ley 24679 como 22415, es decir la imposibilidad de
suspender el juico a prueba cuando se trata de delitos tributarios o
previsionales. El anteproyecto no mantiene este impedimento, lo cual
compartimos ya que consideramos que la normativa vigente en cuanto sostiene
esta exclusion resulta ser inconstitucional™.

ii. El anteproyecto reconoce y regula aspectos vinculados a un tema que ha
sido controvertido en doctrina y jurisprudencia, como es el concurso de delitos.
En los antecedentes se reconoce que el actual ordenamiento realiza una

distincién entre el concurso real y el concurso ideal pero multiplican los hechos

14 Ver Napoli, Erika Elizabeth y otros s/infraccion art. 139 bis del C. P. CSIN 22 de Diciembre
de 1998 y Veliz, Linda Cristina s/ causa n® CSJN 15 de Junio de 2010.
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segun el nimero de resultados. Se ha perfeccionado el sistema vigente
reconociendo que a una conducta le corresponde un delito y una pena y
consecuentemente a varias conductas, varios delitos y varias penas. Ratifica el
criterio de unidad de conducta, modificando el término hecho por conducta,
reconociendo que hecho no es resultado sino la accién o conducta del sujeto.
En lo que respecta a la imposicion de las penas en el caso de mdultiples
conductas que generan multiples delitos, se establecen dos limites maximos,
30 afios o el doble de la pena més grave.

A su vez se consagra legislativamente la construccién de “delitos continuados”
gue ha tenido acogida tanto en doctrina como en jurisprudencia. De la misma
manera se han sentado las bases en la legislacién respecto del concepto de
“concurso aparente”, cuyas caracteristicas fueron establecidas por la doctrina
pero no tenian un reconocimiento normativo.

Entendemos que estas modificaciones resultan ser relevantes, toda vez que
existen antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales encontrados respecto de
los concursos de delitos en el caso de evasion fiscal o previsional, en particular
cuando se evaden distintos impuestos en el mismo ejercicio o cuando se evade
ardidosamente el mismo impuesto en distintos periodos®. Sin duda, esta
normativa echara luz respecto de la solucion juridica a dispensar en estos
casos, toda vez que reconoce al factor conducta, y no el resultado, como
preeminente a la hora de calificar los hechos.

A su vez, y en orden a la criminalizacién de las conductas que agreden las
haciendas locales, en particular el caso de los contribuyentes de ingresos
brutos que determinan la cuantia del gravamen en cada jurisdiccion bajo las
normas del Convenio Multilateral, que ha generado muchas discusiones en la
doctrina’®, entendemos se requiere disponer el tratamiento normativo a
dispensar, estableciendo si la multiplicidad de haciendas locales agraviadas en

el mismo periodo fiscal, califican como una o varias “conductas”, y de esa

15 Ver entre otros, Dakplast SA; Danwell Trade SA Skiplast SA s/Inf Ley 24769. CaPecon Sala
B. 11 de Junio de 2010. Arecha Santiago Claudio s/recurso de casacion CFCP Sala Ill. 25 de
Abril de 2013. Del voto del Dr. Repetto. Berni SA sobre Infraccion Ley 24769. CaPecon Sala
A, 2 de mayo de 2012. Del voto del Dr Germiniani. Homsky Ignacio Mario y Homsky Gregorio
s/recurso de casacion. CFCP Sala IV. 4 de Junio de 2013.

16 Ver Conclusiones del XIV Congreso Tributario celebrado en el Consejo Profesional de
Ciencias Econdmicas de la CABA, y VIII jornadas de Derecho Penal Tributario celebradas en la
Asociacion Argentina de Estudios Fiscales.
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manera como se aplican los umbrales minimos de punibilidad. Este
anteproyecto ha reconocido en el caso del “homicidio” (Articulo 76) una
alternativa que podra ser considerada a estos efectos. Se ha reconocido que
puede una Unica conducta causar multiples resultados (Unica acciéon con
pluralidad de resultados), por ello, en el caso particular del homicidio el
proyecto establece penas minimas y maximas mayores cuando el resultado
es plural. No se lo califica como un “concurso real” pero dado el resultado se

le reconoce una pena superior.

ii. La ley 24769 establece en su articulo 14 la responsabilidad penal de las
personas juridicas, y consecuentemente las sanciones aplicables cuando los
hechos punibles hubieran sido realizados en nombre o con la intervencién de
una persona de existencia ideal. Estas disposiciones se encuentran
establecidas en el titulo XI del Cédigo Penal, que dispone no solo las sanciones

aplicables sino el mecanismo para hacerlo.

Este Consejo ya se ha expedido al respecto en “Bases y Lineamientos para
una futura Legislacion Tributaria” “...En nuestro pais la posicién doctrinaria
acerca de que la sociedad no puede delinquir ha sido argumentada, entre
otrosl7, por Sebastidn Soler. El autor toma como base de su pensamiento el
texto originario del articulo 43 del Cdodigo Civil teniendo como fundamento
natural el principio de la subjetividad de la accion. Ello asi, la persona juridica
no posee el psiquismo requerido para la realizacion de la accion punible.
Expresaba Soler que “la sociedad es una persona distinta de los socios y su
personalidad juridica consiste en mero centro imputativo, carente de todo
substrato psiquico, resulta indudable que por su naturaleza no es un ente
idoneo ni para desplegar acciones que contengan los elementos
indispensables para dar base a un delito, ni para sentir la coaccion de la

17 Prestigiosos autores sostienen, desde antafio, esta posicion: Freitas, Vélez Sarsfield, Carrara,
Manzini, Binding, Soler, Jiménez de AsUa, Vicente Oscar Diaz, Eugenio R. Zaffaroni.
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amenaza penal, ni para sufrir ella misma una pena personal, que no afecta a

ningun tercero inocente”18.

Nos ilustra el profesor Vicente O. Diazl9 que los principios rectores del
derecho latino (civil law) tipifican al sujeto activo fisico que corresponde
incriminar cuando los hechos delictuales se imputan a personas ideales. El
principio “societas delinquere non potest” lleva aparejado el criterio de que, en
los delitos cometidos en el ejercicio de la propia actividad de la empresa, el
destinatario de la sancion legal se individualiza en el sujeto fisico que intervino
en la concrecion del hecho punible y que, por ende, corporiza la voluntad del

organo societario.

Punir penalmente a las personas ideales implicaria una distorsion contra la
pureza del principio de personalidad de la pena, de raigambre constitucional en
materia penal tributaria (CSJN, “Parafina del Plata”, 2/9/1968). Asimismo,
entendemos que la necesaria presencia del elemento subjetivo, para la
configuracién acabada del delito, no podria estar representado por la “psiquis”
de la persona juridica, perdiéndose, de este modo, el integro examen del
principio de culpabilidad, en tanto que la persona juridica no puede motivarse

per se, por cumplir una norma, ni tampoco motivarse para violarla.

Més alla de lo que pueda establecerse en ciertas leyes de naturaleza penal, el
requerimiento de conducta humana como presupuesto sistematico para la
construccion del concepto de delito responde a una minima exigencia de
racionalidad republicana dentro del método dogmatico juridico-penal y su
definicion est4 condicionada por los contenidos que surgen de ciertos
postulados de jerarquia constitucional, entre los cuales se destaca el “nullum

crimen sine conducta”.

18 Soler, Sebastian, “Derecho penal argentino”, 3a ed., Buenos Aires, TEA, 1963, pag. 266.
Citado por Riquert, Marcelo A., “Cuestiones de derecho penal y procesal penal tributario”, 2a
ed, Buenos Aires, Ed. Ediar, pag. 289.

19 Diaz, Vicente Oscar, “llicitos tributarios”, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2006, pag. 222.
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La operatividad de la maxima constitucional “nulla injuria sine actione” impone
delimitar el concepto juridico-penal de conducta, sobre la base de un hacer u
omitir que reconoceria como Unico sujeto activo al ser humano, respecto del
cual puede reaccionar el Estado con las penas legalmente previstas,
excluyendo a las personas juridicas20.

Si bien nos hacemos eco de las voces que, preocupadas, expresan “el evidente
crecimiento de la delincuencia de caracter econdmico realizada en el marco
brindado por personas de existencia ideal y favorecido por el creciente proceso
de globalizacion, a su vez alimentado por la posibilidad que para facilitar ello
han generado los nuevos medios de comunicacion”21; entendemos que la
voracidad punitiva no nos llevara a un camino mejor. La conducta es siempre
humana, la sociedad actia como consecuencia de las conductas asumidas por
quienes la dirigen. La sociedad no decide, son sus dirigentes quien, en nombre

de ella, toman decisiones.

Uno de los méas antiguos sostenedores de la teoria de la doble imputacion
penal, personas fisicas y personas juridicas es el profesor David Baigun22.
Fundamenta su postura expresando que “son razones de politica criminal y de
eficacia las que me inclinan a proponer la doble imputacion. La aplicacion del
derecho penal convencional minimiza el protagonismo de las corporaciones y
agrupamiento econémicos en la sociedad actual, oscurece el rol del interés
como eje de actuacion en el mercado y se aferra a los componentes
secundarios (las personas fisicas) cada vez mas intranscendentes, dentro del

fendmeno de concentracion y ‘piramidacion’ de los grupos econémicos”.

Més grave aun es la derivacion que entendemos que se produciria de aplicarse
la punicién a la persona juridica, pues esta no quedaria limitada a ella, ya que
podria extenderse perjudicando a quienes nunca han realizado un hecho

20 Zaffaroni, Eugenio R., (voto en disidencia) “Fly Machine S.R.L.”, CSIN, 30/5/2006, La Ley
online.

21 Riquert, Marcelo A., “Cuestiones de derecho penal y procesal penal tributario”, 2° ed.,
Buenos Aires, Ed. Ediar, 2004, pag. 284.

22 “La responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho tributario”, pag. 74, Coleccién
Juridica y Social, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral.
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merecedor de sancién. En este sentido sostiene Carolina Robiglio23 que esta
posicion podria perjudicar a inocentes como son los accionistas que no
integran el directorio y no contribuyeron a tomar la decisién ilicita, a los
trabajadores que, potencialmente, podrian quedar sin fuente de trabajo, a los
usuarios y/o consumidores de los bienes o servicios prestados por la empresa.”

Por lo expuesto ratificamos la postura en cuanto: “la conducta es siempre
humana. La sociedad actia como consecuencia de las conductas asumidas
por quienes la dirigen. La sociedad no decide; son sus directivos quienes, en

nombre de ella, toman decisiones.™

VIIl) CONCLUSIONES

Se ha realizado un andlisis de los articulos propuestos en el anteproyecto,
comparandolos con las hipoétesis delictuales punidas por la actual ley “Penal
Tributaria y Previsional”.

Un desarrollo, in extenso, fue realizado por este Consejo Profesional de
Ciencias Econémicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires al presentar la
obra “Bases y lineamientos generales para una futura reforma tributaria”.

El problema no radica en la codificacion, sino en el disefio de cada una de las
hipotesis y en la criminalizacion de las mismas, sobre lo cuédl nos hemos

referido en el presente analisis.

23 Robiglio, Carolina, “Algunas cuestiones en torno de la autoria en los delitos tributarios”,
Suplemento Especial de Derecho Econémico, La Ley, 2004, pags. 163 y ss.
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