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PALABRAS PRELIMINARES
EL DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO: FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL,
IMPLEMENTACION ADMINISTRATIVA Y PROTECCION PENAL

Presentamos en esta oportunidad el
nimero 11 de nuestra revista Debates,
dirigida por el profesor Juan Manuel Alvarez
Echagle vy dedicada al derecho penal
tributario. Ya es la segunda publicacién sobre
el asunto, pues como dice el director en la
presentacidon que sigue a este breve ensayo, el
primer nimero también estuvo dedicado a
esta materia.

Estamos transcurriendo el cuarto afo
de nuestra publicacion institucional, que se
estd convirtiendo, gracias a la tarea
colaborativa y desinteresada de profesores,
investigadores, colegas y alumnos, en un
cldsico y en un orgullo. Tales son los
calificativos que utiliza Juan Manuel en su
editorial, que aqui los reitero y también hago
mios. QOjald que nuestros lectores compartan
esta apreciacion.

Nuestra vocacidon, y nuestro desafio,
consiste en generar un ambito académico que
conjugue, ambiciosamente, rigurosidad
intelectual, profundidad en la investigacion,
libertad de pensamiento, apertura al didlogo y
pluralismo interpretativo, aspectos estos
ultimos esenciales, en todos los estudios,
claro, pero fundamentalmente en |las
humanidades, entre las que se encuentra la
ciencia juridica (nuestra ciencia
juridico-financiera), pero también las ciencias
humanas y sociales (asi las finanzas publicas,
en su multiplicidad de facetas: -cultural,
socioldgica, politica, econdmica, histdrica, etc.).

Esos mismos criterios son los que nos
guian en el desarrollo de nuestra Maestria asf
como en la diversidad de actividades
organizadas por las diferentes comisiones de
nuestro Centro de Estudios.

Abusando tal vez de mi rol me
gustarfa continuar aqui con una serie
reflexiones exploratorias que fui realizando en
algunas de las ediciones anteriores de nuestra
publicacion, a partir de un paradigma tedrico
que venimos denominando “teoria general de
la constitucién financiera” y sobre la
necesidad:

-de pasar de un “derecho internacional
tributario” a un “derecho internacional
financiero”, tal como proponia Fernando Sainz
de Bujanda (revista n° 4, referida al derecho
internacional tributario);

-de pasar de un “derecho tributario
sustantivc” a un  “derecho financiero
sustantivo” (revista n° 7, referida al derecho
tributario sustantivo) o, en fin,

-de ampliar la perspectiva basada en
“principios constitucionales tributarios” para
pensar la existencia, en el derecho positivo, de
“principios constitucionales financieros”, en un
didlogo con la practica del derecho
internacional de los derechos humanos
(revista n° 10, referida a los principios de
derechos humanos y la politica fiscal
-entendida como “politica financiera”-).

En dicha linea, quisiera desarrollar
aqui, muy brevemente, las siguientes
proposiciones:

a) la constitucién financiera permite
delimitar el ambito del derecho financiero y
tributario en cuanto sector especifico del
ordenamiento juridico, y

b) delimitado el derecho financiero vy
tributario pueden identificarse las ramas
juridicas con las que se encuentra conectado.

Aqui nos dedicaremos, dada la indole
de este nimero de nuestra revista, al derecho
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administrativo de contenido financiero y al

derecho penal financiero.

l. La constitucidn financiera

La constitucién financiera es el
subsector (de las propias constituciones) que
regula, en lo esencial, cdmo debe ser el
financiamiento de su efectividad (de su
“pasaje a la practica”).

Il. Dos enfoques: funcional y estructural

Tal como hemos sefalado
recientemente, la constitucion financiera
puede ser objeto de un enfoque funcional (que
explicita su relacion con las instituciones
constitucionales) y de un enfoque estructural
(que explicita los elementos que la
componen)®.

De acuerdo al enfoque funcional
podemos identificar una doble relacién entre
la constitucién financiera y las instituciones
constitucionales.

Si observamos la cuestion desde las
instituciones constitucionales la constitucion
financiera es vista como un medio de
realizacion. Mds precisamente, ella debe ser
un medio. Aqui la relacion es normativa, pues
deriva, de forma directa, de la normatividad
misma que estd involucrada en la definicion de
constitucién financiera.

Si volvemos a la definiciéon dada, la
normatividad esta presente en el verbo
“regular” (estamos ante el subsector que
“requld”) y en la expresion “debe ser”.
Recuperando una expresion habitual en la
doctrina financiera espafola designamos a

! Corti, Horacio, “El fenémeno financiero publico:
conversando con Dino Jarach”, en Revista
Constitucion Financiera, Afio 5, N° 5, abril 2024.

dicha relacion con el término
“instrumentalidad”. Con ello se quiere decir
que la constitucién financiera debe ser un
“medio para” (un instrumento para) obtener
una finalidad.

Instrumentalidad  significa  funcién
medial.

Luego, para asegurar la
instrumentalidad, es decir: para garantizar que
la constitucidn financiera no se desvie de su
funcion medial, con respecto a los derechos
(una de las instituciones constitucionales o
uno de sus subsectores) se proyecta a esta
materia un principio general: la razonabilidad
o, en otros términos, la proteccion del
contenido esencial de los derechos.

Es decir: las técnicas financieras no
deben alterar la sustancia de los derechos
postulados en el bloque de constitucionalidad.

Se advierte que la doctrina clasica se
ha ocupado, principalmente, de una
especificacion del principio, donde se tiene en
cuenta soélo una técnica (los tributos) y un
derecho (de propiedad). Como también se
percibe con claridad el llamado “principio de
no confiscatoriedad” no es mds que una
especificacion del principio de razonabilidad
proyectado a la materia financiera’. En su
generalidad, abarca idealmente el conjunto de
las técnicas financieras y el conjunto de los
derechos. Asi, por ejemplo, los derechos no
deben ser alterados por decisiones
presupuestarias, por renegociaciones de
deuda publica o por accidon de los recursos
patrimoniales.

Si, paralela y complementariamente,
observamos la cuestidon desde la constitucion
financiera, se advierte la existencia de una

2 Un primer desarrollo extenso de esta hipétesis la
realicé en los ultimos capitulos de Derecho
Constitucional  Presupuestario, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2007.
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relacion factica, pues las instituciones
constitucionales dependen en los hechos de
aquella para efectivizarse en la realidad.

Aqui la relacion no se expresa en
términos normativos, pues se trata de una
constatacion  factica, de comprobacién
empirica. Es un hecho comprobable que las
instituciones constitucionales dependen de la
asignacion de recursos publicos para existir en
la practica o en la vida social.

A esta relacién la designamos, por las
razones vistas, “dependencia causal™.

Constatada la dependencia causal el
ordenamiento constitucional hace jugar aqui
otro principio general para garantizar que
dicha situacién no afecte el funcionamiento de
las instituciones: el de suficiencia. Asi, el
principio de suficiencia se proyecta a la
materia financiera con respecto a los 6rganos
publicos (el segundo subsector constitucional
que hemos considerado).

Dicho principio se enuncia en los
siguientes términos: deben asignarse fondos
del tesoro suficientes para que los 6rganos
publicos estén en condiciones de cumplir con
los cometidos que establece el propio
ordenamiento juridico.

Dos relaciones (una normativa: la
instrumentalidad, otra factica: la dependencia
causal) que se conectan con dos principios
constitucionales generales que se proyectan a
la materia financiera (razonabilidad vy
suficiencia).

Ambas relaciones y principios son dos
dimensiones interrelacionadas, como lo

3 Introdujimos el concepto de “dependencia causal”
(asi como del concepto correlativo de “dependencia
juridica”) en nuestra propuesta de sistematizacion
de la doctrina sobre el derecho financiero y
tributario desarrollada en la practica del DIDH
(Corti, Horacio, “La politica fiscal en el derecho
internacional de los derechos humanos:
presupuestos publicos, tributos y los maximos
recursos disponibles”, en Financiar la Constitucion,
Buenos Aires, Eudeba, 2020).

muestra el caso critico, pues una vulneracion
del principio de suficiencia (asi: una
insuficiente asignacion de recursos a un
organo publico), al dificultar (o incluso
imposibilitar) la accién publica, es susceptible
de afectar la sustancia de un derecho vy, de esa
forma, generar una vulneracién del principio
de razonabilidad. Dicho rapidamente: es muy
probable que se vulnere el principio de
razonabilidad como consecuencia de la previa
vulneracién del principio de suficiencia.

De acuerdo a un caso clasico que
desde hace afnos trabajamos colectivamente
en nuestros cursos: la lesidén del derecho a la
salud (por ejemplo: falta de suministro de un
medicamento) como consecuencia (a causa de)
una insuficiente asignacidén presupuestaria a
los 6rganos administrativos responsables de
garantizar aquel derecho.

Hecha esta sintesis pasemos a
considerar, también brevemente, el enfoque
estructural de los elementos de la constitucién

financiera.

lll. Los elementos

De acuerdo a esta segunda
perspectiva y a partir de nuestro texto
constitucional (representativo, sin perjuicio de
matices, de la tradicién occidental moderna y
contemporanea) identificamos los siguientes
elementos financieros:

a) los fondos del Tesoro (o la renta
publica),

b) un conjunto de técnicas financieras
especificas,

c) el deber de contribuir sobre la base
de la capacidad contributiva,

d) un conjunto de principios generales,

e) una serie de procedimientos vy
competencias,

f) organizaciones financieras
especificas, y

g) la moneda.
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Por su parte, las técnicas financieras
especificas contenidas en nuestro texto
constitucional son las siguientes:

a) el presupuesto publico;

b) el plan de gobierno, el plan de
inversiones publicas y la cuenta de inversién;

c) la ley convenio de coparticipacion;

d) las contribuciones, incluidos los
derechos de exportacidon e importacion;

e) el crédito y la deuda publica, y

f) los recursos publicos vinculados.

También hay prohibiciones
constitucionales expresas: los derechos de
paso, las confiscaciones, el trabajo esclavo, la
servidumbre.

Las técnicas financieras son los
instrumentos especificos a través de los
cuales se obtienen y asignan los fondos del
Tesoro. Esto no significa que agoten la
totalidad de las técnicas que permiten obtener
aquellos, pues hay técnicas que tienen otros
cometidos pero que, a la vez, permiten
hacerse de recursos. El caso tipico son las
sanciones de caracter patrimonial, que tienen
una finalidad represiva y que, a la vez,
generan fondos, de ahi que se incluyan en el
calculo de los recursos que forma parte de la
estructura (compleja) de la norma
presupuestaria (mas adelante este ejemplo
reaparecera al reflexionar sobre las
infracciones  administrativas). De forma
complementaria, sabemos que las técnicas
financieras también pueden cumplir con los
fines constitucionales de forma directa,
situacion que hemos  conceptualizado,
siguiendo sugestivas indicaciones  de
Benvenuto Griziotti, como “instrumentalidad
de primer grado”, asi el caso de los derechos
de importacion que, ademas de generar
fondos, cumplen fines constitucionales
actividades

directos, como proteger

econdmicas realizadas en el territorio nacional.

Uno y otro caso no tienen que extranarnos
pues las técnicas juridicas son en general
polivalentes.

Por otra parte, individualizamos de
forma separada a la moneda pues, si bien
puede ser un medio de financiamiento, excede
dicha funcién, ya que se trata de una
institucion constitucional que organiza al
ordenamiento econémico en su conjunto, tanto
el publico como el de los restantes sub
sistemas de satisfaccion de necesidades vy
deseos (doméstico, social, mercantil vy
corporativo). En este sentido es una
institucion, de fortisimo contenido simbdlico,
que conecta las constituciones financiera y
econdmica.

Los principios son directivas generales
que regulan el quién y el cdmo de las técnicas
financieras, los fondos del Tesoro y la moneda
en cuanto técnica financiera. Pueden referirse
a las técnicas en su accidon conjunta
(suficiencia); a todas las técnicas, mas alla de
particularidades (razonabilidad, legalidad,
igualdad, solidaridad, seguridad juridica,
buena fe) o, en fin, a alguna técnica (la
excepcionalidad, con respecto al crédito
publico) o institucion (la inembargabilidad, con
respecto a los fondos del Tesoro). Los
principios, a la vez, forman una trama, de la
que participa el deber de contribuir, que
aporta un concepto que circula por los
diferentes aspectos de la constitucion
financiera: la capacidad contributiva (que
califica al deber de contribuir, protege el
minimo existencial, permite enunciar las
diferentes facetas del principio de igualdad y

expresa el principio de solidaridad).

IV. El derecho financiero y tributario

A partir de estos elementos
constitucionales podemos delimitar el derecho
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financiero y tributario en los siguientes
términos: es el ordenamiento juridico
convencional, legal y reglamentario que
desarrolla la faz sustantiva de la constitucidn
financiera.

Dicho ordenamiento sustantivo consta,
como sucede en muchas otras ramas juridicas,
de dos capas: una regulacién general y otra
especial.

El “derecho financiero vy tributario
general” desarrolla, justamente de forma
general, la faz sustancial de las técnicas e
instituciones financieras, sobre la base de los
principios constitucionales y del deber de
contribuir.  Desarrollo general significa:
creacion de las reglas generales que regulan
cada técnica e institucion.

De acuerdo a la enumeracion que
hicimos mas arriba identificamos:

a) el derecho financiero general de los
fondos del tesoro,

b) el derecho financiero general de la
planificacién publica,

c) el derecho financiero general del
presupuesto,

d) el derecho financiero general de la
coordinacién de los multiples niveles de
gobierno,

e) el derecho financiero general de las
contribuciones,

f) el derecho financiero general de los
recursos vinculados,

f) el derecho financiero general del
crédito y la deuda publica,

g) el derecho financiero general de la
moneda.

Asi, por ejemplo, los cddigos
tributarios, las leyes generales tributarias o las
llamadas leyes de “procedimiento tributario”
(expresidn equivoca si las hay) contienen las
reglas sustantivas generales aplicables a
todos los tributos. Las leyes generales
contienen

llamadas “presupuestarias”

habitualmente las reglas generales referidas a

los fondos del tesoro, la planificacion, el
presupuesto, el crédito y la deuda publica. Las
cartas organicas de los bancos centrales
contienen (o pueden contener) las reglas
generales sobre @ moneda en tanto
institucion financiera.

En el derecho positivo federal
argentino, dado el caos legislativo existente,
hay reglas sustantivas generales dispersas en
varios cuerpos juridicos (ademas de las
contenidas en las leyes de procedimiento
tributario y de administracién financiera): ley
de solvencia fiscal, ley de normas
complementarias permanentes del
presupuesto, ley de responsabilidad fiscal.

A la vez, todas las leyes mencionadas
contienen una diversidad de disposiciones que
no necesariamente forman parte del “derecho
financiero general” sino que, como enseguida
veremos, pertenecen a otras ramas juridicas,
asi el derecho administrativo o el derecho
procesal, en su incidencia en la materia
financiera.

Las reglas generales, a su vez, en
muchas ocasiones no hacen mas que explicitar
principios constitucionales. Asi, por ejemplo,
cuando la ley prohibe realizar operaciones de
crédito publico para financiar gastos ordinarios
(articulo 60, ley 24.156 de “administracion
financiera”). En este ejemplo la ley transcribe,
con otras palabras, lo ya dispuesto por el
texto constitucional (articulo 4, CN).

Es intuitivamente facil identificar,
luego, el “derecho financiero especial’, que
comprende la regulacién sustantiva del
ejercicio de cada una de las técnicas.

Asi, por ejemplo, el “derecho
financiero especial de la planificacién” se
concreta en cada plan anual de gobierno o de
inversiones (art. 75 inc. 8, CN) o en cada
presupuesto plurianual (capitulo |, ley federal
de responsabilidad fiscal). El “derecho
financiero especial del presupuesto” se
manifiesta en cada ley de presupuesto anual
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dictada. El “derecho financiero especial
tributario” comprende la regulacién de cada
tributo en particular, asi el impuesto a las
ganancias o el impuesto al valor agregado. El
“derecho financiero especial del crédito
publico” se expresa en cada autorizacion para
realizar una operacion de crédito publico. El
“derecho financiero especial de la deuda
publica” se realiza en cada renegociacién o
reprogramacién  particular. El  “derecho
financiero especial de los recursos vinculados
(patrimoniales)” comprende cada tarifa,
arancel, canon, derecho o precio. El “derecho
financiero especial monetario” se manifiesta
en cada operacion realizada por el Banco
Central para financiar al Tesoro.

Por cierto, la relacién entre lo general
y lo especial funciona con sus peculiaridades
con respecto a cada técnica e institucién
financiera. Por ejemplo: las reglas generales
presupuestarias deben ser aplicadas en cada
ocasién que se dicta una ley de presupuesto
en particular®. Mientras que, habitualmente,
las reglas generales tributarias (que se
refieren por ejemplo a las caracteristicas de
las obligaciones, asi sus formas de extincion)
se integran con las reglas tributarias
especiales (que se refieren a las caracteristicas
de los hechos imponibles).

Aqui se abre un amplio campo para la
clarificacion conceptual y el estudio detallado
de cada técnica e institucion. Dado que la
doctrina ha tendido a poner el foco en la
técnica tributaria, es ésta la mas estudiada.
Sin embargo, el derecho positivo
contemporaneo nos desafia a identificar, con
la mayor claridad y precisién posible, las
reglas generales y especiales de cada técnica

4 De ahi la importancia constitucional de la
preferencia de ley, cuestién que comenzamos a
abordar en el ya citado Derecho Constitucional
Presupuestario.

e institucion de caracter financiero. Esta
precision y claridad conceptual, por su parte,
es la base doctrinaria para el mejoramiento de
la legislacion y, en términos hoy diriamos casi
utdpicos, para la imprescindible tarea de
codificacién.

El “derecho financiero y tributario”,
entendido de forma positiva como rama
juridica, comprende el conjunto de
disposiciones que componen sus partes
general y especial. A su vez, el “derecho
financiero vy tributario”, entendido como
conocimiento, comprende la reconstruccién
objetiva del “derecho financiero y tributario”
entendido de forma positiva.

Como sucede habitualmente en
nuestra practica, el objeto (la rama juridica
positiva) y el conocimiento (la doctrina o
ciencia juridica) se designan de igual manera,
donde es el contexto el que nos dice, en cada
caso sin mayores inconvenientes, de qué se
trata, si del objeto o del conocimiento.

Las fuentes del derecho financiero y
tributario, por su parte, son los medios a
través de los cuales se generan sus
disposiciones, generales y especiales:
instrumentos internacionales (en la medida en
que se pacten reglas financieras generales o
eventualmente particulares), leyes y
reglamentos.

Entiendo, prima facie, que no es fuente
del derecho financiero vy tributario la
constitucién, en la medida en que ésta enuncia
las técnicas e instituciones que requieren ser
desarrolladas, los principios que si debe
seguir el derecho financiero vy tributario, o las
competencias y procedimientos a través de los
cuales debe ser creado. La constitucién es
fuente, por asi decir, del derecho
constitucional, no del derecho financiero y
tributario. Esto significa que la “constitucién
financiera” forma parte del derecho
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constitucional (como objetividad positiva) y es
estudiada, en sus detalles, por el derecho
constitucional referido a la materia financiera:
el “derecho constitucional financiero vy
tributario”.

Lo mismo sucede con el derecho
internacional financiero en la medida en que
sus disposiciones expresen principios, por
ejemplo el de igualdad, tal como lo dispone el
derecho internacional de los derechos
humanos con respecto a la politica fiscal de
los estados. Si los instrumentos que forman
parte del DIDH tienen estatus constitucional,
seran fuente de principios constitucionales. Si
los principios surgen de tratados de
integracion, seran principios supranacionales.
En los demds casos, se tratard de principios
convencionales, superiores a la legislacion,
pero sin adquirir caracter constitucional. Por
ende, sélo son fuente del derecho financiero y
tributario aquellas disposiciones del derecho
internacional que establezcan reglas, o
fragmentos de reglas, generales o especiales,
que formen justamente parte del derecho
financiero y tributario (o que se inserten en él).

En resumen: son fuentes del derecho
financiero y tributario los instrumentos
internacionales, las leyes y los reglamentos,
en la medida en que dan lugar a las reglas
generales y especiales que desarrollan de
forma sustantiva las instituciones y técnicas
financieras previstas, de forma expresa o
implicita, por la constitucion financiera.

Si ampliamos la mirada a la forma
federal, tendremos que incorporar las diversas
fuentes que generan reglas financieras vy
tributarias al nivel municipal, provincial,
interprovincial, regional e intrafederal.

Ahora bien, definir al derecho
financiero y tributario como el desarrollo
sustancial de la constitucion financiera
requiere aportar un criterio para individualizar
lo “sustancial”. Para ello se requiere de
categorias que permitan definir con precisién

las diferentes técnicas y elementos
financieros, asi como poner de manifiesto su
estructura juridica profunda. Esta tarea la
identificamos facilmente en el ambito clasico
del derecho tributario en términos de
exhibicion de la estructura de la norma
tributaria. Dicha labor consiste en la utilizacidn
de conceptos de la teoria general del derecho
(reglas, normas, hechos operativos, etc.) para
la comprensidon de las instituciones juridicas
de una rama del derecho, en el caso los
tributos.

En algunas ocasiones las propuestas
de esquemas ideales y abstractos (ej. la norma
tributaria) se comprenden bajo la designacion
“derecho tributario sustantivo”. Con dicha
expresion, con el significado aqui sefialado, no
se pretende designar el derecho tributario
positivo (general o especial), sino las
propuestas de modelos abstractos que sirven
para identificar (y legislar racionalmente) las
instituciones juridicas.

En nuestro programa de investigacién
la referida tarea es un momento del desarrollo
de la “teoria de la constitucién financiera”, que
no es mas que la visién tedrica que es
requerida para llevar a cabo la labor
doctrinaria (la ciencia del derecho), es decir: la
ciencia del derecho financiero y tributario (o la
doctrina financiera vy tributaria) en tanto
reconstruccién fidedigna del derecho positivo
financiero.

Ciertamente, la claridad y la precisién
que caracterice a esas propuestas (ej.
estructura del tributo) es la que permitira que
esos valores formales se transmitan a la
legislacién (eventualmente codificada), en la
medida en que, justamente, ella recepte un
modelo con aquellas cualidades.

V. Estatica

administrativa

financiera y dinamica

11
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Desde este punto de vista, el derecho
financiero y tributario general, entendido como
el régimen juridico (convencional, legal,
reglamentario) sustantivo (estructuras)
financiero (técnicas e instituciones contenidas,
implicita o expresamente, en el texto
constitucional), es puramente estatico. Para
lograr el pasaje a la practica, |la
implementacién de las instituciones
financieras generales requiere de técnicas
juridicas no financieras o extra financieras, en
particular de técnicas administrativas.

Mientras que el derecho financiero vy
tributario es el régimen juridico sustantivo de
las instituciones financieras y tributarias, el
derecho administrativo es el régimen juridico
de esas instituciones en movimiento: la
actividad financiera publica. Estatica financiera
sustantiva y dindmica
administrativo-financiera.

Para  realizar dicha tarea de
implementacion el derecho administrativo
financiero moviliza un conjunto de técnicas:
organizacion administrativa; competencias y
potestades; deberes; procedimientos que dan
lugar a actos y/o contratos; recursos (en el
sentido de métodos de impugnacion
administrativa); mecanismos de supervision y
control; responsabilidades; infracciones,
sanciones, asi como procedimientos y recursos
correlativos.

Sobre la base, claro, de las reglas
administrativas  generales (ej. ley de
procedimientos administrativos), los
ordenamientos juridicos modernos incluyen
disposiciones administrativas  particulares
referidas a las diferentes instituciones vy
técnicas financieras y tributarias (ej. ley de
administracién financiera, ley de
procedimiento tributario).

Mientras que la visidon particularista

tradicional (autonomia del derecho tributario)

enfoca las técnicas auxiliares tomando como
punto de referencia el tributo (de ahi el
unidimensional tratamiento de un supuesto
“derecho administrativo tributario”), en nuestra
perspectiva se trata de aprehender el conjunto
de técnicas administrativas movilizadas para
la implementacién del conjunto de las
instituciones y  técnicas financieras vy
tributarias.

Es dicha vision omnicomprensiva la
que permite un estudio sistematico del
derecho positivo, esto es: del derecho
administrativo de contenido financiero. Y es en
el marco de dicha visién de conjunto que
resulta posible poner de manifiesto los rasgos
comunes asi como las eventuales diferencias.

Asi, por ejemplo, puede estudiarse el
conjunto de los procedimientos
administrativos de contenido financiero, entre
ellos: el procedimiento administrativo de
determinacidon de oficio en materia tributaria,
el procedimiento administrativo de ejecucién
presupuestaria, el procedimiento
administrativo de  concreciéon de las
operaciones de crédito publico autorizadas.
Todos estos procedimientos son llevados a
cabo por diferentes autoridades
administrativas y, a la vez, generan una
diversidad de actos ylo contratos
administrativos de contenido financiero.
Dichos procedimientos, actos y contratos son
susceptibles de ser objeto de controles
administrativos y, por parte de los sujetos
pasivos (contribuyente, beneficiario de un
gasto publico, tenedor de un titulo publico), de
recursos administrativos (como condicién para
acceder a una posterior instancia judicial).

Se aprecia la secuencia ldgica de la
conceptualizacion, que tendrd su incidencia en
los métodos académicos de investigacién y de
escritura (manuales, tratados), pero también

en los métodos pedagdgicos:
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a) exposicion de la teoria de la
constitucién financiera (vision filosdfica vy
metodoldgica que aporta el tradicionalmente
llamado “marco tedrico”);

b) reconstruccion  del  derecho
constitucional financiero (un fragmento del
derecho constitucional como tal, hoy en
nuestro pais establecido bajo la forma de un
“bloque de constitucionalidad”, dado el
estatus jerarquico de un conjunto de
instrumento del DIDH);

c) reconstruccion del  derecho
financiero parte general (régimen sustantivo
surgido de una pluralidad de fuentes: leyes,
reglamentos, instrumentos internacionales);

d) reconstruccion  del  derecho
financiero parte especial (régimen sustantivo
surgido de forma analoga al régimen
sustantivo general);

e) reconstruccién del  derecho
administrativo de contenido financiero (un
fragmento especifico del derecho
administrativo como tal individualizado por su
contenido).

En esta perspectiva el derecho
financiero y tributario comprende el régimen
juridico de un conjunto de instituciones vy
técnicas  sustantivas, que tienen su
fundamento en el derecho constitucional
(organizado alrededor de la categoria
“constitucion financiera”) y cuya
implementacion es realizada por el derecho
administrativo.

Por cierto, dado que los fundamentos
(constitucionales, con incidencia del DIDH), el
régimen juridico sustantivo (el derecho
financiero y tributario como tal) y la
implementacién (administrativa) se
encuentran en el derecho positivo ligados de
multiples y complejas maneras (como
consecuencia de la sofisticacion técnica
caracteristica de la materia) encontraremos
una variedad de situaciones donde no resulta
obvia la calificacidn.

Por ejemplo: por ddnde pasa con
precision el limite entre técnica sustancial
financiera y técnica de implementacion
administrativa. De ahi la reforzada relevancia
de la claridad al momento del andlisis
conceptual. A ello se suma que es habitual
que los textos constitucionales presupongan
distinciones entre materias o ramas juridicas,
relevantes al momento de distribuir
competencias. Nuestra constitucién, por caso,
presupone una delimitacién y definicion de la
materia tributaria, a fin de prohibir a su
respecto el dictado de decretos de necesidad y
urgencia (art. 99, CN), asi como de la materia
administrativa, que si puede ser objeto de
delegaciones legislativas (art. 76, CN).

Definimos entonces a la actividad
financiera publica como el conjunto de
acciones, reguladas por el derecho
administrativo, que implementan a las
instituciones y  técnicas financieras vy
tributarias a través de las cuales se obtienen,
conservan y asignan los fondos del Tesoro. Es
decir, las técnicas administrativas son las que
permiten darle vida a las instituciones y
técnicas financieras y tributarias sustantivas.

Un estudio sistematico debiera seguir
el curso de las restantes ramas que aportan
sus técnicas juridicas especificas con respecto
al derecho financiero y tributario. Asi, por
ejemplo, el derecho procesal de contenido
financiero y tributario, que comprende un
conjunto de acciones, recursos y procesos a
disposicion de los plurales sujetos financieros,
medio de proteccion tanto de derechos como
del interés publico.

VI. El derecho penal financiero y tributario
El anterior recorrido es el que nos
permite enfocar de forma precisa el ambito de

actuacion del derecho penal financiero vy

tributario.
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En la medida en que el legislador
considere justificado reforzar por medio de la
técnica penal la proteccidén de los fondos del
Tesoro (federales ylo locales) nos
encontraremos en presencia de un derecho
penal financiero y tributario.

El criterio para identificar los delitos
financieros y tributarios pasa por la previa
identificacién del bien juridico protegido, que
no es otro, como ya sefalamos, que los fondos
del Tesoro. O, en otros términos, la renta
publica o la hacienda publica, en su sentido
material o estdtico.

Ciertamente, los regimenes
constitucionales modernos y contemporaneos
disefian, en lineas generales y sobre la base
de los ideales ilustrados, un derecho penal
minimo. Esto significa que el derecho penal
s6lo debe actuar como una dltima ratio de la
practica juridica, de forma que sdlo ante
acciones valoradas como significativamente
graves se debe movilizar la maquinaria penal
del Estado®.

Es interesante ver que la
consideracion de los fondos del Tesoro como
bien juridicamente protegido implica una
mirada de conjunto sobre el derecho
financiero, pues dichos fondos son lo obtenido

por la actividad recaudatoria y lo asignado por

® Los deberes referidos en estas dos Ultimas frases
forman parte de un modelo ideal de derecho penal
(y en continuidad: procesal penal). En los términos
de Luigi Ferrajoli: forman parte de una filosofia
politica penal. Las filosofias politicas, luego, se
encarnan o son susceptibles de encarnarse
(=incorporarse) en los ordenamientos
constitucionales. Hemos utilizado esta misma
terminologia para clarificar los discursos referidos
al fendmeno financiero. Asi, la filosofia politica
financiera es la que propone modelos hacendisticos
ideales. Los modelos financieros modernos vy
contempordneos, paralelamente, son los que
aportan los materiales con los cuales se construyen
progresivamente las constituciones financieras.

la correlativa actividad presupuestaria. Es un
momento “intermedio”, no siempre valorado
(metodolégicamente dicho) en su real
significacion, que da lugar: a principios
constitucionales especificos (ej. prohibicion de
embargar salvo bajo ciertas condiciones
legalmente estipuladas, conforme se explicita
en el titulo lll, capitulo I, LNCPP), a un
régimen sustantivo (reglas sobre caja uUnica o
fondos unificados, conforme articulo 80, LAF,
o sobre fondos especificos: de sustentabilidad,
anticiclicos, fiduciarios, etc.) y a un régimen
administrativo (reglas administrativas
referidas a la tesoreria).

Por cierto, estas cuestiones
habitualmente las estudiamos en los dambitos
del derecho constitucional presupuestario, el
derecho presupuestario sustantivo y el
derecho administrativo de  contenido
presupuestario en la medida en que este
momento “intermedio” estd estrechamente
ligado a las relaciones (diversas y complejas,
asi como sus vicisitudes) entre ingresos y
gastos publicos.

Luego, hay wuna diversidad de
modalidades posibles de afectacién
significativa del bien juridico que pueden
eventualmente dar lugar a la tipificacién de
conductas mediante la creacién legal de
delitos de caracter financiero y tributario.

En la legislacién comparada hay, por
lo menos, tres dmbitos delictuales habituales:

a) los delitos cometidos por medio de
la técnica tributaria, asi los supuestos de
evasion (simple y agravada), de
aprovechamiento indebido de “subsidios
tributarios” y los demds delitos previstos en la
ley 27.430;

b) los delitos cometidos por
funcionarios publicos, tal el caso de la
malversacién de fondos publicos, conforme lo

tipifica el cddigo penal, titulo Xl, capitulo VII,
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asi las conductas de darle a los fondos
publicos un una aplicacion diferente de la
debida (articulo 260, CP) o las de sustraccién
de dichos fondos (articulo 261, CP).

En este punto hay que tener en cuenta
los compromisos internacionales asumidos
por el Estado, asi los incluidos en la
Convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcidn, aprobada por la ley 26.097, cuyo
articulo 17 dispone que “cada Estado parte
adoptard las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan intencionalmente,
la malversacion o el peculado, la apropiacidn
indebida u otras formas de desviacidn por un
funcionario publico, en beneficio propio o de
terceros u otras entidades, de bienes, fondos o
titulos publicos o privados o cualquier otra
cosa de valor que se hayan confiado al
funcionario en virtud del cargo” (articulo 17);

c¢) los delitos vinculados al gasto
publico, asi la obtencién de una subvenciéon
falseando las condiciones requeridas para su
concesidén, conforme articulo 308 del cddigo
penal espafiol (titulo XIV “De los delitos
contra la hacienda publica y contra la
seguridad social), que también incluye, en la
actual redaccién, las subvenciones otorgadas
por la Unién Europea;

d) los delitos vinculados al crédito
publico, en la medida en que, como dispone el
codigo penal argentino, los titulos de la deuda
nacional, provincial y municipal y sus cupones,
asi como los bonos o libranzas de los tesoros
nacionales, provinciales y municipales quedan
equiparados a la moneda, a los efectos de los
delitos referidos a la falsificacion de moneda
(conforme articulo 285, CP).

Por cierto, si los fondos provenientes
de delitos financieros fueran puestos en
circulaciéon en el mercado, se incurre en el
delito previsto en el articulo 303, CP (lavado
de activos, previsto en el titulo Xlll, delitos
contra el orden econdmico y financiero).

Esta referencia muestra que la
problematica de los flujos financieros ilicitos
involucra tanto a la hacienda publica como al
orden econdmico que deriva de la constitucion
econdmica.

Dado que hay en general variadas
maneras de agrupar los fendmenos
(destacandose en cada caso diferentes
aspectos) resulta posible, y razonable, pensar
un derecho penal econdmico compuesto de
dos grupos de delitos: a) aquellos que
protegen a la hacienda publica (y que de esa
forma protegen el orden econdmico publico
configurado por la constitucién financiera), y b)
aquellos que protegen el orden econdmico
construido a partir de la constitucién
econdmica.

Es un desafio pendiente de nuestra
doctrina constitucional (que en este punto
tiene en los trabajos de German Bidart
Campos sobre el “orden socioecondmico de la
constitucién” un imprescindible antecedente)
pensar de forma unificada “la constitucién
financiera y la constitucién econdmica”, paso
previo imprescindible para estudiar, de forma
sistemdtica, el conjunto de delitos que las
protegen. Es en ese contexto que pueden
integrarse otros delitos, asi por ejemplo
aquellos referidos a la moneda, que es una
institucion  constitucional que articula al
conjunto de los sistemas econdmicos (cddigo
penal, titulo Xlll, capitulo |, “Falsificacion de
moneda, billetes de banco, titulos al portador
y documentos de crédito”), delitos a los que ya
aludimos mas arriba al tratar los vinculados al
crédito publico.

Otra vez: la tendencia particularista
(afirmacién de la autonomia del derecho
tributario) ha conducido a aislar a un grupo de
delitos (los vinculados a los tributos) del resto
de los de caracter financiero, al menos
dificultando, de esa forma, una visidn
sistematica de conjunto sostenida en la
proteccién de los fondos del tesoro (la
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hacienda publica en sentido estdtico y
material) en tanto institucion
constitucional-financiera y bien juridico
penalmente protegido.

El derecho penal financiero vy
tributario, luego, es aplicado mediante el
derecho procesal penal, donde puede haber,
claro estd, reglas procesales particulares para
el tratamiento de este tipo de delitos.

Ambas dimensiones (derecho penal y
procesal penal) se encuentran, ademas,
sujetas a principios, estdndares y garantias
contenidas en el ordenamiento constitucional.
Se trata,

constitucionales penales y procesal-penales.

entonces, de principios

VII. El clasico debate sobre las infracciones
administrativas de contenido financiero y
tributario

En el derecho moderno y
contemporaneo es habitual que junto a la
presencia de delitos encontremos otra
categoria de ilicitos, aquellas mencionadas en
el titulo de este punto: las infracciones
administrativas, una de cuyas subcategorias
estd integrada por las de contenido financiero
y tributario.

Esta distincidon es muy importante y
tiene incidencia, al menos, en dos dmbitos.

Por un lado, en la identificacion de la
autoridad legislativa habilitada para crear los
ilicitos. Mientras que los delitos, en el
ordenamiento constitucional argentino, sélo
pueden ser creados por el legislador federal
(en términos de “derecho comun”, conforme
articulo 75 inciso 12, CN, en los términos alli
indicados), las infracciones pueden ser
creadas tanto por el legislador federal como
por los legisladores provinciales, al tratarse de
una potestad no delegada (articulo 121, CN).

Por otro lado, mientras los delitos
deben aplicarse de forma judicial y por medio
de un derecho procesal justamente calificado
de penal, las infracciones son susceptibles de
ser aplicadas por la administracion y por
medio de un procedimiento administrativo,
que tendra un contenido infraccional.

Esta distincion es clave pues, por
ejemplo, las provincias no pueden crear,
validamente claro, delitos (si ya se ha ejercido
la potestad federal de legislar el derecho
comun) vy, a la vez, el legislador federal no
puede disponer, otra vez: validamente, que un
delito sea aplicado por un procedimiento
administrativo.

Si observamos transversalmente el
ordenamiento juridico argentino podemos
advertir que contiene una abundante cantidad
de infracciones, que tipifican conductas
referidas a las tareas de policia,
superintendencia o control administrativo de
innumerables  actividades, a su vez
estructuradas en su aspecto sustancial por
una diversidad de ramas juridicas no
administrativas (derecho comercial, ambiental,
laboral, del consumidor, etc.). Si bien hay una
diversidad de actividades o subsistemas
sociales o mundos sectoriales de vida que se
encuentran  estructurados por sectores
especificos del derecho (como dijimos:
derecho comercial, ambiental o laboral) ello
no quita, por el contrario en general requiere,
de una regulacion administrativa
suplementaria, que da lugar a organizaciones
(de superintendencia, habilitacion, fiscalizacion
o control) que en el cumplimiento de sus
tareas se encuentran facultados por la ley a
verificar la comision de conductas tipificadas
como infracciones, probar su existencia vy, en
su caso, aplicar una sancion.

Hay una variedad de razones que
justifican esta doble via de ilicitos. Ante todo,
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de esta forma se preserva el ideal ilustrado, y
luego plasmado en las constituciones
modernas, de un derecho penal minimo, sélo
activable en situaciones de una gravedad
significativa. Imaginemos que por medio de un
cambio de régimen juridico todas las
infracciones administrativas fuesen
convertidas en delitos. La primera
consecuencia seria la transferencia de la
potestad legislativa de las provincias al
gobierno federal, que es quien tiene la
exclusividad a su respecto. La segunda, tan
grave como la anterior, seria la automatica
criminalizacién de una innumerable cantidad
de conductas. Resulta notorio que no tiene la
misma significacién (subjetiva, objetiva, social)
encontrarse involucrado en un procedimiento
administrativo, incluso infraccional, que en un
proceso penal.

En cuanto al fundamento para el
gjercicio de la potestad infraccional él se
encuentra en la propia caracterizacion de la
actividad o funcién administrativa. Gestionar o
realizar una actividad administrativa implica
no soélo suministrar bienes y servicios
(educativos, sanitarios, etc) o cumplir
cometidos (proteger las fronteras) de forma
materialmente directa sino también realizar un
sinnumero de tareas de habilitacion, fomento,
comprobacién,  verificacién, fiscalizacion,
supervision, control, etc., que incluyen, como
condicion misma para su eficacia, la
posibilidad de identificar incumplimientos vy
luego sancionarlos, todo ello conforme reglas
legales previamente establecidas.

De acuerdo al texto constitucional
argentino, dicha potestad se encuentra
incluida en la expresion ‘“ejercer la
administracién general del pais” contenida en
el articulo 100, inciso 1, CN, que establece las
funciones del Jefe de Gabinete de Ministros,
cuya responsabilidad politica, a su vez, recae
sobre el Presidente de la Nacion, conforme
articulo 99, inciso 1, CN.

Hay que tener en cuenta, de forma
complementaria, que toda la actividad
administrativa a través de la cual se recaudan
las rentas y se ejecuta el presupuesto es una
atribucién constitucional expresa del Jefe de
Gabinete, segin lo establece la letra del
articulo 100, inciso 7.

La existencia de una potestad
sancionadora, aplicada por las
administraciones publicas por medio de
procedimientos administrativos, paralela a la
potestad penal, aplicada por los tribunales a
través de un proceso penal, no significa que
los sujetos involucrados en los primeros se
encuentren desprotegidos o sometidos a un
poder arbitrario. Por el contrario, aqui juegan
multiples niveles juridicos de proteccién.

En primer lugar, el  propio
procedimiento administrativo es una técnica
juridica que revela, en su estructuracién
misma, la incidencia de un conjunto de
derechos. Asi como hay un estandar que hace
al “debido proceso judicial” también
encontramos, con claridad, un estandar
referido al “debido

administrativo”, que incluye, entre otros, el

procedimiento

derecho a ser oido, a controvertir las razones
(o eventualmente: ausencia de razones) dadas
por las administraciones, a ofrecer prueba, a
obtener una decisiéon fundada en el derecho
positivo, etc.

Por ende, el conjunto de derechos y
garantias caracteristicos del procedimiento
administrativo son aplicables al de contenido
infraccional o sancionador.

En segundo lugar, el procedimiento
administrativo no puede afectar la libertad
fisica de las personas. De ahi que la comisién
de infracciones administrativas no sea
susceptible de castigar por medio de
sanciones privativas de la libertad. Por ende,
las penas son habitualmente multas, sin
perjuicio de la posibilidad de inhabilitar o
clausurar establecimientos.

17



PALABRAS PRELIMINARES
EL DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO: FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL,
IMPLEMENTACION ADMINISTRATIVA Y PROTECCION PENAL

En tercer lugar, los actos
administrativos de contenido sancionador son
susceptibles de revision judicial y los recursos
a su respecto tienen (deben tener) efecto
suspensivo, en la medida en que la
intervencién judicial es imprescindible para
hacer efectiva la pena.

Y, en cuarto lugar, hay un conjunto de
garantias constitucionales adicionales
justamente por tratarse de un procedimiento
de caracter represivo, que implica la aplicacion
de un castigo.

Veamos brevemente este Ultimo
punto. Como es sabido, los regimenes
constitucionales contienen una serie
interconectada de principios y garantias
referidos tanto al derecho penal como al
derecho procesal penal. Si vemos, a un nivel
superior de analisis, los modelos que aporta la
filosofia politica, ellos también tratan de forma
conjunta las garantias penales y
procesal-penales. EL modelo (un conjunto de
axiomas) propuesto por Luigi Ferrajoli en
Derecho y Razdn es un ejemplo de ello, pues
abarca ambas dimensiones. En cambio, mucho
menos desarrollo ha tenido la regulacion
constitucional del derecho infraccional de
caracter administrativo. Esto no es extrafio,
pues las constituciones, en particular aquellas
que conservan en todo o en parte redacciones
de los siglos XVIII y XIX, son bastantes parcas
al momento de referirse a los fundamentos
constitucionales de las instituciones
administrativas. Asi, el texto constitucional
argentino de 1853 se refiere expresamente a
la expropiacion (articulo 17, CN), a las
empresas de utilidad nacional (articulo 4, CN)
y al fomento (articulo 25, CN, asi como la

cldusula del progreso) pero no menciona una

institucién clave como es el dominio publico®.
Tengamos en cuenta que recién con el texto
posterior a la reforma de 1994 (sin perjuicio
del texto intermedio fruto de la reforma de
1949) encontramos referencias a los servicios
publicos (articulo 42, CN), los poderes de
policia (articulo 75 inciso 30, CN) o al dominio
(articulo 124, CN).

De ahi la importancia que ha tenido el
desarrollo doctrinario y jurisprudencial, que
debid dar respuesta, no a la presencia misma
de la potestad administrativa de contenido
sancionatorio, sino a la pregunta de cudles son
los principios y garantias que la moldean.

La estrategia usual mas seguida, tanto
en nuestra practica juridica como en la
comparada (en general sujeta a los mismos
dilemas e interrogantes), ha sido la de tomar
como punto de partida los principios vy
garantias constitucionales ya reconocidos en
materia penal y procesal penal y aplicarlos a
la potestad administrativa sancionadora con
dos particularidades. La primera, obvia, es que
ello resulte posible. La segunda, que dicha
aplicacion sea compatible con la propia
estructuracién administrativa de la potestad
infraccional y sancionatoria.

Esta estrategia es la seguida, a mi
entender, por el tribunal constitucional
espafiol al utilizar la expresion “con matices”
para calificar la aplicacién de aquellos
principios y garantias constitucionales al
ambito administrativo sancionador.

En este punto es preciso efectuar una
aclaracidn. La estrategia de extender, con las

® El texto cldsico también menciona la
responsabilidad en una clausula de circunstancias,
que valora mas la propiedad de los bienes que la
dignidad de las personas (articulo 15, CN,
referencia a una ley especial que debe reglar las
indemnizaciones a que dé lugar la declaracion
sobre la prohibicidn absoluta de la esclavitud).
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aclaraciones anteriores, los principios vy
garantias constitucionales  penales (v
procesales-penales) al derecho administrativo
sancionador, es una solucion momentanea,
debido a razones pragmaticas. Ello ocurrira
hasta tanto se haya clarificado el contenido y
alcance de los principios y garantias
aplicables. Ciertamente, la tradicién juridica
continental trabaja mediante
sistematizaciones, clasificaciones, distinciones,
abstracciones y generalizaciones realizadas a
partir del material juridico objetivo (el derecho
positivo). En dicho camino se observa, en el
horizonte, la existencia de un derecho
constitucional referido al poder represivo
estatal (“derecho constitucional sancionador”),
que se manifiesta por medio de dos
potestades: penal y administrativa’.

Esta construccidon es la que permite
identificar los aspectos comunes de los
principios y garantias asi como las
especificaciones singulares con respecto a
cada potestad. Es la inexistencia actual de ese
“macro derecho” constitucional sancionatorio
la que justifica la extensién de los principios y
garantias constitucionales penales y
procesales-penales al gjercicio de la potestad
sancionadora de caracter administrativo, dada
el enorme tesoro de experiencias y reflexiones
que aquellos principios y garantias cristalizan.

Soy consciente de que esta posicidn es
hoy en dia minoritaria en la doctrina financiera
y tributaria argentina (asi lo mostraria, creo, un
relevamiento de la posicién que sostienen los
prestigiosos colegas que participan de este

7 En su clasico libro sobre la materia, Alejandro
Nieto ha expresado dudas y expectativas,
problemas vy virtualidades de ese ascenso
conceptual (ejemplo tipico del espiritu juridico
continental europeo) hacia la idea genérica de un
ilicito (que comprende como variantes a
infracciones y delitos) y de wun derecho
constitucional sancionador (que comprende como
variantes una potestad administrativa sancionadora
y una potestad penal).

nimero de nuestra revista), a diferencia de lo
que sucede, en lineas generales, en la doctrina
administrativa y en la doctrina comparada,
tanto financiera y  tributaria como
administrativa. Sin embargo, entiendo que la
reconstruccién aqui simplemente esbozada es
la que, por un lado, refleja con mayor
objetividad el derecho positivo y que, por otro,
logra el mayor grado de consistencia en las
argumentaciones que justifican el enfoque.

Esta distinciéon, asimismo, permite
identificar con mayor claridad los bienes
juridicos en cada caso protegidos. El derecho
penal financiero protege a los fondos del
tesoro como tal, a la hacienda publica en un
sentido material o estdtico. Por ende, él
incluye (o debiera incluir) delitos que tipifican
conductas que afectan de modo significativo
(ya sea por el monto involucrado, ya sea por el
sujeto que realiza el ilicito) a la hacienda
publica. El derecho infraccional financiero, por
su parte, protege el regular desenvolvimiento
cotidiano de la actividad financiera publica, el
aspecto  dindmico-administrativo de las
técnicas financieras. Como ha sefalado la
Corte Suprema en su doctrina sobre las
medidas cautelares en materia tributaria: la
regular percepcién de la renta publica es
condicion para la correlativa y también regular
actuacion del Estado vy, por ende, del
cumplimiento de los fines constitucionales.

Se trata, por cierto, del mismo bien
juridico, pero captado desde dos dpticas
diferentes, una estdtica y material, otra
dindmica.

Unas pocas palabras sobre la
consistencia de la argumentacién. Creo que
puede ser revelador considerar lo expuesto
por nuestra Corte Suprema en una reciente
decision donde tratod el asunto. Me refiero a la
sentencia dictada en la causa “Alpha
Shipping” (Fallos: 346:103), donde se discutia
la constitucionalidad de la regulacion de la
prescripcién de la accidn para imponer multas
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vinculadas a infracciones de caracter
administrativo local.

El voto de la mayoria expresa la visién
dominante. Dejemos de lado la doctrina de la
mayoria de la Corte sobre la prescripcion
entendida como “institucion general del
derecho” (doctrina que a nuestro juicio,
siguiendo la lectura de José Osvaldo Casas y
del tribunal superior de justicia de nuestra
ciudad, no tiene sustento en el texto
constitucional) para enfocarnos en el
problema que aqui examinamos.

La mayoria de la Corte expone su
posicién en el considerando 4, que resume su
vision: “la sancion aplicada a la actora —cuya
prescripcién aqui se persigue- es de caracter
penal pues, ‘si bien puede existir en los casos
de multas un interés de tipo fiscal en su
percepcion, esto no altera su naturaleza
principalmente punitiva, de donde se deriva la
aplicabilidad a la materia de los principios del
derecho penal, segun lo prescribe el articulo 4
del cédigo penal’ (Fallos: 288:356). Cabe
anadir que ello es asi pues los principios y
reglas del derecho penal son aplicables en el
dmbito de las sanciones administrativas,
siempre que la solucién no esté prevista en el
ordenamiento juridico especifico y en tanto
aquellos principios y reglas resulten
compatibles con el régimen juridico
estructurado por las normas especiales de que
se trate, por lo que corresponde estar a las
disposiciones de este cuerpo normativo (arg.
de Fallos: 335:1089). Finalmente, no es ocioso
recordar que las multas funcionan como penas
y no como indemnizacion y, que son sanciones
ejemplificadoras e intimidatorias,
indispensables para lograr el acatamiento de
las leyes que, de otra manera, serian burladas
impunemente (Fallos: 185:251 y 198:139)".

Creo que el punto que concentra la
confusidn radica en la identidad, supuesta por

la mayoria de la Corte, entre lo genéricamente
“punitivo” y lo especificamente “penal”. Lo
punitivo alude al terreno de lo represivo, del
castigo. En los ejemplos lo represivo se opone
tanto a lo indemnizatorio como a lo
recaudatorio. En el primer caso se distingue la
pena que reprime del interés que resarce. Con
esto se quiere decir que las sanciones
finalidad

especificamente represiva y no resarcitoria. En

administrativas tienen una

el segundo caso, se distingue la pena
patrimonial de las técnicas especificamente
recaudatorias. Es decir, las técnicas
especificamente represivas no dejan de ser
tales si, eventualmente, cumplen otras
funciones constitucionales legitimas, como la
obtencién de fondos del Tesoro (y esto puede
suceder con las multas, con independencia de
su caracter administrativo o penal).

Puede apreciarse que los dos tipos de
sanciones (penales y administrativas) tienen
una funcion represiva, diferenciandose de las
técnicas juridicas resarcitorias y de las
especificamente recaudatorias. Sin embargo,
no surge de este razonamiento que lo punitivo
se identifique sin mas con lo penal.

El punto lo destaca justamente la
disidencia del juez Rosatti, quien no sélo pone
en crisis, con razon, la doctrina de las
“instituciones generales del derecho” (cuestién
que dejamos para otra oportunidad), sino que
sefala el punto que estamos tratando.

El argumento de Rosatti es el
siguiente: a) las provincias conservan todos
los poderes no delegados; b) entre ellos se
encuentra el poder de policia, y c) dicho poder
incluye una potestad punitiva propia, que le
permite establecer infracciones vy aplicar
sanciones: “en otras palabras: si las
jurisdicciones locales conservan un poder de
policia y de imposicién que le es propio, y en
términos mas amplios un derecho publico
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local, resulta incuestionable su competencia
para establecer un régimen sancionatorio no
penal (arts. 1, 5, 75 inc. 30, 121y 123 de la
Constitucion Nacional)” (considerando 10).

Quisiera destacar dos parrafos del
considerando siguiente donde primero resume
la posicidn de la actora y luego reinterpreta la
clasica jurisprudencia de la Corte sobre la
supuesta  “naturaleza penal” de las
infracciones.

Dice en el referido primer parrafo,
considerando 11: “el argumento de la actora,
que postula el caracter penal de las
infracciones tributarias y, a los fines de su
prescripcidon, considera que es una materia
propia del Congreso de la Nacién, importa
negar a las jurisdicciones locales el ejercicio
de una materia que no ha sido delegada al
Gobierno Federal, como es el de establecer las
consecuencias punitivas no penales,
desnaturalizando el reparto de competencias
que trazaron los constituyentes originarios de
1853/1860 y los reformadores de 1994”.

Frente a esta postura el juez Rosatti
sefala que “evidentemente, la posicién de la
recurrente se apoya en una inapropiada
lectura de la doctrina jurisprudencial de este
Tribunal sobre la aplicacidon de los principios
del derecho penal al ambito de las
infracciones administrativas; en efecto, a
través de esa prudente linea jurisprudencial lo
que siempre ha propuesto este Tribunal es
garantizar —en el ambito de las infracciones
administrativas- la aplicacién de ciertos
principios y reglas del derecho penal a la
actividad punitiva no delictual, en la medida
en que resulten compatibles (arg. doc. Fallos:
330:1855 y 335:1089). Sin embargo, esta
construccion garantista no puede extenderse
hasta llegar al extremo de alterar las bases
del sistema federal de gobierno y desconocer
los regimenes e instituciones que, en ejercicio
de atribuciones propias, se han dado las
provincias”.

Claro, hay un juego retdrico en este
punto del voto, pues no sdlo la recurrente
estaria incurriendo en la referida “lectura
inapropiada” sino la propia mayoria de la
Corte v, junto a ella, la mayoria de la doctrina
nacional.

Entiendo que el razonamiento de
Rosatti es el correcto. Y sdélo él es el que
justifica de forma racional la consecuencia que
extrae la propia mayoria de la Corte. Pues si
dicha consecuencia es que los principios y
garantias constitucionales penales se aplican
a las infracciones administrativas en la medida
en que resulten “compatibles” con “el régimen
juridico estructurado” (que no es otro que un
régimen administrativo), esto significa que
aquellas infracciones no son justamente
penales. Pues, en definitiva, si fueran penales
(o tuvieran una “naturaleza” penal) los
referidos principios y garantias se aplicarian
sin mas, de manera directa, sin necesidad de
efectuar algun tipo de compatibilizacién.

Mas profundamente: si las
infracciones administrativas tuviesen
“naturaleza” penal, serian entonces delitos y
no se ve de qué manera podria justificarse su
aplicacion por métodos diferentes a los
previstos por el derecho procesal penal
Quiero decir: el derecho penal debe aplicarse
por tribunales judiciales y por medio de
técnicas procesales penales. No parece haber
forma de justificar que su aplicacion recaiga en
organos administrativos, encargados,
simultdneamente, de acusar, dirigir el proceso
y dictar la decisidn final.

Si las

“ontoldgicamente” o “en realidad” delitos la

infracciones son

Unica consecuencia légica para extraer es la
inconstitucionalidad de todos los regimenes
que las prevén y que se organizan en términos
administrativos.

Lo que dice Rosatti, entonces, es que
la Unica forma de mantener la coherencia en la
doctrina tradicional de la Corte consiste en
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distinguir con claridad el &mbito de lo
“punitivo” y lo “penal”.

El poder punitivo estatal tiene dos vias
juridicas de manifestacion: la forma penal vy la
forma administrativa. En ambos casos la
sancién que debe seguirse de la comprobacién
de la infraccidn es de caracter punitivo. Su fin
es castigar, no resarcir. Y aunque tengan
efectos recaudatorios (de ahi que ellos figuren
en los clasificadores de recursos y en las
propias normas presupuestarias, via célculo
de los recursos), esto no significa que su
funcion especifica deje de ser, como dijimos,
reprimir. Ese dato “represivo” comun es, a
juicio de Rosatti, el que justifica la aplicacion a
las infracciones administrativas de los
principios constitucionales penales en la
medida en que sean compatibles con el
régimen administrativo.

Adviértase que en ambos argumentos
(mayoria y disidencia) la conclusién es la
misma: aplicacién de garantias y principios
penales sobre la base de su compatibilidad. O,
en el vocabulario del Tribunal constitucional
espafiol, aplicacidn con matices. Sélo que el
argumento de la mayoria es inconsistente (y
conduce, colateralmente, a distorsiones, pues
la identificacién entre lo punitivo y lo penal es
un paso en el razonamiento que justifica la
negacion de las potestades locales para
establecer los plazos de prescripcion,
transgrediéndose la clausula de los cddigos),
mientras que en el argumento de la disidencia
la argumentacidn cierra en todos sus aspectos
(incluyendo la legitimidad provincial para
establecer la prescripcion de los ilicitos no
penales).

Dejo aqui esta breve resefia, que
requiere, obviamente, un estudio mas
profundo relevando los antecedentes de la
Corte Suprema, la doctrina a su respecto, la
jurisprudencia de otros tribunales, federales y

locales, asi como la experiencia juridica
comparada.

Sélo quisiera afnadir un dato adicional.
Tal como lo destaca al pasar el voto en
disidencia la finalidad de la construccidn es
garantista. Sin embargo, en muchas ocasiones
se piensa lo contrario, bajo la presuncién de
que dicha compatibilizacién o matizacién abre
las puertas de la arbitrariedad.

Tampoco comparto esta ultima
apreciacion. Sin duda, carecemos aun de una
sistematizacion del derecho constitucional
sancionatorio en sus dos vertientes, penal y
administrativa. La solucién de la
compatibilizacion es una salida de
compromiso (que aprovecha el rico bagaje
histérico-conceptual del derecho
constitucional penal). No obstante, ella asume
el desafio de armonizar el conjunto de los
datos en juego: la potestad infraccional
inherente a la funcion administrativa (o al
gjercicio del poder de policia, segin el léxico
usado por Rosatti); la distribucién de
competencias federales y locales, conforme lo
dispone el texto constitucional; la
preservacion de un derecho penal minimo; la
proteccién de la actividad administrativa y del
interés publico involucrado; la existencia de
una red extensisima de infracciones
administrativas tanto al nivel federal como
local; la aplicacidn de dichas infracciones por
medio de procedimientos administrativos; el
caracter punitivo de las infracciones, que
impone su regulacién por medio de principios
y garantias; el desarrollo doctrinario vy
jurisprudencial de los principios y garantias
penales y procesales-penales, base para
identificar y pensar los referidos a las
infracciones.

Pero si contamos con una abundante
jurisprudencia de los tribunales que, caso tras

caso, y en ocasion de resolver problemas
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surgidos de diferentes ambitos
administrativos (policia del trabajo, proteccién
del consumidor, control de servicios publicos,
cesantias y exoneraciones, regulaciones
econdmicas, entre tantos otros), ha ido
precisando el contenido y alcance de la
aplicacién con matices. Y esto sucede tanto en
la justicia federal como en la diversidad de
poderes judiciales locales. Un ejemplo de ello
lo encontramos en la practica contenciosa que
viene transcurriendo en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires desde su instalacion, donde
pueden encontrarse numerosas sentencias
que desarrollan el enfoque con respecto a un
sinnimero de puntos: principio de inocencia,
derecho de defensa, proporcionalidad, non bis
in idem, motivacion del acto administrativo
sancionador, entre muchas otras cuestiones.
Dado que he participado, en lo personal, en al
menos parte de dicha jurisprudencia, dejo el
asunto solo mencionado, para que pueda ser
desarrollado, de forma critica, por algun

colega o investigador.
VIII. Un comentario adicional

Finalmente, tal como ha sefialado Juan
Manuel Alvarez Echagiie en su presentacién,
este numero lo dedicamos al queridisimo
amigo José Maria Sferco.

Sélo agrego un elemento adicional (y
personal en muchos aspectos), razén por la
cual pido se me excuse el poco académico uso
de los nombres propios que haré a
continuacion.

José Maria continta y profundiza, con
su habitual solvencia, la doctrina que
sostuviera Aristides Corti sobre la naturaleza
penal de las infracciones. Lo hace, incluso, en
este nimero: en sus notas, que son mucho
mas que meras “notas”, al mas arriba
referenciado fallo “Alpha Shipping” de la
Corte Suprema. Tanto para Aristides, como
para José Maria (y también para Juan Manuel),

las infracciones tienen naturaleza penal y
forman parte del derecho penal especial
mencionado en el articulo 4 del Cédigo Penal.

Se habra advertido que aqui,
minoritariamente, disiento con ellos.

Entiendo, y mas profundamente:
siento, que poner de manifiesto este debate es
la mejor manera, en lo intelectual y en lo
afectivo, de recordar a mi padre y de dialogar,
como si estuviéramos aqui conversando, con
mis amigos José Maria y Juan Manuel, en esta
ocasion todos ellos en el mismo lado de la
argumentacion.

También creo, a pesar de los caminos
doctrinarios en este punto divergentes, que
nos inspiran los mismos principios e ideales.

Horacio Corti
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EDITORIAL

Es un placer poder realizar estas breves
palabras introductorias de nuestra Revista
DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y
FINANCIERO, que ya se ha consolidado y
comienza a transformarse en un clasico del
ambito juridico fiscal en nuestro pais, pero con
repercusion internacional.

Recuerdo que comenzamos este proyecto a
fines de 2021 con el equipo de la Maestria en
Derecho Tributario y Financiero, y el primero
de los numeros fue, precisamente, sobre
Derecho Penal Tributario, a partir de la
sinergia entre el Observatorio de Derecho
Penal Tributario, el Centro de Estudios de
Derecho Financiero y Derecho Tributario (con
sus diferentes comisiones) y la Maestria, todo
en el ambito de la Facultad de Derecho de la
UBA.

La publicacién de cada nuevo numero de la
Revista, constituye un orgullo para todo el
equipo de profesores y profesoras de la
Facultad que integramos el drea de Finanzas
Publicas y Derecho Tributario (como se
denomina nuestra materia troncal en el CPC).

El indice de la publicacién habla por si solo, y
se parece en mucho, estructuralmente, a aquél
Nro. 1: contiene dos partes, una en la cual
encontrardn los trabajos seleccionados fruto
de la convocatoria abierta efectuada a
presentar investigaciones y, otra, en la cual
hemos publicado los mejores (excelentes por
cierto) trabajos finales de los alumnos vy
alumnas del Curso Independiente de
Posgrado en Compliance Fiscal de 2023 (en el
primero de los nimeros se incorporaron los
del Curso Independiente de Posgrado “El
Derecho Penal Tributario analizado
integralmente: infracciones y delitos. Estudio
del sistema argentino con referencia vy
comparacion con el latinoamericano”).

Los trabajos incluidos en la Revista son
todos muy buenos, abordando aspectos de
mucho interés y actualidad, en relacién con el
derecho penal tributario, que si bien aparecen

segmentados en dos partes, como mencionara
anteriormente, todos cuenta con mismo eje
conductor y abordan una problematica, en
muchos aspectos, comun. Autoras y autores
nacionales y del extranjero hacen que esta
obra sea de especial interés, agradeciéndoles
su generoso y desinteresado aporte.

El Observatorio de Derecho Penal Tributario
que tengo el placer enorme de dirigir,
acompanado del Profesor Horacio F. Cardozo
(Subdirector) y las Profesoras Natalia Crede y
Flavia Lamarre (Secretarias Académicas) ha
crecido de una manera impresionante, con
mas de cuatrocientos miembros adherentes
permanentes, y con la conformaciéon de una
Comision de Jévenes numerosa, laboriosa e
inquieta que junto al Consejo Asesor vy
Ejecutivo recientemente conformado,
logramos un amalgama de experiencia y
juventud que permite seguir estudiando,
analizando y debatiendo sobre derecho penal
tributario con alto rigor académico y cientifico.

No quiero dejar pasar la oportunidad para
destacar, una vez mas, que el Observatorio es
fruto de anos de trabajo previo de un equipo
de amigos tributaristas, pero especialmente
por las ideas y convicciones de mi entrafable
amigazo José Maria Sferco, quien en estos
momentos atraviesa un grave problema de
salud, pidiéndole a todos que recen o hagan
por él (de acuerdo con sus creencias) para que
pueda recuperarse. Dedicamos este numero,
todos los integrantes del Observatorio, a José
Maria.

Finalmente, agradecer enormemente a
quienes conforman el grupo de trabajo que
hace posible que esta Revista salga a la luz,
numero tras ndmero, pues sin su silencioso
aporte, no seria posible.

Espero disfruten del contenido de la
publicacién, como lo hice yo.

Juan Manuel Alvarez Echagtie
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LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA

|. Antecedentes

Mucho se ha discutido sobre la posibilidad o
no de poder imputar a los entes juridicos la
comision de delitos. Este tema ha sido
discutido en diversos paises durante mucho
tiempo y, en lo que a nuestra legislacion
respecta, en nuestro pais se siguid el
apotegma “societas delinquere non potest”.

Sin embargo, en algunas leyes especiales, se
ha admitido la posibilidad de penalizar a los
entes ideales, por ejemplo en el Régimen
Penal Cambiario, en el Cédigo Aduanero, en la
Ley de Defensa de la Competencia, y mas
recientemente en el Cddigo Penal para el
delito de Lavado de Dinero (arts. 303 y 304),
en la Ley Penal Tributaria 27.430, vy
finalmente en la Ley 27.401 que regula los
Delitos de Corrupcion.

Autores como Donna, Nufiez, Soler, Jiménez
de AsuUa, entre otros, niegan la posibilidad de
imputar delitos a los entes ideales. En la otra
vereda, estan quienes si admiten la
responsabilidad penal de las personas
juridicas, por ejemplo Righi, Baiguin, Rodriguez
Estévez, D’'Albora (h), entre otros.

Entendemos que en esta cuestién ha sido
superado por nuestra doctrina y jurisprudencia
el viejo dicho de que las personas juridicas no
pueden delinquir’. Fue dejado de lado por
decisién de politica criminal y en este sentido
se han dictado diferentes fallos admitiendo la
posibilidad de imponer sanciones a los entes
juridicos.

El problema radica, en principio, en pasar el
acto del ente ideal por los filtros de la teoria
del delito, ya que esta fue pensada vy
desarrollada para conductas activas u
omisivas de personas fisicas. La teoria del
delito es una teoria de los presupuestos
generales bajos los cuales puede
responsabilizarse a una persona por la

! Voto del Dr. ZAFFARONI en el fallo: “Fly Machine
S.R.L. s/ recurso extraordinario”.

Dora Esther Ayala Rojas
Dardo E. Spessot

comisién de un hecho que se define como
delito y permite la imposicién de una pena.

Admitida la posibilidad de la responsabilidad
penal de los entes ideales por la politica
criminal, seran los operadores juridicos
quienes deberan controlar que se respeten las
garantias constitucionales de un Estado de
Derecho, como ser los principios de
culpabilidad, legalidad, personalidad de las
penas, etc.,, cuando el imputado sea un ente
ideal, con el fin de que sea juzgado de igual
manera que si el imputado fuere una persona
fisica.

Las distintas leyes penales tributarias que
hemos tenido han regulado la responsabilidad
penal tributaria de las empresas mediante el
sistema de responsabilidad vicarial.

Brevemente como antecedente encontramos
este tema en la primera Ley Penal Tributaria
23.771,ensu art. 122

Anos después, en 1996, se derogd la
mencionada Ley 23.771 y se sanciond la Ley
24.769° manteniendo el mismo sistema de
responsabilidad vicarial.

2 “Articulo 12 — Cuando se trate de personas

juridicas de derecho privado, sociedades,
asociaciones u otras entidades de la misma indole
la pena de prisién por los delitos previstos en esta
ley corresponderé a los directores, gerentes,
sindicos, miembros del consejo de vigilancia,
administradores, mandatarios o representantes que
hubiesen intervenido en el hecho punible”.

3 “Articulo 14 — Cuando alguno de los hechos
previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en
nombre, con la ayuda o en beneficio de una
persona de existencia ideal, una mera asociacién de
hecho o un ente que a pesar de no tener calidad de
sujeto de derecho las normas le atribuyan condicion
de obligado, la pena de prisién se aplicarad a los
directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo
de vigilancia, administradores, mandatarios,
representantes o autorizados que hubiesen
intervenido en el hecho punible inclusive cuando el
acto que hubiera servido de fundamento a la
representacion sea ineficaz.”
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Recientemente, en 2017 se derogd la
mencionada Ley 24.769 y su modificatoria Ley
26.735, y se legislé un nuevo Régimen Penal
Tributario mediante la Ley 27.430, que
analizaremos a continuacion.

Il. Introduccién a la responsabilidad penal
tributaria en la Ley 27.430

Cuando empezamos a introducirnos en este
tema es posible advertir una serie de
problemas que tiene la teoria del delito
cuando se pretende analizar la conducta
(activa u omisiva) cometida desde el seno de
la empresa.

El primer problema que se advierte es que si
analizamos literalmente el art. 45 del Cddigo
Penal (de ahora en mas C.P.) y los arts. 1y 13
de la Ley 27.430 del Régimen Penal Tributario
(de ahora en mas R.PT.) podremos advertir
que son insuficientes cuando se pretende
analizar la responsabilidad penal que les
corresponderia a los intervinientes cuando se
trata de delitos del R.P.T. y el obligado - que
es el sujeto activo (especial) - es una empresa.

Hay un cambio de paradigma en cuanto a los
conceptos clasicos de la teoria del delito, ya
que como sostiene Silva Sanchez*, el delito
doloso de accidon cometido por propia mano y
con dolo directo fue desplazado por el delito
de omision cometido con dolo eventual dentro
del marco de una empresa.

En estos casos hay que recurrir a los delitos
de comisidn por omision: posiciéon de garante,
evitabilidad o posibilidad factica de evitar el
resultado, delegacion de funciones vy al
principio de confianza que rige hoy las
relaciones humanas y profesionales”.

4 SILVA SANCHEZ, Jesus M. ;Libertad econdmica o
fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e
irrelevantes en la actividad econémica empresarial,
Marcial Pons, Madrid. 2003.

® CALVINO, Soffa y CORNEJO COSTAS, Emilio, “La
responsabilidad penal de los directivos de
empresa” en Compliance fiscal: bases para su
andlisis integral / Juan Manuel Alvarez Echagiie..
[et. AL]: coordinacién general de Maria Elena
Lumiento, dirigido por Juan Manuel Alvarez
Echague, 1? edicidn, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2023,
Pag. 260.

Otro problema que surge en estos delitos es
poder determinar quien es autor y quien es
participe, ya que se trata de delitos especiales
propios, hay que definir el concepto del
“obligado” y para ello habrd que recurrir a los
art. 5 y siguientes de la Ley 11.683. En estos
casos quien suele ejecutar la maniobra
delictiva no es un sujeto obligado conforme a
la Ley de Procedimientos Tributarios.

Como sostienen Calvifio y Cornejo Costas®,
“Otra  particularidad de los  delitos
econdmicos... es su alta densidad regulatoria
que incide en forma directa en el conocimiento
o en la ausencia de conocimiento de toda la
normativa aplicable por parte del Organo de
Direccién de una empresa. En consecuencia, el
dolo, tal como se lo concebia habitualmente,
dejo de ser efectivo. Es decir, si nos
continuamos guiando a rajatabla por los
contenidos cldsicos del dolo - conocimiento y
voluntad -, es posible que terminemos
arribando a la mencionada impunidad de
cualquier administrador de una empresa,
quienes  pueden validamente  delegar
funciones y esbozar luego desconocimiento.
Pero, en el otro extremo, tampoco es
juridicamente adecuado construir un dolo
extremadamente normativo o cuasi objetivo.
Una especie de “deberias haber conocido” o
“un director no puede desconocer tal o cual
situacion.”

“En los hechos, ello estd abriendo un espacio
cada vez mas relevante a la infraccion de un
deber extrapenal en el contenido del tipo
objetivo y subjetivo en desmedro de las
conexiones fisicas de la conducta del sujeto
con el objeto de la accién.”

Esto quiere decir que el concepto de dolo
estda perdiendo relevancia, se lo esta
despersonalizando y en definitiva se lo aplica
con parametros objetivos o normativos.

¢ CALVINO, Sofia y CORNEJO COSTAS, Emilio, “La
responsabilidad penal de los directivos de
empresa” en Compliance fiscal: bases para su
andlisis integral / Juan Manuel Alvarez Echagiie..
[et. AL]: coordinacién general de Maria Elena
Lumiento, dirigido por Juan Manuel Alvarez
Echaglie, 1° edicion, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2023,
Pags. 262/263.
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Al juzgarse una conducta, el punto de
partida es que el director o gerente debe tener
cierto estandar de conocimiento sobre alguna
normativa y cuando no se puede demostrar
ese conocimiento sobre algun delito se le
atribuye el deber de conocer la normativa y el
hecho en si.

Retomando el art. 45 del C.P. y de acuerdo a
la doctrina clasica cuando hablamos de
autoria debemos distinguir entre delitos
comunes y delitos especiales, entendiendo por
delitos comunes a aquellos en los que
cualquier sujeto puede ser considerado autor,
ya que el tipo penal no exige ninguna
condicion especial, por ejemplo el caso del
homicidio simple o del hurto; en cambio, los
delitos especiales requieren ciertas
condiciones o caracteristicas, por ejemplo ser
funcionario publico en la malversacion de
fondos, o los delitos tributarios que exigen
que el sujeto activo ostente la calidad o
condicién de “obligado”.

Ensefia Haddad’ que la ley determina que
los funcionarios responsables seran aquellos
que “hubiesen intervenido en el hecho
punible”, con lo cual establece una
discriminacion légica y real a los fines de
clarificar la investigacién que se realiza.

El punto de partida para determinar la
responsabilidad de cada funcionario en una
empresa serd el de determinar si intervino en
el ilicito con el conocimiento de lo que estaba
haciendo, es decir, con dolo. La conducta
también puede ser culposa, dependiendo del
grado de participacidon o intervencion en el
hecho delictivo, como lo sostuvo la Corte

Suprema en la causa “Monasterio Da Silva™.

’ HADDAD, Jorge Enrique, “Ley penal tributaria
comentada, 8 edicién, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2018, P4ag. 187.

8 La CSJN dijo, “El director de una sociedad andnima
no puede ser declarado responsable solidario del
cumplimiento de una deuda impositiva, si no ha
administrado o dispuesto los fondos sociales. No
basta que una persona sea director, gerente o
representante de una persona juridica, para que
pueda considerarselo responsable solidario en los
términos del art. 19 de la Ley 11.683 (t.o. 1960).
Sélo aquellos que administran o disponen de los
bienes sociales son quienes se hallan obligados a
cumplir con los deberes tributarios y a ellos alcanza

Esto es conocido como el “actuar por otro”
que resuelve el dilema de la ausencia de
correspondencia entre quien o quienes
realizan el hecho, la persona fisica o humana,
y quien es el obligado, el ente ideal; conceptos
que desarrollaremos mas adelante.

Como sefala Haddad, en una sociedad
anonima el director responsable de la
produccion o de las ventas no puede tener la
misma responsabilidad que el director de
administracién, porque este ultimo es el
encargado de pagar tributos.

Esta norma lo que trata de evitar es la
aplicacion de la responsabilidad objetiva (que
es inadmisible en derecho penal) por la mera
ocupacion de un cargo importante dentro de
una estructura empresaria, pero que no ha
intervenido en el hecho delictivo®.

Se requieren dos requisitos para poder
afirmar que existe responsabilidad: primero,
que ocupe un cargo de administracion o
direcciéon dentro de la empresa, y segundo,
que actue con dolo.

El legislador ha optado por la
responsabilidad vicarial, con el objetivo de
evitar que la responsabilidad se diluya entre
los directivos del ente ideal, ya sea en una
sociedad andnima o en una sociedad de
responsabilidad limitada, por ejemplo.

Alvarez Echagiie™ sefiala algunos conceptos
propios de la responsabilidad vicarial:

-“Estamos, en definitiva, frente a una norma
que clarifica y regula el actuar en lugar de
otro. Esta regla resuelve el dilema de la
ausencia de correspondencia entre quien o
quienes realizan el hecho (persona humana), y
quien es el obligado (la organizacion).

la responsabilidad por los hechos u omisiones en
que incurrieren, derivando de su conducta la
solidaridad con los deudores de los gravamenes
que establece la ley”.

® CFed. Corrientes, Sala A, 28/11/2008, “AFIP-DGI
s/denuncia c/Empresa Samuel Gutnisky S.A.LC.
P/Sup. Inf. Ley 24.769".

10 Alvarez Echagiie, Juan Manuel, “Responsabilidad
penal de las empresas, los empresarios, los
funcionarios publicos y los profesionales en el
derecho penal tributario argentino”. Estudios de
Derecho Tributario, Derecho Aduanero y Comercio
Exterior, Febrero de 2020, P4g. 15.
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-“El delito debe ser cometido en nombre o
en beneficio de la sociedad o ente ideal del
que se trate, pues como es usual en materia
penal tributaria, el sujeto imputado vy
cualificado usualmente es una organizacidn,
que es en definitiva el sujeto obligado que se
ve favorecido por la conducta delictual
desplegada”.

-“Esto excluye la responsabilidad penal
tributaria de los administradores que hubieren
actuado en contra de los intereses del ente
ideal, cometiendo una estafa a la organizacion
al detraer en su propio beneficio el dinero
destinado al pago de impuestos, pues sin
perjuicio de que la deuda podrd quedar en
cabeza de la persona juridica, estaremos
frente a un delito cometido contra la sociedad
de la que forma parte, que no estd abarcado
por la ley penal tributaria sino por el derecho
penal comun”.

-“La norma pretende incluir a todos los
entes ideales existentes, que sean sujetos
pasivos de obligaciones tributarias conforme
las previsiones que realiza desde su
autonomia el derecho tributario, lo que
permite ir mas alld * de lo previsto en las
normas propias del derecho civil o comercial.
Por ende, considero que es una descripcion
meramente enunciativa”.

-“Claramente, la norma también abarca a
quienes detentan irregular o ineficazmente la
administracién de la sociedad. Es decir, aquel
o aquellos que toman decisiones o
representan a la organizacion sin un caracter
formal o por un acto ilegitimo. Es que, en
definitiva, la norma persigue sancionar a los
verdaderos responsables penalmente de la
decisién adoptada en nombre, con la ayuda o
en beneficio de la organizacidn, tengan o no
una designacién formal y vélida para ejercer
dicha representacidon, persiguiéndose de ese
modo a quien administra y maneja en los
hechos la organizacién, por lo que puede
extenderse la responsabilidad, inclusive, al
administrador de hecho™ o a cualquier otro
que pueda ser considerado como participe del
delito cometido, inclusive quien detenta el
paquete accionario mayoritario y toma las

11 Cdmara Nacional en lo Penal Econémico, Sala A,
reg. 1303/01.

decisiones sin ser formalmente administrador

o representante’?”.

lll. EL Articulo 13 de la Ley 27.430

Articulo 13— “Cuando alguno de los hechos
previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en
nombre, con la ayuda o en beneficio de una
persona de existencia ideal, una mera
asociacién de hecho o un ente que a pesar de
no tener calidad de sujeto de derecho las
normas le atribuyan condicion de obligado, la
pena de prision se aplicard a los directores,
gerentes, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia, = administradores, = mandatarios,
representantes o autorizados que hubiesen
intervenido en el hecho punible inclusive
cuando el acto que hubiera servido de
fundamento a la representacion sea ineficaz.

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

1. Suspension total o parcial de actividades,
que en ningun caso podrd exceder los cinco
(5) anos.

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

3. Cancelacién de la personeria, cuando
hubiese sido creada al solo efecto de la
comision del delito, o esos actos constituyan
la principal actividad de la entidad.

4. Pérdida o suspensién de los beneficios
estatales que tuviere.

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

Para graduar estas sanciones, los jueces
tendran en cuenta el incumplimiento de reglas
y procedimientos internos, la omisidon de
vigilancia sobre la actividad de los autores y
participes, la extensién del dafio causado, el
monto de dinero involucrado en la comisidn

12 Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala B,
reg. 410/01.
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del delito, el tamano, la naturaleza y la
capacidad econdmica de la persona juridica.
Cuando fuere indispensable mantener la
continuidad operativa de la entidad o de una
obra o de un servicio en particular, no seran
aplicables las sanciones previstas por el inciso
1lyelinciso 3".

lll.1. Analisis

Este articulo no vulnera el principio general
de la autoria en nuestra legislacion, que tiene
su fundamento en la intervencién de una
persona en la ejecucion de un delito, por
pertenecer a determinados organos
societarios o por desempefiar un rol juridico o
de hecho dentro de una empresa.

Debemos tener presente que la mayoria de
los delitos contenidos en esta Ley 27.430 son
delitos especiales, el obligado no puede ser
cualquier persona sino que tiene sus propios
requisitos. En este caso, ese caracter de
obligado recae sobre el ente ideal y solo
puede serle atribuida la responsabilidad penal
subjetiva a los sujetos expresamente
mencionados en el articulo que analizamos, es
decir, directores, gerentes, miembros del
consejo de vigilancia, sindicos, etc, que
hubiesen intervenido en la ejecucion del
delito, en nombre, con la ayuda o en beneficio
de una empresa. Y para esto, se debe
investigar cudl fue su posicidon jerarquica
dentro de la empresa y la cuantia involucrada
para poder determinar su participacion en
esas decisiones, que dependera del tipo de
sociedad de que se trate.

Al tratarse de delitos especiales y ser una
ley penal en blanco, debemos recurrir a los
arts. 5 y 6 de la Ley 11.683. Alli nos
encontraremos con conceptos como
responsable por deuda propia, responsable
por deuda ajena - en el que se incluye a las
personas fisicas (o humanas) y a las personas
juridicas -. En este punto el problema estara
en que el obligado tributario no siempre podra
ser considerado autor material de un delito, ya
que se trata de una empresa. La solucién del
legislador fue establecer en el art. 13 que
analizamos un régimen de transferencia de
ese deber especial a los sujetos expresamente
mencionados.

Al analizar la responsabilidad, debemos
considerar los aspectos objetivos y subjetivos
de los tipos legales. Primero el tipo de
empresa que sera el obligado, es decir el
contribuyente, y segundo la responsabilidad
penal que recaera sobre quien o quienes
administren o representen a la empresa.
Recién entonces se podrd determinar su
intervencion desde el cargo o posicion
jerdrquica que ostenta, la capacidad de
decisién en los hechos (ya sea en forma activa
o por omisién impropia). Incluso este articulo
13 también brinda la posibilidad de imputar
responsabilidad a los administradores de
hecho.

Esto significa que cuando el obligado
tributario es una empresa, sélo podran ser
autores los sujetos expresamente
mencionados en el art. 13 de la Ley 27.430
del R.PT.

Lo que pretendid el legislador fue poner en
posicién de garante a los sujetos que suelen
tener facultades expresas de decision y
gestion suficientes como para impedir que el
ente ideal cometa delitos.

Siguiendo a Bdez y Romero Villanueva®,
“debemos determinar los criterios de autoria,
en efecto, los autores sostienen “determinar
quien es autor (y, en su caso, participe) cuando
un delito se cometid en el seno de una
sociedad o empresa tiene ciertas
peculiaridades con respecto a la comision de
un delito en otros dmbitos. Algunas de esas
particularidades tienen que ver con las propias
caracteristicas estructurales y organizativas
que presenta una empresa: division de trabajo
(diferenciacion  por  division  horizontal),
coordinacion (criterios jerarquicos, integracidn,
delegacion de competencias),
descentralizacion, deslocalizacidn,
sometimiento a politicas de grupos, etc. Otras
de esas peculiaridades tienen que ver con que
toda empresa genera, per se, riesgos que
pueden tener relevancia en los delitos
tributarios.”

3 BAEZ, Julio C. - ROMERO VILLANUEVA, Horacio,
“Introduccién  al Régimen Penal Tributario
Argentino”, 1* ed. Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Erreius, 2019, Pag. 480.
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En efecto, el Articulo 13 que analizamos
sostiene que para el caso de delitos cometidos
por empresas, la responsabilidad recaera
sobre los directores, sindicos o
administradores en virtud de la funcién que
realicen. Es requisito que dichas personas
hayan intervenido en la comision del delito; de
este modo se evita la mera responsabilidad
objetiva por detentar un cargo (de los
mencionados en dicho articulo).

En cuanto a la responsabilidad por la
intervencién en el hecho, Bdez y Romero
Villanueva'® sostienen que para determinar
judicialmente quienes responderan por los
delitos que en nombre de estas entidades se
cometen en perjuicio del fisco, es necesario
distinguir entre la responsabilidad de caracter
tributario infraccional y aquella delictual que
en su nombre se comete.

Respecto a la primera, la responsabilidad
infraccional, esta regulada en la Ley 11.683 -
art. 57 - parrafo 2 - y se le atribuye
directamente a la empresa; mientras que en la
segunda, la responsabilidad penal, se le
trasladard a sus representantes o miembros
por la maxima de que las empresas no pueden
delinquir.

Los autores citados sostienen que “el deber
primario del operador juridico es individualizar,
en primer lugar y conditio sine qua non, la
existencia de un autor principal, quien
necesariamente serd un representante del
ente ideal, pero ello no significa que todos los
directivos seran responsables si no se
demuestra su intervencién en el hecho, que,
por lo demas, sera materia de investigacion
jurisdiccional en qué grado de participacion
penal lo hicieron. De lo contrario se
reconoceria responsabilidad de caracter
“determinada” - como autor penal - por el solo
hecho de ser representante, entrando en una
concepcion - como se expreso - de tipo penal
de autor o de responsabilidad objetiva”.

“Por lo tanto, y a fin de afianzar la aplicacidn
del principio de la responsabilidad subjetiva,

1 BAEZ, Julio C. - ROMERO VILLANUEVA, Horacio,
“Introduccién  al Régimen Penal Tributario
Argentino”, 1* ed. Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Erreius, 2019, Pag. 482.

deberd entenderse que el hecho delictivo
econdémico solo se configura y atribuye cuando
el sujeto ha cometido o participado en el
hecho punible, en el cual se exige una
actuacion personal 'y directa de los
representantes para la aplicacion de
sanciones, lo que se compadece con los
principios generales del derecho penal
respecto a la personalidad de la pena,
logréndose asi un avance significativo en pos
de la justicia, y admite la imputabilidad a las
personas juridicas en cuanto a la aplicacion de
sanciones econdmicas, contenidas en el
segundo pérrafo de este articulo incorporado
por la ley 26.735 y mantenido en la reforma
operada por ley 27.430".

11l.2. Responsabilidad por el actuar de otro

Bdez y Romero Villanueva en su obra citada
sostienen que el Articulo 13 intenta ampliar el
circulo de la autoria de los delitos fiscales,
imponiendo penas privativas de la libertad a
las personas fisicas que hubieren actuado
ilicitamente en nombre y representacion de los
entes ideales.

No debemos dejar de lado que el Régimen
Penal Tributario tiene diversas
particularidades y una de ellas es que, como
ya lo dijimos, la mayoria de los delitos
previstos son delitos especiales que requieren
en el sujeto activo una condiciéon o calidad
especial que es la de ser obligado.

Como sostiene Altamirano®®, acttian en lugar
de otro aquellos terceros que acceden a un
ambito de actividad ajeno para realizar tareas
relacionadas con la actividad de ese otro.

El problema que se presenta a menudo es
que el ejecutor no tiene la condicidn tipica
necesaria, pero si la tiene la empresa por la
que actta. Otro problema es el de un sujeto
que coopera en la ejecucion del hecho punible,
aun cuando domine el hecho (que en otro
delito configuraria una coautoria), en estos
delitos tributarios solo seria un participe.

Estd claro que el sujeto debe haber
intervenido en la comision del delito, es decir,

15 ALTAMIRANO, Alejandro, “Derecho penal
tributario” T. 1, A. Altarmirano y R. Rubinska
(coords.), Buenos Aires, Marcial Pons, 2008, Pag.
847.

31



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

que se le debe poder imputar el delito
especial, tanto objetiva como subjetivamente,
como autor por su intervencidn activa u
omisiva en la fase ejecutiva.

Como sostienen Bdez y Romero Villanueva,
lo que fundamenta la sancién del que actia
por otro es una equivalencia material de la
conducta del primero con la del sujeto idéneo
del delito especial (ente ideal).

Se trata de una cldusula de extension de
autoria para aquellos casos en que el otro
obligado no es el mismo que actla. Los
autores citados ejemplifican de la siguiente
manera: si una persona actla en nombre y
representacion de un ente ideal, y se
comprueba que la personalidad juridica es una
mera apariencia ilicitamente utilizada para
esconder a quien la controla, en tal caso es
dable penetrar la cobertura juridica para
imputar las consecuencias de la actuacion
ilicita de la sociedad a quien se ha valido de
ella.

Por otro lado, debemos tener presente que
en materia de autoria tenemos la teoria del
dominio del hecho, la que segun la mayoria de
la doctrina es la mas fructifera en cuanto a las
soluciones que puede brindar en los casos
practicos. Podemos definir brevemente esta
teoria diciendo que es autor quien domina el
hecho y ademas tiene en sus manos el curso
causal porque puede decidir el si'y el como.

Como sostienen Calvifio y Cornejo Costas®®
“no existe una identidad total entre dominar
un hecho e intervenir en un hecho. Domina el
hecho quien lo conoce, lo maneja y decide
sobre su realizacién. En cambio, interviene en
el hecho: i) por accidn, quien realiza un aporte
para su consecucion, y ii) por omisidn, quien
tiene competencia real y la facultad de
impedirlo y no lo hace. Es decir, puede
intervenir incluso quien no lo domina.

16 CALVINO, Sofia y CORNEJIO COSTAS, Emilio, “La
responsabilidad penal de los directivos de
empresa” en Compliance fiscal: bases para su
andlisis integral / Juan Manuel Alvarez Echagiie..
[et. AL]: coordinacidn general de Maria Elena
Lumiento, dirigido por Juan Manuel Alvarez
Echagie. 1? edicidn, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2023,
Pag. 265.

Sin embargo no es necesario ser el ejecutor
del hecho, ya que es suficiente con no evitar
(comision por omisidon) cuando tenia la
posibilidad de evitar el hecho. Dicho de otro
modo, se podria establecer que un sujeto
interviene en un hecho, ya sea por accién u
omisién, porque es quien tiene el poder y la
competencia para tomar la decisién sobre el
hecho delictivo.

De lo hasta aqui desarrollado, coincidimos
con los autores citados en que la figura actuar
en lugar de otro se utiliza para cubrir los
vacios de punibilidad de las personas juridicas,
al carecer éstas de accidn propia, porgue no
se ha creado un sistema auténomo de
imputacién.

El articulo menciona expresamente a los
“directores, gerentes, sindicos, miembros del
consejo de vigilancia, administradores,
mandatarios, representantes o autorizados
que hubiesen intervenido en el hecho punible
inclusive cuando el acto que hubiera servido
de fundamento a la representacién sea
ineficaz”. Analicemos algunos supuestos:

I11.3. Directores

Dentro de las estructuras societarias, y en
particular en las sociedades andnimas, la
administracién y el manejo del giro comercial
estd en manos del Organo del Directorio,
siendo su representante el que reviste la
calidad de Presidente del Directorio.

Lo relevante aqui es que el responsable
desde el punto de vista fiscal es la empresa,
pero en materia penal la responsabilidad se le
atribuird a quien o quienes administren o
conduzcan la empresa.

Respecto del Director Suplente podemos
decir que, como el desempeiio de la
titularidad del cargo es excluyente, no tiene
responsabilidades ni obligaciones porque no
integra el drgano administrador del ente ideal.
Entonces, mientras no se incorpore al
directorio, el Director Suplente no ejerce ni la
administracion, ni la representacion de la
empresa.
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En este sentido la jurisprudencia'’ ha dicho
“El director suplente de una sociedad andénima
no tiene las mismas obligaciones vy
responsabilidades de los titulares, ya que solo
tiene la expectativa de ser llamado a cubrir
vacancias en caso de ausencia de su titular”.

111.4. El administrador de hecho

Sefialan Bdez y Romero Villanueva®® que el
fundamento dogmatico de la punicién del
administrador de hecho, cuando actia en
lugar de otro, ha de ser ubicado en el acceso
al dominio social que consigue, lo que
determinaria la existencia de una relacion
externa entre el administrador de facto
(extraneus) y el bien juridico, idéntica a la que
cabria establecer entre el bien juridico y el
intraneus.

La intencidn del legislador fue establecer un
término amplio para incluir a otras personas
que actian en nombre de la persona juridica,
ademas de las expresamente mencionadas.

Los cargos de directores, gerentes, sindicos y
miembros del consejo de vigilancia suponen el
ejercicio de actos de administracidn con cierto
grado de injerencia; pero cuando se habla del
administrador se hace referencia a otras
personas que realizan actos de administracion
sin revestir ese caracter.

Si un sujeto asume de hecho la facultad de
administrador de un ente ideal, sin tener
designacion judicial, los autores citados
sostienen que la problematica juridico penal
se resolveria satisfactoriamente segun alguna
de dos hipdtesis: a) Para que las acciones del
administrador de hecho pudieran lesionar al
bien juridico y comprobarse la antijuridicidad
material tendrian que pasar el filtro de la
tolerancia de quienes ejercen el dominio social
en el concreto ambito en que actdan. Si dichas
personas ejercen un adecuado control, serd un
supuesto de tentativa de autor inidéneo. b) Si
quienes deben controlar el dominio social no
lo hacen y toleran los actos del administrador

Y7 CFed. Seguridad Social, Sala Il. 30/12/1997,
“Macua, Alberto Jesis en Rep. De Alberto Jesus
Macua SA ¢/ DGI". En igual sentido otro fallo: CNac.
Comercial, Sala A, 13/10/1997, “Retin SA”.

18 BAEZ, Julio C. - ROMERO VILLANUEVA, Horacio,
ob. cit.., Pag. 487.

de facto, producida la lesién del bien juridico,
la responsabilidad sera por omisién.

llL.5. El accionista en la sociedad andnima

En el analisis del articulo 13 que
comentamos, se observa que no se incluye a
los accionistas. Tampoco lo hace la Ley
11.683. Por ende, por aplicacion del principio
de legalidad, que proscribe la posibilidad de
extender responsabilidad por analogia, no es
posible considerarlos autores de delito
tributario porque no estan en posicion de
administrar los recursos de la empresa.

IV. Criterios de imputacién de la autoria

Antes de desarrollar este tema creemos
conveniente hacer algunas aclaraciones.

Primero, debemos tener en cuenta que lo
que realmente es importante en la
organizacion de una empresa no es la
realizacion  factica de una conducta
determinada; lo relevante es la competencia,
la capacidad y la decision de llevarla a cabo.
Segundo, no es suficiente sostener que
alguien es autor de un hecho delictivo sin
ostentar alguno de los cargos mencionados
expresamente en el articulo en analisis, asi
como tampoco es suficiente la ostentacion de
algun cargo; lo que es importante determinar
es el poder de decisién sobre una conducta
que se subsume en un delito.

En tales condiciones, entre los gerentes,
directores, administradores de hecho, sera el
juez quien debera avocarse a determinar sobre
quien recaia la responsabilidad, la
competencia y quien tenia la facultad de
tomar la decision delictiva o de impedirla. Por
“decision delictiva” debe entenderse a la
comisién de un delito penal tributario
mediante ardid o engafio®® %.

19 cALVINO, Soffa y CORNEJO COSTAS, Emilio, “La
responsabilidad penal de los directivos de
empresa” en Compliance fiscal: bases para su
analisis integral / Juan Manuel Alvarez Echague..
[et. AL]: coordinacion general de Maria Elena
Lumiento, dirigido por Juan Manuel Alvarez
Echaglie, 1 ed.- Buenos Aires, Ad-Hoc, 2023, Pag.
266.

2 Por ejemplo la evasién tributaria simple del art. 1
que menciona en forma expresa como modalidades
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Como mencionamos antes, se trata, en
general, de delitos especiales y por lo tanto si
una persona no tiene la facultad ni
competencia para tomar decisiones, es decir,
no estd en posicion de garante, a lo sumo
podra ser considerado como participe (si actud
con dolo en el hecho delictivo). El art. 13 de la
Ley 27.430 del R.PT. castiga al obligado
tributario y hace extensiva la responsabilidad
a los sujetos expresamente mencionados.

Dado entonces que para su configuracién el
tipo penal exige determinada condicién
especial para ser considerado autor del delito
tributario, habra que distinguir entre intraneus
y extraneus, entendiendo por éste ultimo un
sujeto que no reudne formalmente ninguno de
los cargos del articulo en analisis, por lo tanto
no podra ser considerado autor, a lo sumo
podrd ser considerado como participe. En
cambio, sera intraneus la empresa y los
sujetos mencionados en el art. 13 que actuan
en nombre y representacion del ente juridico.
En definitiva, son dos los requisitos para ser
autor en los términos que planteamos, haber
intervenido en el hecho y ostentar algun cargo
de los mencionados en el articulo.

Ahora, refiriéndonos a los criterios de
imputacién de la autoria, la mera ostentacién
del cargo de director u otro no es suficiente
para atribuirle la responsabilidad penal, pues
en ese caso estariamos ante un supuesto de
versari in re ilicita o responsabilidad objetiva,
prohibidas en derecho penal. Minimamente el
sujeto deberd haber actuado con culpa. Habr3
que analizar la posicién de garantia, la
evitabilidad, el principio de confianza y la
delegacidn, etc., a fin de evitar la versari in re
ilicita.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en
la causa Lambruschi®® sostuvo que “.. no
basta la mera comprobacién de la situacion
objetiva en que se encuentra el agente de
retencién, sino que es menester la
concurrencia del elemento subjetivo en virtud
del principio fundamental de que solo puede
ser reprimido quien sea culpable, es decir,

tipicas a la declaracién engafosa y ocultacién
maliciosa.

2 Fallo: Lambruschi, Pedro Jorge s/ley 23.771.
CSIN, 311/10/1997.

aquel a quien la accién punible le pueda ser
atribuida tanto objetiva como subjetivamente.”

Siguiendo a Calvifio y Cornejo Costas?, de la
lectura del art. 13 surgen dos requisitos: i)
ejecutado en nombre, con la ayuda o en
beneficio, y ii) que hubiesen intervenido en el
hecho. De estos requisitos podemos inferir
que responderan tanto los sujetos que lo
causaron como aquellos que no lo evitaron.

Solo las personas que pueden representar al
ente son aquellas que podrian comprometer
penalmente a la empresa, y lo pueden hacer
cuando por accién, omisién o comisiéon por
omisidn se haya cometido el delito en nombre,
con la ayuda o en beneficio del ente ideal. En
lo que aqui nos parece relevante, la ley pone
en posicidon de garante a los entes ideales
(como obligados tributarios), entonces la
comisién por omisién sera la forma de
intervencién en la cual la no evitacion de
determinado resultado se equipara a haberlo
cometido (por accidn).

En definitiva, sera la empresa (obligado
tributario) quien sera la encargada de cumplir
con sus obligaciones y de contar con
programas de compliance a fin de evitar que
se comentan delitos tributarios en el seno del
ente ideal.

IV.1. Actuacién en nombre de otro

Como sostiene Berruezo®®, “para atribuir
responsabilidad penal a la empresa y a la
persona fisica, se hace indispensable contar
con la cldusula de actuar en lugar de otro, a
los fines de las transferencias mutuas entre la
persona fisica y juridica. La primera de su
accionar que obliga a la juridica, y ésta a la
fisica, las transferencias de sus cualidades
propias de autor”.

22 CALVINO, Soffa y CORNEJO COSTAS, Emilio, “La
responsabilidad penal de los directivos de
empresa” en Compliance fiscal: bases para su
andlisis integral / Juan Manuel Alvarez Echagiie..
[et. AL]: coordinacion general de Maria Elena
Lumiento, dirigido por Juan Manuel Alvarez
Echagtie, 1° edicién, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2023,
Pdg. 268.

2 Berruezo, Rafael/ Fecha: 18/08/2023 / Articulos
DPISA / Cita online: DPISA — ART — 00011. Pag.
13.
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“La inclusidn legislativa del “actuar en lugar
de otro”, en principio, fue para salvar el
principio de legalidad en los delitos especiales
y no para resolver la problemdtica que plantea
la comisién de delitos comunes a través de
una estructura organizada. Esto porque, en los
delitos especiales, es posible que quien realiza
la conducta tipica en nombre o representacidn
de otro no reuna las cualidades necesarias
para poder ser autor del delito y, en cambio, la
persona en cuyo nombre o representacién
actue si reune dichas caracteristicas. Como
ninguno de los dos realiza completamente el
tipo ambos deberian quedar impunes, en los
delitos especiales propios; el que actda
porque no retne las caracteristicas que el tipo
exige para ser autor del delito y la persona en
cuyo nombre o representacion obra porque ni
realiza la accién u omisidn tipica ni tiene el
dominio del hecho”.

También tendremos que tener en cuenta que
tipo de sociedad se trata, ya que si se trata de
una Sociedad de Responsabilidad Limitada el
representante sera el gerente (aunque pueden
ser varios), en la Sociedad Andnima seran el o
los directores. En concreto, la Ley de
Sociedades 19.550 es la que se aplica y
ademas habrd que analizar los estatutos vy
poderes que el ente juridico haya otorgado a
las personas fisicas. Otra cuestion importante
es que estas personas fisicas, apoderadas,
deberan representar a la empresa siempre de
acuerdo a las funciones que le otorga el
instrumento dado.

Dicho esto, solo a los sujetos mencionados
en el art. 13 que actlan en representacion del
ente, se les podra atribuir la autoria siempre
que se demuestre que intervinieron en el
hecho delictivo. Se trata, como lo
mencionamos anteriormente, de un sistema de
atribucién de responsabilidad vicarial, es decir
que la persona juridica es el obligado
tributario y la transferencia se da del ente
hacia las personas fisicas que seran quienes
deberan  cumplir  fielmente con las
obligaciones tributarias.

Como sostiene Garcia Cavero® “La
conversién del que actda en lugar de otro en
intraneus del tipo penal se debe a la asuncion
de la posicion de dominio propia de un
intraneus del tipo penal, o a la transferencia
de los deberes institucionales por la relacion
de representacion. Pese a existir en el actuar
en lugar de otro siempre un mismo
presupuesto (delito especial), el fundamente
es distinto segun la constitucién material del
tipo penal. En unos casos (los delitos de
dominio) la asuncién de la posicidn especial
fundamentadora del delito especial es la que
provoca una ampliacion del circulo de
destinatarios de la norma penal. En otros (los
delitos de infraccion de un deber) opera una
transferencia del contenido normativo al
drgano o representante, lo que determina otro
injusto en el que éstos aparecen como
destinatarios de la norma. En ambos casos, el
extraneus deja de ser tal para convertirse,
mediante la asuncién de la posicidn especial o
la traslacion del deber juridico-penal
institucional, en un intraneus de la norma
penal.”

Finalmente, como sostienen Calvino vy
Cornejo Costas®®, por todo lo expuesto, se
comprende que la actuaciéon en nombre remite
al criterio de responsabilidad vicarial, pues
sigue habiendo un traslado de los hechos
cometidos por personas fisicas. Entonces, por
tratarse de una “imputacidon normativa del
comportamiento individual como propio del
grupo, se reduce a una mera imputacién
objetiva.”

2 GARCIA CAVERO, Percy, La discusidén doctrinal
en torno al fundamento dogmatico del actuar en
lugar de otro. “LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS ORGANOS Y
REPRESENTANTES, edit. ARA Editores, 2002, pdg.
386.

%* CALVINO, Soffa y CORNEJO COSTAS, Emilio, “La
responsabilidad penal de los directivos de
empresa” en Compliance fiscal: bases para su
andlisis integral / Juan Manuel Alvarez Echagiie..
[et. AL]: coordinacién general de Maria Elena
Lumiento, dirigido por Juan Manuel Alvarez
Echaglie, 1° edicion, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2023,
Pag. 272.
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IV.2. Actuaciéon en interés de la persona
juridica

Este segundo supuesto implica que una
persona fisica actie para el provecho,
ganancia, utilidad de un ente juridico, eso
significa actuar en interés. En este caso, el
sujeto que actda en interés del ente juridico
puede hacerlo con facultades de
representacion, y en este caso, la actuacion
serfa parecida a la del mandato®. En el
supuesto que analizamos, pareciera ser que
solo seria aplicable a los casos en que un
sujeto actda en interés de la empresa pero sin
un poder para representarla, como seria el
caso del administrador de hecho, aunque
después se requerira la ratificacién®’ posterior
de la gestién.

En caso de que actle en interés de la
empresa y ademas tenga poder de
representacion se daria un caso de actuacion
en nombre de la persona juridica.

IV.3. Actuacién en beneficio de la persona
juridica

Este es el ultimo criterio de imputacién, se
trata de un criterio tradicional de transferencia
de la responsabilidad que la doctrina ha
denominado puntos de conexion. En nuestra
legislacion no son criterios auténomos, pues si
la persona obra en interés o beneficio del ente
y ademas tiene facultades para representarla,
se configuraria el primer supuesto (en
nombre), y si no tiene poder, serd un caso de
actuacidn en interés o beneficio siempre que la
actuacion  sea ratificada aunque sea
tacitamente.

V. Sanciones previstas en la Ley 27.430:
1- Suspensidn total o parcial de actividades,

que en ningun caso podra exceder los cinco
(5) anos:

% Art. 1319 del C.C.C.: “Hay contrato de mandato
cuando una parte se obliga a realizar uno o mds
actos juridicos en interés de otra. El mandato puede
ser conferido y aceptado expresa o tacitamente”.

%7 Art.369 del C.C.C.: “Ratificacidn: suple el defecto
de la representacidn; tiene efecto retroactivo al dia
del acto pero es inoponible a terceros con derechos
adquiridos con anterioridad”.

Podemos decir que es una sancién grave
que implica una quiebra virtual del ente ideal.
El parrafo final dispone la no aplicacion de
esta multa cuando fuere indispensable
mantener la continuidad operativa de la
empresa o de una obra o servicio particular.

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

Esta multa consiste en negarle a la empresa
la posibilidad de ser proveedora del Estado.

Se requiere un certificado para contratar con
el Estado, y este requisito es un elemento que
disuade el incumplimiento de las obligaciones
tributarias y/o previsionales.

3- Cancelacion de la personeria, cuando
hubiese sido creada al solo efecto de la
comisién del delito, o esos actos constituyan
la principal actividad de la entidad.

Se trata de una pena capital para la
empresa, que deberia aplicarse a casos
extremos, como podria ser el de un delito que
tenga muchisimos damnificados. Es una pena
de caracter permanente que tiene como
resultado la extincion de la persona juridica.
Podriamos decir que seria el equivalente a la
muerte civil porque llevaria al ente ideal a su
disolucién y liquidacion.

4- Pérdida o suspension de los beneficios
estatales que tuviere.

Se trata de una multa que, al igual que en el
inc. 2 de esta norma, excluye a las empresas
de la actividad subsidiada o promocionada por
el Estado.

5- Publicacién de un extracto de la sentencia
condenatoria a costa de la persona de
existencia ideal.

En la Ley 11.683 se regula la posibilidad de
publicar una ndmina de empresas que no han
pagado sus impuestos pudiendo indicarse los
conceptos y montos conforme lo dispone el
art. 102 de la mencionada Ley.
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Podemos decir que se trata de una pena
infamante que “hiere” la imagen que tiene en
el mercado ese contribuyente. Claramente se
observa que la publicidad de una condena va
a generar efectos negativos importantes y no
solo por la ejemplaridad de la misma.

El ultimo péarrafo establece las pautas de
aplicaciéon. En efecto, la atribucion de
responsabilidad se relaciona con el
incumplimiento del ente ideal de tener o
aplicar procedimientos internos que impidan
la realizacion de actos ilicitos por sus
directivos y dependientes, o bien por omitir la
vigilancia sobre el accionar de estos.

Bacigalupo®® entiende que los hechos
individuales se deben considerar como delitos
de la persona juridica en tanto ésta haya
omitido las medidas de cuidado necesarias
para garantizar una conduccion ordenada, no
delictiva, de los negocios.

Al respecto sostiene Cornejo Costas®®: “Es lo
que los autores denominan “la
responsabilidad de la empresa por defecto de
organizacion o hecho propio”. Y de este modo,
recién se podré castigar a la empresa en tanto
no evitd la realizacién de un riesgo que derivd
en el resultado lesivo; pero debe ser un riesgo
que tenia el deber de controlar; es decir, un
riesgo que razonablemente debia y podia
controlar, con lo cual, es el quebrantamiento
del debido control o debida vigilancia lo que le
da fundamento a la culpabilidad del ente”.

“Claro que el control exigible a la empresa
no deberia ser absoluto, sino solo razonable,
evitable, previsible (ella permite orientar la
conducta de conformidad al cuidado exigido
segun la posibilidad de acaecimiento), como
sucede en los delitos imprudentes de comision
por omisién en los que se castiga una omision
siempre y cuando el sujeto tenga la obligacion

8 BACIGALUPO, Enrique, Responsabilidad penal
de las personas juridicas. En: Bacigalupo, Enrique,
Derecho penal econdmico. Buenos Aires,
Hammurabi, 2011, pp. 7-8.

% CORNEJO COSTAS, Emilio, La responsabilidad
penal de las personas juridicas en la ley penal
tributaria. En: Alvarez Echagle, Juan Manuel y
Sferco, José Maria (dirs.), Derecho penal tributario.
Andlisis integral y sistemdtico. Derechos y
garantias fundamentales, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2019, P4g. 673.

de evitar el resultado lesivo y dicho resultado
sea evitable. Las empresas tienen el deber de
evitar evasiones tributarias que la beneficien
en la medida en que era razonablemente
evitable”.

Aqui cobra especial relevancia el compliance
o programa de cumplimiento dentro de la
empresa. Como sostiene Alvarez Echagiie “la
ausencia de programas de compliance dentro
de la empresa no es un elemento que permita
per se sostener que el ente ideal tiene
responsabilidad penal, sino que ello puede ser
un elemento a ser considerado, aunque
siempre deberd acreditarse que el hecho que
se imputa fue ocasionado por ausencia de
controles. En definitiva, lo que esta en juego
es el comportamiento de la organizacién en sf
misma, distinto al de las personas humanas
que la integran”®°.

Podemos definir el compliance como un
conjunto de medidas mediante las cuales las
empresas pretenden asegurarse de que sean
cumplidas las reglas de control vigentes para
ellas y su personal, a fin de que las
infracciones se descubran y que
eventualmente se sancionen.

La idea central del compliance se basa en la
necesidad de que la empresa garantice que
sus directivos y demas empleados cumplan
las normativas actuales, las leyes, las politicas
internas, los cddigos de ética y los
compromisos con clientes y proveedores.

En los delitos tributarios intervienen varias
personas que estan organizadas
jerarguicamente y con divisién de funciones,
que se aprovechan de esa estructura para
idear desde los altos mandos la comisién de
delitos que luego son ejecutados por la base;
en esa inteligencia es que las empresas deben
tener programas de cumplimiento o
compliance, o sea, deben autorregularse con
programas de prevencion de delitos. En este
caso la omisién de vigilancia esta vinculada al

% ALVAREZ ECHAGUE, Juan  Manuel,
Responsabilidad penal de las empresas, los
empresarios, los funcionarios publicos y los
profesionales en el derecho penal tributario
argentino. Estudios de Derecho Tributario, Derecho
Aduanero y Comercio Exterior, Febrero de 2020.
Pag. 28.
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grado de compromiso de todos los integrantes
del ente ideal.

Los jueces al momento de graduar la pena
que se le aplicard a la persona juridica,
deberan tener en cuenta el incumplimiento de
reglas y procedimientos internos y la omisién
de vigilancia sobre la actividad de los autores
y participes.

Como sostiene Rodriguez Estévez®!, “se trata
de un claro criterio de imputacion directa de
responsabilidad penal a la persona juridica,
por hecho propio, que se da cuando la
comisién del delito se hace posible por el
incumplimiento de deberes de direccién y
supervision legalmente establecidos. Por lo
tanto, se regula la responsabilidad penal por
la falta de control del correcto desarrollo de la
actividad empresarial, cuando esta se vincula,
en términos de imputacién objetiva del
comportamiento, con la comision posible de
delitos”.

En definitiva, una correcta organizacion
interna con la finalidad de prevenir y detectar
hechos delictivos puede llegar a eximir o
puede reducir la pena que le corresponderia a
la empresa. Debe quedar claro que no todo
delito cometido en el marco de actuacién de
una persona juridica generard, por esa mera
circunstancia, la responsabilidad penal del
ente. Se requiere algo mas: que la infraccién
se vincule con el incumplimiento de deberes
de control y vigilancia.

Como surge de la norma, hay diversas
sanciones que podrian recaer sobre el ente
juridico. Se trata de multas graves que tienen
un plazo maximo de 5 afios y que, en caso de
ser efectivas, significarian practicamente la
muerte de una empresa pues, en una
economia como la nuestra, es un plazo largo
para que cualquier empresa sobreviva.

La norma sostiene que estas sanciones
pueden ser aplicadas en forma conjunta o
alternativa en los supuestos de los incisos 1 a
4,y que el inciso 5 sélo podra ser aplicado
COmMo accesoria por ser una consecuencia de la
aplicacién de sanciones previstas en el art. 13.

31 RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan Maria, “Imputacién
de responsabilidad penal de la empresa”, BdeF,
Montevideo — Buenos Aires.2015. P4g. 211.

VI. Conclusién

A pesar de que nuestro pais adoptd el
adagio societas delinquere non potest, la
realidad demostré que se tenia que buscar
algun tipo de soluciéon dogmatica para poder
responsabilizar los delitos que eran cometidos
por empresas que sin duda generaron
muchisimo dafio con su actividad ilicita, como
por ejemplo: grandes evasiones fiscales,
lavado de dinero, delitos de corrupcidn, etc.

En este sentido, sucesivas leyes fueron
regulando los criterios de imputacién para
hacer responsables a las corporaciones por
esos delitos.

Hemos visto que el art 45 de C.P. y los arts.
1 vy 13 de la Ley 27.430 del R.PT. son
insuficientes por si solos para atribuir la
autoria en los delitos tributarios cuando son
cometidos dentro de la empresa, por los
problemas que expusimos. Se requiere, en
resumen, para poder imputar la
responsabilidad penal lo siguiente: 1)
Ostentar el cargo e intervenir en el hecho,
pues, como dijimos, atribuir responsabilidad
penal por el mero hecho de ser gerente o
director implica responsabilidad objetiva,
inadmisible en derecho penal liberal; 2) Una
vez acreditado el cargo y su ejercicio real, la
demostracién del poder de decisidon sobre la
conducta que se subsume en alguno de los
delitos del RPT, aunque haya delegado la
tarea, pues la ley exige intervencidén y por
ende exige facultad y competencia sobre el
hecho delictivo; 3) Cuando haya delegacién de
tareas en dependientes se deberd tener un
adecuado deber de control, supervisién y
vigilancia sobre los delegados; 4) También
tienen el deber de estar informados para
tomar decisiones en caso de que la conducta
encuadre en un delito y, por ultimo, 5) Se
debera acreditar el dolo.

La existencia de la responsabilidad penal de
las personas juridicas es algo necesario ante
la creciente utilizacion de empresas para
cometer delitos, y no solo delitos tributarios,
que es en definitiva los que aqui nos
interesan’%

32 En 2011 se introdujo la Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas en el Cdédigo Penal para
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Desde hace algunos afos cobraron
relevancia los delitos de comisién por omisidn,
para los casos de responsabilidad penal de la
empresa, a fin de evitar supuestos de
impunidad.

La aparicion de la figura del compliance se
presenta como una herramienta eficaz para la
prevencion de delitos econdmicos. Por
disposicion legal (ultimo parrafo del art. 13) y
de politica criminal, la Ley 27.430 exige que
las empresas tengan programas de
cumplimientos adecuados para evitar la
comision de delitos tributarios en el seno de la
empresa, y ademds, si el programa de
cumplimiento es eficaz conducirda a la
atenuacién o impunidad de la sancién.

Concluimos diciendo que la autorregulacion
empresarial adquiere particular relevancia
tanto con relacién al cumplimiento de los
deberes de control sobre las personas fisicas
de las empresas, como con relacién a la
atribucién de responsabilidad propia de la
empresa, para lo cual debera considerarse si
ésta ha establecido los debidos sistemas de
prevencion de delitos mediante programas de
compliance.

hechos de Lavado de Dinero en el art. 304.
Recientemente se legisld la Ley 27.401 en este
sentido, pero para delitos de corrupcion.
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LA TERCERIZACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y SU REPERCUSION
EN EL DERECHO TRIBUTARIO PENAL

En los ultimos afnos, el fendmeno de la
tercerizacién® tuvo un alto crecimiento en la
comunidad de negocios -sea nacional y/o
internacional- vy, naturalmente, el mismo
también alcanzd a la prestacion de servicios
profesionales de caracter impositivo.

Habitualmente, esta clase de servicios® son
brindados por las empresas® que prestan
servicios de auditoria y de asesoramiento
impositivo a nivel global y que estan
compuestas mayoritariamente por
profesionales en ciencias econdmicas los
cuales son pasibles de sufrir las eventuales
secuelas del régimen penal tributario.

En razén de ello, seguidamente, se emiten
ciertas consideraciones, sea en el marco
propio del derecho tributario sustantivo asi
como en el ambito propio del derecho penal

! También conocido, en la érbita empresarial, como
“outsourcing” y, a los fines de este trabajo, son
utilizados como sinénimos.

2 Se estd haciendo alusién a las “Big Four” (las
cuatro grandes), término inglés que es asiduamente
utilizado para referirse a las firmas mas
importantes del mundo en el sector de
la consultoria y auditoria. Se pone de relieve que
estas empresas son responsables de auditar los
informes financieros de muchas de las mayores
compafiias del mundo y ofrecen asesoramiento
estratégico en diversas areas, incluyendo fusiones y
adquisiciones, gestion de riesgos vy la prestacion de
servicios impositivos, ver:
https://fes.wikipedia.org/wiki/Big_Four_(consultoria_
y_auditoria)

3 En la actualidad, se apunté que la tercerizacién se
manifiesta con firmeza en materia de procesos
(BPO-Business  Process Outsourcing) vy, en
particular, servicios de consultoria, implementacién
de sistemas, liquidacién de sueldos, prestacién de
servicios impositivos de variada indole. Al respecto,
ver: Haehnel, “24 horas con el CEO de deloitte”,
publicado en El Cronista Comercial del 8.8.08, ver:
www.cronista.com

José Daniel Barbato

tributario, relativa de la mencionada
tercerizacién.

I. EL negocio juridico en discusidn

La tercerizacion de servicios profesionales es
una practica frecuente en la comunidad de
negocios que encuentra sus raices en el
derecho anglosajén* donde habitualmente un
sujeto de derecho contrata a otro con la
finalidad de llevar adelante el desarrollo y/o la
gestion de una determinada area de la
empresa contratante debido a su alto grado
de especializacién®.

Como puede advertirse, entonces, la
tercerizacion entrana la “..designacion de
actividades o procesos de una organizacién
cuya realizacion y administracion estian a
cargo de una empresa externa..” y esto se
desenvuelve, por lo general, entre personas
juridicas propias del mundo corporativo.

A su vez, se resalta que esta practica
mercantil no es novedosa ya que sus primeros
antecedentes se remontan a los afos cuarenta
del siglo XX en los Estados Unidos de
América y, en los uUltimos afios, adquirié un
relieve mayor —en particular, en el area de

* El vocablo ‘“outsourcing” procede del idioma
inglés, es de caracter compuesto al ser la
conjuncién de dos palabras “out” —cuya traduccion
al espanol es “fuera” y “source” —que significa
“fuente” y/lu “origen™- vy, de su acepciodn literal, se
infiere que esta ligado a una “fuente externa”.

® En otros términos, se trata, abiertamente, de una
delegacién de una empresa a otra que, en los
hechos, resulta ser una mera tercerizacion de
servicios especializados propio de la esfera
empresaria.

® Conf. Werther y Davis, “Administracién de
recursos humanos. El capital de las empresas”, Ed.
Mc Graw Hill, 6° ed., México, 2008, p. 1 y ss.
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sistemas — para alcanzar una eficiencia mayor
en los sectores financieros y operativos de las
corporaciones’.

Adicionalmente, esta practica se acentud aun
mas en los ultimos aflos con sustento en
diversas causas tales como el creciente
proceso de globalizacién internacional, la
busqueda de nuevas estrategias
empresariales en blsqueda de rentabilidades
mayores en todo el planeta y el abaratamiento
de los costos en materia de recursos humanos.

Estas circunstancias, en definitiva,
conllevaron, por una parte, a una delegacién
de algunos de los procesos corporativos
internos vy, por la otra, a una concentracion de
esfuerzos por parte de las empresas en sus
aspectos mas fuertes® y/o relevantes®.

’ Ello se vio acentuado en las areas de sistemas
(mantenimiento de computadoras, software,
etcétera). Ver: www.gestiopolis.com

8 Al respecto, se ha dicho que el “outsourcing”
conlleva diversos beneficios, tales como: a) La
empresa se focaliza Unicamente en la actividad que
genera mayores réditos; b) La disminucién de los
costos al pagarse menos por la prestacién de
servicios especificos; c¢) La centralizacién de los
esfuerzos en las areas estratégicas propias de sus
negocios; d) El mantenimiento de una organizacién
es mucho mas dindmica; y e) La mejora de la
imagen corporativa al permitir brindar en el
mercado un servicio mas especializado. Claro estd
que, en caso de no funcionar idéneamente la
tercerizacion, la empresa que contrata el servicio
especifico logra el objetivo contrario puesto que se
verian afectadas significativas areas de la misma
(v.g.: operaciones, administracion, finanzas).

° No obstante, otros le atribuyen ciertas
desventajas a estos procesos de tercerizacion, a
saber: a) La dependencia de terceros en cuanto
a innovacion; b) La pérdida de contacto directo con
nuevas tecnologias y métodos disponibles para
mejorar los procesos; c) La entrega de recetas y
técnicas a otras empresas que pueden usarlas para
plantar competencia; d) La falta de planificacion en
el proceso de “outsourcing” puede provocar que la
reduccion de costos no sea tan positiva como se
espera; e) Los problemas, costos y retrasos en caso
de que el proveedor de servicios no pueda hacerse
cargo de algun proceso y haya que buscar otro; f)
La reduccién de control y beneficios en el proceso
de entrega de productos y servicios. Al respecto,

En principio, puede sefalarse que la
tercerizacidon se desarrolld con mayor ahinco
en determinados rubros empresariales.

En primer lugar, puede senalarse a las
empresas de tecnologia digital donde se
verifico6 un fendmeno de tercerizacién de
diversos servicios tales como la migracion de
tareas, aplicaciones, procesos e informacion
hacia servicios en la nube®.

En segundo orden, puede citarse a las
empresas de publicidad donde se suelen
trasladar los servicios de publicidad, de diseno
grafico y de comunicacion.

ver:
https://rockcontent.com/es/blog/que-es-outsourcing
/ Naturalmente, y desde el prisma de la comunidad
de los negocios, son mds las ventajas que las
desventajas.

10 Al respecto, es menester tener presente a las
afamadas “startups” que son empresas recién
creadas que principalmente se apoyan en el campo
tecnoldgico y que nacen de una idea pequefia para
intentar ser una compafia rentable. Estas nuevas
compafiias se caracterizan por su alto grado de
creatividad e innovacion y basan su desarrollo en
estas dos herramientas, con el fin de crear
productos unicos y competitivos en el mercado.
herramientas, con el fin de crear productos Unicos y
competitivos en el mercado, ver:
https://edu.gcfglobal.org/es/emprendimiento/que-es
-una-startup/1/
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En tercer término, otra darea donde la
tercerizacién cobré mucha fuerza fue en
materia de recursos humanos'! al incidir en
tareas propias del reclutamiento de
personas®?, los servicios de gestién de
némina’® y/o auditorfas del personal®*.

Finalmente, y en lo que aqui interesa, puede
afirmarse que el precitado proceso de
tercerizacién llegd a la prestacidn de servicios
profesionales en la materia tributaria®®.

Al respecto y desde el punto de vista
organizacional, se senala que este tipo de
tercerizacién, por una parte, resulta ser de
orden tactico al tratarse de una mera

1 Conf. Gamarra Greta, “Outsourcing de RRHH:
Cuando es recomendable?” del 8.6.23 publicado en
https://factorialhr.es/blog/outsourcing-recursos-hu
manos/

12 Esto incluye reclutar nuevos empleados para
puestos vacantes en las organizaciones (v.g.:
headhunters, inbound recruiting, etcétera) y/o
publicacidon de anuncios de empleos.

13 Se trata de una de las prestaciones de servicios
mas comunes o tradicionales en la drbita de los
recursos humanos ya que el pago de la ndmina
implica abonar salarios adecuados a todos los
empleados, conocer susbandas salarialesy, a
veces, tener en cuenta la retribucién flexible. Esto,
al mismo tiempo, que se deben cumplir con todas
las obligaciones contractuales exigidas por la
normativa laboral.

14 Se trata de una evaluacién del “estado de salud”
de la empresa que permite conocer como se sienten
los empleados, el cumplimiento de normas de
seguridad e higiene y/o si los contratos de trabajos
se ajustan a la normativa laboral.

15 Asimismo, cabe aclarar que el “outsourcing” no
debe confundirse con el “loan staff” dado que, si
bien ambos son especies del género de la
prestacion de servicios profesionales, median
algunas diferencias entre ellos. Ciertamente, en el
primero, por regla general, se delega la totalidad
de un drea especifica de la empresa mientras que,
en el segundo, no se configura una delegacién
plena sino que, por el contrario, se trata de una
contrataciéon de recursos humanos especializados
por un momento determinado tratdndose de un
“préstamo de personal” cuando hay picos de
trabajo o reemplazos temporales (v.g.: licencia por
maternidad).

subcontratacion para realizar una tarea
especifica -y no tan imprescindible para la
empresa- motivada principalmente en una
reduccion de costos operativos vy, por la otra,
es de caracter profesional al relacionarse con
la prestacion de servicios especializados que
permite un crecimiento del negocio y la
obtencion de servicios puntuales.

Il. La tercerizacién en el derecho privado

El “outsourcing”, como figura propia del
derecho privado y mas alld de las
caracteristicas especiales que determinen las
partes contratantes, resulta ser una locaciéon
de servicios -—generalmente de indole
intelectual- vy, por ende, estd expresamente
contemplado en el Cddigo Civil y Comercial de
la Nacién®.

Al respecto, recuérdese que el articulo 1251
del citado CCyCN prescribe que “..Hay
contrato de obra o de servicios cuando una
persona, segun el caso el contratista o el
prestador de servicios, actuando
independientemente, se obliga a favor de otra,
llamada comitente, a realizar una obra
material o intelectual o a proveer un servicio
mediante una retribucién. El contrato es
gratuito si las partes asi lo pactan o cuando
por las circunstancias del caso puede
presumirse la intencidn de beneficiar”.

Este nexo convencional, por su propia
naturaleza, es bilateral, oneroso, conmutativo,
formal y nominado® vy, dentro de dicha
bilateralidad, encontramos dos partes
contratantes. Por un lado, el comitente, que es
la sociedad que requiere y paga por la
prestacién del servicio especifico y, por el otro,
el contratista (o prestador del servicio) que es
aquel ente que realiza la locacidn de servicios,

16 De ahora en més lisa y llanamente, el CCyCN. EL
mismo fue aprobado por la Ley 26.994 (B.O.
8/10/14), publicado en www.infoleg.gob.ar.
Ciertamente, al respecto, ver su Capitulo 6, del
Titulo IV, regulatorio del contrato de “Obra vy
servicios”.

7 De conformidad con el articulo 966 y siguientes
del CCyCN.
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de naturaleza intelectual, por tener el
know-how necesario para asi hacerlo.

Como es de esperar, esta conceptualizacidn
no puede ser puntillosa ni —mucho menos
casuistica— puesto que este ligamen
convencional, sea por su objeto y/o por la
clase de sujetos contratantes, ofrece una
amplisima variedad de particularidades™®.

ll. La tercerizacién y el derecho tributario
sustantivo

De lo dicho anteriormente, se advierte que,
en este tipo de negocio juridico de orden
bilateral, existen dos partes contratantes-el
comitente y el contratista- vy, por ello, resulta
necesario llevar adelante un examen a la luz
del derecho tributario sustantivo ya que, en
este supuesto, repercute sobre el aspecto
subjetivo del hecho imponible.

.1 La responsabilidad en el derecho
tributario sustantivo

Se recuerda que la doctrina clasica, basada
en la separacion entre deuda vy
responsabilidad®®, distinguié dos categorfas de
sujetos pasivos.

Efectivamente, uno es el responsable por
deuda propia, entendiendo por tal a aquél que

18 En efecto, la gama de servicios que puede prestar
el contratista al comitente es de una amplia
variedad tales como: 1) La confecciéon de
declaraciones juradas; 2) Las tareas de planificacion
para optimizar la carga fiscal; 3) La liquidacion de
los gravamenes; 4) Las labores de consultoria y/o
auditoria fiscal; 5) La evacuacion de consultas
especiales; 6) La realizacion de estudios de precios
de transferencia; 7) La atencién integral de
inspecciones, 8) La elaboracién de escritos y/o
recursos en pos de defender al comitente, sea en
sede administrativa y/o judicial; entre otros.

1 La distincién cldsica estriba en “deuda” (o
“debitum” o “schuld”) y “responsabilidad” (u
“obligatio” o “haftung”), segun Jarach, “Curso de
Derecho Tributario”, Edit. Cima, 3° Edicidn, Bs. As.,
1980, pag., p. 157.

deberd efectuar el pago del impuesto sea con
recursos y en nombre propio (deudor), y el
otro es el responsable por deuda ajena,
interpretando por tal a aquél que deberd
efectuar el pago del impuesto en nombre
ajeno (responsable).

Como puede observarse, en el plano del
derecho tributario sustantivo, hay dos sujetos
nitidamente distintos, a saber: el deudor y el
responsable.

Al respecto, se dijo que “..los elementos
para determinar los sujetos pasivos de la
obligacién tributaria son aquellos que la ley
establece que deben ser reunidos para el
perfeccionamiento del hecho imponible —que
ocasiona el nacimiento de la obligacion
tributaria en cabeza de su realizador- y para el
perfeccionamiento del hecho generador de
responsabilidad que ocasiona el nacimiento de
la responsabilidad para los demds sujetos. Es
preciso destacar que la responsabilidad de los
sujetos distintos al contribuyente de derecho o
deudor no nace por perfeccionar el hecho
imponible sino por otro hecho distinto...”%.

En este sentido, también se sefald que
“..ademds del sujeto pasivo de la obligacion,
la ley tributaria muchas veces agrega otros
responsables del pago de la obligacién
tributaria, e incluso del cumplimiento de otros
deberes fiscales, quienes son habitualmente
designados como “responsables”..”**.

A su vez, los responsables fiscales integran
una categoria de sujetos pasivos de la
obligacién tributaria habiendo sido definidos
como “..quienes por imperativo legal, han de
cumplir la antedicha obligacidn, si se producen
los presupuestos de hecho que la norma
establece para que la obligacidn se extienda a
los mismos, lo que supone que asumen una
posicién deudora junto con los deudores...”*%.

2 Conf Palavecino y Barbato, “Responsabilidad
por deudas y multas impositivas y aduaneras”, Edit.
La Ley, 1° Edicidn, Bs. As., 2001, p. 20.

2L Conf. Giannini, A.D., “Instituciones de Derecho
Tributario”, Edit. Derecho Financiero, Madrid, 1957,

p. 124.
22 Conf. Sainz de Bujanda, “Los sujetos de la
obligacién  tributaria”, en “Ensayos sobre
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En otras palabras, el legislador establecié
que la obligacion tributaria, nacida respecto al
sujeto que realizd el hecho gravado, viene a
tener una pluralidad de sujetos obligados a su
pago, uno, por consumarse el hecho imponible
y, el otro, por materializarse el presupuesto de
responsabilidad, ambos definidos por ley, y en
aras de garantizar la recurrente recaudacidn
del Estado.

11.2. La responsabilidad por deuda propia

Son responsables por deuda propia (o
contribuyentes), en la medida en que se
verifiguen las connotaciones del hecho
imponible, las figuras previstas en el articulo
5° de la Ley N° 11.683%, entre otras, a saber:
a) Las personas de existencia visible, capaces
o incapaces segun el derecho comun; b) Las
personas juridicas del Cddigo Civil y las
sociedades, asociaciones y entidades a las que
el derecho privado reconoce la calidad de
sujetos de derecho; c) Las sociedades,
asociaciones, entidades y empresas que no
tengan las calidades previstas en el inciso
anterior, y aun los patrimonios destinados a un
fin determinado, cuando unas y otros sean
considerados por las leyes tributarias como
unidades econdmicas para la atribucién del
hecho imponible; y d) Las sucesiones indivisas,
cuando las leyes tributarias las consideren
como sujetos para la atribucién del hecho
imponible, en las condiciones previstas en la
ley respectiva.

En el escenario planteado, se colige que el
deudor (o responsable por deuda propia) es el
sujeto juridico que requiere y contrata la
prestacion del servicio de “tercerizacion”, o
sea, el comitente.

I1.3. La responsabilidad por deuda ajena.
Marco genérico

Son responsables por deuda ajena (o
responsables), con los recursos que
administran, perciben o que disponen, como
responsables del cumplimiento de la deuda

Administracion Publica y Derecho Tributario”, Tomo
|, Edit. Macchi, Bs. As., 1968, p. 361.
2 De aqui en mas simplemente la LPT.

tributaria de sus representados, mandantes,
acreedores, titulares de los bienes
administrados o en liquidacidn, etcétera., en la
forma y oportunidad que rijan para aquéllos o
que especialmente se fijen para tales
responsables bajo pena de las sanciones
legales.

A titulo enunciativo, son sujetos
responsables por deuda ajena estos agentes
economicos: a) Los directores, gerentes y
demas representantes de las personas
juridicas, sociedades, asociaciones, entidades,
empresas y patrimonios; b) Otros casos, tales
como: 1) El conyuge que percibe y dispone de
todos los réditos propios del otro; 2) Los
padres, tutores y curadores de los incapaces;
3) Los sindicos y liquidadores de las quiebras,
representantes de las sociedades en
liquidacién, los administradores legales o
judiciales de las sucesiones vy, a falta de éstos,
el cdnyuge supérstite y los herederos; c) Los
agentes de retencidon de impuestos y los
agentes de percepcién de los impuestos; y d)
Los sustitutos.

A tales efectos, los responsables mas
comunes son los agentes de recaudacion que
contribuyente allegar periédicamente recursos
al erario (v.g. agente de retencién®, de
percepcién?® y sustituto®®).

24 El agente de retencidn es el “..sujeto que, en
razon de su funcidn, oficio, actividad o profesion
entra en contacto con una masa de riqueza que
adeuda o que debe entregar al contribuyente, de la
cual detrae, resta o amputa una parte, con la
obligacidn de ingresarla a las arcas fiscales...”, Conf.
Vicchi, “Los agentes de retencidn: condiciones de
responsabilidad y limites para instituirlos”, Derecho
Fiscal Tomo XLVI, p. 200 y ss.

%5 El agente de percepcidn “..es el sujeto que debe
agregar a las sumas de las que resulte acreedor,
por la venta de bienes o por la prestacién de
servicios, un importe en concepto de tributo que,
cobrado o no del contribuyente, debe ingresar al
fisco...”, Conf. Corti y otros, “Procedimiento Fiscal”,
Edit. Tesis, Bs. As., 1987, p. 62.

%6 E| sustituto tributario es aquel por el cual “..la ley
tributaria sustituye completamente al sujeto pasivo
en las relaciones con la administracion financiera
por una persona diversa, la cual ocupa el puesto de
aquél y queda, por consiguiente, obligada —no junto
al sujeto pasivo sino en lugar del mismo- al
cumplimiento de todas las obligaciones, tanto
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Il.4. La responsabilidad solidaria. Nota
general

En adicién a lo dicho en el acapite anterior, y
a tenor del articulo 8° de la LPT?, son
responsables solidarios de la deuda tributaria
estos supuestos: a) Los responsables
enumerados en los distintos incisos del
articulo 6° de la LPT, cuando incumplan con
sus deberes tributarios y no abonen
oportunamente el correspondiente gravamen,
salvo que demuestren que se lo haya colocado
en la imposibilidad de cumplir; b) Los sindicos
de los concursos y quiebras que no hicieran
las gestiones necesarias para la determinacion
y ulterior ingreso de los tributos adeudados en
los términos fijados por la ley; c) Los agentes
de retencidn por el tributo que omitieron
retener o que, retenido, dejaron de pagar al
Fisco dentro de los 15 (quince) dias y los
agentes de percepcién por el tributo que
dejaron de percibir o que, percibido, dejaron
de ingresar al Fisco en la forma y tiempo que
establezcan las leyes respectivas; y d) Los
terceros que, aun cuando no tuvieran deberes
tributarios a su cargo, faciliten por su culpa o
dolo la evasidén del tributo®®.

I11.5. El presente caso

De todos los supuestos mencionados
pareceria que el Unico aplicable para la
hipdtesis comentada seria el previsto en el
articulo 8° inciso e), de la LPT, que fue

materiales como formales, que derivan de la
relacién juridica impositiva...” aclarando que “..la
esencia de la sustitucidn tributaria no consiste en
que una persona deba satisfacer una deuda de otra,
sino en el hecho de que la primera se coloca en el
lugar de la segunda, a todo lo largo de la relacidn
tributaria, desde el comienzo hasta el fin...” , Conf.
Giannini A. D., ob. cit,, p. 126/129.

% Entre otros supuestos, pero se mencionan los
mas comunes.

2 Al respecto, ver: CSIN, en el antecedente “DGlI
(autos Lavezzari José Luis - TF 21491-1) C/DGI” del
8.4.14, identificado como D. 177, L.XLVII, publicado
en www.csjn.gov.ar y en Cronista Comercial,
Suplemento fiscal y previsional, del 14. 10.14, p. 1
y ss.

mencionado en ultimo lugar en el parrafo
precedente.

Dicho articulo prevé que “..Responden con
sus bienes propios y solidariamente con los
deudores del tributo v, si los hubiere, con otros
responsables del mismo gravamen, sin
perjuicio de las sanciones correspondientes a
las infracciones cometidas: (...) e) Los terceros
que, aun cuando no tuvieran deberes
tributarios a su cargo, faciliten por su culpa o
dolo la evasidn del tributo...”.

Como puede verse, la responsabilidad
solidaria seria aplicada a un “tercero” que, con
su proceder, facilite la evasion de un
gravamen.

En primer orden, en su acepcién literal, se
destaca que el “tercero” es una “..persona que
no es ninguna de dos o mas de quienes se
trata o que interviene en un negocio de
cualquier género...”™.

Dicho tercero, en su condicidn de
responsable por deuda ajena, debe tener
algun nexo —sea éste comercial o profesional—
con el responsable por deuda propia del
gravamen vy, ldogicamente, debe haber
participado “..sea a titulo de culpa o dolo, en
maniobras junto al deudor tributario a fin de
que éste haya provocado la evasién de sus
obligaciones tributarias. Es decir, la norma
requiere una conducta concomitante con la del
contribuyente que debiéd necesariamente
defraudar en los términos del art. 46 de ley
11.683 (ilicito de defraudacidn fiscal) al Fisco
nacional...”°.

En segundo lugar, hay que ver qué se
entiende por “facilitar”: “..hacer féacil o posible
la ejecucion de algo o la consecucidn de un
fin...”%.

Por ultimo, la figura normativa alude a la
“evasidon” de un gravamen vy, por ello, toma en
cuenta a la conducta dolosa del responsable
por deuda propia vinculada con la infraccidn
del articulo 46 de la ley ritual.

2 \er: www.rae.es

30 Conf. Diez y Ruetti, “Procedimiento Tributario. Ley
11.683 Comentada”, Ed. Thomson Reuters La Ley,
1° edicién, Bs. As., 2016, p. 107.

31 Ver: www.rae.es
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En definitiva, la figura prevista en la LPT
establece la responsabilidad solidaria para el
particular —el tercero— que media entre el
Fisco y el responsable por deuda propia y que
facilita o posibilita la evasion del tributo.

Si bien la definicidn normativa parece, en
principio, de una meridiana claridad, en la
practica, la aplicacion de esta figura no es tan
sencilla dado que la procedencia de la
responsabilidad solidaria en materia fiscal
esta supeditada a la materializacion de ciertos
extremos, los cuales fueron delineados por la
doctrina y la jurisprudencia a lo largo del
tiempo.

I1l.6. La procedencia de la responsabilidad
solidaria. Sus exigencias

Tal como se dijo precedentemente, la
viabilidad de la responsabilidad solidaria para
el contratista esta supeditada a la verificacidn
de ciertos requisitos que serdn abordados
sucintamente préximamente.

Il.6.A. Titulo represivo

La responsabilidad solidaria no es de
caracter objetiva y, por ende, esta solamente
se aplica como sancidn a titulo subjetivo —dolo
o culpa-y, en consecuencia, su viabilidad esta
condicionada en la medida que el contratista,
al prestar su servicio profesional, incumpla
con sus deberes profesionales y esto facilite la
evasién del tributo por parte del comitente®.

111.6.B. Subsidiariedad

A esta altura, no hay dudas de que la
responsabilidad solidaria resulta ser una
medida de excepcion —sea esta sancionatoria o
de garantia de la recaudacion, segin como se
la considere—.

Esto, en los hechos, implica que el
organismo recaudador, en su rol de acreedor
del crédito tributario, deberia intimar el pago
—en forma previa— al comitente (responsable
por deuda propia) vy, luego, si éste no
cumpliera, deberia direccionar su reclamo

32 Al respecto, tener presente: CSIN, en autos
“Monasterio Da Silva” y “Fisco ¢/May Erwin” del
2.10.70 y 1.11.76, publicado en Fallos 278:11 y
296:390 respectivamente.

hacia el contratista (responsable por deuda
ajena).

En otras palabras, la responsabilidad
solidaria, en este ligamen juridico, se aplica en
forma subsidiaria.

Al respecto, se dijo que “..la responsabilidad
atribuida a los directores no quita a esta
garantia su caracter subsidiario, asistiéndole a
los directores el derecho de exigir
previamente el pago al deudor principal...”>.

En linea con ello, se sostuvo que “..los
directores, gerentes, etc. no responden como
deudores directos de la obligacion de pagar el
impuesto porque la suya no es una obligacién
propia sino como responsables por la deuda
ajena. La solidaridad no quita a esta
obligacidn su cardcter subsidiario, por lo que
asiste a estos administradores el derecho a
que se exija previamente el pago al deudor
principal, como lo establece la ley...”*.

Afin a esta pauta hermenéutica, también se
aseverd que la responsabilidad solidaria sélo
podia ser dictada “..una vez vencida el plazo
de la intimacién de pago cursada al deudor
principal. Sélo a su expiracion podra tenerse
por configurado el incumplimiento del deudor
principal, que habilita —en forma subsidiaria-
la extensién de la responsabilidad solidaria a
los demds responsables por deuda ajena...”".

A mayor abundamiento, resultan
interesantes los antecedentes de la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires®® al validar el temperamento subsidiario
de la responsabilidad solidaria en materia
tributaria que no fueron correctamente
ponderadas por el Fisco bonaerense®’.

3 Conf. TFN, en el fallo plenario “Salvatierra, Mario
Rodolfo” del 28.10.75, publicado en Derecho Fiscal,
T. XXV-B, p. 1106.

34 Conf. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal (de acd en
prietamente la CNACAF), Sala IV, en autos “Club
Adelante Asociacidn Civil y Deportiva” del 15.7.99,
publicado en La Ley 2000-C, p. 797.

3 Conf. CSIN, en la causa “Brutti, Stella Maris” del
30.3.04, publicado en Fallos 327:769.

% De acd en més prietamente la SCBA.

3 Al respecto, ver las causas de la SCBA
caratuladas“Fisco de la Provincia de Buenos Aires
C/Raso, Francisco Sucesién y otros S/Apremio”
y“Toledo, Juan Antonio C/ARBA  S/Incidente de
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Finalmente, es susceptible de mencién que
“..la subsidiariedad aludida tiene su razén de
ser en que el deudor principal de la obligacion
tributaria es solo el contribuyente cuya
obligacién nace de un hecho imponible unico.
La obligacion, en cambio, de los directores de
la sociedad nace de un acto distinto y
posterior del hecho imponible, con lo que
resulta indudable que la solidaridad debe ser
impuesta por la ley en forma subsidiaria...”*®.

La subsidiariedad es una exigencia
indispensable para la procedencia de la
responsabilidad en el supuesto objeto de este
comentario.

111.6.C. Falta de automaticidad.

Como corolario del punto anterior®®, se colige
también que la responsabilidad solidaria no es
automdtica puesto que, en esta materia,
median causales de exculpacion.

A titulo de ejemplo, puede haber una
imposibilidad de cumplimiento por parte del
responsable derivado del proceder del deudor
o, bien, el responsable por deuda ajena no
tiene incidencia alguna en la administracién y
disposicion de fondos del responsable por
deuda propia.

Al respecto, se sostuvo que “..las normas
pertinentes de la ley 11.683 no pueden
interpretarse como lo hace el Fisco, en el
sentido de que basta el simple hecho de que

revisiéon” del 2.7.14 y 30.8.21. La primera esta
publicada en respectivamente publicadas en en el
Cronista Comercial, Suplemento fiscal y previsional,
del 14.10.14, p. 1 y siguientes y la segunda en
SCBA LP C 121754, ver: www.juba.scba.gov.ar
respectivamente. Ambas decisiones judiciales son
relevantes porque restringieron la aplicacidn
automdtica de la responsabilidad solidaria en los
debates tributarios bonaerenses. A su vez, el fallo
citado en ultimo término resulta muy interesante
porque la SCBA declaré la inconstitucionalidad de
ciertos articulos del Cddigo Fiscal bonaerense
relativos a la responsabilidad solidaria.

% Conf. Freytes, “Responsabilidad tributaria de los
directores de los administradores de sociedades
andénimas”, publicado en Derecho Fiscal, Tomo
XXVIl, p. 714 y ss.

39 Es decir, son las dos caras de la misma moneda.

una persona tenga en una sociedad alguno de
los cargos enumerados para que la considere
responsable en los términos de la ley...”*.

Paralelamente, se expresd que “..no basta,
sin embargo, para considerar a una persona
responsable en los términos de la ley, que se
desempene o se haya desempefniado en
alguno de los cargos referidos, si no se
acredita el incumplimiento sustancial de la
obligacidn, particularizado en el pago
oportuno del impuesto...”**.

En esta misma linea, se manifesté que
“..debe advertirse que la responsabilidad de
los miembros del directorio no es objetiva,
esto es, impuesta por el mero hecho de haber
sido o ser director, gerente o representante de
una entidad ni deriva de la simple vinculacién
existente entre los responsables y el deudor
del tributo. Por el contrario, el presupuesto
legal de responsabilidad a titulo personal de
los directores es el incumplimiento de sus
deberes; en otros términos, no basta que haya
incumplimiento; es menester, ademds, que
éste le sea imputable...”**.

También se dijo que “.en las diversas
legislaciones ademds del sujeto pasivo del
impuesto, se declara obligado al pago del
tributo (o, también, al cumplimiento de otros
deberes fiscales) a una persona diversa, en
razon de una relacién de hecho o derecho del
“responsable” con el contribuyente, o de la
sucesion en una particular relacién de hecho, o
de la violacién de una obligacidn legal o de la
consecuencia de una carga...”*.

Esta pauta también resulta fundamental
para que se verifique o no la hipdtesis
planteada.

40 CSIN, en la causa “Monasterio Da Silva” del
2.10.70, publicado en Derecho Fiscal, Tomo XX, p.
411

4 CSIN, en el precedente “Fisco c/May Erwin,
German” del 16.11.76, publicado en Derecho
Fiscal, Tomo XXVII, p. 795.

42 Conf. TFN, in re “Prats Secundino” de fecha
14.5.99, publicado en Procedimiento
Fiscal-Il-Errepar-320.002.002.

43 Conf. Giannini, ob. cit., p. 127.
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111.6.D. Prueba del dolo o culpa

La responsabilidad solidaria es de aplicacion
excepcional vy, por consiguiente, el ente
recaudador debe probar fehacientemente que
la conducta del responsable facilitd la evasidn
del tributo del deudor.

111.6.E. Respeto del derecho de defensa

Uno de los condicionantes de la aplicacion
de la responsabilidad solidaria lo constituye la
intimacion  previa al deudor principal
(comitente) vy, luego, la notificacién del
reclamo al responsable (contratista) para que
ambos puedan ejercitar adecuadamente su
derecho de defensa*.

11l.6.F. Colofén

En suma, el contratista podria quedar
encuadrado en el concepto de “tercero”,
exigido por el articulo 8° inciso e), de la LPT
pero la procedencia de la responsabilidad
solidaria debe ser evaluada puntualmente
para cada caso concreto.

En efecto, su viabilidad depende de diversas
situaciones: a) El contratista, al brindar su
servicio profesional, debe incumplir con sus
deberes profesionales y dicho incumplimiento,
a su vez, debe generar indefectiblemente la
evasion tributaria del comitente; b) EL
contratista, al ser un responsable por deuda
ajena, solo es responsable si el comitente
incumple, en forma previa, con su obligacidn
tributaria dado que esta clase de
responsabilidad es subsidiaria y, a la postre, la
misma no se aplica en forma automatica; y c)
No hay que soslayar que el Fisco, a la hora de
llevar adelante este reclamo, por un lado,
debe demostrar con contundencia que la
conducta del contratista facilitd la evasién del
tributo del comitente y, por el otro, debe
respetar, en forma adecuada, el derecho de
defensa en juicio de ambas partes
contratantes durante la sustanciacion del
procedimiento de determinacion de oficio.

IV. La tercerizacion y el derecho penal
tributario

4 TFN, Sala “B”, en autos “Gutiérrez Guido Spano,
Miguel C/DGI” del 19.5.00.

Habiéndose examinado la figura contractual
del “outsourcing”, bajo el prisma del derecho
civilL —primero— y del derecho tributario
sustantivo —después—, ahora, resulta
interesante emitir ciertas consideraciones del
mismo a la luz del régimen penal tributario.

IV.A. Primera nota previa

No hay que olvidar que el régimen penal
tributario suscitd numerosas inquietudes en
cuanto a la atribuciéon de la responsabilidad
penal.

Ciertamente, por un lado, la Ley Penal
Tributaria*® determiné la procedencia de las
penas establecidas en dicha norma en funcién
de los conceptos de “obligado” y “el que” dado
que el primero de ellos estd previsto en sus
articulos 1° 2° 3° y 7° mientras que el
segundo lo esta en sus articulos 4° 10, 11y
12.

Asimismo, y por el otro, la LPET, por medio
de su articulo 13%, pergefid el instituto
represivo de “actuar en lugar de otro”.

Esto, en términos dogmaticos, fue tierra fértil
de acalorados debates en los foros
académicos.

En primer lugar, es una forma de solucionar
las consecuencias del principio de que “una
sociedad no puede delinquir’ dado que la
doctrina tradicional negd la posibilidad de
establecer responsabilidad penal a los entes
ideales, en linea con la teoria penal tradicional
y el derecho constitucional vigente.

5 De ahora simplemente LPET.

46 Al respecto, el articulo 13 del régimen penal
tributario establece que “Cuando alguno de los
hechos previstos en esta ley hubiere sido ejecutado
en nombre, con la ayuda o en beneficio de una
persona de existencia ideal, una mera asociacion de
hecho o un ente que a pesar de no tener calidad de
sujeto de derecho las normas le atribuyan condicidn
de obligado, la pena de prisién se aplicara a los
directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo
de vigilancia, administradores, mandatarios,
representantes o autorizados que hubiesen
intervenido en el hecho punible inclusive cuando el
acto que hubiera servido de fundamento a la
representacion sea ineficaz...”.

47 En latin se dice: “societas delinquere non potest”,
aforismo romano que significa que “las sociedades
no pueden delinquir”.
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En este sentido, recuérdese que el Alto
Tribunal, en el precedente “Fly Machine SRL™®
del 30.5.06 dijo que “.mds alld de lo
expresado en torno al concepto de accidn,
existen otras limitaciones que no hacen viable
la responsabilidad penal de las personas
juridicas. En efecto, una de ellas estd
configurada por la imposibilidad de realizar a
su respecto el principio de culpabilidad dado
que no resulta factible la alternativa de exigir
al ente ideal un comportamiento diferente al
injusto precisamente por su incapacidad de
accién y de autodeterminacidon, negando asi la
base misma del juicio de reproche. En este
sentido asiste razén al fallo apelado cuando
afirma que la capacidad penal de una
sociedad implica ‘la derogaciéon de los
principios que rigen la accidn, la imputabilidad,
la culpabilidad y la pena...”.

En segundo término, el otro aspecto
provocado es la imputacién de la autoria en
los delitos de infraccién de deber donde se
exige un dato especifico del autor
estableciéndose un supuesto de “actuar en
lugar de otro”, siendo el mismo una reaccién o
“..respuesta ante los vacios de punibilidad que
se presentaron por la irresponsabilidad
penal...”*.

En este sentido, se dijo que “..la figura del
actuar en lugar del otro es utilizada en
supuestos en los cuales un delito especial, o si
se quiere un delito de infraccién de deber, es
realizado por una persona que no es aquella
que posee la especial caracteristica exigida
por el tipo, pero que actda en lugar de ella. En
estos casos, los elementos del tipo no se
verifican plenamente en un Unico sujeto de
imputacién, sino que se reparten entre quien

“8 Voto en disidencia del cortesano Zaffaroni,
publicado en F. 572. XL, publicado en
WWWw.pjn.gov.ar.

49 Conf. Cavero, Percy, “La discusién doctrinal en
torno al fundamento dogmatico del actuar en lugar
de otro”, publicado en Revista de derecho penal y
criminologia, N° 9, 2002, p. 103/140.

tiene la especial caracteristica y quien realiza
la conducta tipica...”°.

En suma, la creacién de las diversas figuras
contempladas en el régimen penal tributario,
con el consecuente impacto en materia de
atribucion de responsabilidad penal, es una
muestra mas del fendmeno normativo
conocido como “expansionismo penal”® o
“inflacién penal”™® donde el legislador, a
través de herramientas tipicas de la parcela
represiva, procura solucionar vicisitudes de
caracter recaudatorio.

IV.B. Segunda nota preliminar

Otro punto que merecié atencién, en el
marco de esta temadtica, estuvo dado por
precisar cudl era la naturaleza juridica del
delito tributario.

Efectivamente, para una minoria, se trata de
un delito comun puesto que “..es un delito que
puede ser cometido por cualquier persona, sin
necesidad de que en ella se concite
especialidad alguna (extraneus)..” mientras
que, para la mayoria, es un delito especial
“..donde el sujeto activo o la persona que
realiza la conducta antijuridica sélo puede ser
un sujeto calificado por reunir unas
caracteristicas o condiciones personales
(intraneus)...”>.

0 Conf. Rusconi y Calello, en “Problemas
especiales de autoria en el derecho penal tributario:
actuar en lugar de otro y responsabilidad por deuda
ajena”, publicado en “El Delito Fiscal”, Ed. Ad Hoc,
Bs. As., 2008, p. 192/196.

51 Conf. Sanchez Silva, “La expansién del derecho
penal, aspectos de la politica criminal en la
sociedades postindustriales”, Ed. Civitas, 2% ed.,
Madrid, 1999, p. 121 y ss.

2 Al respecto, se dijo que “.la apresurada,
desordenada y profusa emision de normas penales,
al margen de toda preocupacién cientifica,
frecuentemente contradictorias entre si, llenas de
lagunas e imprecisiones...”, conf. Aftalién, “Tratado
de Derecho Penal Especial”, Tomo |, Ed. FEDYE, 1°
ed., Bs. As., 1969, p. 88.

%3 Conf. Sanchez Pedroche, “Responsabilidad penal,
civil y administrativa del asesor fiscal”, Ediciones
Centro de Estudios Financieros, 1* ed., Madrid,
2007, p. 128y ss.

49



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

Independientemente de la  discusion
descripta, ciertos autores estiman que resulta
ser un delito especial de infraccidon de deber
dado que “..el autor de este tipo de delito no
puede serlo cualquiera, sino solamente aquel
que lesione un deber que especificamente le
obliga en primera persona, esto es, un deber
extrapenal que por ser personal no alcanza
necesariamente a todos los intervinientes en
el ilicito, justamente porque el legislador
fundamenta el tipo delictivo en deberes que
existen ya con anterioridad e independencia al
propio delito...”*.

A su vez, otros autores consideraron al delito
tributario como un delito especial de dominio
y estimaron que no todos los delitos
especiales son de infraccién de deber dado
que “...la autoria del extraneus no se cifie solo
a formas de dominio tales como la
administracion o la representacion, sino que
también pueden darse formas de dominio a
través de la coaccidn o el error...”.

Finalmente, en nuestro pais, este debate se
zanjo dado que se sostuvo que el delito fiscal
es un delito especial, siendo el mismo un
delito de infraccion de deber, ya que “.., en
principio, sélo podria ser reputado como autor
aquel sujeto que revista una determinada
condicidn, cualificacién, esto es, ser sujeto
pasivo de la obligacién tributaria
(intraneus)...”®.

IV.C. La tercerizacién como delito fiscal y la
participacién criminal

Lo dicho con anterioridad, también conlleva a
abordar el concepto de la autoria y la
participacion, los cuales estan regulados en
las previsiones del Cddigo Penal.

54 Conf. Sanchez Pedroche, ob. cit., p. 161/162.

% Conf. Martinez-Carrasco Pignatelli, “El asesor
fiscal como sujeto infractor y responsable”,
Cuadernos fiscales, Ed. Edersa, Madrid, 2003, p.
154 vy ss.

* En este sentido, asi se expresaron: Lépez
Biscayart, “Delitos de evasion y dolo eventual’,
publicado en Derecho Pental Tributario, octubre
2006; JNPT N° 1, en autos “Vago, Gustavo y otros
(contribuyentes:  Skanska SA”, citados por
Partulanne, en “Responsabilidad del asesor fiscal.
Delito penal tributario”, EL Delito Fiscal, Ed. Ad Hoc,
Bs. As., 2008, p. 241.

Efectivamente, el articulo 45 del Cdédigo
Penal dispone que “Los que tomasen parte en
la ejecucién del hecho o prestasen al autor o
autores un auxilio o cooperacidn sin los cuales
no habria podido cometerse, tendran la pena
establecida para el delito. En la misma pena
incurriran los que hubiesen determinado
directamente a otro a cometerlo”y, a su vez, el
articulo 46 del mismo cuerpo legal prevé que
“Los que cooperen de cualquier otro modo a la
gjecucién del hecho y los que presten una
ayuda  posterior cumpliendo promesas
anteriores al mismo, seran reprimidos con la
pena correspondiente al delito, disminuida de
un tercio a la mitad. Si la pena fuere de
reclusién perpetua, se aplicara reclusion de
quince a veinte afios y si fuere de prisidn
perpetua, se aplicara prision de diez a quince
anos”.

En este sentido, se senala al autor como la
persona que “.tiene dominio del hecho, es
quien la controla con miras a lograr el
resultado, y eso le da la posibilidad de decidir
sobre su consumacion o sobre su
desistimiento, ya que tiene en sus manos dejar
transcurrir la realizacion del tipo, interrumpirla
o detenerla...”’.

A su vez, los participes o complices son
quienes causan de alguna manera el resultado
sin tener el dominio final del hecho pero
contribuyen a llevarlo a cabo, siendo el
complice primario aquel que presta una
colaboracién sin la cual el hecho ilicito no
habria podido cometerse siendo su
intervencidn necesaria y determinante.

El complice secundario es aquel que presta
un auxilio menor no relevante pero si con la
suficiente entidad para considerarlo
colaborador secundario y si éste no hubiese
intervenido, el hecho igualmente se habria
consumado no siendo imprescindible su
intervencion.

7 Conf. Robiglio, “Ser asesor fiscal no implica ser
participe de un delito”, en Doctrina Penal Tributaria
y Econdémica, noviembre de 2006, citado por
Partulanne, “Responsabilidad del asesor fiscal.
Delito Penal Tributario”, publicado en “El Delito
Fiscal”, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2008, p. 243.
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Por ultimo, el instigador es quien influyd
directamente en otro para que éste cometiera
el delito siendo un aporte eficaz debiendo
actuar con dolo.

En el supuesto tratado en este trabajo, en
cuanto a la atribucion de la responsabilidad
penal, al Unico sujeto que podria atribuirsele la
condicién de autor es al obligado quien, a los
ojos del derecho tributario sustantivo, es el
responsable por deuda propia, es decir, el
comitente en el contrato de “outsourcing”.

A su vez, al contratista —en el vinculo del
“outsourcing”™ soélo podria atribuirsele la
responsabilidad penal como complice o
instigador puesto que el mismo, en el marco
del derecho tributario sustantivo, es un
responsable por deuda ajena.

Sin embargo, este Ultimo punto, en muchas
ocasiones, no es de tan facil dilucidacién, dado
que deben examinarse las caracteristicas
propias que rodean al caso concreto.

Ciertamente, y a titulo de ejemplo, hay que
tener presente lo siguiente: a) Cudl es el
alcance del ligamen contractual que une al
comitente con el contratista; b) Cudl es la
funcidon mas importante del contratista, dentro
de la prestacion del servicio, pudiendo
limitarse solamente al hecho de presentar la
declaracién jurada con la documentacién
suministrada por el comitente o, bien, podria
emitir un dictamen profesional por un negocio
en particular del comitente y esta situacion
ofrece muchisimas connotaciones de hecho
extremadamente complejas con variados
tratamientos fiscales; c) Si el marco de su
labor respeta o no las pautas tipicas de su
incumbencia profesional; d) Si el contratista,
en su vinculo convencional, tiene o no a su
cargo la administracion y la disposicion de los
fondos del comitente; etcétera.

Mas alla de ello, que no es algo menor, el
Fisco Nacional se ve compelido a demostrar el
dolo en el accionar del comitente y del
contratista.

IV.D. Acotacién Adicional
Lo expuesto en el acapite anterior, también
tiene relacion con una faceta mas que estd

dada por las politicas internas corporativas de
cumplimiento.

Efectivamente, la tercerizacidn también
puede ser una herramienta utilizada por las
personas juridicas para afianzar sus politicas
internas de cumplimiento —compliance- desde
el momento en que “.. ahora son pasibles de
ser sancionadas penalmente por delitos
tributarios y previsionales, se ven en la
necesidad de desarrollar practicas preventivas
con el objeto de evitar que se incurra en
acciones u omisiones que las hagan
merecedoras de castigo, que les permitan
morigerar los riesgos de ser pasibles de tales
sanciones, o al menos, disminuir su cuantia. A
la implementacion de esas ‘“reglas vy
procedimientos internos” y  practicas
empresariales de autorregulacion
(autoimpuestas o impuestas por el Estado) a
través de las cuales se procura “vigilar la
actividad” de sus directivos, integrantes y
dependientes para evitar la comisién de
delitos tributarios y previsionales...”*® maxime
que las mas altas jerarquias empresariales
asumen un rol activo “.en el control de
cumplimiento del programa, en realizar
monitoreos, en evitar tomar medidas que
permitan diluir responsabilidades (como por
ejemplo, en ciertos casos, la tercerizacion de
algunas tareas), y en ir realizando los cambios
necesarios, perfecciondandolos y
actualizéndolos, para que la eficacia del
programa sea suficiente y se mantenga.
También se valora que los programas se vean
acompahnados de capacitaciones al personal,
adecuadas para fomentar el cumplimiento de
las leyes; asimismo se aprecia que la eleccidn
de los integrantes de los directorios se haga

% Se hace alusién al “compliance penal”, ver:
Prepelitchi, “Informe de Relatoria” relativo a la
“Responsabilidad empresaria en materia penal
tributaria. Reprochabilidad de las personas
juridicas”, publicado en “XIl Jornadas de Derecho
Penal Tributario”, Octubre de 2017, AAEF, Editorial
Errepar, Bs. As., 2018, p. 13.
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entre personas con cCOMPromiso por esos
principios...”.

IV.E. Conclusién

Por dltimo, y mas alla de los planteos
formulados, a modo de sintesis, debe
sefalarse que la procedencia del delito fiscal
esta supeditada a la verificacidn previa de los
recaudos de la normativa extrapenal (la
legislacion tributaria sustantiva).

Es decir, la materia penal no puede
prescindir en modo alguno de la materia
extrapenal y, a la postre, no habria obligacién
penal sin responsabilidad fiscal al mediar una
evidente conexion entre la teoria de la
imposicion y la represién penal dado que
“..ambas ramas, el derecho penal y el derecho
tributario, naturalmente tienen matices
propios, entrafian una ldgica y natural
interconexion entre las normas penales y las
leyes extrapenales”™®.

En linea con ello, se sostuvo® que *“.El
primer punto de contacto entre el hecho
imponible y el hecho punible, alinedndose con
la estructura ldgica referida y tal como se
coligid, esta dado en que el segundo
dnicamente se cristaliza frente al
incumplimiento doloso del primero por parte
del contribuyente, sea éste un responsable
por deuda propia o responsable por deuda
ajena. De lo dicho, se infiere que no puede
haber delito penal tributario (hecho punible)
sin la existencia previa del hecho imponible
habiendo, por consiguiente, un nexo

%9 Conf. Robiglio, “Imputacién penal de las personas
juridicas y programas de cumplimiento”, publicado
en publicado en “Xll Jornadas de Derecho Penal
Tributario”, Octubre de 2017, AAEF, Editorial
Errepar, Bs. As., 2018, p. 28.

0" Al respecto, debe tenerse presente el curso de
“Los particularismos del Derecho Penal Tributario
desde la dptica del Hecho Imponible”, dirigida por
los Dres. Oscar A. Ferndndez y José M. Sferco,
dictada en la Asociacién Argentina de Estudios
Fiscales (AAEF) en mayo y junio de 2015.

61 Conf. Barbato, “La presencia de dos institutos de
derecho publico en la estructura de la norma
tributaria. Un ligamen con mas cercanias que
desencuentros”. X Jornadas de Derecho Penal
Tributario, Octubre de 2015, Asociacién Argentina
de Estudios Fiscales, Editorial Errepar, Bs. As.,
2016, pag. 101 y ss.

indispensable entre una norma penal y una
norma extrapenal...”®.

V. Palabras Finales

1.-El contrato de “outsourcing” resulta ser
una practica comercial frecuente de los
ultimos afos en la comunidad de negocios vy
ésta no ha sido ajena a la materia tributaria.

2.-El citado ligamen es un vinculo negocial
de caracter contractual entre el comitente
—persona que requiere y contrata un servicio—
y el contratista —sujeto que presta un servicio
de caracter intelectual, que entrana un alto
grado de especializacién— el cual puede tener
una variadisima gama de contraprestaciones
mutuas.

3-En el marco del derecho tributario
sustantivo, se aprecia que el comitente es un
responsable por deuda propia mientras que el
contratista es un responsable por deuda ajena,
donde la responsabilidad solidaria de este
ultimo podria quedar encuadrada en el
articulo 8°, inciso e), de la LPT.

4.-La procedencia de la responsabilidad
solidaria debe ser evaluada para cada
supuesto en particular pero la misma esta
sujeta a la materializacion de ciertos recaudos
que fueron precedentemente puntualizados.

5.-En términos de participacion criminal, en
el contrato de “outsourcing”, el comitente, al
ser un responsable por deuda propia, es el
Unico que puede ser considerado como autor
al ser el obligado segun la Ley 27.430 en
tanto que el contratista, al ser un responsable
por deuda ajena, Unicamente podria
atribuirsele la responsabilidad penal como
complice o instigador en la medida en que se
verifiguen ciertas circunstancias particulares
que estén convincentemente acreditadas.

%2 Es maés, algunos autores arguyen que “..el
derecho penal tributario, segun cierta doctrina, es
un emblema del empleo de la extrapenalidad...”,
conf. Sferco, “Perfiles de un derecho penal
tributario a partir de sus particularismos (un
emblema de derecho penal especial”’, publicado en
las “IX Jornadas de Derecho Penal Tributario,
Octubre de 2014, Asociacion Argentina de Estudios
Fiscales”, Editorial Errepar, Bs. As., 2015, pag. 57 vy
Ss.
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6.-A la hora de analizar las contingencias
penales tributarias, resulta inescindible la
responsabilidad penal (norma penal tributaria)
sin la  verificacién anterior de la
responsabilidad fiscal (norma extrapenal).

7.-La tercerizaciéon también puede ser
manifestacion de los “programas de
cumplimiento” tendiente a evitar o morigerar
sanciones de variada indole incluida, claro,
estad la tributaria en sus diversos aspectos.
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FACULTADES DE LA QUERELLA EN EL REGIMEN PENAL TRIBUTARIO.
ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA RELEVANTE

I. Introduccién

En la practica del derecho penal tributario
existen dos sujetos representantes del Estado
legitimados para actuar en el proceso. Uno de
ellos es el Ministerio Publico, quien "es el
dérgano procesal instruido para actuar en el
proceso penal, como sujeto publico acusador
en calidad de titular de la actuacidon penal
oficiosa, por lo que estd a su cargo siempre la
promocién, impulso y ejercicio de la misma
ante los drganos jurisdiccionales™; la reforma
constitucional del afio 1994 lo dotd de
independencia funcional®.

A su vez la AFIP tiene la posibilidad de
actuar como querellante. EL argumento que
pretende exaltar dicha facultad es el grado de
especializacion de sus funcionarios en esta
materia’.

Catania® sostiene al respecto: "La
instauraciéon de dos partes estaduales no
parece obedecer a ninguna necesidad

' Moras Mom, Jorge, Manual de Derecho Procesal
Penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 45.

2 Al respecto Sabsay y Onaindia sostuvieron que
"Se constitucionaliza el Ministerio Publico como un
organo extrapoder, ya que claramente, por su
ubicacidon en una seccion independiente de la que
regula el Poder Judicial y por los atributos que se le
otorga (independencia, autonomia funcional vy
autarquia financiera), se ha querido dejarlo fuera
del dmbito del drgano jurisdiccional" (Sabsay,
Daniel - Onaindia, José M., La Constitucion de los
argentinos, Errepar, Buenos Aires, p. 372).

3 Viola dice que "dicha funcidn resulta de vital
importancia, porque es el mecanismo legal por el
cual el organismo recaudador puede aportar su alta
especialidad técnica a fin de colaborar a una
investigacion eficaz de los ilicitos tributarios (en
virtud de ello, creemos que deberia ser un deber
ético del organismo fiscal su participaciéon en ese
sentido)" (Viola, José, Derecho procesal penal
tributario, p. 147).

4 Catania, Alejandro, Régimen penal tributario,
Editorial del Puerto, Buenos Aires, p. 307.

Fernando Alfredo Calandra

especifica que no pueda ser soslayada por
otra via".

Macchi entiende que "La prodigalidad de
facultades a favor del ente recaudador no
garantiza su eficiencia; antes bien, resulta
disonante que en sede penal se le asignen los
roles de auxiliar de la justicia v,
concomitantemente, la facultad de promover
la accion penal en calidad de querellante. Si
ya en sede administrativa el ente cuenta con
singulares potestades, no advertimos las
razones para que durante el proceso criminal
se desbarate el equilibrio entre las partes®.

En sentido opuesto dice Haddad: "Como
expusimos anteriormente, estimamos
prudente esta facultad, en virtud de la
especialidad de las normas analizadas y de
que ella no es novedosa, pues ya habia sido
conferida a la Administracién Nacional de
Aduanas y al Banco Central, entre otros
organismos. Es de senalar que, en todos los
casos, los temas tratados son verdaderas
especialidades®".

En muchas oportunidades, el fiscal propicia
una solucién juridica distinta de la que la
querella (AFIP) pretende, con las
correspondientes consecuencias procesales.

En el presente trabajo comentaremos
algunos precedentes jurisprudenciales
relacionados con esta materia, reproduciendo
los considerandos relevantes de dichos
antecedentes.

Il. Desarrollo
El art. 82 del Cddigo Procesal Penal de la

Nacion establece: "Toda persona con
capacidad civil particularmente ofendida por

® Macchi, Miguel A., Sistema Penal Tributario y de la
Seguridad Social, Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, p. 349.

® Haddad, Jorge, Ley penal tributaria comentada,
LexisNexis, Buenos Aires, p. 161.
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un delito de accidén publica tendra derecho a
constituirse en parte querellante y como tal
impulsar el proceso, proporcionar elementos
de conviccién, argumentar sobre ellos vy
recurrir con los alcances que en este Cédigo se
establezcan".

Moras Mom dice que el querellante "es un
sujeto privado acusador que asumiendo
voluntariamente el ejercicio de la accién penal
emergente de un delito cometido en su contra
en forma directa, impulsa el proceso,
proporciona  elementos de  conviccidn,
argumenta sobre ellos y recurre de las
resoluciones en la medida que le concede la
ley”".

D’Albora® interpreta que  "Acusador
particular en los delitos de accién publica es
una suerte de sustituto procesal, ya que
ejercita en nombre e interés propio una serie
de actividades enderezadas a proteger un
derecho ajeno, tal cual es el del Estado de
someter al delincuente al cumplimiento de la
pena".

A su vez el art. 23 de la ley 24.769
establece: "El Organismo recaudador podra
asumir, en el proceso penal, la funcién de
querellante particular a través de funcionarios
designados para que asuman su
representacion".

Se encuentran legitimados para actuar como
querellantes aquellos con la capacidad civil
particularmente ofendida por un delito de
accidon publica. Esa facultad le corresponde a
la AFIP-DGI.

En ese sentido ha manifestado la sala B de
la C. Nac. Penal Econdmico: "Corresponde
rechazar el pedido de un particular de ser
tenido como parte querellante en un proceso
por evasion fiscal -en el caso, iniciado por
operaciones supuestamente irregulares que
realizaban los representantes de una entidad
bancaria que habrian permitido la salida del
pais de fondos particulares sin abonarse los

” Moras Mom, Jorge, Manual de Derecho Procesal
Penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 46.

8 D’Albora, Francisco, Cédigo Procesal Penal de la
Nacién. Anotado, comentado y concordado, t. |,
LexisNexis, Buenos Aires, p. 197.

tributos correspondientes y sin el registro de
la contabilidad del banco-, en tanto que la
legitimidad surge de la lesién de un bien
juridico protegido, y corresponde al titular del
derecho violado, es decir, al particular
ofendido por el delito que, en el caso de la ley
penal tributaria, es el Fisco Nacional"®.

Ahora bien, si el contribuyente abona el
tributo omitido, o solicita un régimen de
facilidades de pago, a nuestro criterio, el Fisco
no posee dicha facultad procesal’. En ese
sentido la  jurisprudencia ha dicho:
"Corresponde confirmar la resolucion por
medio de la cual se apartd a la AFIP del rol de
parte querellante, en tanto de las constancias
del expediente se advierte que su interés
recaudatorio habria desaparecido ante el
cumplimiento por parte del contribuyente,
pues para que se encuentre legitimada a
ejercer aquel rol debe ser perjudicada
directamente en sus rentas"'’.

"Debe admitirse la excepcién tendiente a
excluir como parte querellante a la AFIP, sin
perjuicio de la accién penal publica de la que
es titular el ministerio fiscal, toda vez que
celebré convenciones para el pago del dafio
pues, acordar facilidades de pago, quitas y
esperas para el cobro de los tributos que
fueron objeto de la maniobra defraudatoria
supone una convencién con la que se resarce
el perjuicio ocasionado por el delito"*%

Uno de los inconvenientes, que en la practica
se suscita dentro del proceso penal, ocurre al
desestimar el fiscal la denuncia formulada por
la AFIP, cuando los hechos no constituyen
delito, o cuando no se pueda proceder (art.
180, CPPN). En este caso, el Juez de
Instruccién, adecuando su criterio  al

° C. Nac. Penal Econdémico, sala B, 18/5/2005,
"Banco de Galicia S.A".

1 En sentido contrario ha opinado Ignacio
Pampliega ("La querella en los delitos fiscales",
Revista Derecho Fiscal 2007-0-105).

1 C. Nac. Penal Econdmico, sala B, 6/5/2002,
"Avila, Carlos V. s/ Inc. de excepcién de falta de
accion".

2 C. Nac. Penal Econdmico, sala A, 22/11/2001,
"Comparada, Julio A. y otros s/ Inc. de excepcion de
falta de accién".
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precedente Corte Sup., 23/12/2004, "Quiroga,
Edgardo O. s/ Causa nro. 4302 ", considera
que se encuentra impedido de promover la
accién penal , ya que ésta sélo puede ser
iniciada en virtud de un requerimiento fiscal de
instruccidn (art. 195, CPPN).

Con anterioridad al precedente del Tribunal
cimero, algunos magistrados aplicaban en
forma supletoria las disposiciones del art. 348
del CPPN, segundo parrafo, primera opcién
cuya constitucionalidad fue cuestionada por el
Maximo Tribunal en el antecedente expuesto
precedentemente. Sin perjuicio de que esta
disposicidn se aplica en otro estadio procesal,
"clausura de la instruccién y elevacion a
juicio", la jurisprudencia ha considerado que
puede ser aplicada en forma analdgica®®.

El inconveniente de mayor relevancia radica
en que en muchas de estas actuaciones el
Fisco se encuentra legitimado como
querellante particular (en muchos casos
también fue denunciante), por lo cual le asiste
la posibilidad de apelar dicha resolucién
desestimatoria.

Al respecto observaremos la opinion de la
jurisprudencia.

II.L1. C. Nac. Penal Econdmico, sala B,
21/7/2006, Incidente de apelacién deducido
por la querella contra el punto | del auto de
procesamiento de fecha 17/6/2005, en causa
caratulada "Ciccone Calcografica SA
s/infraccion ley 24.769"

En la presente, la querella apela la
resolucion mediante la cual se desestimd la
denuncia, por no poder proceder, respecto de
la evasidon de pago en concepto de impuesto a
las ganancias por salidas no documentadas.

" Frente a la discrepancia existente entre lo
dictaminado por el fiscal de grado quien solicitd la
desestimacion de la denuncia y la resolucidn del
juez quien no comparte los argumentos de aquél,
rige para el caso el mecanismo de elevacidén a
consulta a la Camara contemplado en el art. 348
del Cédigo Procesal de la Nacién (ley 23.984), aun
cuando sea una situacidn que no se encuentra
prevista en dicho Cddigo (C. Nac. Penal Econdmico,
sala B, 22/9/1995, reg. 417/1995, causa 35193,
"Plus S.R.L s/ Averiguacion de contrabando",
ElDial.Com).

En este caso, el juez ante la desestimacion
parcial de la denuncia, por el fiscal, y en virtud
del principio ne procedat iudex ex oficio
considerd que se trata de una circunstancia
que impide la apertura de la instruccion (cfr.
art. 195 , CPPN). La querella, conforme lo
determinado por el art. 180 del CPPN, apeld
la resolucidn desestimatoria.

Ante este escenario, y conforme lo
dictaminado por el Maximo Tribunal en la
causa "Quiroga, Edgardo 0. ", 23/12/2004, los
miembros de la sala B opinaron:

Voto del Dr. Hornos:

Que, cualquiera sea la via por la cual se abra
la competencia de este Tribunal
(procedimiento de consulta o recurso de
apelacion), si se arribara a la conclusion,
segun el caso, que corresponde que el fiscal
de la instancia anterior requiera la instruccion
del sumario o formule el requerimiento de
elevacion de la causa a juicio, aquellas
resoluciones implicarian en la practica que un
organo jurisdiccional imparta, directa o
indirectamente, directivas improcedentes al
Ministerio Publico Fiscal, por las cuales se
podria configurar una situaciéon de afectacién
de la garantia de imparcialidad del érgano
jurisdiccional o de intromision en la
independencia funcional de aquel Ministerio
Publico, a las cuales se refiriera la Corte de
Justicia de la Nacién en el fallo recordado por
la consideracion 9° del presente.

Que, no obstante el agravio expresado por la
querella, por lo previsto por las disposiciones
legales citadas por la consideracion 5% de la
presente (arts. 180 y 195 del CPPN), y lo que
surge del art. 65 del Cddigo adjetivo, queda
claro que aquella parte no tiene facultades
para promover auténomamente el inicio de la
etapa instructora en los delitos de accidon
publica, razén por la cual, aun en caso de
estimar este tribunal que la resolucion
impugnada no es la pertinente y que la
instruccidn deberia ser iniciada en el caso, por
los motivos expresados precedentemente, la
revocatoria de aquella decisién no permitiria
contar con el estimulo independiente del
Ministerio Publico Fiscal requerido
constitucional y legalmente para situaciones
como la que se presenta en el supuesto en
examen.
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Que, con una visidn contraria a la establecida
por las consideraciones precedentes, podria
argumentarse que, si el tribunal de segunda
instancia carece de facultades para revocar
una resolucidon que desestima una denuncia
ante la impugnacién de la pretensa
querellante, carecia de sentido practico la
posibilidad recursiva otorgada a aquélla por el
art. 180 in fine del CPPN, cuando no cabe
suponer en el legislador la inconsecuencia o la
falta de prevision (conf. Fallos 303:1965 ;
304:794 ,954 , 1733, 1820y 1822; 305:358
y 305:657; 306:721 ; 307:518).

Que la argumentacién referida por la
consideracion precedente no resulta atendible,
pues a partir de haber establecido el mas Alto
Tribunal que es inconstitucional el
procedimiento de elevacion en consulta de
una causa en los casos previstos por el
segundo parrafo del art. 348 del CPPN, primer
supuesto, no cabe sino interpretar que el
pretenso querellante, quien carece de
facultades legalmente conferidas para
promover auténomamente la accién penal en
casos de delitos de accidn publica (arts. 71 del
CPen., 5y 65 del CPPN vy 25, inc. c de la ley
24.946) y vista la imposibilidad que pesa
sobre los érganos jurisdiccionales de impartir
directivas para la actuacion del Ministerio
Publico Fiscal, sélo puede recurrir una
resolucion que desestima una denuncia
-medie o no un recurso fiscal en igual sentido-
cuando tal decisién ha sido adoptada a
contrario, de un requerimiento fiscal de
instruccién, esto es cuando, previamente, ha
sido promovida la accién penal publica por el
drgano facultado para provocar el inicio de la
instruccion.

El Dr. Grabivker dijo:

Que, en consecuencia, por un lado, por la
normativa procesal vigente se impide al juez
instructor iniciar de oficio la instruccion de la
causa; Yy, por otro, se ha asegurado al
querellante el derecho a interponer un recurso
de apelacién contra la desestimacién de la
denuncia dictada como consecuencia del
pedido desestimatorio del fiscal interviniente.

Que, si por la intervencion de este Tribunal
en oportunidad de resolver el recurso de

apelacion interpuesto por el pretenso
querellante en los términos del art. 180 ,
tercer pdrrafo, del CPPN, se revocara la
desestimacion dictada por el juzgado a quo, y
se interpretara que por aquel pronunciamiento
del tribunal de alzada se podria vulnerar la
prohibicion legal de proceder de oficio
impuesta al juez por la ley procesal, se deberia
concluir que la intencién del legislador fue la
de impedir que este tribunal ejerza la
competencia apelada para cuyo ejercicio se
encuentra obligado legalmente, dejandose sin
contenido al art. 180 , tercer parrafo, in fine,
del CPPN, lo que constituiria una
inconsecuencia o falta de previsidon que no se
suponen en aquél (Fallos 303:1.965 ; 304:794
, 954 , 1733 , 1820 , 1882 ; 305538 y
305:657;306:721 ; 307:518, entre otros).

En consecuencia, por el fallo "Quiroga ", la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén
declard la inconstitucionalidad del art. 348,
segundo parrafo, primera alternativa, del
CPPN, en cuanto a la facultad otorgada por
aquella disposiciéon legal a la Camara de
Apelaciones para apartar al fiscal interviniente
e instruir a otro fiscal para remitir la causa a la
etapa del debate oral en los casos en los
cuales, por no estar de acuerdo con el
sobreseimiento solicitado por el fiscal de la
causa, el magistrado la elevara en consulta al
superior en grado.

Sin embargo, por el considerando 37° de
aquel pronunciamiento, se expreso:
"..corresponde aclarar que lo dicho
precedentemente no resulta aplicable a los
supuestos en los que la discrepancia se
plantea entre el fiscal -que se manifiesta a
favor del sobreseimiento- y el querellante,
que pretende que la causa sea elevada a
juicio. En tales casos, en principio, no es
posible suponer una afectacion genérica de la
imparcialidad del tribunal, en la medida en
que su intervencidén quede limitada a asegurar
que el querellante pueda ejercer el derecho
que la ley le concede a ser oido en juicio oral y
publico (conf. doctrina caso "Santillan ", Fallos
321:2021) ni una afectacion intolerable a la
independencia del Ministerio Publico...".
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Que, por lo expresado, en el caso bajo
examen, ante la desestimacién parcial de la
denuncia solicitada por el sefor fiscal de la
instancia anterior, el sefior juez a quo debera
pronunciarse sobre los hechos denunciados
por el punto b), capitulo IV, del escrito de fs.
1/15 vta. de la causa principal a fin de
salvaguardar los derechos de quienes se
presentaron en el proceso como pretensos
querellantes (v. fs. 128/129 de aquella causa).

En efecto, a partir de lo dispuesto por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién por el
fallo dictado en la causa "Santillan " (Fallos
321:2021), parcialmente transcripto
precedentemente, por el cual se reconocid la
facultad del querellante particular de impulsar
el proceso auténomamente hasta el dictado
de una sentencia en juicio oral, cabe concluir
que cuando hay un particular damnificado
constituido en parte querellante y éste
impulsa la accién, sin perjuicio de la opinidn
del Ministerio Publico Fiscal, el Poder Judicial
de la Nacién estda obligado a examinar la
viabilidad del pedido, maxime en el presente
caso, en el que pretenso querellante es un
organismo del Estado como la AFIP-DGI.

EL Dr. Pizzatelli consideré:

Que por el fallo "Quiroga, Edgardo O.
(Q.162.XXXVIIl, causa nro. 4302, del
23/12/2004), la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién declard la inconstitucionalidad del
art. 348, segundo parrafo, primera alternativa,
del CPPN, en cuanto a la facultad otorgada
por aquella disposicién legal a la Camara de
Apelaciones, en los casos en que el juez no
estd de acuerdo con el pedido de
sobreseimiento del fiscal, a apartarlo e instruir
a otro fiscal para elevar la causa a juicio, sobre
la base de considerar que aquel procedimiento
afecta la independencia del Ministerio Publico
Fiscal establecida por el art. 120 de la
Constitucion Nacional y las garantias de
imparcialidad del tribunal, de defensa en juicio
y de debido proceso, también de raigambre
constitucional.

Cabe recordar que por el segundo parrafo
del art. 348 del CPPN, se dispone: "...El juez
dictard sobreseimiento si estuviere de acuerdo
con el requerido. De lo contrario, sea que no
esté de acuerdo con el sobreseimiento pedido
por el fiscal o sea que sdélo el querellante

estimara que debe elevar la causa a juicio,
dard intervencidon por seis dias a la Camara de
Apelaciones. Si  ésta entiende que
corresponde elevar la causa a juicio, apartara
al fiscal interviniente e instruira en tal sentido
al fiscal que designe el fiscal de camara o al
que siga en orden de turno" (el resaltado es
de la presente)".

Las alternativas que surgen del segundo
parrafo  del art. 348 del CPPN,
precedentemente transcripto, son dos. La
primera se presenta cuando el juez no esta de
acuerdo con el sobreseimiento pedido por el
fiscal y la segunda, cuando sélo el querellante
estimara que debe elevarse la causa a juicio.

Por el citado fallo "Quiroga " se ha declarado
la inconstitucionalidad sélo de la primera
alternativa, por lo que debe interpretarse que
cuando existe parte querellante y ésta estima
que debe elevarse la causa a juicio, no se veria
afectada la independencia del Ministerio
Publico Fiscal establecida por el art. 120 de la
Constitucion Nacional ni aquellas garantias de
imparcialidad del tribunal, de defensa en juicio
y de debido proceso, también de raigambre
constitucional.

Por mayoria se decidié revocar la resoluciéon
recurrida.

1.2.C. Nac. Penal Econdmico, sala A,
19/4/2007, "Grosskoft, Sergio Mario
s/infraccién ley 24.769"

Conforme surge de las actuaciones, el
representante del Ministerio Publico Fiscal ha
desestimado la denuncia, ya que considerd
que los hechos denunciados no constituyen
delito alguno. La recurrente, quien requirid ser
admitida como querellante, apeld y manifestd
que le asiste el derecho a que su denuncia sea
materia de investigacion sin perjuicio de lo
dictaminado por el agente fiscal.

El Dr. Hendler manifesté:

Que el derecho reconocido al querellante
-siempre segun la interpretacion del Alto
Tribunal- le autoriza a formular acusacion en
el juicio penal en procura de un
pronunciamiento Util relativo a sus derechos e
impide que pueda privarse de jurisdiccion al
tribunal oral para formular un juicio final de
culpabilidad o inocencia. Igualmente ha
sefalado la Corte que el querellante tiene
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derecho, con prescindencia de la opinidn del
Ministerio Publico, a ser oido en el juicio oral y
publico (conf. Fallos 327:5863, "Quiroga,
Edgardo O. ", considerando 37).

Que resulta indiscutible que  esa
interpretacion  constitucional alude a la
jurisdiccion de los tribunales orales
competentes en materia penal y comprende a
"todo aquel a quien la ley reconoce personeria
para actuar en juicio en defensa de sus
derechos" (textual de Fallos 321:2021 ,
considerando 11).

Que no existen, en cambio, razones para
entender que ese derecho implique también el
de hacer practicar una instruccién previa por
autoridades jurisdiccionales. Los autores de la
doctrina, aun aquellos que la califican de
fundamental, advierten que la instruccién no
es esencial y resulta prescindible cuando
predomina el interés individual (conf. Clarid
Olmedo, Jorge A., Tratado de Derecho
Procesal Penal, vol. VI, Ediar, Buenos Aires,
1967, ps. 23/28).

Que el sistema procesal que rige en los
tribunales nacionales, lo mismo que el que
impera en la mayoria de las provincias
argentinas, corresponde al modelo que los
autores denominan "mixto" o 'inquisitivo
reformado" cuya caracteristica distintiva es
haber conservado una etapa inicial de rasgos
inquisitoriales, la instruccidn. Ese sistema tuvo
origen en el Cdédigo de Instruccidon Criminal
francés de 1808 en el cual estuvo siempre
reconocida la atribuciéon del damnificado de
promover la accion penal a pesar de la opinion
contraria del Ministerio Publico, asi como
también la posibilidad de acudir directamente
al tribunal de enjuiciamiento por via de la asi
llamada "citacion  directa", es decir
prescindiendo de la institucion previa, en
todos los casos de simples delitos (conf.
Faustin Hélie, M. Traité de LUinstruction
criminelle ou Théorie du Code d'Instruction
Criminelle, t. I, 2° ed., Paris, 1866, Henri Plon,
ps. 626/628, idem, t. VI, ps. 512/513). Ambas
alternativas se mantienen en la legislacion
actualmente vigente en Francia (conf. Pradel,
Jean, Procédure Pénale, 6° ed., Cujas, Paris,
1992, ps. 395/398). En Alemania, la

Ordenanza Procesal Penal vigente
anteriormente, que seguia ese mismo modelo,
también contemplaba la posibilidad de
prescindir de la instruccién previa y quedaba a
criterio del mismo tribunal de enjuiciamiento
decidir si los elementos aportados eran o no
suficientes para la apertura del debate (conf.
Maier, Julio B. J., La Ordenanza Procesal Penal
Alemana, vol. Il, Depalma, Buenos Aires,
1982, p. 152;id., p. 169; id., ps. 187/188).

Que las leyes de procedimiento adoptadas
en distintas provincias de nuestro pais
reconocieron asimismo la posibilidad de la
citacién directa, ante el tribunal de juicio, sin
previa instruccidon. EL modelo inicial fue la
legislacion cordobesa (conf. Vélez Mariconde,
A., Derecho procesal penal, 3 ed. actualizada
por M. N. Ayan y J. |. Cafferata Nores, Marcos
Lerner, Cordoba, 1982, p. 130).

Que en el caso de la legislacion nacional
aplicable en este caso, la instruccidn previa se
encuentra contemplada con las finalidades
sefialadas por el art. 193 del Cddigo Procesal
que Unicamente tienden a practicar una serie
de comprobaciones utiles a la decision final.
Esas comprobaciones, en ausencia de interés
del titular de la accién publica, resultan de
incumbencia de quien se querella por propia
iniciativa y lo responsabilizan por las costas y
por eventuales perjuicios que pueda ocasionar.

Que lo que corresponde, a fin de armonizar
el derecho reconocido por el articulo 82 del
Cédigo Procesal Penal con las indicaciones del
articulo 195 del mismo Cddigo, es dar curso a
las pretensiones del querellante elevandolas a
conocimiento del tribunal oral competente
para que tengan la sustanciacion que sea
adecuada.

Los Dres. Bonzdn y Repetto han dicho:

Que, en primer lugar, la ley procesal
contempla expresamente el derecho del
pretenso querellante a recurrir  la
desestimacion de la denuncia dictada por el
juez a raiz del pedido del Ministerio Publico
(art. 180, in fine, CPen.).

Sostener que ese derecho sélo puede ser
ejercido cuando, previamente, haya sido
promovida la accién penal por parte del fiscal,
implicaria crear de manera indebida un
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supuesto que el legislador no establecid (conf.
Regs. 7243/2004 y 7549/2005 de la sala Il de
la Camara Nacional de Casacion Penal).

Si bien el querellante carece de autonomia
en el ejercicio de la accién penal, puede instar
la iniciacion del proceso de manera indirecta a
través del recurso previsto por el art. 180 in
fine del Cddigo Penal de la Nacién (conf. Reg.
1452/1997 y 6227/2003 del tribunal antes
mencionado).

En segundo lugar, la ley procesal establece
expresamente el derecho del ofendido por un
delito de accion publica a constituirse en parte
querellante; como tal impulsar el proceso,
proporcionar elementos de conviccidn,
argumentar sobre ellos, aportar pruebas,
exponer sus argumentos y deducir recursos
(conf. art. 82 del Cddigo Procesal Penal de la
Nacidn).

Que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidon ha establecido que ese derecho se
encuentra amparado por la garantia del
debido proceso que deriva del articulo 18 de
la Constitucion Nacional, del articulo 8 ,
parrafo primero, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y del articulo 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (conf. Fallos 321:2021, "Santillan ") y
que, ademas, lo autoriza a formular acusacion
en procura de un pronunciamiento util relativo
a sus derechos e impide que pueda privarse
de jurisdiccion al tribunal oral para formular
un juicio final de culpabilidad o inocencia (fallo
citado, considerandos 13 y 15). Igualmente ha
senalado la Corte que el querellante tiene
derecho, con prescindencia de la opinidn del
Ministerio Publico, a ser oido en juicio oral y
publico (conf. Fallos 327:5863, "Quiroga ").

Que, de lo expuesto, se desprende que
habiendo sido reconocida la facultad del
acusador particular de impulsar el proceso
hasta el dictado de una sentencia en juicio
oral, el érgano jurisdiccional debe examinar la
pretension de aquél en tal sentido vy, por ende,
no se ajusta al derecho el mero control
respecto a la motivacion del dictamen
desestimatorio, justificado a partir de la
ausencia de impulso del fiscal, maxime,
cuando la intervencion del pretenso
querellante descarta la actuacidn de oficio por
parte del juez.

Por el voto de la mayoria se revoca la
resolucion recurrida.

1.3. C. Nac. Penal Econdmico, sala A,
1/2/2006, "Bernstein, Jorge y otros"

En el antecedente tratado a continuacion, la
instancia procesal difiere de los fallos
comentados precedentemente, habida cuenta
de que nos encontramos ya ante la clausura
de la instruccion.

Conforme surge de la sentencia, en este caso
el juez de instruccién considerd aplicable la
doctrina emanada del precedente C. Nac.
Penal Econdmico, sala A, 30/12/2004,
"Tirimaco", por lo cual sobreseyé a los
imputados, aun cuando la querella solicité la
elevacion a juicio de las actuaciones, contra la
opinidn del fiscal. La querella apeld dicha
resolucion.

Los magistrados al respecto han dicho:

Que esa consideracién es evidentemente
errénea. Lo que este tribunal determind en el
precedente "Tirimaco" del 30 de diciembre de
2004 (reg. 1028/2004 de sala A) fue la
aplicacidon -con reservas en cuanto a la opinién
de la sala- del criterio fijado por la Corte
Suprema de Justicia en el sentido de que se
debe estimar inconstitucional el mecanismo
fijado por el citado art. 348 para aquellos
casos en que el juez de primera instancia
discrepa con el pedido de sobreseimiento
formulado por el fiscal. Nada se dijo con
relacion al caso en que -como ocurre en estos
autos- la discrepancia se suscita con la parte
querellante. El fallo de la Corte Suprema de
Justicia al que la sala hizo remisidn es bien
claro en deslindar esa hipdtesis (conf.
"Quiroga, Edgardo O. ", 23/12/2004,
Q.162.XXXVIII, considerando 37) y asi lo
advirtié este tribunal en un caso anterior
("Barilari" del 13/5/2005, Reg. 261/2005 de
sala A).

Que, de todas maneras, la nulidad incurrida
por la inobservancia de las normas que se
refieren a la capacidad del juez, se encuentra
subsanada por haber sido consentida y por
cuanto la irregularidad no impide que el
tramite resulte encaminado a través de la
intervenciéon de la Cadmara en grado de
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apelacion (conf. art. 171 , Cddigo Procesal
Penal).

Luego de analizar las razones por las cuales
el juez se inclind por el dictado del
sobreseimiento, con las cuales no coincidid,
resolvio:

Revocar la resolucion apelada en cuanto
ordena el sobreseimiento de Jorge Héctor
Bernstein, Maria Claudia Alonso de Bernstein
y Ricardo Norberto Sandler, debiendo el sehor
juez a quo adoptar las providencias necesarias
para que la requisitoria de la parte querellante
de fs. 5053/5084 vta. sea llevada a juicio ante
el tribunal oral que corresponda.

4. C. Nac. Casaciéon Penal, sala 17
16/11/2006, "Bernstein, Jorge H. y otros
s/recurso de casacién"

En este precedente, la C. Nac. Casacidn
Penal analiza la validez de la sentencia
dictada por la sala A, enunciada
precedentemente, ante el recurso de queja
interpuesto por los letrados defensores.

Los argumentos de la defensa, en sintesis, se
basan en que en nuestro sistema normativo la
persecucion penal le corresponde al Estado,
precisamente al Ministerio Publico, y que el
querellante es un sujeto procesal adhesivo,
cuya actuacidn se encuentra siempre
vinculada a la opinidn y decision del Ministerio
Publico. Manifestaron que el requerimiento de
elevacion a juicio del agente fiscal es el
sustento del debate oral, y que no puede
otorgarse los mismos efectos al requerimiento
de elevacion propiciado por la querella. Han
cuestionado la aplicacién de algunos
precedentes jurisprudenciales.

La funcidn requirente es estatal y separada
de la funcién de juzgar, conforme lo determina
la Constitucién Nacional.

Por su parte, el fiscal consideré que en la
resolucion apelada, en cuanto a la habilitacion
de la etapa oral, sélo con la peticion de la
querella, ha menoscabado el mandato
constitucional de separacién de poderes.

Luego del analisis de lo manifestado por las
partes, EL Dr. Maduefio considerd:

Entrando al analisis del motivo casatorio
-cuyo eje radica en determinar si el

querellante particular de un delito de accién
publica se encuentra habilitado para impulsar
la accidn penal en forma exclusiva durante la
etapa instructoria, y en consecuencia,
promover la apertura del debate-, adelanto
desde ya mi opinidn en sentido contrario, tal
como lo sostuve in re "Sotomayor, Oscar A. s/
Recurso de casacion " (sala ll, causa 5297, reg.
7210, rta. el 30/11/2004), toda vez que
-reitero- tratandose de delitos de accién
publica no puede proseguir la investigacidn
con la exclusiva intervenciéon de la querella
impulsando la accién penal, sin menoscabo de
la necesaria intervencién asignada al
Ministerio Publico en el proceso penal como
titular de la vindicta publica (arts. 5y 63 del
Cédigo procedimental, y 120 de |la
Constitucion Nacional), lo que provoca la
nulidad del acto jurisdiccional cuestionado en
funcién de lo dispuesto en el art. 167, inc. 2,
ibidem.

Es que la correcta solucidon del caso viene
impuesta por los principios de oficialidad,
legalidad e indisponibilidad de la accion penal
que rigen en el ordenamiento procesal penal
hoy vigente aplicable al caso y que se
encuentran plasmados en los arts. 5y 65 del
Cédigo ritual, art. 71 del Cddigo sustantivo y
120 de la Constitucién Nacional.

En rigor, no cabe duda de que la funcién
penal es de indole eminentemente estatal,
toda vez que el derecho penal tutela intereses
sociales y tiende a asegurar el mantenimiento
del orden juridico y las condiciones de pacifica
convivencia de los ciudadanos que el delito
vulnera, lo que exige la obligatoria actividad
del Estado, desechandose como dijera -hasta
ahora en el orden nacional- el principio de
oportunidad por el de indisponibilidad de la
accién penal.

En consecuencia, resulta ineludible la
intervencién directa del Estado en el proceso
penal, mediante un drgano especifico
permanente encargado del ejercicio de la
accién penal: el Ministerio Publico.

En cuanto a la intervencion en el proceso
penal asignada al acusador privado, cabe
sefialar que se trata de una intervencién
conjunta o adhesiva toda vez que carece de
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autonomia en el ejercicio de la pretension
penal pues las Unicas dos formas de iniciacion
del proceso son a través de un requerimiento
fiscal de instruccidon o de prevencién policial
(arts. 180, 186 y 188 del CPPN) -el pretenso
querellante Unicamente a través de un recurso
de apelacién podra lograr la iniciacién de un
proceso penal (art. 180 in fine del CPPN)-y
carece de la facultad de llevar la causa a juicio
por su propia decisién -arts. 5, 65,82y 348,
segundo parrafo- (confr. D'Albora, ob. cit., p.
48; sala ll, in re "Kirchner, Raquel s/ Recurso
de queja", causa 1299, reg. 1452, rta.
17/6/1997 vy "Lecuona, Raul y otros s/
Recursos de casacion", causa 4645, reg. 6227,
rta. el 10/12/2003).

De todo lo expuesto resulta que la normativa
procesal no permite en los delitos de
persecucion penal oficial que la sola voluntad
del ofendido  -constituido en parte
querellante- provoque el juicio publico o,
menos aun, que lo inhiba. Se trata de una
querella por adhesién, pues precisa de la
actividad acusatoria de la fiscalia para seguir
subsistiendo.

En consecuencia, conceder al querellante
particular la exclusividad del impulso de la
accién penal -como se resolveria en autos- y
habilitar que la presente causa se eleve a
juicio por la sola iniciativa del acusador
privado, significa contradecir los principios
rectores de nuestro sistema penal, vy
consecuentemente, las normas procesales
vigentes, convirtiendo en los hechos a todos
los ilicitos en delitos de accidon privada,
constituyendo en regla general lo que hoy es
una excepcion.

Por otra parte, en el presente caso no es de
aplicacién la doctrina del fallo "Santillan "
-citado por el tribunal de mérito- en tanto se
refiere a otro momento procesal diferente del
que se encuentra el sub lite.

El Dr. Bisordi comienza su voto repasando
los antecedentes parlamentarios del actual
Cédigo Procesal Penal de la Nacién . Luego
enuncia minuciosamente las normas actuales;
en relacién a las facultades de la querella
manifiesta:

Que, sobre la base de lo dicho hasta aqui con
relacion al espiritu que animd al legislador, asi
como respecto del texto de la propia ley, es

posible afirmar que el querellante conjunto
del nuevo ordenamiento procesal vigente para
la Nacién carece de autonomia para promover
el proceso penal y ejercitar la pretensidn
punitiva. Sin  embargo, fuera de esa
importante limitacion, no puede decirse que la
suya sea una "intervencion adhesiva simple",
en la medida en que se le ha conferido una
considerable autonomia de gestién procesal
en lo restante. Ello es asi, porque ha sido
dotado de amplias facultades de impulso del
proceso, de aporte de elementos de prueba, y
de argumentaciéon y contradiccidn sobre el
mérito de esta ultima y de las cuestiones
juridicas que pudieren suscitarse en el curso
de la causa. Ademas, esa autonomia de
gestion se evidencia al ponerse a su
disposicion recursos para provocar el control
de los tribunales de alzada respecto de la
actividad del fiscal y del juez en la promocién
del proceso, en el ejercicio de la pretension
punitiva estatal (acusacién) y hasta en lo
relativo a la decisién que, en forma anormal o
normal, pone fin a la causa.

De compartirse el criterio del precedente
transcripto -decia en "Linares "- no podria
proseguirse con el avance del proceso a la
etapa del juicio en ausencia de un
requerimiento de elevacién producido por el
fiscal.

Otra ha sido, sin embargo, la interpretacion
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
in re "Santilldn " (Fallos 321:2021),
pronunciamiento en el que entendié que una
adecuada hermenéutica de las normas
procesales en juego impone, para evitar un
"serio menoscabo de los derechos asegurados
por la Constitucién Nacional al particular
querellante", que se le reconozca "el derecho a
formular acusacién en juicio penal", que
incluya la facultad de obtener "un
pronunciamiento util relativo a sus derechos".
Asi lo ha reconocido la sala recientemente
(causa 5667, reg. 7412, "Eurnekian, Eduardo
s/ Recurso de casacion ", rta. el 15/2/2005) y
lo ha reafirmado la Corte al declarar la
inconstitucionalidad del art. 348 , segundo
parrafo, primera alternativa, del CPPN
(Q.162.XXXVIIl, "Quiroga, Edgardo O. s/ Causa
4302 ", del 23 de diciembre de 2004;
considerando 37 del voto conjunto de los
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doctores Petracchi y Highton de Nolasco; 22
del voto del juez Maqueda; y 24 del voto del
doctor Zaffaroni; implicitamente, votos de los
jueces Fayt y Boggiano, quienes suscribieron
anteriormente la doctrina sentada en
"Santillan ").

En virtud de lo expuesto, a mi juicio, acierta
la decisién venida en recurso -en otras
palabras, no ha incurrido en inobservancia de
normas procesales que impliquen violaciéon de
normas constitucionales- cuando concluye en
que el presente proceso puede avanzar a la
etapa del juicio -previo transito, por cierto, de
la llamada "intermedia" entre la instruccion
preparatoria y el debate- con el requerimiento
de elevacién a juicio formulado por el
querellante conjunto.

Creo no equivocarme si digo que entre la
posicién del sefor juez cuyo voto abre este
acuerdo y la mia hay una diferencia principal:
la interpretacion de la forma en la que la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha
definido el emplazamiento del querellante
conjunto o acusador particular en el actual
ordenamiento procesal constitucional en el
orden nacional.

Antes de que el Alto Tribunal se expidiera en
"Santillan " y en "Quiroga ", como lo recuerda
el primer voto y me he encargado de resaltarlo
en "Linares " -cuyos fundamentos ut supra
aparecen reproducidos-, consideré que el
querellante conjunto no podia acusar si, a su
vez, el fiscal no lo hacia. Después de dictados
esos precedentes de la Corte -sin ingresar en
la consideracion de su acierto o error- me
atuve a ellos en el entendimiento de que
sentaban la tesis opuesta.

El doctor Madueno piensa que la doctrina de
"Santillan " no es aplicable al caso presente
porque estd referida a otro momento procesal
que el de los alegatos a los que se refiere el
art. 393 del CPPN y en ese caso -en "Santillan
"- no se prescindid del requerimiento fiscal de
elevacidn a juicio. Cree que el precedente, al
que se debe moral acatamiento por su fuente,
s6lo se refiere a la actividad del acusador
particular durante el juicio, no en el momento
de la instruccidn preparatoria, ni siquiera en su
faz critica, pese a que reconoce que hay

autores que asignan mayor amplitud a la
interpretacion  del  pronunciamiento  del
tribunal supremo.

A mi manera de ver, el principio que sienta el
fallo interpolado no se cifie -como se pretende
en el primer voto compartido por las defensas
recurrentes- a un determinado momento de la
actividad requirente del acusador particular,
sino a toda ella, cualquiera que sea el
momento en el que se manifieste, so riesgo de
incurrir en la interpretacion inconstitucional a
la que la Corte ha puesto su anatema, en los
términos que acaban de transcribirse.

Hasta el orden en el que deben expedirse
las partes acusadoras -primero la particular, y
luego la oficial (art. 346 del CPPN)- denota
que puede mediar un requerimiento de
elevacion a juicio que no sea compartido por el
fiscal. Luego, el art. 348, en previsidon de que
el juez estuviere en desacuerdo con el
sobreseimiento pedido por el fiscal, o si "sélo
el querellante estimara que debe elevar la
causa a juicio", impone al magistrado la
consulta con la camara de apelaciones. Y,
cuestionada que fue la constitucionalidad de
esta Ultima norma procesal, la Corte -en el

caso "Edgardo Oscar Quiroga " (Fallos
327:5863)- coherentemente con su doctrina
del caso "Santillan ", sdélo declaré 'la

inconstitucionalidad del art. 348 , segundo
parrafo, primera alternativa, del Cddigo
Procesal Penal de la Nacidn, en cuanto
autoriza a la camara de apelaciones, en los
casos en que el juez estd de acuerdo con el
pedido de sobreseimiento del fiscal, a
apartarlo e instruir al que designe el fiscal de
camara, a fin de producir la elevacidn a juicio".

Esta decisién estd explicitada -como lo he
sustentado en el precedente de esta sala
"Linares "- en el voto conjunto de los jueces
Petracchi y Highton de Nolasco (considerando
37), en el voto del juez Zaffaroni
(considerando 24), e implicitamente en el de
los jueces Fayt y Boggiano, por su adscripcion
a la doctrina de "Santilldn ". En "Quiroga ",
pues, se ha dicho, en sintesis, que "en los
casos en que existe discrepancia entre el fiscal
-que se manifiesta a favor del sobreseimiento-
y el querellante -que pretende que la causa
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sea elevada a juicio- no es posible suponer
una afectacién genérica de la imparcialidad
del tribunal, en la medida en que su
intervencién quede limitada a asegurar que el
querellante pueda ejercer el derecho que la
ley le concede a ser oido en juicio oral y
publico, ni una afectacién intolerable a la
independencia del Ministerio Publico".

Esta distincion ha sido especialmente tenida
en cuenta por la camara de apelaciones a quo
en los tres primeros parrafos de sus
considerandos que, por ello, evidencian su
estricto apego al texto legal -art. 348 del
CPPN- y a su inteligencia establecida por el
maximo tribunal de garantias constitucionales,
todo lo cual impone la respuesta negativa al
primer interrogante sometido al acuerdo.

La Dra. Catucci adhirio6 al voto del Dr. Bisordi.
Por lo cual por mayoria se rechazaron los
recursos de casacidn interpuestos por la
defensa.

Ill. Conclusiones

Observamos que los votos mayoritarios de
los antecedentes examinados propugnan por
considerar al querellante particular como un
actor con amplias facultades durante el
proceso penal. Hemos visto que ante la
negativa del Ministerio Publico de iniciar la
investigacion, o elevar la causa a juicio, la
jurisprudencia decidié seguir los lineamientos
de la querella.

En términos generales la jurisprudencia, en
los ultimos afios, ha ampliado la participacion
de los actores privados en la investigacidn
penal. Quizas el antecedente "Santillan"** fue
la bisagra en este sentido, con los aportes
posteriores que pueden recogerse del fallo
"Quiroga " y otros precedentes de tribunales
de inferior jerarquia®®.

Se ha dicho "Tal como ha podido verse, la
participacion del ofendido en el proceso penal
en que se investiga el hecho que causd esa

4 Corte Suprema, 13/8/1998, "Santillan, Francisco
A. s/ Recurso de casacién".

'S En la causa "Sabio, Edgardo Alberto, Herrero,
Carlos Washington s/ Falsedad material de
documento" de fecha 11/7/2007, la Corte Suprema.
ha ratificado la doctrina emanada del antecedente
"Santillan".

ofensa ha oscilado entre la negativa mas
absoluta de su inclusion en actividad
pesquisitiva alguna por un lado; y posiciones
mas abiertas por otro, que han considerado
apropiada su acogida como auxiliar de los
organos del Estado encargados del impulso
del proceso"*®.

Este avance no haria mas que demostrar que
la acusacion penal estaria integrada por el
Ministerio Publico y la querella.

En este sentido el Dr. Freiler sostuvo: "Hasta
aqui defendi el caracter vinculante del pedido
de sobreseimiento de la parte acusadora una
vez fenecida la instruccién. Pero si esa parte
esta integrada ademas por la querella y ésta
insiste en avanzar hacia el juicio, la solucién ha
de ser distinta, dado que la acusaciéon debe ser
comprendida por la publica mas la privada
cuando ésta se constituye"’.

De la aplicacion practica de los dos primeros
antecedentes analizados se deriva que ante la
solicitud del Fisco de ser tenido por parte
querellante, el magistrado deberia, no
obstante el pedido desestimatorio del fiscal,
examinar la pretensidon de aquél.

Los otros antecedentes examinados
evidencian que la elevacién a juicio procede
aun cuando sdlo la querella fuera quien lo
solicite.

Evidentemente, las facultades a las que
accede la querella, propiciard al Fisco a de
presentarse como particular ofendido en la
mayor cantidad de procesos.

Creemos que la doctrina de "Santillan" y
"Quiroga"'® debe de ser trasladada al dmbito

6 Pratto, Jorge A. - Figueredo de Pratto, Azul -
Berdn de Astrada, Ezequiel, "Las facultades del
querellante particular ante la oposicion de
continuar con el proceso por parte del agente
fiscal", EL Dial.Com

7 C. Nac. Crim. y Corr. Fed., sala 12 29/6/2005,
"AFIP y otro s/ Consulta".

18 El Tribunal cimero ha dicho: "como se desprende
de lo expuesto, no es posible trasladar la doctrina
del caso de Fallos 307:326 a situaciones como la
examinada, pues ello conduce a prescindir de
aspectos vinculados directamente con el espiritu
que nutre la norma particular y a la solucidon
también particular que cada caso merece e impide
una aplicacién racional de aquélla"("José Vargas y
otros v. Junta Nacional de Granos", Fallos
314:1764)
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penal tributario con sumo cuidado, porque si
se consolida la facultad auténoma plena del
Fisco podria generar una persecucién penal
indiscriminada.

El proceso penal, o la "amenaza" de éste,
podria utilizarse como elemento coaccionante
que socavara a la larga la credibilidad del
proceso penal tributario.

Piénsese que en los delitos tributarios la
Unica persona legitimada activamente es la
AFIP, con toda su estructura de poder y de
conocimientos, articulados contra una
empresa, una Pyme o un simple particular.
Podra existir desde el inicio, entonces, una
relacidon de notoria supremacia sobre el sujeto
activo del delito.

Esta situacidon no siempre se presenta en los
delitos ordinarios, cuyas victimas, en su
mayoria, son ciudadanos comunes e
inexpertos (desde ya que existen excepciones)
que, por el contrario, han sido afectados por
sujetos mas poderosos, mas inteligentes o
mas prevenidos.

La actitud del fiscal en estos casos suele ser
la de situarse mas proximo a la victima y
estimular su reclamo. Y algo contrario sucede
en los delitos tributarios, donde la practica
revela que muchas veces son los mismos
fiscales los que desalientan las acciones
promovidas por la AFIP.

El Ministerio Publico, acaso sin proponérselo,
actia como "balance" o "contrapeso" del
sistema como garantia de funcionamiento.

Asi como sucede en el campo de los delitos
federales, en los ilicitos tributarios el Estado
"desdobla" su actividad persecutoria cuando,
ademas de la actuacion del Ministerio Publico
Fiscal, otros organismos estatales afectados
por las consecuencias del delito -sean directas
o indirectas- se presentan ante la justicia para
impulsar la investigacién, invocando su
calidad de parte ofendida.

El sistema de enjuiciamiento penal gira
alrededor de un actor principal: el imputado,
sobre el que se ha estructurado todo un
sistema de garantias constitucionales que le
permiten defenderse libre y ampliamente, a la
vez que lo protegen de decisiones arbitrarias y
abusivas.

El éxito de todo sistema -y el de
enjuiciamiento penal no es la excepcion-
radica en el equilibrio, en cdmo armonizar los
distintos elementos que lo componen, de
manera que cada uno logre expresar todo su
potencial. En el &mbito juridico, estos
elementos estan representados por los
derechos y garantias de cada una de las
partes en conflicto.

Mads alla de definir la clase de proceso penal
que queremos (acusatorio puro, mixto)
observamos que en lo que respecta a las
facultades de la parte querellante, nos
encontramos atravesando una etapa de
transicion. La tendencia que reflejan los
primeros casos glosados es la de una mayor
amplitud en el ejercicio de dichas facultades.

El interrogante a futuro sera definir hasta
dénde serd prudente extenderlas porque,
como acabamos de sefialar, no podran rebasar
el limite impuesto por las garantias esenciales.
del imputado sin resentir la armonia y eficacia
del sistema.
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LA MULTIPLE IMPUTACION PENAL TRIBUTARIA. ;SU DERIVACION EN UN DELITO
CO-PENADO QUE EXTINGUE LA PENA DEL POSTERIOR?*

I. Introduccidén

En su momento se dictd en nuestro pais una
condena abreviada en la causa FCB
17896/2015/T01-FN 41102/2015,
29/11/2021 por parte de la justicia Federal de
la Provincia de Cérdoba (TOF 1), en la cual se
condend a un empresario -administrador de
una sociedad de responsabilidad limitada
dedicada a la actividad de comercializacién de
granos- a dos anos de prision -obviamente de
cumplimiento condicional- y al respectivo
pago de las costas del juicio (simbdlico
importe de $ 69,70') por encuadre de los
hechos en la figura tipica prevista en el art. 4°
del Régimen Penal Tributario (apropiacién
indebida de tributos).

De la lectura y andlisis del fallo me lleva a
realizar breves reflexiones en torno a una
posicién, criterio o teoria punitiva que entiendo
va tomando cada vez mas fuerza y que
conforme los pedidos de querella y fiscalia en
tales causas, en las cuales por ser muchas
veces las liquidaciones impositivas
interdependientes  -aunque  distintas o
diferentes unas de otras- puede conllevar a la
consolidacién de un probable exceso punitivo
a causa del encuadre en multiples figuras
delictuales en que puede recaer cada accion
desplegada individualmente por el sujeto

1 El cual la sentencia aclaré expresamente que de
no ser satisfecho tal pago de costas le
corresponderia al condenado adicionar una multa
del 50% del importe impago. (Disculpando
obviamente la innecesaria ironia para comprender
el caso en si, este insignificante importe de costas
demuestra la imperiosa y urgente reforma
legislativa que debe operar sobre la tasa de justicia
para estos casos, la cual indudablemente
corresponderia que fuese un porcentaje del importe
que dio lugar a la persecucion penal, en aras de
solventar o reparar de mejor forma los gastos que
todo despliegue del aparato judicial implica para
las extensas y muchas veces complejas causa
penales en materia tributaria).

Antonio Javier Cricco

activo del delito (pasivo de la obligacién
juridica tributaria).

Es por consiguiente que la tedrica® situacidon
de exceso punitivo que advierto a mi entender
se soluciona bajo la figura del delito
co-penado, el cual elimina o cancela la
punibilidad sucesiva por hechos delictivos
independientes, pero que estan concomitante
o intimamente vinculados y/o relacionados
entre si, generando en mi parecer una
resolucion mas justa para esta clase de
situaciones que obviamente por la apuntada
mecanica particular de la liquidacion tributaria
de impuestos como puede ser el IVA es comun
que se presenten en los hechos concretos.

1. Las circunstancias penadas de la
causa

El directivo de la sociedad fue imputado y
sancionado, en el respectivo juicio abreviado,
por cuatro hechos de apropiacién indebida de
tributos® en concurso real (perfodos fiscales
07/2009; 08/2009; 09/2009 y 11/2009), y
conforme la escala ad-hoc que al respecto
prevé nuestro Cédigo Penal la misma implicd
para el caso la fijacion de un minimo de dos
afios, pero segun los hechos imputados en
concurso real la misma amenazé al
contribuyente con un maximo achacable de
hasta veinticuatro (cfme. art. 55 CP).

Como ya se indicé al condenado se le aplicd
en la respectiva graduacidon represiva el
minimo de tal escala ad-hoc, 6sea solamente

2 Utilizo esta calificacién de “tedrica” pues al cabo
que se vea en concreto la condena, la misma ha
sido fijada en el minimo de la escala penal, no
obstante en otras causas podria implicar penas
mayores de cumplimiento efectivo, por la suma de
hechos y figuras tipicas diferentes en que podrian
encuadrar similares imputaciones a las que trata la
causa en comentario.

3 Actual art. 4° del Régimen Penal Tributario (ley
27.430), ex art. 6° ley 24.769 y sus modificatorias.
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DOS afios* de prision en suspenso vy
Unicamente se le imputd la figura tipica del
art. 4° del RPT, aunque conforme la
descripcion de los breves hechos que motivan
la condena tranquilamente los mismos
también podrian haber encuadrado, por el
medio comisivo empleado -facturas apdcrifas-
en los delitos tipificados en el art. 1° (evasién
simple) o 2° (evasion agravada) de tal plexo
normativo®.

Como se sefiald el disparador del precitado
fallo no es la condena en si por la cual se
juzgd y pend, sino los hechos o circunstancias
delictivos multiples que llevaron a la misma, y
la eventual variada imputacién en diferentes
figuras del régimen penal tributario que
generd la maniobra detectada por el Fisco.
Todo ello producto de la compleja mecanica
liguidatoria de algunos impuestos -en este
caso el IVA y sus distintos saldos a favor- con
su probable o hipotética repercusion en
variadas figuras tipicas del RPT® cuando son
efectivamente dispuestos o utilizados.

Para ello repasemos brevemente las
circunstancias facticas a las que se refiere la
sentencia abreviada. En este caso por diversos
periodos mensuales del IVA del ano 2009 la

4 No obstante resulta llamativo del caso que en un
pasaje del considerando condenatorio, en la tercer
cuestiéon del mismo -graduacién de la sancién-
expresamente se expone como circunstancia
agravante la entidad del perjuicio a la victima (fisco
nacional) por efecto del monto involucrado ($
1.227.505,51, valores nominales de los afos afio
2009 y 2010), lo que sumado en que el propio fallo
indica previamente que la maniobra desplegada es
de clara maquinacién o artificio tendiente a la
simulacidn de la real situacion, lo cual reafirma la
intencion delictiva del condenado, la sentencia
igualmente convalida la pena minima. Por lo tanto
el interrogante que se abre es si eventualmente no
se hubiesen probado los extremos agravantes
sefialados para el Tribunal, ;se habria entonces
perforado el piso minimo de la escala de dos afos?.
® Conforme evolucién del texto represivo que prevé
el agravante no solo por el monto sino por el medio
comisivo empleado (factura apdcrifa) y el monto
total que impligque este Ultimo efectuado (art. 2°
inciso d) RPT, desde el ano 2012 conforme ley
26.735).

® Muchas veces no consideradas, o subestimadas,
por los sujetos activos del delito.

empresa de la causa computé créditos fiscales
(art. 12 Ley IVA) inexistentes o falsos a raiz de
considerar o integrar en la liguidacion del
impuesto facturas apdcrifas, con lo cual
disminuyd la obligacion tributaria propia, es
mas se autogenerd un abultado saldo a favor
en tal impuesto a consecuencia del incremento
espurio del referido Crédito Fiscal IVA’. Por
consiguiente ese exceso del CF IVA
computado originalmente, luego impugnado
por la AFIP, implicé que en las declaraciones
mensuales presentadas por el obligado por
deuda propia (contribuyente) se estableciese
un (espurio) saldo a favor de IVA del primer
parrafo -técnico- del art. 24 de la LIVAS.

Pero hete aqui que el contribuyente a su vez
habria sufrido retenciones y percepciones
impositivas practicas por terceros (clientes o
proveedores) por el IVA propio en tales
periodos mensuales, el cual obviamente ante
este escenario declarativo primario por parte
del sujeto pasivo implicé que al poseer® tales
saldos “espurios” a su favor -primer parrafo
del art. 24 de la LIVA- los mentados pagos a
cuenta directos del IVA Lle provocaron
directamente saldos a favor del contribuyente,
pero en este caso de libre disponibilidad

7 Aunque el fallo en si no lo indica, es muy probable
que conforme COP de versiones anteriores del RPT
ese importe se hubiese superado, y por lo tanto
encuadrarse tipicamente esos hechos, como
minimo, en la figura de evasién simple. No obstante
por efecto de las sucesivas reformas operadas en el
RPT al momento del juzgamiento tal situacién ya
no seria delito (todo cfme. doctrina CSJN caso
Vidal).

8 Saldo técnico que implica que el crédito fiscal IVA
es superior al Débito Fiscal de tal impuesto, el cual
por principio general sélo es utilizable en préximos
periodos para contrarrestar excesos del débito
fiscal mensual posterior, es decir solo es aplicable
dentro del impuesto propio del contribuyente.

° O eventualmente un menor saldo a ingresar al
real del caso -primer parrafo art. 24 LIVA- por la
diferencia de débito fiscal menos crédito fiscal,
siendo este Ultimo obviamente “sobrevalorado” o
“inflado” por efecto del cOdmputo de facturas
apdcrifas.
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-segundo pdrrafo del art. 24 LIVA'’- el cual
conforme la regulacién prevista en la RG AFIP
2300/07* por operar en el mercado de granos
le permitian a su vez cancelar, via
compensacion, las retenciones que en calidad
de agente de retencion le habia practicado a
sus proveedores de granos.

Pero hete aqui que al impugnarse con
posterioridad ese saldo a favor técnico del IVA
en calidad de contribuyente (deuda propia)
ello generd, en efecto cascada o repercusion
posterior, que el ajuste fiscal absorbiera
totalmente las retenciones y percepciones
sufridas por el contribuyente contra el saldo
de impuesto determinado -desapareciendo
totalmente su saldo de libre disponibilidad en
el IVA- y entonces al superarse en algunas
posiciones mensuales tales retenciones de
IVA practicadas los $ 100.000** y estas
haberse extinguido en su momento oportuno,
via compensacion por medio del referido saldo
a favor de libre disponibilidad IVA —el cual
finalmente resulté espurio o falso- se
encuadrd penalmente su accionar en la figura
de la apropiacion indebida de tributos (art. 4°

19 Excesos de pagos a cuenta computables contra
la obligacién tributaria -diferencia débito, menos
crédito fiscal, menos eventual saldo a favor del
primer parrafo del art. 24 del periodo anterior-,
todo cfme. Segundo parrafo del art. 24 de la LIVA.
1 Conforme al art. 9 -segundo parrafo- de la RG
AFIP  2300/07 que prevé: "Los acopiadores,
cooperativas, consignatarios,
acopiadores-consignatarios y mercados de cereales
a término —incluidos en el "Registro Fiscal de
Operadores en la Compraventa de Granos y
Legumbres Secas"— que, en las operaciones
comprendidas en el Articulo 1° actuen como
intermediarios o de conformidad con lo previsto en
el Articulo 19 y el primer parrafo del Articulo 20 de
la Ley de Impuesto al Valor Agregado, texto
ordenado en 1997 y sus modificaciones, podran
compensar las sumas de las retenciones a ingresar
con los saldos a favor de libre disponibilidad en
dicho gravamen, cualquiera sea su origen (pagos a
cuenta, retenciones y/o percepciones sufridas por
aplicacion de cualquiera de los regimenes
vigentes)."

12 |mporte (en teoria condicién objetiva de
punibilidad) que al ser superada mensualmente
excita la pertinente accidn penal tributaria.

RPT)® en concurso real, por no haberse
ingresado oportunamente en el plazo previsto
las retenciones practicadas a terceros por los
periodos mensuales: 07/2009; 08/2009;
09/2009 y 11/20089.

. Alternativa tipicas que pudieron
eventualmente presentarse en hechos
como los descriptos

No obstante como se indicd antes
perfectamente la maniobra originalmente
desplegada de computar créditos fiscales
falsos o inexistentes -facturas apdcrifas- pudo
haber generado, por efecto de ser conductas
delictuales diferentes con la imputada de
apropiacién indebida de tributos (art. 4° RPT),
un multiple encuadre en la figura de evasion
simple o eventualmente agravada (arts. 1° y
2° RPT).

De consuno en primer lugar se destaca que
ante la hipdtesis del caso se podria pensar
que estariamos, por los hechos descriptos, en
presencia de una sola maniobra delictiva
mensual, en este caso incorporacién en las
declaraciones juradas de IVA de Crédito Fiscal
proveniente de facturas apdcrifas, lo cual
provoca diversas repercusiones'®, lo que
generaria que se encuadrase todo en un
concurso ideal por cada mes liquidado y por lo
tanto solo castigable penalmente bajo el
hecho que tipifique en la sancién de mayor
pena (art. 54 CP) o de primera consumacion
delictual.

13 Art. 4° RPT: “Apropiacidén indebida de tributos.
Serd reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios
el agente de retencion o de percepcion de tributos
nacionales, provinciales o de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, que no depositare, total o
parcialmente, dentro de los treinta (30) dias
corridos de vencido el plazo de ingreso, el tributo
retenido o percibido, siempre que el monto no
ingresado, superare la suma de cien mil pesos (S
100.000) por cada mes”. Texto actual cfme. ley
27.430.

4 Lo que pudo generar mayor saldo a favor técnico
en el IVA, pero a su vez provocd saldos de libre
disponibilidad espurios con posibilidad de
compensar otros impuestos propios, o como
sucedié en este caso, impuestos de terceros que via
retencidn oportunamente se habia detraido del
pago cancelado al proveedor.
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Pero la doctrina y jurisprudencia mayoritaria,
cuando se presentan hechos como los aqui en
analisis, no se ha inclinado por lo comun por
esta solucion del concurso ideal, pues
entiende que mas alla del medio comisivo
utilizado, lo que verdaderamente importa es la
voluntad de accién concreta y especifica del
obligado tributario (contribuyente o
responsable) en cada circunstancia, y en este
caso esa voluntad dolosa se reflejaria en la
realizacion de cada hecho individual
(presentacion de declaracion jurada, solicitud
de compensacion, etc., etc.) por lo tanto la
generacion de un resultado tipico diferente
involucra un hecho distinto bajo encuadre
tipico™.

Para ello y en concreto en el caso bajo
estudio se puede indicar que para ese
itinerario delictual el primero de esos hechos
fue el acto declarativo falso (incorporacién de
un crédito fiscal inexistente) ante el IVA en
calidad de contribuyente por deuda propia,
siendo en definitiva este el generador del
posterior -por la mecanica liquidatoria del
impuesto precitado- consiguiente saldo a
favor de libre disponibilidad, con el cual se
canceldé mas tarde, via reglamentada
compensacion, la obligacién como
responsable por deuda ajena (retenciones
practicadas a terceros), implicando el primer
proceder una voluntad delictiva independiente
o auténoma de cualquier otra posterior
desplegada®® por el sujeto activo delictual.

!5 Diversas acciones, diversos resultados, diversos
delitos, ejemplo una misma factura apdcrifa implica
un hecho delictual distinto tanto en el impuesto a
las ganancias como en el IVA por efecto de ser
distintas declaraciones juradas las que se
presentan en cada impuesto y la voluntad se
renueva cada vez que se presenta una declaracion
engafosa, existiendo entonces dos voluntades
delictuales, una en el impuesto a las ganancias y
otra en el IVA, aunque el hecho base fuese el
mismo (idéntica factura apdcrifa). Simplemente por
citar este criterio expuesto en: “Fassi Lavalle, José
Omar sfrecurso de casacién”, Cam. Nac. de
Casacion Penal, SALA IV, en fecha 21/11/2007.

® Que en este caso como se dijo ha sido la
utilizaciéon del resultado del primer delito
-generacién de un crédito fiscal espurio que
repercutié luego en el resultado lesivo de provocar
un saldo de libre disponibilidad también falso o

Es por tanto que estd claro que luego del
primer hecho (incorporacion de facturas
apdcrifas), conforme los hechos descriptos
segun la causa judicial, se llevé a cabo otra
voluntad delictiva distinta al operarse
efectivamente la compensacién impositiva de
rigor (por medio de ese saldo espurio creado
por el obligado tributario). Circunstancia esta
Ultima que encuadra como otro hecho tipico’’
y en la figura de la apropiacién indebida de
tributos al cancelarse una obligacidn, en forma
total o parcial por un impuesto ajeno
(retenciones efectuadas a terceros por la
actuacién de un agente en tal sentido) con un
saldo a favor inexistente o falso.

En ahondamiento hipotético de utilizacién de
ese saldo espurio generado por la liquidacién
del IVA con facturas apdcrifas y mas alla que
en este caso el empresario es condenado
solamente por la figura penal de la
apropiacién indebida de tributos, es claro que
una alternativa comun que eventualmente se
podria haber desprendido de la operatoria en
analisis es que si parte de ese acreditado
espurio o falso saldo a favor de libre
disponibilidad fuese sido utilizado para
cancelar un tributo propio del contribuyente,
como por ejemplo por compensacion tributaria
(art. 28 de la ley 11.683) hubiese sido el

inexistente- por el cual luego se compensarian las
retenciones de IVA efectuadas a terceros
contribuyentes (proveedores).

7 Mas alld que a mi entender muchas de estas
conductas tipicas se subsumirian en una tentativa,
pues conforme la normativa administrativa -RG
AFIP 1658/04, art. 8°- para que se dé por
cancelada una  obligacién  tributaria  via
compensacion se requiere para ello que el
Organismo de Aplicacién (AFIP) emita un acto
administrativo que expresamente admita tal medio
extintivo de la obligacién fiscal. Hecho que por lo
general no se presenta en la realidad, no obstante
los usos, costumbres y tolerancia administrativa -al
no impugnar tal solicitud de compensacidn
efectuada oportunamente- reconoce como efectiva
compensacion en sus cuentas tributarias
informaticas tales compensaciones dando por
cancelada la obligacién y resultando por
consiguiente una conducta propia plenamente
eficaz y relevante del Organismo Fiscal.
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impuesto a las ganancias de la sociedad®®,
podria perfectamente haber recibido el
encartado otra imputacién penal
independiente de las anteriores, en este caso
por simulacion dolosa de pago de obligacion
tributaria (art. 10 RPT®). Se resalta al
respecto, y mds alld que antes el tipo penal,
ley 24.769, se referia al concepto pago y no
cancelacién (en este caso por compensacion),
que la jurisprudencia predominante ha
asimilado, conforme autonomia del derecho
tributario sustantivo, tales conceptos bajo el
genérico de pago de la obligacidn fiscal®.
Todo lo cual hubiese sumado otros hechos
que en teoria son independientes vy
configurativos de un concurso real, a la ya
eventual consideracién imputativa! del delito
base de evasion simple (art. 1° RPT) -o quizas
agravada por los montos o medios comisivos
involucrados (art. 2° RPT)-. Todo fundado
obviamente en la consideracion de que existio
otra voluntad delictual distinta (también
auténoma e independiente a las anteriores)
que se materializaria por medio de la
cancelacién de un tributo propio o ajeno con
un saldo que resulta ser espurio (derivado del
uso de facturas apdcrifas).

18 Obviamente de superarse el importe establecido
como condicién objetiva anual de cancelacién ($
500.000).-

19 Art. 10 RPT: “Simulacién dolosa de cancelacion
de obligaciones. Sera reprimido con prisidn de dos
(2) a seis (6) afnos el que mediante registraciones o
comprobantes  falsos, declaraciones juradas
engafnosas o falsas o cualquier otro ardid o engafio,
simulare la cancelacidn total o parcial de
obligaciones tributarias o de recursos de la
seguridad social nacional, provincial o de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, o derivadas de la
aplicacion de sanciones pecuniarias, sean
obligaciones propias o de terceros, siempre que el
monto simulado superare la suma de quinientos mil
pesos (S 500.000) por cada ejercicio anual en el
caso de obligaciones tributarias y sus sanciones, y
la suma de cien mil pesos (S 100.000) por cada
mes, en el caso de recursos de la seguridad social y
sus sanciones”.

% Recordar que en redaccién anterior del hecho
tipico penal no habia importe minimo a superar por
periodo anual, con lo cual cualquier maniobra de
simulacién dolosa era perseguible penalmente.

2 De también superarse la condicién objetiva de
punibilidad.-

V. Surgimiento del delito copenado

No obstante lo expuesto, que obviamente a
priori nos generaria, tal cual se sefiald antes,
que estemos ante un concurso real (art. 55
CP), por efecto de abarcar los hechos tipicos
por los mismos periodos mensuales
divergentes tipos penales a causa de
diferentes despliegues de conductas por parte
del sujeto activo del injusto, pudiendo ser
ellos el de evasion simple (art. 1° RPT) o
agravada (art. 2°)* -por el uso de las facturas
apécrifas  en la declaracién jurada del
impuesto como contribuyente- pero que al
generar un saldo a favor de libre
disponibilidad en IVA y permitirse compensar
tributos de terceros, tipifica tal hecho posterior
-independiente y auténomo (por uso de tal
saldo a favor espurio)- una apropiacion
indebida (art. 4° RPT), aunque igualmente y

22 No obstante para ello habria que ver la magnitud
del impacto de las facturas apdcrifas en la
liquidacion tributaria, mas alld que en este caso
pareciese importante, pues es cierto que puede
implicar que al desaparecer el (espurio) saldo a
favor de libre disponibilidad de la liquidacion del
IVA mensual del caso, se cometa el delito de
apropiacién o simulacién dolosa de cancelacién via
compensacion, pero al imputarse tales retenciones
y percepciones sufridas, producto del ajuste fiscal,
al impuesto determinado (diferencia sin cubrir del
débito que supera al crédito fiscal computable,
primer parrafo art. 24 LIVA) desaparezca el delito
base o primario de evasidn (art. 1° o 2° RPT). Anclo
tal postura en que el delito de evasidn simple, y su
consecuente tipo calificado, se consuma al evadirse
"EL PAGQ" del tributo en un importe superior a la
COP, y en este caso podria haber una maliciosa
liquidacion a sabiendas, pero al serle imputados a
la misma los pagos a cuenta efectivamente sufridos
por el sujeto pasivo de la obligacién, de no haber
quedado incumplido un importe superior a la
condicién objetiva, el delito no estaria consumado
al no presentarse el aspecto objetivo del tipo.
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en forma -subsidiaria®*- o paralela?, también
podria haberse encuadrado tal uso de ese
saldo de libre disponibilidad falso en la figura
prevista y penada en el art. 10 RPT
(simulacion  dolosa de cancelacién de
obligacion tributaria). Todos hechos,
aparentemente independientes y auténomos
como delitos por ser acciones diferentes que
generan despliegue de conductas, voluntades
y resultados distintos y sucesivos.

Mas alld de entenderse que tal derivacidn
concatenada de hechos presuntamente
delictivos al ser penados de tal forma
independiente y paralela implican un evidente
exceso punitivo, que claramente quedan a la
merced de un Tribunal de Juzgamiento que
tiene ante si una escala especial para el caso
(ad-hoc) que posee seguramente un maximo
mas que relevante (pudiendo llegar este
ultimo ser de hasta 25 afios de prisidn,
dependiendo la cantidad de hechos multiples
imputados).

Es por ello que en aras de evitar tal exceso
de punicién, por lo menos imputativa por
hechos que repercuten en variadas figuras del
propio RPT, estimo que para casos como el
expuesto, desde ya complejos y que por la
normativa extrapenal (tributaria) admiten por
efecto de la mecanica liquidatoria propia de
los impuestos involucradas su dependencia o
vinculacién evidente, la aplicacion de la teoria
o doctrina del DELITO COPENADO.

3 Gi no permitiese la normativa reglamentaria
compensar con saldos a favor de libre
disponibilidad de impuestos propios saldos de
tributos recaudados (retenciones y percepciones)
de terceros, como ocurre en la generalidad de los
casos, aduciéndose que son saldos de distinta
naturaleza (uno propio y otro de terceros), siendo
una excepcion la reglamentacién de compensacion
prevista en la referida RG AFIP 2.300/07.

% Por simultdneamente utilizar parte de ese saldo a
favor en cancelar  obligaciones propias
(compensacién de un anticipo de impuesto a las
ganancias superior a los $ 500.000) y retenciones
practicadas a terceros por mds $ 100.000 en un
mes.

Y ;En qué consiste tal teoria®®?. En que este
tipo de delito se aplica cuando existe una
conducta  independiente,  antijuridica 'y
culpable, que realiza el tipo de una norma
penal, por medio de la cual el autor del delito
anterior asegura, aprovecha o utiliza el
resultado de ese delito previo o la posicién
conseguida por medio de éL*°. Por lo tanto el
castigo que le corresponde al autor (de ambos
o mas hechos) respecto del delito posterior
estd compensado o retribuido por medio de la
pena prevista para el delito anterior, que de
algin modo lo contiene. Pues entonces el
posterior delito diriamos que conforma una
unidad de valoracidn tipica conjuntamente con
el primero?’.

Para ello se necesitan, siempre siguiendo en
este punto a la Dra. Alejandra Verde, que se
presenten varias cuestiones de manera
simultdnea en ese complejo delictual, siendo
ellas: 1) Que una misma persona cometa dos
(o mas) delitos en forma sucesiva; 2) Que el
segundo o posterior delito haya sido cometido
con el fin de utilizar, asegurar o aprovechar el
resultado del delito anterior; 3) Que el delito
posterior no afecte un bien juridico diferente al
que lesiona el delito anterior; 4) Que el
damnificado por ambas conductas delictivas
sea la misma persona; y 5) Que el delito
posterior no aumente cualitativamente el dano
mas alla del causado por el hecho previo.

Es por lo tanto que si en este caso
analizamos los delitos con el cual podria

% Para ello sigo el ilustrativo, fundado y enjundioso
trabajo de la Dra. Alejandra Verde, que aunque
vinculado con otro tipo de delito, en este caso
lavado de activos, sus enseflanzas son
perfectamente aplicables al caso. ";Es el
autolavado de dinero un delito posterior
co-penado?” Consultable en la pagina web
identificada como
https://www.enletrapenal.com/single-post/2016/05
or
copenado#:~:text=Muchos%?20autores%2C%?20de
%20hecho%2C%20afirman,el%20ne%?20bis%20in
%20idem.

% Conforme doctrina alemana que la autora
precitada expone en su articulo.

27 A mi entender: complejo delictual de Unica pena.
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eventualmente encuadrarse la maniobra de la
utilizacion de facturas apdcrifas en el IVA y su
repercusién posterior, tal cual expusimos
antes, entiendo que los extremos o requisitos
que la doctrina®® viene desarrollado para el
delito copenado (complejo delictual de unica
pena) aplica perfectamente.

Para ello se resalta que la identidad
personal del autor -punto 1- se suele
presentar en todos los delitos tributarios,
inclusive cuando se imputa a la propia
persona juridica como sujeto activo delictual®®
en calidad de autor, todo conforme la
presencia, en muchos casos del RPT, de un
delito especial propio donde autor del mismo
s6lo puede serlo un obligado tributario (en
este caso en doble caracter de contribuyente
-art. 1° RPT- y agente de retencién -art, 4°
RPT-, art. 10 RPT).

Hecho que se repite en el punto 4 de la
elaboracién doctrinaria, pues la victima o
lesionado de los delitos que integran el
complejo en andlisis es la misma, en este caso
el Fisco Nacional. Identidad que se reitera
también en relacién al punto 3 del requisito
doctrinal, pues es evidente que tanto los casos
del art. 1° 2° 4° y 10 del RPT, protegen el
mismo bien juridico, es decir la recaudacién o
hacienda publica, surgiendo tal cuestion
evidente de la propia lectura de los tipos
penales en ciernes, en el sentido que todos
ellos se refieren a la falta de pago oportuno
de las obligaciones fiscales, generalmente por
medio de una delibera y ardidosa maniobra
(salvo el art. 4° del RPT que solo requiere una
mera omisidn de depdsito una vez vencido el
plazo de 30 dias corridos del ingreso en mora).

Donde quizas podria abrigar alguna duda es
el punto 5 de los requisitos que describié la
doctrina -delito posterior no aumente el
dafo cualitativamente mas alla del anterior-
no obstante es notable que en los casos que

8 Mayoritariamente extranjera. No obstante ya
hace mas de 10 afios habernos advertido de la
existencia de esta particular figura aplicable al
delito de lavado de dinero el Dr. Diuvigildo Yedro,
en su articulo consultable en Errepar online bajo el
titulo: ¢La UIF "reclutd" a los contadores? - Doctrina
Penal Tributaria y Econdmica ERREPAR - Marzo
2011.

» Art. 13 RPT.

hemos visto en estudio, de existir delito por
evasion tributaria (simple o agravada) el
posterior hecho ilicito cometido, apropiacion o
simulacion de cancelaciéon, a lo sumo en
algunos casos extenderia la intensidad del
dano en forma cuantitativa contra la misma
victima, pero no en la cualidad del mismo,
pues si es una evasién agravada la que se
juzga como delito precedente el resto de las
figuras posteriores en andlisis contienen
objetivamente penas, en sus escalas, menores,
con lo cual es entendible que el Legislador
considerd que esas figuras represivas en
abstracto o teoria son de menor dafio o
resultado hacia el Fisco. Ahora si en cambio el
hecho primario delictual es de evasion simple,
el delito es de similar o igual entidad, pero no
mayor, en relacion al resto de los estudiados
en este caso, con lo cual no pareciese atinado
0 ajustado sostener que el segundo o
posterior hecho ilicito es simplemente a los
fines cuantitativos objetivamente de mayor
amplitud, y por consiguiente no se transforma
en un factor que aumente la cualidad o
caracteristica intrinseca del posterior incurrido
en relacion al
primario (todos lesionan la hacienda publica).
De consuno se ha expuesto, como resumen de
este punto, y siempre siguiendo la mejor
doctrina internacional citada por la Dra.
Alejandra Verde en su muy buen trabajo, que
el delito posterior no serd castigado de
manera independiente en tanto y en cuanto no
lesione un bien juridico diferente al vulnerado
por el anterior, ni amplie cualitativamente el
dafo provocado por medio del delito previo.
No obstante en clara intencién hemos dejado
para lo ultimo la cuestiéon medular o central de
esta teoria, y que casualmente estriba en el
punto 2 del desarrollo doctrinario que consiste
en que el posterior delito haya sido cometido
con el fin de utilizar, asegurar o aprovechar
el resultado del delito anterior. Y
casualmente esto es lo central que sucede en
los casos bajo hipotético andlisis aqui
desarrollado, pues acreditado que un sujeto
utilizé el medio comisivo de facturas apdcrifas
para evadir impuestos, generando como ldgica
consecuencia un saldo a favor impositivo con
el cual luego canceld obligaciones de terceros
o propias, es obvio que la configuracién del
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primer delito, que tiene como resultado la
produccién de un espurio saldo a favor
impositivo, fue realizado, o de uUltima si esa no
fue la voluntad primaria, resulta evidente que
por las circunstancias liquidatorias del caso es
indudable que luego se termind aprovechando
su generacién improcedente o espuria, para
cometer otros delitos, que aunque parecieran
auténomos o independientes entré si, es
légico e indiscutible que conforman un
complejo delictual -por la propia mecanica
liguidatoria del tributo en ciernes- que deberia
resolverse solamente con la sancién del
primer delito, quedando impune los segundos,
por casualmente responder cabalmente a esta
teoria del delito copenado.

V. Particularismos®® del delito
co-penado en materia tributaria

Empero esta primera conclusién que se
expone, como siempre conforme nuestra
actual legislacién nacional conlleva ciertas
cuestiones que produce que no pareciese tan
sencillo la aplicacién sin mas de esta figura en
la tramitacién y decisién de las concretas
causas judiciales. Para ello brevemente
mencionamos que, por ejemplo en materia de
evasion fiscal los delitos del titulo | del RPT
-que van del 1° al 3°- admiten, en ciertos
casos y condiciones previstas en la norma
represiva, la extincién por medio de la figura
especial del pago del tributo evadido,
conforme art. 16 del RPT??, ;por lo tanto cémo
impactaria para un delito co-penado tal
circunstancia de extincion de la accion penal

30 Término acufiado en esta materia penal tributaria
por el doctrinario José Maria Sferco que en sus
exposiciones, conferencias, clases y charlas, en
forma mas que clara y didactica logra describir y
exponer la situaciéon tan especial que implica el
entronque, vinculacién, didlogo e interpretacién del
derecho tributario con el penal en tal materia.

31 En los casos previstos en los articulos 1°, 2°, 3°,
5° y 6° la accidon penal se extinguira, si se aceptan y
cancelan en forma incondicional y total las
obligaciones evadidas, aprovechadas o percibidas
indebidamente y sus accesorios, hasta los treinta
(30) dias habiles posteriores al acto procesal por el
cual se notifigue fehacientemente la imputacidon
penal que se le formula.

del primer delito? Todo obviamente
potenciado en que otras figuras de tal régimen
represivo, ejemplo art. 4° y 10° no son
beneficiarias de tal alternativa de extincién por
la aceptacion y pago total de la evasion
imputada. ;Entonces?.

Indudablemente entiendo que para
comenzar a echar un poco de luz sobre esta
tematica habria que recurrir, en primer lugar, a
la naturaleza juridica que tiene la extincion de
la accién penal por pago en el RPT, y en
segundo lugar a las consecuencias o derrames
que producto de tal naturaleza juridica sobre
los otros hechos delictivos posteriores genera
tal calificacién, en aras de considerar si serian
encuadrables todos ellos (complejo delictual)
en tal figura del delito co-penado y aunque el
primero de ellos se haya extinguido por
aceptacién y pago total del capital y
accesorios del tributo evadido (cfme. art. 16
RPT).

En este caso yo soy de la idea, siguiendo a
prestigiosa doctrina como para el caso lo
significa el Dr. Juan Manuel Alvarez Echagiie®,
que el actual art. 16 del RPT se asimila a la
figura de la excusa absolutoria, es decir hay
delito, pero se cancela la punibilidad
sobreviniente del mismo. De consuno Ricardo
Nufez nos ensena que estas excusas son
circunstancias que sin afectar la tipicidad, la
antijuridicidad o la culpabilidad, en atencién a
razones de politica criminal, eximen de pena al
autor de determinados delitos. A su vez este
ultimo autor nos sigue ilustrando al exponer:
“Las excusas absolutorias no son causas de
extincion de la accion. Su poder liberatorio no
reside, como en aquellas causas, en el
aniquilamiento de la potestad de perseguir el
delito, sino, en una razén que opera a pesar de
la subsistencia de esa potestad”™.

Entonces si partimos de tal naturaleza
juridica, si el delito antecedente para el
sistema juridico Argentino admite la

32 Alvarez Echagle: Las sanciones tributarias frente
a sus limites constitucionales, cit., p.321. Y luego,
con un mayor desarrollo en La EXTINCION DE LA
ACCION PENAL TRIBUTARIA- Afio 2018 -
Editorial Ad-hoc.

* Ricardo C. Nufez. Manual de Derecho Penal —
Parte General — 3° Edicién — Afo 1987 - Editora
Marcos Lerner - Cérdoba — Argentina - Pag. 261/2.-
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cancelacién de su punibilidad, yo entiendo que
el delito en si desde sus aspectos centrales,
salvo la pena, no se ha visto desvirtuado. Por
lo tanto en términos mas claros sigue
habiendo delito, lo Unico que bajo
determinadas circunstancias no se castiga. Y
entonces qué pasaria en la hipotética situacion
en que el sujeto activo del delito se haya
acogido a los beneficios del art. 16 del RPT
por el delito base o primario, que sucede con
los delitos posteriores?. Se podrian beneficiar
igual de la aplicacion de esta figura del delito
co-penado, aunque no haya pena o sancién
para el primero?, y por lo tanto, a los efectos
practicos, quedarian todos los delitos del caso
impunes?.

A mi entender la respuesta es afirmativa
integralmente, pues como he dicho
anteriormente a partir de la naturaleza juridica
adoptada sobre el art. 16 del RPT, es evidente
que el delito precedente o primario existe, lo
Unico es que bajo determinadas circunstancias
no se pena o castiga. No obstante sus
consecuencias o repercusiones juridicos es a
todos los efectos la misma. Situacidon que
obviamente se debe extender inclusive en la
aplicacion de esta figura del delito co-penado.
Por consiguiente se aplique o no pena (esta
ultima por extinciéon por pago art. 16 RPT u
otra causal) al hecho precedente, los
posteriores imputados como delitos
independientes o auténomos, si encuadran en
la teoria del delito co-penado -conforme
presupuesto doctrinarios antes expuestos-
deberian ser declarados obviamente impunes
por integrar nitidamente un complejo delictual
de Unica pena.

Interpretar las normas de forma distinta o
diferente a tal conclusidon, no solo es basarse
en una simple hermenéutica literal vy
asistemadtica de las normas penales en juego,
sino que quiebra la logica de este tipo de
figura especial, pues no solo que el sujeto
activo del delito no tendria demasiada
motivacion en acogerse a la figura
despenalizante del art. 16 del RPT*, sino que
casualmente si se castigase por los

3 Pues la pena que no se le aplica por el primer
hecho, luego se puede aplicar por el segundo hecho
imputado.

posteriores hechos delictuales provenientes
del primer delito es casualmente desvirtuar o
desconfigurar los claros y diafanos preceptos
que fundamentan dogmatica y racionalmente
la existencia de un delito co-penado.

De hecho y en mayor abundamiento a lo
expuesto en parrafo anterior ;qué motivacién
encontraria un contribuyente en acogerse a la
figura del art. 16 del RPT?, si luego, producto
de tal eventual “inexistencia” delictual por
causa de una interpretacion ciertamente
limitada y literal de tal texto, seria penado por
el delito posterior, cuando si lo fuese por el
primero, al aplicarse, como todo indicaria para
el caso la teoria del delito co-penado, se
subsume la eventual pena del hecho posterior
en la primitiva impuesta para el caso.

No obstante lo dicho quedaria precisar una
cuestién, que quizas en el fondo fundaria
implicitamente la aplicacién del juzgamiento
condenatorio en estudio bajo la figura
Unicamente del art. 4° del RPT (apropiacion
indebida de tributos), y es que desde un punto
de vista temporal si un contribuyente para ser
sometido a un proceso penal tributario por
evasion consumada en relacion a un tributo
propio, aunque fuese de liquidacién mensual
-como para el caso es el IVA- debe haber
superado la condicién objetiva de punibilidad
de forma anual y para ello se debe integrar un
periodo de 12 meses, ya sea aniversario -si
lleva contabilidad- o calendario —-de no
llevarla -, se puede dar la situacidon que la
aplicacion de los saldos espurios mensuales
generados por motivo de la evasion fiscal de
un impuesto propio (IVA) provocado por el
medio comisivo de recurrir a facturas
apdcrifas, sean utilizados para compensar
retenciones y percepciones cuyo ingreso al
Fisco se realiza en fecha anterior a tal
integracion anual, por ser su periodo de
ingreso mensual, es indudablemente que
igualmente llegado el caso habria una
consumacion delictual de delitos multiples
pero en diferentes momentos temporales.

No obstante si la imputacién es de evasion
simple y se recurriese a este tecnicismo en
relacién al momento consumativo, igualmente
seria aplicable esta teoria del delito
co-penado al ser despenalizante del segundo
delito (evasion tributaria), por tenerse que
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primero sancionar el consumado
anteriormente (apropiacion indebida), mas alla
de la falta de cronologia temporal
consumitiva.

Empero mas discutible seria la situacion si el
delito posterior consumado es de evasion
agravada porque aqui se podria alegar que no
se abastece el requisito doctrinario en que el
delito posterior no aumente cualitativamente
el dafio mas alld del causado por el hecho
previo, pero hete aqui que para mi es
fundamental en este caso que el delito
posterior no lesione, mas alld de su intensidad
tedrica o abstracta -cuantitativa- que se
desprende de la escala penal, un bien juridico
diferente al vulnerado por el anterior
(hacienda publica), ni amplie en cualidad -no
el guantum de la pena- el dafio provocado por
medio del delito previo (real afectacién a la
hacienda publica), con lo que igualmente
considero que se aplica esta figura del delito
co-penado, mas allad de la alegada alteracién
de la cronologia consumativa que por
cuestiones de ordenamiento legislativo penal
difiere a un momento posterior al estimado
delito base (evasién) que fundamenta la
existencia de esta figura del complejo Unico
delictual aqui estudiado, todo fundado en la
intencién o finalidad que la maniobra
desplegada como delito base es muy evidente
y didfana que se realizé para aprovechar el
producido o resultado de ese delito para
cometer otro del cual indisolublemente se
encuentra unido o vinculado.

VL. Conclusién

En resumen, si por un lado contemplamos la
maxima hermenéutica que nos indica que la
imprevisién o consecuencia del Legislador no
se presume, y por el otro, que todas las
normas deben ser interpretadas
armdnicamente, en forma racional, finalista y
sistemdtica, en aras que queden todas las
involucradas con valor y efecto, es indudable
que la aplicacién que aqui propongo, no sélo
en si de la figura del delito co-penado, sino
también de su utilizacion para casos donde el
delito anterior se haya despenalizado como
por ejemplo por una excusa absolutoria, es la
que mejor responde a tales principios

liminares del derecho penal. De consuno los
preceptos penales de excepcion deben ser
considerados de la manera mas amplia
posible, pues no solo esto lo impone el
principio pro homine de amplia raigambre en
esta materia, sino el propio mecanismo de
interrelacion o vinculacién de las normas
extrapenales (en este caso las tributarias) que
responden a un particularismo propio o
especialisimo de esta clase de delitos.

Se destaca que la conclusién a la que se
arriba puede extenderse a los tan comunes
casos de despenalizacién delictual penal
tributaria por moratoria, pero aqui por lo
general tales actos legislativos implican
verdaderas amnistias que por lo general dejan
sin efecto a la totalidad de los delitos
involucrados o vinculados con la evasion
tributaria, pero si algunos de ellos no
estuviesen alcanzados por la despenalizacion
y pudiese seguir siendo perseguible en tal
sentido, entiendo que la conclusion que aqui
se arribd, con los matices respectivos del
cumplimiento de las pautas doctrinarias antes
mencionadas, seria obviamente aplicable,
maxime que si se despenaliza el delito
precedente, ejemplo evasién, el segundo
deberia quedar impune, todo reforzado en que
el Legislador cuando dicta este tipo de norma
de excepcion en materia penal, siempre luego
de cometido el hecho delictual, debe
considerar o prever todas las consecuencias o
imprevisiones que acarrea tales excepciones al
régimen represivo general, debiendo el
intérprete superar o vencer las inconsistencias,
incoherencias, vicisitudes o incongruencias
que a priori estas normas especiales y de
excepcién presentan, siendo a mi entender
esta figura aqui tratada del delito co-penado
una herramienta para tal finalidad.

75



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

LA AUSENCIA DE DISENO DE POLITICA TRIBUTARIA Y POLITICA CRIMINAL EN LA
REPUBLICA ARGENTINA. LA EXTINCION DE LA ACCION PENAL TRIBUTARIA POR PAGO Y
REPARACION INTEGRAL COMO MODO NORMAL DE CONCLUSION DEL PROCESO PENAL

TRIBUTARIO

“El problema, (...) no radica ya sdlo en las
decisiones humanas que ‘generan’ los riesgos,
sino también en las decisiones humanas que
los ‘distribuyen’”

|. Expansion del Derecho Penal y Derecho
Penal Tributario

Silva Sanchéz' (2001:21) expresa que “No es
infrecuente que la expansion del Derecho penal
se presente como producto de una especie de
perversidad del aparato estatal, que buscaria
en el permanente recurso a la legislacién penal
una (aparente) solucién facil de los problemas
sociales, desplazando al plano simbdlico (esto,
es al de la declaracién de principios, que
tranquiliza a la opinidn publica) lo que deberia
resolverse en el nivel de lo instrumental (de la
proteccidn efectiva)...”. Sin destacar en el
original.

En el caso particular del Derecho Penal
Tributario, “el aumento de la evasidon de
impuestos en los tiempos modernos, como
consecuencia de las novedosas técnicas de
deslocalizacion de activos y transferencias
monetarias inmediatas, llevéd a que cada vez
md&s Estados optaron por engrosar sus codigos
penales a través de la incorporacién de delitos
que buscardn reprender los injustos fiscales™.

En similar sentido, se ha sostenido que: “El
derecho penal tributario argentino es emblema
del nocivo proceso de inflacién o panpenalismo
puntivo, con correlativo menoscabo de los
principios de subsidiaridad, de minima
intervencion 'y de  proporcionalidad o

!Silva Sanchez, J.M. (2001). Ob. cit. P. 21.

2 Rezzoagli, L. y Chiapello, G. (2017). La evasidn
fiscal organizada: la asociacidn ilicita tributaria como
delito auténomo en la Republica Argentina. Revista
Via luris. N° 23. P. 7.

Maria Carolina Garcia Soriano

racionalidad penal™. Y luego, el autor citado,

agrega “..el esquema punitivo a nivel
infraccional, aunque desordenado, es harto
suficiente (...) Existe una sobreabundancia
irrazonable de disposiciones punitivas”

Expresa Diez Ripolles® que en las Ultimas
décadas se percibe la relacion “en extremo
dindmica existente” entre el derecho penal y
régimen  administrativo  sancionador. Al
respecto sostiene que: “En los anos 60 y 70 se
produjo un poderosos movimiento
despenalizador en Europa occidental, que en
parte conllevé el enriquecimiento del Derecho
administrativo sancionador, en los afos 80 se
esta produciendo un fendmeno inverso de
desadministrativizacion que traslada al Derecho
penal contenidos antes en él no incluidos...”.

Y con relacion a ello agrega el jurista citado
que: “Las actitudes resignadas a ver sdlo entre
ambos Jrdenes normativos una distincion
meramente cuantitativa supone sin duda un
nuevo frente de debilitamiento de la vigencia
del principio de intervencion minima en
Derecho penal...”. Enfasis afiadido.

En el afio 1990 se sanciond la primera ley
penal tributaria en la Republica Argentina que
fue una expresa directiva del Fondo Monetario
Internacional a los fines, segun se debatié en el

3 Sferco, JM. (2015). Perfiles de derecho penal
tributario a partir de sus particularismos (un
emblema de derecho penal especial. Doctrina Penal
Tributaria y Econdmica: N° 35.: P. 32.

4 Sferco, J.M. (2015). Ob. cit. P. 27.

® Diez Ripolles, J.L. (1997). El bien juridico protegido
en un Derecho Penal Garantista. Trabajo realizado
con motivo de una ponencia presentada al Congreso
Internacional en conmemoracién del 75 aniversario
del cddigo penal argentino, celebrado en Buenos
Aires. Recuperado el 21 de mayo de 2020 en
Dialnet-ElBienJuridicoProtegidoEnElDerechoPenalG

arantista-174728%20(1).pdf.
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Congreso de solucionar los problemas que
genera la evasion impositiva. Como sostiene
Rodriguez Estévez “Es justo reconocer que en lo
relativo a la ley penal tributaria la decisién
politica apoyd la implementacion de la
legislacidn especifica. Esto es evidente en
cuanto refleja el interés que tiene el Estado
Nacional en la recusacidon para cumplir con
exigencias de organismos internacionales de
crédito (FMI)...”®.

La promulgacién de esta norma se realizd “en
el marco de un proceso de desmantelamiento
del aparato productivo de las protecciones
sociales del modelo benefactor local en
Argentina, la cuestion securitaria se instalo
como un problema central de la agenda publica
y de gobierno”’

El Régimen Penal Tributario nace como
consecuencia del expansionismo del derecho
penal y del surgimiento de la doctrina del
derecho penal del enemigo cuyas
caracteristicas  coinciden 'y que seran
explicitadas infra.

Giinter Jakobs® en su obra Derecho Penal del
Enemigo sostiene que “..el fendmeno de la
creciente criminalidad tiene sus puntos mads
agudos en cierta clase de delitos como son la
criminalidad econdmica (..) por ello, las
personas que cometen esta clase de delitos, de
modo manifiesto, se han apartado,
probablemente de actuar conforme a derecho”.
En consecuencia, este alejamiento para Jakobs

® Rodriguez Estevez, JM. (1999). El -carédcter
simbdlico del Derecho Penal Econdmico en la
Argentina. Prudentia luris N° 49. Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas Pontificia
Universidad Catdlica Argentina ‘Santa Maria de los
Buenos Aires’ Recuperado el 11 de febrero de 2021
en
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/2
956/1/prudentia49.pdf.

" Arleo, N. y Spatola, |. (2019). Las representaciones
sociales de la delincuencia y el rol del fotdgrafo
documentalista. El caso de Pablo Toranzo en la
carcel de Villa Urquiza (Tucuman). AVATARES de la
comunicacién y la cultura. N° 18. ISSN 1853-5925.
Buenos Aires. Argentina. P. 4.

8En Garcia Cavero, P. (2008). Lecciones de Derecho
Penal-Parte General. Lima. Perd. Grijley. P. 39.

“pone en peligro no sélo a un grupo de
personas, sino a la sociedad en su conjunto, y
en consecuencia peligra la seguridad de todas
las personas...””.

Las caracteristicas de este derecho, segun el
autor citado, serian: la punibilidad del derecho
penal respecto de hechos futuros (delitos de
peligro); penas desproporcionadamente altas;
garantias procesales relativizadas e incluso
suprimidas-

En ese sentido, se debe poner de resalto que
los delitos contemplados en las leyes penales
tributarias que rigieron en la Republica
Argentina comparten las particularidades
sefaladas. En efecto, varios de los tipos
delictivos son de peligro y no de daho (que
requieren un resultado), lo que implica anticipar
la tutela del bien juridico protegido previo a la
consumacion del delito. Asimismo, las escalas
minimas y maximas de las penas impiden la
excarcelacion del imputado lo que implica la
utilizacion de la prisidn preventiva como pena
anticipada al proceso penal. Como sostiene
Gunter Jakobs “.. el Derecho penal del enemigo
(...) combate peligros™®.

Garcia Berro'! citando a Cancio Melia explica
el fendmeno de la expansién del ordenamiento
penal “.ha de estar, (..) en una sencilla
constatacion: la actividad legislativa en materia
penal desarrollada a lo largo de las dos ultimas
décadas en los paises de nuestro entorno ha
colocado alrededor del elenco nuclear de
normas penales un conjunto de tipos penales
que, vistos desde la perspectiva de los bienes
juridicos cldsicos, constituyen supuestos de
‘criminalizacién en el estadio previo’ a las
lesiones de bienes juridicos, cuyos marcos

9 Giinther, J. y Cancio M. M. (2003). Derecho Penal
del Enemigo. Madrid. Espana. Thomson/Civitas. P.
55.

1% Giinter Jakobs (2003). Ob. cit. P. 33.

1 Garcia Berro, J. (2020). La asociacidn ilicita fiscal:
tensién entre politica criminal y dogmética juridica
penal. |d SAl): DACG 200195. Recuperado el 08 de
abril de 2023 en
http://www.saij.gob.ar/joaquin-garcia-berro-asociaci
on-ilicita-fiscal-tension-entre-politica-criminal-dog
matica-juridica-penal-dacf200195-2020-09-18/123
456789-0abc-defg5910-
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penales, ademds, establecen sanciones
proporcionalmente altas”.

Y concluye expresando que “..en la evolucién
actual tanto del Derecho penal como del
Derecho penal procesal, cabe constatar
tendencia que en su conjunto hacen aparecer
en el horizonte politico-criminal los rasgos de
un ‘Derecho penal de la puesta en peligro’ de
caracteristicas antiliberales™.

Asimismo, se ha sostenido que “..el proceso
penal se ha convertido en un instrumento util
para la ejecucién de una politica social que
impone la ideologia del control a cualquier
precio, por lo que se ha vuelto meramente
simbdlico y ha perdido la importancia que tenia
como espacio garantista de acusacion y
defensa, asi como sistema de desarrollo de
valores humanos fundamentales...”*.

Agrega el autor citado que “...podemos decir
que actualmente el derecho penal se ha
acelerado y se encuentra en una posicidn
intermedia entre la tercera y la cuarta
velocidad, como prefiere llamarlas Silva, J.(...),
pues ha superado la primera velocidad de un
derecho penal clasico liberal, que se basa en
las garantias individuales inamovibles; a la
segunda velocidad que flexibiliza ciertas
garantias penales y procesales pero adopta
alternativas a la privacidon de libertad como
penas restrictivas de derechos, multas, entre
otras; y a la tercera velocidad que introduce el
derecho penal de expansién, emergencia y
urgencia, denominado por Jakobs y Cancio
Melid como derecho penal del enemigo para
eliminar a los criminales mayores, tales como
terroristas, narcotraficantes, entre otros |(...)

En la cuarta velocidad o panpenalismo o
expansion del derecho penal, el sujeto es aquel
que teniendo el poder del Estado viold la ley
pese a que debia cumplirla y proteger a los
ciudadanos...”. Enfasis afiadido.

12 Garcia Berro (2020). Ob. cit.

3 Rios Patio, G. (2019). La negacidn de la finalidad
del proceso penal por accién del neo punitivismo. El
caso peruano. El caso de la prohibicion del beneficio
de la suspensién del cumplimiento de la pena
privativa de la libertad. Revista de la Facultad de
Derecho. Recuperado el 27 de enero de 2024 en
http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttex
t&pid=52301-06652019000100380.

Rios Patio se refiere a la teoria esbozada por
Silva Sdanchez' que caracteriza tres
velocidades del derecho penal. En ese sentido,
explica que una primera velocidad se encuentra
“..representada por el Derecho penal ‘de la
carcel’, en el que habrian de mantenerse
rigidamente los principios politico-criminales
cldsicos (....); y una segunda velocidad, para los
casos en que, por no tratarse ya de la cércel,
sino de penas de privacién de derechos o
pecuniarias, aquellos principios y reglas
podrian  experimentar una flexibilizacién
proporcionada a la menor intensidad de la
sancién”®®. Y el autor se pregunta,
considerando la existencia del Derecho Penal
socio-econdémico, si “.puede admitirse una
‘tercera velocidad’ del Derecho penal, en que
el ‘Derecho penal de la carcel concurra con una
amplia relativizacion de garantias
politico-criminales, reglas de imputacién vy
criterios procesales’ (..) un dmbito que deberia
ser deseablemente reducida la minima
expresion™®.

Con relaciéon al Derecho Penal de tercera
velocidad referido Cancio Melid'’ considera que
existe “un derecho penal simbdlico que se
encarga de identificar a un especifico tipo de
autor, quien es definido no como igual, sino
como otro. El otro no estd integrado a la
identidad social, se lo excluye...” y el derecho
penal simbdlico es funcional a tales fines en
combinacién con el punitivismo exacerbado y
creciente para este tipo de sujetos, de
enemigos.

Conforme lo expresado, el Régimen Penal
Tributario constituye un derecho penal
simbodlico en razdn de que existen déficits de
aplicacién de las normas que contiene en virtud
de que la propia politica tributaria conspira para
que no tenga efectivo cumplimiento. Ello, a
pesar de que hace mas de 34 afios que se
encuentra vigente.

En efecto, se presentan  evidentes
contradicciones e incoherencias entre este
ordenamiento juridico con el sistema tributario
en general que revelan la incoherencia de la

14 Op, cit. (2001). P. 163.

!® Silvia Sénchez. (2001). P. 163.

16 Silvia Sanchez. Ob. cit.

Y7 Glnther, J. y Cancio M. M. (2003). Ob. cit. P. 78.
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politica tributaria de los ultimos afios, que
contrapone la sancién de normas de inusitada
gravedad con moratorias y blanqueos de
extrema generosidad; la contradiccion entre los
fines declarados (creaciéon de una cultura de
cumplimiento tributario) con los fines reales
(generacién de una amenaza penal que
favorezca el aumento de la recaudacién en el
corto plazo), y por ultimo, el notable déficit
sancionatorio en relacién con la infraccion a los
tipos penales tributarios y previsionales.

Como se expuso supra, desde el ano 1990
rige un ordenamiento penal tributario, que con
las modificaciones introducidas en el transcurso
de los afos reprime con mayor rigor las
conductas delictivas contempladas en ese
régimen, sin perjuicio de las contradicciones
que contienen las leyes penales tributarias que
han regido en la Republica Argentina y la
vigente. Por otro lado, se otorga la posibilidad a
los contribuyentes que incumplen sus
obligaciones tributarias a acogerse a beneficios
fiscales que, ademas, de resultar incoherentes y
contradictorios con la legislacion penal
tributaria y las infracciones tipificadas en la ley
de procedimiento fiscal implican inequidades en
el sistema tributario con aquellos sujetos
pasivos  tributarios que cumplen sus
obligaciones fiscales en tiempo y forma,
violentando de esta manera los principios
constitucionales de generalidad e igualdad
tributaria consagrados en el art. 16 de la
Constitucion Nacional.

De conformidad a lo expuesto, el régimen
penal tributario argentino no cumple la funcién
de constituir una herramienta de control social
y juridica, sino que esta destinado a cumplir
finalidades de caracter politica fiscal en razén
de que es utilizado como un instrumento
destinado a recaudar tributos, lo que implica
deslegitimar el derecho penal en razén de que
el derecho penal tributario forma parte de
aquel.

En la Republica Argentina, la Administracion
Federal de Ingresos Publicos es el dérgano
recaudador a nivel nacional que constituye una
entidad autarquica en el ambito del Ministerio

de Economia (cfme. art. 1, Decreto 618/97%)
altamente especializada a la que se le proveen
recursos propios (cfme. art. 1, Decreto
1399/2001%), con herramientas aptas para

'8 Sancionado el 10 de julio de 1997. B.O. 14 de julio
de 1997. Articulo 1% “La ADMINISTRACION
FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad
autdrquica en el &ambito del MINISTERIO DE
ECONOMIA...".

1% Sancionado el 4 de noviembre de 2001. BO. 5 de
noviembre de 2001. Articulo 1° “Los recursos de la
ADMINISTRACION  FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS estaran conformados por:a) Un
porcentaje de la recaudacidon neta total de los
gravémenes y de los recursos aduaneros cuya
aplicacidn, recaudacidn, fiscalizacion o ejecucion
fiscal se encuentra a cargo de la ADMINISTRACION
FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo siguiente.Para el ejercicio
correspondiente al afio 2002 dicha alicuota serd del
DOS COMA SETENTA Y CINCO POR CIENTO
(2,75%) y se reducird anualmente en CERO CUATRO
CENTESIMOS POR CIENTO (0,04%) no acumulativo
durante los TRES (3) ejercicios siguientes. A partir
del cuarto ejercicioo el PODER EJECUTIVO
NACIONAL podrd revisar dichos porcentajes. Sin
perjuicio de ello, si durante el periodo inicial de
CUATRO (4) anos se produjeran modificaciones
sustanciales de las competencias de la
ADMINISTRACION  FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS el PODER EJECUTIVO NACIONAL podra
revisar dichos porcentajes.(Nota Infoleg: por art. 26
de la Ley N° 26.546 B.O. 27/11/2009 se limita para
el Ejercicio Fiscal 2010 al UNO COMA NOVENTA
POR CIENTO (1,90%) la alicuota establecida por el
presente inciso.).(Nota Infoleg: por art. 30 de la Ley
N° 26.422 B.O. 21/11/2008 se limita para el Ejercicio
Fiscal 2009 al UNO COMA NOVENTA POR CIENTO
(1,90%) la alicuota establecida por el presente
inciso.)(Nota Infoleg: por art. 25 de lalLey N°
26.337 B.O. 28/12/2007 se limita para el Ejercicio
Fiscal 2008 al UNO COMA NOVENTA POR CIENTO
(1,90%) la alicuota establecida por el presente
inciso.).(Nota Infoleg: por art. 27 de laley N°
26.198 B.O. 10/1/2007 se limita para el Ejercicio
Fiscal 2007 al UNO COMA NOVENTA POR CIENTO
(1,90%) la alicuota establecida por el presente
inciso.).(Nota Infoleg: por art. 23 de laley N°
26.078 B.O. 12/1/2006 se limita para el Ejercicio
Fiscal 2006 al UNO COMA NOVENTA POR CIENTO
(1,90%) la alicuota establecida por el presente
inciso.). (Nota Infoleg: por art. 29 de laley N°
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realizar las tareas de investigacion, fiscalizacion
y verificacion a los fines de controlar el
cumplimiento que los y las responsables y
contribuyentes dan a las normas y en su
consecuencia prevenir y desarticular casos de
evasion impositiva. Asimismo, rige un régimen
penal contravencional que sanciona las
infracciones fiscales con pena de multa vy
clausura. Por lo expresado, ;Qué sentido tiene
la vigencia de un Régimen Penal Tributario?

Se ha manifestado que: “La existencia de
estas nuevas figuras delictivas (de caracter
simbdlico) no se explica por la pretension de
evitar conductas socialmente dafosas, sino
Unicamente por la voluntad de apaciguar a la
opinién publica en un determinado momento,
aparentando eficacia en la lucha contra el
crimen”®.

Conforme se expresara, la sancion del
Régimen Penal Tributario y su vigencia estd
vinculado al surgimiento de la teoria de la
sociedad de riesgo, la expansién del derecho
penal y la doctrina de derecho penal de
enemigo.

Si bien el régimen penal tributario ha tenido
en la Republica Argentina escasa o nula
aplicacién desde su sancion originaria hasta la
fecha, por su contenido sustancial y sus
consecuencias procesales, considera que este
ordenamiento  juridico es una clara
manifestacion de un derecho penal simbdlico.
Es decir, un orden juridico que “..estd menos
orientado a la proteccién del bien juridico que a

25.967 B.O. 16/12/2004 se limita para el Ejercicio
Fiscal 2005 al UNO COMA NOVENTA POR CIENTO
(1,90%) la alicuota establecida por el presente
inciso.).b) Los ingresos no contemplados en el
presente articulo que establezca el Presupuesto
General de la Administracion Nacional.c) Los
recursos provenientes de las prestaciones a
terceros.d) Las comisiones que se perciban por
remates de mercaderias . La venta de
publicaciones, formularios y otros bienes conforme al
ordenamiento vigente.f) Cualquier otro ingreso
recibido por legado, donacién o asignado por otra
norma’.

2 Ragués |. Vallés, R. (2003). Retos actuales de la
politica criminal y la dogmatica penal. Pensamiento
penal y criminoldgico. Ao IV. N° 6. P. 615.

efectos politicos mas amplios como la
satisfaccion de una necesidad de accién"".

Las caracteristicas de este tipo de normas son
que no tienen una efectiva incidencia en la
tutela real del bien juridico al que pretenden
proteger (sencillamente porque no se aplican),
pero que, sin embargo, juegan un rol simbdlico
relevante en la mente de politicos y de los
electores®”.

Sin perjuicio de ello, se encuentra investigado
y demostrado que el establecimiento de nuevos
delitos y el incremento de las escalas penales
no implica una disminucion de las conductas
delictivas. Como sostiene Zaffaroni “..estas
leyes no tienen ninguna incidencia sobre la
frecuencia criminal en la sociedad”.

De este modo, la finalidad del derecho penal
(herramienta de control social de ultima ratio) y
la pena no cumplen su finalidad (retributiva y
preventiva) y se erige la legislacién comentada
en un derecho penal simbdlico.

Desde los afios 90 la tendencia es
criminalizar los riesgos sociales, es decir,
tipificar nuevos delitos; proceso que se ha
denominado expansionismo del derecho penal
que ha generado el nacimiento de la doctrina
del derecho penal del enemigo.

Al respecto, se ha expresado que: “No parece
que el instrumento penal sea el adecuado para
disuadir estas conductas, y por ello se tiene que
recurrir a otros sectores juridicos, como el
Derecho administrativo o el tributario. Se apela
al legislador cada vez mds frecuentemente y
con mayor urgencia en busca de una salida

2 Hassemer, W. (1995). Derecho Penal Simbdlico y
proteccion de los bienes juridicos. En VV.AA. Pena y
Estado: 23-36.

22 Cesano, J.D. (2006). Estudios sobre la Reforma al
Régimen Penal Tributario (una contribucién sobre los
aspectos dogmadticos y politicos criminales de la Ley
25.874). Recuperado el 14 de enero de 2019 en
pagina web del Centro de Investigacion
Interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico:
http://www.ciidpe.com.ar.

2 Zaffaroni, E.R. (2012) La cuestién criminal. (2da.
ed.) Planeta. Buenos Aires. Argentina. Recuperado el
01 de abril de 2021 en
https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2019/03/E
ugenio-Raul-Zaffaroni-La-cuestion-criminal-Legis.pe
_.pdf. P. 24.
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frente a los problemas planteados en la nueva
sociedad del riesgo™*.

Conforme lo expresado, paraddjicamente el
derecho penal y sus implicancias procesales se
ha convertido es un riesgo social para las
personas en razon de que el ambito de punicion
es cada vez mayor y las caracteristicas de estos
ordenamientos contravienen las garantias
constitucionales de los y las ciudadanos vy
ciudadanas y los principios elementales del
derecho penal. En su opinién, se plantea el
interrogante de si nos encontramos ante una
nueva emergencia, la del Derecho Penal.

En ese sentido Sgubbi concluye que los
principios del Derecho Penal se encuentran
convulsionados: crisis de la reserva de ley,
caida de la taxatividad, desaparicion del
‘hecho’ y del caracter ofensivo,
desvalorizacién del elemento subjetivo y con
relacion a la responsabilidad penal sostiene el
autor citado “..se encuentra distribuida
socialmente, y asignada artificialmente sobre
la base de opciones politicas contingentes (...)
el peligro mayor estd en habituarse”. Enfasis
anadido.

Il. El Derecho Penal Tributario: un Derecho
Penal simbdlico

Como se sostuvo en apartados precedentes,
el Régimen Penal Tributario Argentino
constituye un ordenamiento juridico de caracter
simbdélico, en razén de que como se explica
infra presenta contradicciones e incoherencias
en su contenido y con el resto del
ordenamiento juridico tributario que determinan
su inaplicabilidad (producto de una incoherente
politica criminal). Ello lo convierte en un
instrumento cuya Unica finalidad es recaudar

24 Ortega Maldonado, J.M. (2011). El derecho en la
sociedad de riesgo. Revista Misidn Juridica. ISSN
1794-600X/E-ISSN 2661-9067. Vol. 4 — Num. 4. P.
84.

% Sgubbi, Filippo. (1998). El delito como riesgo
social. Investigacién sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires.
Argentina. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma
S.R.L.P. 145,

ingresos  tributarios con  consecuencias
perjudiciales para los y las contribuyentes y
responsables tributarios, los y las operadores
juridicos, en las administraciones recaudadoras
de tributos y en general para toda la sociedad.

Conforme lo expresado, de manera preliminar
se debe conceptualizar al Derecho Penal
Simbdlico a los fines de caracterizar el Derecho
Penal Tributario como tal en razén de que “el
problema radica en el concepto de «simbdlico»
y que quien utiliza este término para designar
un rasgo del Derecho penal moderno estd
utilizando un concepto mds amplio, en
cualquier caso, distinto, de aquellos que
denuncian al Derecho Penal o a parte de éste
como ‘sélo simbdlico’”*®. Por consiguiente, se
debe prestar atencién al propio término
«simbdlico»?’.

Y, Hassemer agrega, que “..existe un acuerdo
global respecto de la direccion en la cual se
busca el fendmeno de Derecho simbdlico: se
trata de una oposicion entre «realidad» y
«apariencia», entre «manifiesto» y «latenten,
entre lo «verdaderamente querido» y lo
«otramente aplicado»; y se trata siempre de los
efectos reales de las leyes penales. «Simbdlico»
se asocia con «engafo», tanto en sentido
transitivo como reflexivo...””®.

A esos efectos, a continuacidn, se brindan las
definiciones tedricas elaboradas por la doctrina
juridica especializada en esta area disciplinar.

En primer lugar se debe poner de resalto que
segin el Diccionario de la Real Academia

Espafiola Simbdlico®, ca
(del lat. tardio symbolicus, y este
del gr. oupBoAIKOG symbolikds) “es un adjetivo
perteneciente o relativo al simbolo o

expresado por medio del simbolo”; mientras
que simbolo (del lat. symbdlus, y este
del gr. ouuBoAog simbolos) entre varias de las
definiciones brindadas por ese Diccionario “es

% Hassemer (1995). Ob. cit. Pp. 23-26.

% Hassemer (1995). Ob. cit.

% Hassemer (1995). Ob.cit.

% Diccionario de la Lengua Espafiola, Real
Academia Espafiola. Actualizacion 2019.
Recuperado el 21 de abrii de 2020 en
https://dle.rae.es/.
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un
elemento u objeto material que, por convencion
0 asociacion, se considera representativo de un
a entidad, de una idea, de una cierta condicidn,
etc...”.

Resulta pertinente en la investigacion
realizada adoptar el concepto de Derecho Penal
simbdlico como lo concibe Rodriguez Estévez®,
desde un sentido critico, empleado en su
acepcidn negativa, es decir, como una funcién
no legitimada por el derecho penal debido que
“las referencias a leyes simbdlicas o a un
derecho penal simbdlico no se vinculan sdlo a
conceptos  analiticos inocuos, sino que
constituyen una decisién normativa combativa,
que expresa no sélo una descripcidn sino
también una critica™' , y “haciendo referencia a
que determinados agentes politicos tan sdlo
persiguen el objetivo, de dar la impresion
tranquilizadora de un legislador atento vy
decidido mas que buscar una herramienta que
modifique  sustancialmente la  realidad
protegiendo a un determinado bien juridico o
reafirmando la validez de alguna norma (lo que
requeriria que el tipo penal tachado de
simbdlico tuviese un minimo de operatividad,
del cual —por definicidn- carece)...”*.

En este sentido, el citado autor Hassemer®
sostiene que: “Esta cualidad critica se basa —y
ésta se presenta en todos los casos de
promulgacion de leyes simbdlicas- en la
oposicién entre apariencia y realidad, apunta al
elemento de engano, a la falsa apariencia de
efectividad e instrumentalidad..” Continda
manifestando el mismo jurista que: “Simbdlico
en sentido critico es por consiguiente un
Derecho Penal en el cual las funciones latentes
predominan sobre las manifiestas: ..Las
funciones latentes, (..) son mdltiples, se
sobreponen parcialmente unas a otras y son
descritas ampliamente en la literatura: desde la
satisfaccién de una necesidad de actuar a un

% Rodriguez Estévez, J.M. (1999). Ob. cit. 13.

* Hassemer (1995). Ob. cit.

32 Blanco, H. (2011). El Caréacter Simbdlico del
Derecho Penal Tributario Argentino. En Donna, E. A.
(comp.). Revista de Derecho Penal Tributario.
Derecho Penal Econdmico - V. (1ra. ed.) (pp. 9-51).
Buenos Aires. Argentina. Rubinzal — Culzoni Editores
de Rubinzal y Asociados S.A. P. 14.

* Hassemer (1995). Ob. cit.

apaciguamiento de la poblacion, hasta la
demostracién de un Estado fuerte”.

Al respecto, Cesano en postura coincidente
con Abraldes, Riquert, y Romero Villanueva®
considera que los dos incisos incorporados (b y
c) por la Ley N° 25.874 al art. 15 de la Ley N°
24.769 en el ano 2003 (vigentes en la actual
Ley N° 27.430) que corresponden a los delitos
de concurrencia por la participacién de dos o
mas personas para la comisién de los delitos
previstos en la ley y asociacion ilicita fiscal
deben ser caracterizados por la doctrina como
normas de alto contenido simbdlico. En ese
sentido, el autor citado conceptualiza el
derecho penal simbdlico como “una ampliacion
del ambito de lo penalmente prohibido, a través
de la creacion de nuevas figuras delictivas;
neocriminalizacion que cumple una funcion
esencialmente retdrica. Es decir: se trata de
normas que no tienen una efectiva incidencia en
la tutela real del bien juridico al que pretender
proteger (sencillamente porque no se aplican),
pero que, sin embargo, juegan un rol simbdlico
relevante en la mente de politicos y de los
electores™®.

Diez Ripollés®® (2019:14) expresa su postura
sosteniendo “..que el fendmeno del derecho
penal simbdlico no se puede entender como un
problema de desajuste entre los efectos que se
pretenden (fin) o se creen (funcién) conseguir, y
los que realmente se pretenden u obtienen.
Pues el cuestionamiento del derecho penal
simbdlico no nace de la pretensidon de
garantizar la ‘coherencia’ entre los programas
de decisidén, por lo general legislativos, y los
resultados logrados, sino de las dudas sobre la
legitimidad de la produccién de ciertos efectos
sociopersonales...”.

Agrega el autor citado, al respecto, que “es
mds acertado, por ello, verlo como un problema
de deslegitimacidn de la intervencion penal por

34 Cesano (2006). Ob. cit. Pp. 36-37.

35 Cesano. (2006). Ob. cit.

* Diez Ripolles, J.L. (2019). El Derecho Penal

Simbdlico y los Efectos de la Pena. Boletin Mexicano

de Derecho Comparado. Revistas del Il.
Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas. Recuperado el

21 de abril de 2020 en

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho

comparado/article/view/3703/4543. P. 14.
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carecer de tal legitimidad una buena parte de
los efectos producidos, o los mas
significativos de entre ellos™’. Enfasis afiadido.

Por otro lado, Zaffaroni® efectua interesantes
razonamientos sobre el Derecho Penal
antropoldgicamente fundado que contribuyen a
analizar las condiciones de efectividad,
legalidad vy legitimidad o no del Derecho Penal
Tributario. EL autor de mencién expresa, al
respecto, que “..dentro del derecho penal hay
un “derecho penal efectivo”
(antropolégicamente fundado) y un derecho
penal “no efectivo”, que menos efectivo sera
cuanto mdas alejado se encuentre de su
fundamentacidn antropoldgica™® y en el caso
del Derecho Penal Tributario.

lll. Incoherente politica tributaria y criminal

Con relacidon a los déficits en la aplicaciéon de
la Legislacién Penal Tributaria en el sentido de
las infimas condenas firmes que se han
impuesto Rodriguez Estévez’® expresa que: “..el
apuntado déficit de sancién penal encuentra su
germen en la propia legislacion penal especial,
que trasluce una relevante falta de coherencia
politica-criminal del Estado a la hora de
implementarla. En efecto, se advierte respecto
de la politica criminal en materia tributaria que
-por un lado- la administracién intenta hacer
uso de todos los mecanismos legales para
asegurar una tarea efectiva (incluso la
legislacién y el proceso penal) mientras que
—por el otro- desde la propia administracion
surge la posibilidad de acogerse a un plan de
moratorias, buscando regularizar la situacion
impositiva de los ciudadanos frente al Fisco...”
De este modo, el autor citado concluye
sosteniendo que: “la finalidad de politica
criminal de mediano y largo plazo (..) se ve
socavada por el propio Estado (..), el que en

% Diez Ripollés (2019). Ob. cit. P.14.

38 Zaffaroni, E.R. (1987). Tratado de Derecho Penal.
Parte General. Tomo Il. Buenos Aires. Argentina.
Ediar Sociedad Andnima Editora, Comercial,
Industrial y Financiera. P. 429.

%9 Zaffaroni (1987). Ob. cit.

“° Blanco (2011). Ob. cit. Pp.37-38.

aras de satisfacer necesidades recaudatorias en
el corto plazo le ofrece a los contribuyentes en
mora la posibilidad de evitar el reproche penal
por la infraccién a aquellas figuras penales...”*.

En ese sentido, Blanco interpreta que “..es la
propia politica tributaria del Poder Ejecutivo la
que conspira contra la eficacia de la
persecucion penal de los delitos fiscales...”*.

Por otro lado, el mismo autor ha realizado un
interesante analisis de la politica tributaria
Argentina en el cual se desprende la
incompatibilidad entre el sistema tributario y
las sanciones legislativas en lo penal tributario
con relacion al periodo previo a la cuestionada
Ley N° 25.874: Ley Penal Tributaria, moratoria y
acogimiento “espontaneo”, la aparicion del
discurso del “traje a rayas para los evasores”, la
ley de blanqueo impositivo, el regreso del
discurso del traje a “rayas para los evasores”.

Con relacién a ello, el autor comentado
sostiene que estos regimenes ‘“revelan la
incoherencia de la politica tributaria de los
Ultimos afios, que contrapone la sancién de
normas de inusitada gravedad con moratorias y
blanqueos de extrema generosidad; la
contradiccion entre los fines declarados
(creacion de wuna cultura de cumplimiento
tributario) con los fines reales (generacidn de
una amenaza penal que favorezca el aumento
de la recaudacién en el corto plazo), y por
ultimo, el notable déficit sancionatorio en
relaciéon con la infraccidon a los tipos penales
tributarios y previsionales”.

El autor citado hace referencia a los afos
anteriores a 2011, en los cuales fueron
dictados por el Poder Ejecutivo Decretos que
establecieron Regimenes de Presentacion
Espontanea - Facilidades de Pago de
Obligaciones Tributarias.

Al respecto, resulta ilustrativo destacar los
argumentos del voto en disidencia del Doctor
Adolfo Roberto Vazquez en los autos
caratulados “Sigra S.R.L. s/ Ley 23.771 —Causa

4! Blanco (2011). Ob. cit.
42 Blanco (2011). Ob. cit. P. 46.
43 Blanco. (2011). Ob. cit. P. 49.
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N° 2953-, S.C.S. 437.XXXI"** (Corte Suprema
de Justicia de la Nacién) en la cual la
controversia judicial versaba sobre el Decreto
N° 631/92 dictado por el Poder Ejecutivo, sobre
presentacion espontanea vy facilidades de pago
y el instituto de la extincion de la accion penal
tributaria. Al respecto, sostuvo que: “..el
espiritu y propdsito que subyace en la ley
23.771 reside en la necesidad de contar con
un instrumento legal idéneo tendiente a
asegurar, en lo inmediato, el ingreso al
patrimonio estatal de aquello que los
distintos contribuyentes se encuentran
obligados a transferirle, garantizandose la
percepcidn del impuesto” (considerando 8).
“Que desde la sancién de la ley 23.771, el
Estado ha dictado en diversas oportunidades,
similares  regimenes de  presentacidn
espontanea -entre los que cabe citar los
decretos 1646/90; 292/91; 631/92; 932/93,
entre otros- y ha sido el Poder Ejecutivo, en
uso de facultades expresamente delegadas,
quien ofrecié y reguld la posibilidad de que
las obligaciones pendientes sean cumplidas,
mediante el pago en cuotas, por aquellos

contribuyentes que regularizaran
espontdaneamente su situacion. Dichas
propuestas, sujetas a determinados

requisitos, fueron alentadas desde el érgano
administrador, con la promesa de que se los
eximiria de cualquier sancion, inclusive las
penales, en virtud del contenido del art. 14 de
dicha ley” (considerando 9). Sin destacar en el
original.

En ese sentido*®, sefialan que la finalidad de
las normas penales “.también han sido
concebidas como herramientas recaudadoras.
Ello es consecuencia de la asuncidn
incondicional del dogma preventivista que hace
creer que las normas penales tienen una

4 Recurso de hecho deducido por Victor Manuel
Monti (Fiscal ante la Cdmara Federal de Apelaciones
de Mar del Plata).

* Virgolini J. y Silvestroni, M. (2005). Delito e
Infraccién Tributaria. Una reinterpretacion de las
sanciones vigentes en el sistema tributario a la luz
de los principios constitucionales de razonabilidad y
de extrema ratio. En Galvan Greenway, J.P. (Coord.).
Derecho Penal Tributario. Cuestiones Criticas. (1ra.
ed.) (pp. 121-157). Santa Fe. Argentina. Rubinzal -
Culzoni Editores. P. 132.

efectiva funcidn tuitiva de bienes juridicas y que
son herramientas habiles para alcanzar fines
tales como aumentar la recaudacidn o reforzar
una cierta clase de ética que anatematiza al
deudor tributario”.

Rodriguez Estévez® cita datos estadisticos
que fueron tomados del trabajo de Corti,
Aristides H.M.; Calvo, Rubén A.; Sferco, José M;
"Un primer acercamiento, A Trazo Grueso, Al
Nuevo Régimen Penal Tributario", en la revista
juridica La Ley (Antecedentes Parlamentarios;
Afo 1997, N° 2, pag. 761), a los fines de
analizar la aplicacién concreta de la Ley penal
Tributaria N° 23.771 derogada y al respecto
sostiene que: “.. sobre un total de 8.565 causas
iniciadas, 1.116 concluyeron por aplicacién del
allanamiento del imputado a la pretension
fiscal, aplicandose 53 condenas, o sea 13
condenas anuales entre agosto de 1991 y
octubre de 1995. Es decir, del total de causas
iniciadas durante la vigencia de la derogada ley
penal tributaria, en solamente un 1% se
aplicaron condenas a las personas sometidas
a proceso penal. Por otra parte, se
extinguieron las acciones penales por el pago
al fisco de lo reclamado en un 13% del total
de las causas iniciadas, con lo cual se aprecia
que la satisfaccién de la funcién recaudadora
del Fisco salié mejor parada que la aplicacién
efectiva del derecho penal material”. ElL
destacado le pertenece.

Asimismo, en un comentario sobre la Ley N°
26.476%* de régimen de regularizacién
impositiva, promocién y proteccién del empleo
registrado, exteriorizacion y repatriacion de
capitales se sostuvo que: “..las estadisticas
indicarian que las condenas firmes no alcanzan
el 2 % de casos denunciados, es decir, el 98 %
de los casos de evasion fiscal en tramite
quedaria incluido dentro de los alcances de la
ley de regularizacién impositiva...”*®.

46 Rodriguez Estévez (1999). Ob. cit. P. 82.

47 Sancionada el 18 de diciembre de 2008. B.O. 24
de diciembre de 2008.

“8 Borinsky, M, Calaza V. Rodriguez, M. y Lattanzio,
G. Breves comentarios a la Ley 26.476 de
Regularizacién Impositiva y Repatriaciéon de
Capitales. (2009). En Donna E.A. (Dir.). Revista de
Derecho Penal. Derecho Penal Econémico. Derecho
Penal Tributario — Ill. (lra. ed.. (pp. 461-481).
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Ademas, con relacidon a ello, el prestigioso
tributarista Casas sostiene —basandose en
indicadores elaborados por la Administracién
Federal de Ingresos Publicos en junio de 2002-
que “..existe un marcado desbalance entre el
total de causas criminales que se promovieron
(...) (15.781 juicios), y las pocas sentencia de
condena que se alcanzaron (122)..."%.

Por otro lado, Virgolini y Silvestroni® sefialan
otros problemas que plantea la Ley Penal
Tributaria. En concreto, la superposicién con la
Ley de Procedimiento Tributario, el empleo de
iguales términos que presta a confusidn y el
claro parentesco de los tipos penales
contenidos en la Ley Penal Tributaria con las
dos incriminaciones contravencionales
contempladas en los articulos 45 y 46 de la Ley
N° 11.683. Si bien se refieren a la Ley Penal
Tributaria N° 24.769 vigente en el afio 2005y a
la Ley de Procedimiento Tributario N° 11.683
modificada por la Ley N° 25.795 las cuestiones
referidas se han mantenido en todas las leyes
que han regido y contindan en las actualmente
vigentes Ley Penal Tributaria y de
Procedimiento Tributario.

Al respecto, sostienen que: “El problema
surge a partir de la aparente superposicién y el
claro parentesco de los tipos penales indicados
con dos incriminaciones contravenciones
contendidas en la Ley de Procedimiento
Tributario™*. Las contravenciones a las que se
refieren son la omision de impuestos
contemplada en el art. 45 de la Ley N° 11.683
y la defraudacion fiscal, en el art. 46. Se debe
sefalar que actualmente el articulo 48
sanciona a los agentes de retencion vy
percepcidon de impuestos y la Ley N° 27.430%
incorporéd dos agravantes por defraudacion
fiscal que estdn reguladas en los dos articulos

Buenos Aires. Argentina. Rubinzal - Culzoni
Editores. P. 481.

4 Casas, J.O. (2003). La criminalizacién de los ilicitos
tributarios en la Argentina y en la doctrina
latinoamericana. Revista de Derecho Tributario de la
Universidad Austral. N° 7. Buenos Aires. Argentina.
La Ley. P. 561.

% Virgolini J. y Silvestroni, M. (2005). Ob. cit.

*! Virgolini y Silvestroni (2005). Ob. cit. P. 122.
2B.0. 29 de diciembre de 2017.

agregados a continuacion del art. 46. Estas 3
ultimas figuras regulan la misma conducta
tipica que algunos delitos contemplados en la
Ley Penal Tributaria.

Asimismo, el articulo ... sin nimero agregado
a continuacion del art. 46 de la Ley N° 11.683
sanciona con multa el aprovechamiento
indebido de beneficios fiscales y el art. 3 de la
Ley Penal Tributaria contiene la misma
conducta tipica pero la sancién es prisién de
tres (3) anos y seis (6) meses a nueve (9) anos.

Y, ademas, el art. ... sin nimero agregado a
continuacion del art. sin ndmero agregado a
continuaciéon del art. sin nimero agregado a
continuacion del art. 46 sanciona la simulacién
dolosa de cancelaciéon total o parcial de
obligaciones tributarias o de recursos de la
seguridad social. Y el articulo 10 de la Ley
Penal Tributaria también sanciona la simulacién
dolosa de cancelacidon de obligaciones con pena
de prision.

Que, asimismo, el art. 48 reprime con multa la
apropiacién indebida de tributos o recursos de
la seguridad social mientras que el art. 4 de la
Ley Penal Tributaria sanciona la apropiacion
indebida de tributos con prisidn y el articulo 7
de la misma norma impone pena de prision al
delito de apropiaciéon indebida de recursos de la
seguridad social.

En definitiva, las conductas tipicas
contempladas en las normas que regulan las
infracciones fiscales en la Ley N° 11.683 vy
algunos de los delitos legislados en el titulo IX
de la Ley N° 27.430 son las mismas, los medios
comisivos son similares y utilizan idénticos
conceptos. La diferencia es la condicién objetiva
de punibilidad que contienen las normas de la
Ley Penal Tributaria, es decir que “.los
importes establecidos por el legislador nacional
en el RPT representan el gran pilar divisorio
para la aplicacién de los distintos regimenes”>.

Con relacién a lo expresado Virgolini vy
Silvestroni senfalan que: “Es evidente que, por

% Luis, C.E. (2021). Derecho Penal Tributario Parte
General. En Krivocapich, G. (Dir). Manual de
Finanzas Publicas y Derecho Tributario. (1ra. ed.).
(pp. 339-349). Buenos Aires. Argentina. Thomson
Reuters La Ley. P. 345.
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lo menos desde un punto de vista formal existe
una cierta identidad entre los términos
empleados para la descripcién de estas formas
prohibidas de actuacidn frente o en relacion con
la administracion tributaria, tanto en el articulo
1 de la LPT como en el articulo 46 de la ley
11.683: las declaraciones enganosas y la
ocultacion maliciosa aparecen en ambos
textos”™,

Si bien estos autores se refieren a la Ley N°
24.769 vigente en el ano 2005 actualmente las
agravantes contenidas en la Ley de
Procedimiento Tributario y la apropiacion
indebida de tributos y recursos de la seguridad
social también emplean los mismos conceptos
en sus regulaciones.

Al respecto, los autores citados Virgolini y
Silvestroni consideran que los mencionados
problemas deben ser resueltos a través de la
interpretacion restrictiva de la Ley Penal, para
lo cual es indispensable mantener la autonomia
entre el Derecho Tributario y el Derecho Penal
Tributario, para que sea el primero (y no el
segundo) el encargado de proveer el abordaje
de los conflictos tributarios, con un potencial
componedor o reparador. Acotando asi, la
interpretacion del tipo del art. 1 de la Ley Penal
Tributaria a favor de la aplicacion del art. 46 de
la ley 11.683 y “..sin las consecuencias nocivas
y estigmatizantes propias de la intervencién de
la justicia penal”®.

Con relacién a ello, expresan que: “Ello
impone la necesidad de una interpretacion
constitucionalmente restrictiva de las sanciones
penales impuestas a los particulares por el
incumplimiento de deberes administrativos...”*.
Y ademds, indican que esta interpretacion
reductora debe priorizar “.la aplicacion del
derecho que permite otorgar un abordaje
racional del caso, en lugar del que sdlo reparte
dolor™’.

Asimismo, enfatizan que: “La reaccién penal
es la 'ultima ratio” del ordenamiento juridico, y
frente a ella deben tener prevalencia las
normas de contenido reparador o las
destinadas a brindar una adecuada solucidn del

54 Virgolini y Silvestroni (2005). Ob. cit. P. 123.
%5 Virgolini y Silvestron (2005) Ob. cit. P. 139.

% Virgolini y Silvestroni (2005). Ob. cit. P. 139.
57 Virgolini y Silvestroni (2005). Ob. cit. P. 131.

conflicto, especialmente cuando  éstas
pertenecen a un sistema normativo destinado a
regular de manera autosuficiente toda la
materia tributaria que cuenta con una plena
independencia dogmética™®.

Que, por otro lado, las distintas Leyes Penales
Tributarias que rigieron en el pais han regulado
el instituto de la extincién de la accién penal
tributaria por pago que se ha denominado en la
jerga juridica ‘fuga del proceso’ acufiada por
Diez Vicente Oscar en un trabajo sobre la
extincion de la accion penal en la Ley N°
23.771%, lo que resulta incompatible con la
prohibicién constitucional y convencional de la
pena de prisién por deudas y la indisponibilidad
del crédito tributario.

Al respecto, Rodriguez Estévez (1999:76)
expresa que: “Esta pauta legislativa, trasluce
que la finalidad principal del Estado a través
del derecho penal tributario es facilitar la
recaudacién impositiva. De otro modo, no se
entiende porqué acordar al pago al Fisco del
monto evadido, cardcter extintivo de la accidn
penal...”.

Y a continuacion el mencionado autor
sostiene: “No obstante, ello, si concebimos al
derecho penal como un medio legitimo para
el afianzamiento de valores éticos sociales, el
pago de lo adeudado al fisco trasluce mas
bien una comunicacion de caracter negativo al
resto de la sociedad, puesto que constituye, al
decir de Sgubbi, el comercio del ‘indulgencia
penal”, esto, una moderna organizacion del
Estado que vende la sancion penal a cambio
de dinero, disfrazandola de una supuesta
‘regularizacién de la situacidn tributaria’™".
Enfasis en negrita anadido.

Por otro lado, el Doctor Juan Manuel Alvarez
Echague (2018), en su libro “La Extincidn de la
Accidn  Penal Tributaria”® formuld una

*8 Virgolini y Silvestroni (2005). Ob. cit. 131.

% Alvarez Echague, J.M. (2000). La fuga del Proceso.
Recuperado el 06 de agosto de 2023 en
www.eldial.com

€0 Rodriguez Estévez (1999) Ob. cit. P. 76.

®1 Rodriguez Estévez (1999). Ob. cit. P. 76.

62 Publicacién de su tesis de doctorado titulada:
“Naturaleza juridica de los mecanismos extintivos de
la accion penal. Pasado, presente y propuestas para
el futuro”.
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interesante propuesta al futuro considerando la
inutilidad de la Ley Penal Tributaria, en
particular, en razén de que la mayoria de los
procesos penales iniciados culminan por pago
de la deuda tributaria.

En ese sentido, el autor citado sostuvo:
“..realmente resulta llamativo que se posibilite
la extincion por pago de las conductas que mas
gravemente afectan al sistema, (...) aunque la
inclusidn se entiende atento que la norma bajo
analisis tiene como Unico objetivo arrimar
recursos a las arcas estatales..” ®. Y agrega:
“..el espiritu del nuevo régimen es claro: se
privilegian los ingresos tributarios por sobre
la idea de sancionar a quienes cometen
delitos tributarios...”*. Sin destacar en el
original.

Al respecto, el mismo autor sugirid que se
deberia avanzar hacia un sistema en el cual se
elimine esa ley y se establezcan sanciones
administrativas mas severas.

Otro antecedente relevante consiste en la
objecidn a la penalidad, desde el punto de vista
de la irrazonabilidad y desproporcién de las
escalas penales en sus minimos y maximos que
establecen algunos de los tipos delictivos
contemplados en la Legislacién Penal Tributaria
Yy Sus proyecciones procesales (medidas de
coercion personales). En este sentido, Virgolini
y Silvestroni consideran que: “La Ley Penal
Tributaria es, en su enfoque politico criminal y
en su contenido concreto, esencialmente
inconstitucional, vulnera los  principios
constitucionales de lesividad, necesidad, ultima
ratio, y razonabilidad, mediante la creacién
aparente de un ambito juridico diferenciado del
derecho penal comun, la pulverizacion de la
nocién de bien juridico, la creacién de tipos
incongruentes con los del cédigo penal y que
en esencia castigan el no pago de una deuda o
la mera desobediencia a deberes de orden
administrativo - estatal que se imponen a los

8 Alvarez Echaglie, J. M. (2018). La Extincién de la
Accién Penal Tributaria. Buenos Aires. Argentina.
Ad-Hoc. P. 372.

& Alvarez Echagle, J. M. (2018). Ob. cit.

particulares bajo amenaza de severisimas
sanciones penales”®.

Indican, ademds, la incompetencia y
deficiencia técnica del legislador que “se pone
de manifiesto en la redaccién de las normas
que no puede ser admitida como fuente del
Derecho. Maxime cuando se trata del Derecho
Penal, que pone en juego uno de los bienes
mds preciados de los seres humanos, como lo
es la libertad™®.

Y adentrandose al ntcleo del sistema, afirman
que en el fondo lo que se estd castigando es el
no pago de una deuda (violentando la
prohibicién constitucional de la prisidn por
deudas).

Segun los mencionados autores, “..merece
algunos reparos la tendencia casi
indiscriminada de la legislacion actual y de
ciertas lineas jurisprudenciales que admiten
que casi todos los deberes impuestos a los
contribuyentes sean coercitivamente impuestos
bajo amenaza de sancidn penal...”®’.

Con relacion a las proyecciones procesales, el
quantum punitivo de las escalas penales de
algunos de los delitos ha sido cuestionada por
calificada doctrina, entre la que se debe
destacar lo expresado por Cancio Melia quien
ha sostenido que:”..aunque el elemento
esencial de la motivacién del legislador a la
hora de aprobar legislacién de este tipo se
encuentra en los efectos ‘simbdlicos’ obtenidos
mediante su mera promulgacién, algunas
normas a las que en principio cabria catalogar
de ‘meramente simbdlicas’ pueden no
obstante dar lugar a un proceso penal real”®.

En efecto, con relacién a la irrazonabilidad vy
desproporcién del quantum punitivo, existen
precedentes jurisprudenciales de declaraciones
de inconstitucionalidad de la norma contenida
en el art. 15 inc. ¢) de la Legislacién Penal

% Virgolini y Silvestroni (2005). Ob. cit. P. 121.
¢ Vigolini y Silvestroni (2005). Ob. cit. P. 130.
7 Vigolini y Silvestroni (2005). P. 138.

¢ En Blanco (2011) Ob. cit. P. :15.
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Tributaria que contempla la asociacion ilicita
fiscal®.

En los autos: “Chen Quibin, AFIP — DGI s/
Régimen Penal Tributario, alteracién dolosa de
registros” (JNPIPT N° 1 — 2/9/2005) el Juez
Lépez Biscayart sostuvo: “..que tal como ha
sido legislado el delito de asociacion ilicita
fiscal (art. 15 inc. c), importa un anticipo de la
proteccion al  bien  juridico  protegido
correspondiendo declarar su
inconstitucionalidad pues la finalidad del
legislador al establecer una escala penal
aplicable a este tipo penal -3 afos y 6 meses a
10 afios de prisién-, fue impedir que quien
resulte imputado por dicho delito pueda gozar
de su libertad durante el proceso, lo cual
implica consagrar la ejecucion de una pena
anticipada al juicio, en clara violacion al
principio de inocencia previsto en el art. 18 de
la Constitucion Nacional. Por ello, ante el
pedido de una exencién de prisidn resultarian
aplicables las previsiones contenidas en el art.
210 del Cédigo Penal”.

En criterio coincidente se expidid la Excma.
Cémara en lo Penal Econdémico en los autos
caratulados: “Di Biase y otros s/ asociacién
ilicita” (Camara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econdmico, Sala B, 30 de noviembre de
2006) y en “Viazzo, Roberto Gustavo y otros
sobre infraccion Ley 24.769” (Camara en lo
Penal Econdémico, Sala B, Reg. 376,
27/06/2008), entre otros.

Asimismo, con fecha 22 de abril de 2019 la
sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal
en los autos caratulados: “R., N. B. s/ Recurso
de Casacién” (CPE 104/2014/TO1/CFC2)
declard la inconstitucionalidad del art. 19 de la
Ley N° 26.735 que agregd un ultimo parrafo al
articulo 76 bis del Cédigo Penal de la Nacién
que establece que: “Tampoco procederd la
suspension del juicio a prueba respecto de los
ilicitos reprimidos por las Leyes 22.415 (Cédigo
Aduanero) y 24.769 (Ley Penal Tributaria) y sus
respectivas modificaciones”.

La Camara citada sostuvo respecto de esa
norma que: “..-deviene irracional, habida cuenta
que la finalidad de incrementar la proteccidn

9 Actualmente vigente y que fuera incorporado al
dispositivo legal citado mediante la reforma a la Ley
Penal Tributaria N° 24.769 por Ley N° 25.874.

del erario publico o de intensificar la
persecucion penal de los delitos cometidos
contra la administracion publica no aparece
protegida igualitariamente”. Ademas, expresd
que: “.. de acuerdo con la jurisprudencia del
maéximo tribunal, es competencia del legislador
determinar el reproche correspondiente a cada
delito, facultad que se ejerce a través de la
fijacion de los marcos punitivos, empero no
resulta legitima la restriccidn de otros derechos
que deben operar durante el proceso penal,
momento en el cual se goza del estado de
inocencia.”.

Con relacién al fallo citado, Alvarez Echague
expresé que: “La sentencia (..) revaloriza la
regla de interpretacion pro homine, la que
muchas veces es olvidada por quienes estan
llamados a resolver cuestiones de indole
penal...

..Las garantias que establece la CN son la
herramienta que asegura el goce del derecho a
la libertad y al ejercicio mds acabado de las
restantes prerrogativas constitucionales. El
derecho constitucional delinea garantias y
principios que condicionan la aplicacion de la
pena, es decir, delimitan la potestad punitiva
del Estado, por lo cual dan marco cierto y
preciso al derecho penal, en general, y
obviamente, al derecho penal tributario, en
particular...””°

Concluye el autor citado expresando que:
“Esta sentencia de la sala Il de la Camara de
Casacion Penal revitaliza los mds elementales
preceptos constitucionales que limitan el poder
estatal sancionatorio: legalidad, lesividad,
ultima ratio, culpabilidad, ne bis in idem,
razonabilidad (igualdad) y personalidad de la
pena”’* (Alvarez Echaglie, 2022:8).

En el caso de la Republica Argentina,
considerando el déficit en la aplicacion de las
normas, las contradicciones existentes en ese
ordenamiento juridico y con el sistema

7 Alvarez Echague, J. M. (2022). Se declara la
inconstitucionalidad del articulo que impedia el
beneficio de la “probation” en delitos aduaneros y
tributarios. Revista Pensamiento Penal. Recuperado
el 07 de abril de 2023 en
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/903
21-se-declara-inconstitucionalidad-del-articulo-imp
edia-beneficio-probation-delitos. P. 8.

7t Alvarez Echagiie (2022). Ob. cit. P. 8.
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tributario en general, el aumento de conductas
de incumpliendo tributario, es decir, un mayor
porcentaje de evasion y elusién fiscal, se
advierte que lo que realmente se pretende no
es tutelar el bien juridico “hacienda publica”
sino utilizar el Derecho Penal Tributario como
un instrumento de politica fiscal destinada a
recaudar tributos contraviniendo la finalidad
constitucional del derecho penal que es “.es
acotante y garantizadora y no recaudatoria. El
derecho penal procura prevenir (ciertos)
ataques a intereses valorados, entre los que
pueden incluirse algunas politicas de Estado,
pero no es un instrumento para ejecutarlas...”’%

IV. Derecho Penal Tributario argentino.
Legislaciones penales tributarias: Ley N°
23.771. Ley N° 24.769. La reforma a la Ley N°
24.749 por la Leyes Nros. 25.874, 26.063 y
26.735. Derogacidén de la Ley N° 24.769 por la
Ley N° 27.430 (Titulo IX)

El 7 de febrero de 1990 el Congreso de la
Nacion Argentina sanciond la primer Ley Penal
Tributaria N° 23.771 de Régimen Penal
Tributario Argentino como una ley
complementaria del Cédigo Penal habiendo
transformado algunas infracciones fiscales en
delitos dolosos reprimidos con pena de prisidn,
lo que implicé un cambio trascendental en el
Derecho Tributario y Penal Tributario.

La Ley N° 23.771 fue derogada por la Ley N°
24.769 Sancionada el 19 de diciembre de 1996
de Régimen Penal Tributario que legislé sobre
Delitos Tributarios, Delitos relativos a los
Recursos de la Seguridad Social, Delitos
fiscales Comunes, Disposiciones Generales y
Procedimientos  Administrativo y  Penal,
sancionando con severisimas escalas penales
penas privativas de la libertad (prisién) a los
delitos contemplados por la ley citada.

2 Virgolini J. y Silvestroni, M. (2012). La Ley Penal
Tributaria: un derecho penal inconstitucional. Revista
Pensamiento Penal. Recuperado el 02 de enero de
2019 en
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2
013/05/doctrina36262.pdf. P. 3.

Posteriormente, por intermedio de la Ley N°
25.874 sancionada el 17 de diciembre de 2003
se sustituyd el articulo 15 de la Ley N° 24.769
que incorpord los incisos b y ¢ al mismo
estableciendo una circunstancia genérica
agravante por la concurrencia de dos o mas
personas. (inc. b) e introdujo como un nuevo
tipo penal, la asociacidn ilicita tributaria en el
inc. c.

En el afo 2005 se sustituyd el art. 9 de la Ley
N° 24.769 por la Ley N° 26.063 (cfme. art. 13)
relativo a la apropiacion indebida de los
recursos de la seguridad social.

ElL 22 de diciembre de 2011 se sanciond la
Ley N° 26.735 que introdujo importantes
modificaciones a la Ley N° 24.769 y el art. 76
Bis del Cddigo Penal: actualizé los montos de
las condiciones objetivas de punibilidad,
establecidé la aplicabilidad de la ley por las
provincias y la Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires, incorpord una nueva agravante al delito
de evasion tributaria (art. 2, inc. d), modificé el
art. 16, eliminando la extincién de la accién
penal tributaria y estableci6 una excusa
absolutoria, derogd el art. 19 y modificé el art.
20, cred nuevos tipos penales (art. 12 bis) e
introdujo la punibilidad de las personas
juridicas. Asimismo, se agregé un ultimo
parrafo al articulo 76 bis del Cédigo Penal -que
contempla la suspension del juicio a prueba- en
el cual se establece la improcedencia de la
suspension del juicio a prueba respecto de los
delitos reprimidos por la ley N° 24.769 y sus
modificaciones.

Finalmente, la Ley N° 27.430 sancionada el
27 de diciembre de 2017, mediante su art. 280
derogd la Ley N° 24.769 habiendo aprobado
como Régimen Penal Tributario el texto
contenido en el Titulo IX de la Ley N° 27.430
(art. 279 ley citada) que rige actualmente. Se
introdujeron, asimismo, modificaciones, entre
las que destaca las siguientes: se elevaron los
montos de las condiciones objetivas de
punibilidad, incorporé la utilizacion de la
persona juridica para la comisién del delito de
evasion agravada. Ademds, se incluyd un
monto minimo para el tipo penal de evasién
agravada mediante la utilizacion de facturas
apocrifas o documentos equivalentes (articulo
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2, inciso d), se modificaron las sanciones
impuestas cuando los hechos delictivos
hubieren sido realizados en nombre, o con la
intervencién, o en beneficio de una persona de
existencia ideal (articulo 13), habiéndose
eliminado la sancidén para personas juridicas
anteriormente legislada consistente en una
multa.

Ademads, se prevé que la accidn penal se
extinguira si se aceptan y cancelan en forma
incondicional y total las obligaciones evadidas,
aprovechadas o percibidas indebidamente y sus
accesorios, hasta los treinta (30) dias habiles
posteriores al acto procesal por el cual se
notifique fehacientemente la imputacién penal
que se formula; beneficio que se otorgara por
Unica vez a cada persona humana o juridica
obligada (articulo 16) y se modificé el art. 19
imponiendo limites al fisco para formular la
denuncia penal.

Este Régimen Penal Tributario contiene cinco
(5) titulos:

Titulo I: Delitos Tributarios (art. 1: Evasidn
simple, art. 2: Evasiéon agravada, art. 3:
Aprovechamiento indebido de beneficios
fiscales, art. 4: Apropiacién indebida de
tributos);

Titulo Il: Delitos Relativos a los Recursos de
la Seguridad Social (art. 5: Evasién simple, art.
6: Evasion agravada, art. 7: Apropiacion
indebida de recursos de la seguridad social);

Titulo Ill: Delitos Fiscales Comunes (art. 8:
Obtencidon fraudulenta de beneficios fiscales,
art. 9: Insolvencia fiscal fraudulenta, art. 10:
Simulacién  dolosa de cancelacién de
obligaciones, art. 11: Alteracion dolosa de
registros);

Titulo IV: Disposiciones Generales vy,

Titulo V: De los Procedimientos
Administrativo y Penal.

Conforme se expres6 en el libelo
introductorio, actualmente en el Derecho
Tributario Argentino conviven dos regimenes
diferenciados que contienen sanciones ante el
incumplimiento de los y las contribuyentes y
responsables de sus obligaciones tributarias
formales y sustanciales: el Derecho Penal
Tributario Contravencional contemplado en la
Ley N° 11.683”° (arts. 38 y siguientes) que

73 T.0. Decreto N° 821/98 y sus modificaciones.

prevé penas de multa y clausura ante el
incumplimiento de los deberes formales vy
sustanciales y el Derecho Penal Tributario
Delictual contenido en el Titulo IX de la Ley N°
27.430.

Los Delitos fiscales son considerados, por la
mayoria de la doctrina como “delitos
econdmicos o socioeconémicos”.

Es por ello que el concepto de bien juridico,
tratdandose de esta rama del sistema juridico “es
necesariamente supraindividual, ya que lo que
se lesiona con la conducta prohibida es el
orden publico econdmico” (Romera en Cesano,
2006:3).

EL bien juridico protegido es la hacienda
publica del Fisco Nacional, de los Fiscos
Provinciales y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (cfme. art. 1, Tit. IX, Ley N°
27.430). Por lo tanto, cualquier conducta ilicita
que afecte estos bienes juridicos contraviene el
orden publico econdmico. La ley no contempld
como objeto de tutela las haciendas
municipales por lo que quedan fuera de la
proteccidn de la Ley Penal Tributaria.

Luis especifica que con relacion a la
proteccién del bien juridico “hacienda publica”
mediante normas penales se encuentra
protegido: a) la perteneciente a la Nacidn,
mediante figuras infraccionales establecidas en
la Ley 11.683 (art. 45, 46 y 48 y subarticulos),
y mediante las figuras delictuales del régimen
penal tributario (art. 279, Ley 27.430); y b) las
pertenecientes a cada provincia y de la CABA,
mediante figuras infraccionales previstas en
cada cdédigo fiscal provincial y de la CABA; y —al
igual que la nacional-mediante las figuras
delictuales del régimen penal tributario (art.
279, ley 27.430)7*".

Al respecto, Bajo Ferndndez y Bacigalupo
manifiestan que: “diferentes autores describen
el bien juridico protegido por las normas
penales tributarias como el erario publico, el
aspecto patrimonial de la hacienda publica
como sistema de recaudacidn y realizacién del
gasto publico, las funciones de los tributos, la
funcién del patrimonio publico en un Estado
social y democrdtico de derecho, el deber de
lealtad del contribuyente al Estado, la
aportacion equitativa de los contribuyentes al

74(2021). Ob. cit. P. 346.
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sostenimiento de los gastos publicos, para
concluir exponiendo su criterio, segun el cual,
todos los mencionados se encuentran en un
segundo plano detrds de la proteccion del
patrimonio de la hacienda publica afectando de
este modo los delitos fiscales toda la politica
econdmica social’®”.

La Camara Nacional de Casacion Penal
Argentina, Sala |, expresd, al respecto que: “..el
bien juridico es de cardcter macro social y
econdmico, siendo definible como la hacienda
publica, término con el cual se pretende
individualizar la actividad econdmica financiera
del Estado y que se constituye mediante la
dindmica en dos aspectos: la recaudacién
tributaria y el gasto publico, unidos de hecho
por la actividad econdmica del Estado
moderno”.

Agrega la Camara citada que: “Hay que
buscar el bien juridico en el deseo de proteger
un interés macroecondémico y social, consistente
en la hacienda publica...” pero aclara “..no en un
sentido de patrimonio del fisco sino como
sistema de recaudacidn normal de ingresos
para solventar el gasto publico, o sea bajo la
faz dindmica de permitir que los gastos y la
distribucién de beneficios para amplios sectores
de la sociedad quede asegurado con el régimen
de tributos...””®.

Es ilustrativo destacar que el Tribunal citado
fundamenta la proteccién del bien juridico
“hacienda publica” en lo que denomina la faz
dindmica como sistema de recaudacién de
ingresos publicos, es decir, reconociendo
implicitamente la finalidad recaudatoria del
Régimen Penal Tributario.

Al constituir el Derecho Penal Tributario un
Derecho Penal Especial’’ le son aplicables las
disposiciones generales del Cddigo Penal

75 Bajo Fernadndez y Bacigalupo (2001). Delitos
Tributarios y Previsionales. Buenos Aires. Argentina.
Hamurabi. Pp. 54-56.

6 Cdmara Nacional de Casacién Penal Argentina,
Sala 1, autos “Amoreno, H.J.", 17 de noviembre de
1996; Sala 2, autos “Etime S.R.L.", 29 de agosto de
1996 y autos “Pardo Garcia, H.”, 11 de agosto de
1998.

"7 Luis, C.E. (2021). Ob. cit.

Argentino conforme lo establece el art. 4 de
ese ordenamiento juridico.

El art. 4 del CP’® establece expresamente:
“Las disposiciones generales del presente
cddigo se aplicardn a todos los delitos previstos
por leyes especiales, en cuanto éstas no
dispusieran lo contrario”.

En cuanto a la tipicidad subjetiva de los
delitos contemplados en la Ley Penal Tributaria
son todas figuras dolosas, es decir, se requiere
la intencién de dafar las arcas fiscales
mediante medios enganosos y ardidosos. Por lo
tanto, quedan excluidas las conductas culposas
(negligencia, impericia e imprudencia).

Nufiez expresa que el dolo tiene un doble
contenido: el elemento intelectual y el
elemento volitivo. Al respecto, el autor citado
explica que “El ‘elemento intelectual’ del dolo
estd constituido por la comprensién o
conocimiento de la criminalidad del acto
ejecutado, vale decir, por el conocimiento del
hecho y de las circunstancias que fundamental
el tipo delictivo y su antijuridicidad. (..). El
‘elemento volitivo” del dolo consiste en el
querer, por el autor, el acto cuya criminalidad
conoce...”®”.

La Ley establece montos a los fines de
cuantificar el dafo que se denominan
condiciones objetivas de punibilidad que
constituyen “..montos minimos a partir de los
cuales se configura la responsabilidad penal”™.
El autor citado especifica con relacidon al
concepto que “..las condiciones objetivas de
punibilidad son circunstancias que se hallan en
relacion inmediata con el hecho, pero que no
pertenecen ni al tipo de injusto ni al de la
culpabilidad™*.

8 Ley N° 11.179 (T.O. 1984) y modificaciones
posteriores.

% Nufiez, R. (1999). Manual de Derecho Penal. Parte
General. (4ta. ed. actualizada). Cdrdoba. Argentina.
Marcos Lerner Editora Cérdoba. P. 188.

8 | yciani, D.S. (2007). Los montos de la ley penal
tributaria ;condicidon objetiva de punibilidad o
elementos del tipo penal? Revista de Derecho Penal.
Derecho Penal Tributario - I. Dir.. Donna, E.A.
Buenos Aires. Argentina. Rubinzal- Culzoni Editores.
P. 259.

81 Luciani (2007). Ob. cit. P. :261.
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Un sector de la doctrina considera esos
montos elementos del tipo penal, pero “La
doctrina y jurisprudencia dominantes han
interpretado que configuran condiciones
objetivas de punibilidad”®.

Las figuras de la evasién simple y agravada
fueron contempladas en todas las leyes
penales tributarias que rigieron en el pais.
Actualmente, encuentra recepcion legislativa
en los arts. 1y 2 (evasion simple y agravada de
delitos tributarios) y en los arts. 5y 6 (evasidn
simple y agravada de los delitos relativos a los
recursos de la seguridad social) de la Ley N°
27.430 titulo IX en el cual se encuentra
legislado el Régimen Penal Tributario vigente,
como se sostuvo supra.

La evasidn consiste en sustraerse en todo o
en parte al cumplimiento de la obligacién
tributaria o de los recursos a la seguridad social
impuesta a los y las sujetos responsables
(contribuyentes, responsables solidarios/as y/o
sustitutos/as) por medios fraudulentos, es decir,
se requiere para su configuracién de una
conducta dolosa (por accidon u omision).

Desde el punto de vista conceptual Villegas
la define como “.toda eliminacion o
disminucién de un monto tributario producida
dentro del d@mbito de un pais por parte de
quienes estan juridicamente obligados a
abonarlo y que logran tal resultado mediante
conductas fraudulentas y omisivas violatorias
de disposiciones legales™.

En similar sentido, Haddad conceptualiza el
delito de evasidn expresando que significa “..no
pagar lo que se debe™ por la “.existencia
previa de hechos, actos, conductas propias o
con el concurso de terceras personas, que
provocan deliberadamente la disminucidn
parcial o total de la obligacidn de pago real por
un monto mayor a la suma mencionada”®®. Al
decir suma mayor se refiere a la condicién
objetiva de punibilidad, es decir, los montos

8 Luciani (2007). Ob. cit. P. 259.

8 Villegas, H.B. (2021). Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario. (Edicién 2021).
Actualizacidn: Villegas, M.J. y Luchessi, J. Buenos
Aires. Argentina. Thomson Reuters La Ley. P. 358.

8 Haddad, J.E. (2008). Ley Penal Tributaria
Comentada. (6ta. Ed.). Buenos Aires.

AbeledoPerrot. P. 17.

% Haddad (2008). Ob. cit. P. 17.

que establece la ley para que se configure el
delito.

Se debe destacar que en la mayoria de los
supuestos la evasion tributaria no implica un
desapoderamiento del sujeto activo del delito
al fisco, es decir, no constituye “.un
desplazamiento patrimonial de la victima al
victimario como en la estafa, ya que no hay
apropiacién de lo que es ajeno, ‘sélo la no
integracién de lo que es propio pero debido’”®®.

En algunos casos, si implica un
desplazamiento patrimonial, por ejemplo, el
tipo contemplado en el art. 3 de la Ley Penal
Tributaria vigente (Aprovechamiento indebido
de beneficios fiscales).

A continuacidn, describe las conductas
tipificadas en la Ley Penal Tributaria
correspondiente a evasién tributaria, evasion
tributaria agravada, evasién simple y agravada
de los recursos de la seguridad social que
constituyen los delitos que en mayor porcentaje
son objeto de denuncia penal por los 6rganos
recaudadores de tributos.

El articulo 1° contempla como se sostuvo
supra la evasion simple de tributos. Establece
el dispositivo legal que: “Evasion simple. Serd
reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) afios
el obligado que mediante declaraciones
enganosas, ocultaciones maliciosas, o cualquier
otro ardid o engafio, sea por accién o por
omision, evadiere total o parcialmente el pago
de tributos al fisco nacional, al fisco provincial o
a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
siempre que el monto evadido excediere la
suma de un milldn quinientos mil de pesos (S
1.500.000) por cada tributo y por cada ejercicio
anual, aun cuando se, tratare de un tributo
instantaneo o de periodo fiscal inferior a un (1)
ano.

Para los supuestos de tributos locales, la
condicidn objetiva de punibilidad establecida en
el pdrrafo anterior se considerard para cada
jurisdiccion en que se hubiere cometido la
evasion”.

8 Qubifia, J.A. (2007). Evasién: articulos 1°y 2° de la
Ley Penal Tributaria 24.769. En Donna, E. A. (comp.).
Revista de Derecho Penal Tributario. Derecho Penal
Econdmico - I (lra. ed.). (pp. 285-298). Buenos
Aires. Argentina. Rubinzal — Culzoni Editores de
Rubinzal y Asociados S.A. Pp. 288-289.
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El hecho punible consiste en evadir total o
parcialmente el pago de tributos (impuestos,
tasas o contribuciones) mediante declaraciones
engafnosas, ocultaciones maliciosas.

La conducta delictiva puede configurase por
accién (violacién a una norma prohibitiva) u
omisidon (violacidon a una disposicién legal que
ordena realizar un hecho).

La condicién objetiva de punibilidad es de
pesos un millén quinientos mil (S 1.500.000)
por cada tributo y por cada ejercicio anual,
aunque se trate de tributos instantdaneos o de
periodo fiscal a un afio. Por ejemplo, en el caso
del Impuesto al Valor Agregado (IVA) que es
mensual se deben sumar todos los montos
mensuales evadidos en un afo fiscal.

La accion tipica se configura si se logra eludir
el pago al fisco total o parcialmente.

Es un delito especial, por lo que se requiere
una condicion especial en el sujeto activo. Este
es “el obligado” u “obligada”, que puede
revestir el caracter de contribuyente,
responsable solidario/a o sustituto/a. Esta
calidad esta determinada por la Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo Tributario N°
11.683 en los articulos 5, 6 y 8, en las normas
tributarias nacionales, provinciales y de CABA.

No obstante, cabe advertir que también son
responsables penalmente vy, por lo tanto,
sujetos activos del delito los sujetos
enumerados en el art. 13 de la Ley Penal
Tributaria, en caso de que la conducta descripta
por el tipo sea realizada en nombre, con la
ayuda o en beneficio de una persona de
existencia ideal, una mera asociacidon de hecho
0 un ente que a pesar de no tener la calidad de
sujeto de derecho las normas le atribuyan la
condicion de obligado.

NuRez®” expresa que la clasificacién de los
tipos y delitos en tipos comunes y tipos
especiales atiende a la calidad del autor.

El autor citado indica que “..por regla,
cualquier persona puede ser autora del delito.
En este caso, los tipos o delitos son comunes.
En ellos el sujeto activo se designa por
férmulas como ‘el que’, ‘los que’, ‘quien’ o
‘quienquiera’ (.) Los tipos o delitos son

8 Nufiez R. (1999). Ob. cit.

especiales (o propios) si el autor del delito
debe poseer determinada calidad...”®. Enfasis
anadido.

Sujeto pasivo es el Fisco Nacional, Provincial
o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El elemento subjetivo es doloso, es decir, se
requiere la intencion deliberada de dafiar las
arcas fiscales.

Es un delito de dano, por lo tanto, se requiere
un resultado que perjudique al fisco.

La pena es prision de dos (2) a seis (6) afos.

El articulo 2° contempla la evasion de tributos
agravada. El dispositivo legal de mencién
expresa: “Evasion agravada. La pena sera de
tres (3) anos y seis (6) meses a nueve (9) anos
de prisién cuando en el caso del articulo 1° se
comprobare cualquiera de los siguientes
supuestos:

a) El monto evadido superare la suma de
quince millones de pesos (S 15.000.000);

b) Hubieren intervenido persona o personas
humanas o juridicas o entidades interpuestas, o
se hubieren utilizado estructuras, negocios,
patrimonios de  afectacion, instrumentos
fiduciarios y/o jurisdicciones no cooperantes,
para ocultar la identidad o dificultar la
identificacién del verdadero sujeto obligado y el
monto evadido superare la suma de dos
millones de pesos (S 2.000.000);

c) El obligado utilizare fraudulentamente
exenciones, desgravaciones, diferimientos,
liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo
de beneficios fiscales, y el monto evadido por
tal concepto superare la suma de dos millones
de pesos (S 2.000.000);

d) Hubiere mediado la utilizacion total o
parcial de facturas o cualquier otro documento
equivalente, ideoldgica o materialmente falsos,
siempre que el perjuicio generado por tal
concepto superare la suma de un millén
quinientos mil de pesos (S 1.500.000)".

El delito de evasién agravada se perfecciona
cuando se reunen todos los presupuestos del
tipo penal de la figura basica y alguna/as de las
agravantes contempladas en el dispositivo
legal citado (por el monto, por personas

8 Nufiez, R. (1999). Ob. cit. P. 149.
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interpuestas, por la utilizacion fraudulenta de
beneficios fiscales, por la utilizaciéon total o
parcial de facturas o cualquier otro documento
equivalente, ideoldgicamente o materialmente
falsos).

La pena de la agravante es de tres (3) afios y
seis (6) meses a nueve (9) anos de prision por
lo que su maximo supera el tope procesal de
los ocho anos, lo que determina en principio la
improcedencia de la excarcelacién del imputado
(cfme. arts. 317 y concordantes del Cdédigo
Procesal Penal de la Nacidon) y el minimo de la
pena no posibilita la aplicacion de la
condenacién condicional (art. 26 CP).

La evasién simple y agravada de los delitos
relativos a la seguridad social, estan previstas
en los articulos 5° y 6° de la Ley Penal
Tributaria. Se aplican a su respecto todas las
consideraciones esbozadas supra, con relacion
a las figuras delictivas de evasién simple y
agravada de tributos salvo en lo concerniente al
objeto del delito, es decir, la evasidn, en razén
de que en estos tipos lo evadido son aportes o
contribuciones, 0o ambos conjuntamente,
correspondientes al sistema de la seguridad
social y no tributos.

También varia en lo concerniente a las
condiciones objetivas de punibilidad en razén
de que los montos son diferentes y los periodos
considerados a esos fines son mensuales y no
anuales.

Ademsds, la Ley Penal Tributaria contempla
dos figuras delictivas que como la evasién
simple y agravada son las mas infringidas: la
apropiacién indebida de tributos tipificada en el
art. 4 y la apropiacion indebida de recursos de
la seguridad social, en el art. 7.

En el caso de la apropiacién indebida de
tributos la pena es de dos (2) a seis (6) anos, el
sujeto activo es el agente de retencién o de
percepcion de tributos nacionales, provinciales
o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la
conducta delictiva es no depositar, total o
parcialmente, dentro de los treinta (30) dias
corridos de vencido el plazo de ingreso, el
tributo retenido o percibido. La condicién
objetiva de punibilidad es pesos cien mil ($
100.000), es decir, que el monto no ingresado
debe superar esa suma. El periodo es mensual.

En el caso de la figura delictiva de apropiacion
indebida de recursos de la seguridad social, la
pena es la misma que en el caso anterior, el
sujeto activo es el empleador, la conducta tipica
es no depositar total o parcialmente dentro de
los treinta (30) dias corridos de vencido el plazo
de ingreso, el importe de los aportes retenidos
a sus dependientes con destino al sistema de la
seguridad social y el monto no ingresado debe
superar la suma de cien mil pesos ($ 100.000),
por cada mes.

La norma del art. 7 ademas prevé una sancion
idéntica al agente de retencion o percepcion de
los recursos de la seguridad social que no
ingrese total o parcialmente, dentro de los
treinta (30) dias corridos de vencido el plazo de
ingreso, el importe retenido o percibido,
siempre que el monto no ingresado superase la
suma de cien mil pesos ($ 100.000), por cada
mes.

Un articulo controvertido es el art. 17 de la
Ley Penal Tributaria que establece que: “Las
penas establecidas por esta ley serdn
impuestas sin perjuicio de las sanciones
administrativas”.

Es absolutamente objetable por su
inconstitucionalidad e inconvencionalidad la
imputacién duplicada por un solo hecho tipico
(actualmente contemplada en el articulo 17 del
Régimen Penal Tributario®) por violar el
principio non bis in idem.

AL respecto, Corti, Calvo y Sferco (1995)
expresan, al respecto que la solucién adoptada
es inconstitucional, en cuanto puede infringir el
principio non bis in idem y Bajo Fernandez y
Basigalupo (2001:29) sostienen: "Si bien ha
quedado claro que los hechos en sede penal
son vinculantes para la sede administrativa, la
doble sancién, penal y administrativa, que
permite la ley argentina vulnera, a nuestro
juicio, claramente le principio non bis in idemvy,
con ello, el principio de culpabilidad como
presupuesto de legitimidad de la pena" .

Como se anticipd en parrafos precedentes,
desde el ano 1990 en que fue dictada la
primera Ley Penal Tributaria N° 23.771 se
contempld la posibilidad de extinguir la accidn

8Art. 17, Tit. IX, Ley 27.430: “Las penas
establecidas por esta ley serdn impuestas sin
perjuicio de las sanciones administrativas”.
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penal por pago; instituto que fue previsto en
todos los Regimenes Penales Tributarios
posteriores (Ley N° 24769 'y sus
modificaciones y la vigente N° 27.430, Titulo
IX) y en las numerosas leyes que fueron
sancionadas a los fines de otorgar moratorias,
amnistias fiscales, exteriorizacion de capitales,
etc.

El articulo 14 de la Ley N° 23.771 en el art.
14 establecid la extincion de la accidén penal
por pago si el infractor aceptaba la pretensién
fiscal o previsional en los casos que
contemplaba esa norma.

El dispositivo legal de mencidon expresaba:
“Cuando por la pena requerida por la acusacién
fiscal sea aplicable la condena de ejecucidon
condicional o cuando con anterioridad a la
acusacion se estimare que presumiblemente en
caso de condena correspondera la condena de
ejecucion condicional y el infractor acepte la
pretension fiscal o previsional, por Unica vez el
tribunal actuante, previa vista al fiscal y al
querellante o, en su caso, damnificada, y una
vez efectivizado el cumplimiento de las
obligaciones, declarard extinguida la accién
penal.”.

Conforme lo estatuido por el art. 14 de la ley
citada la extincién de la accién penal por pago
se aplicaba a todas las figuras ilicitas tipificadas
en esa ley y las condiciones a los fines de su
declaracién eran las siguientes:

1) Que sea aplicable la condena de
ejecucién condicional;

2) El infractor acepte la pretensidn fiscal o
previsional;

3) Por dnica vez: no debe haberse
extinguido anteriormente la accién penal.

4) Que se haya otorgado vista al fiscal y al
querellante o damnificado/a.

5) Que se hubieran cumplido las
obligaciones tributarias, es decir, efectivizado el
pago.

La Ley N° 24.769 que derogd la Ley N°
23.771 mantuvo la posibilidad de extinguir la
accién penal, pero introdujo modificaciones,
entre varias en la ley, que limitaban su
utilizacion.

El instituto se encontraba legislado en el
articulo 16 que textualmente establecia: “En

los casos previstos en los articulos 1°y 7° de
esta ley, la accion penal se extinguira si el
obligado, acepta la liquidacidon o en su caso la
determinacién realizada por el organismo
recaudador, regulariza y paga el monto de la
misma en forma incondicional y total, antes de
formularse el requerimiento fiscal de elevacion
a juicio. Este beneficio se otorgard por uUnica vez
por cada persona fisica o de existencia ideal
obligada...”.

Las condiciones de procedencia de la
extincién de la accion penal eran:

1) Solo procedia en los casos de evasion
simple tributaria (art. 1) y evasion simple
previsional (art. 7).

2) El obligado debia aceptar la liquidacion
o determinacion realizada por el organismo
recaudador.

3) Regularizar y pagar el monto de la
liquidacion o determinacion en forma
incondicional o total. (Por lo tanto, quedaba
excluida la posibilidad de extincidn de la accién
si el/la contribuyente se acogia a un régimen de
facilidades de pago).

4) La regularizacién y pago debia ser
formulada antes del requerimiento fiscal de
elevacidn a juicio.

5) El beneficio se concedia por Unica vez
por cada persona humana o de existencia ideal
(no se otorgaba en caso de reincidencia).

La Ley N° 24.769 fue modificada por la Ley N°
26.735 en el ano 2011 que introdujo varias e
importantes  modificaciones que fueron
especificadas supra, y entre estas contempld lo
que la doctrina denomind una excusa
absolutoria en el art. 16 que disponia: “El sujeto
obligado que regularice espontdneamente su
situacion, dando cumplimento a las
obligaciones evadidas, quedard exento de
responsabilidad penal siempre que su
presentaciéon no se produzca a raiz de una
inspeccidn iniciada, observacion de parte de la
reparticion fiscalizadora o denuncia presentada,
que se vincule directo o indirectamente con él”.

De acuerdo a la redaccién de la norma citada
quedaba exento de responsabilidad penal el/la
obligado /a si cumplimentaba con las siguientes
condiciones:
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1) Regulacion espontanea de la situacion
tributaria y cumplimiento de las obligaciones
evadidas.

2) Esta regularizacién y cumplimiento no
debia ser consecuencia de una inspeccidn,
observacién o denuncia presentada.

El art. 16 de la Ley N° 27.430 vigente legislo
nuevamente la extincidon de la accién penal por
pago para los supuestos previstos por los arts.
1, 2, 3, 5 y 6 cuando se cumplan los recaudos
exigidos por esa norma.

El dispositivo legal citado se encuentra
redactado de la siguiente manera: “En los casos
previstos en los articulos 1° 2° 3° 5°y 6° la
accion penal se extinguird, si se aceptan y
cancelan en forma incondicional y total las
obligaciones  evadidas, aprovechadas o
percibidas indebidamente y sus accesorios
hasta los treinta (30) dias habiles posteriores al
acto procesal por el cual se notifique
fehacientemente la imputacién que se le
formula.

Para el caso, la Administraciéon Tributaria
estara dispensada de formular denuncia penal
cuando las obligaciones evadidas,
aprovechadas o percibidas indebidamente y sus
accesorios fueren cancelados en forma
incondicional y total con anterioridad a la
formulacidén de la denuncia.

Este beneficio de extincion se otorgara por
Unica vez por cada persona humana o juridica
obligada”.

Conforme lo estatuido por la norma citada,
los requisitos que se deben cumplimentar a los
fines de acudir a esta modalidad anémala de
extincion del proceso son:

1) Deben ser casos de evasion tributaria
simple (art. 1), evasion tributaria agravada (art.
2), aprovechamiento indebido de beneficios
fiscales (art. 3), evasion de los recursos de la
seguridad social simple (art. 6) y evasioén de los
recursos de la seguridad social agravada (art.
5).

2) Se debe aceptar y cancelar en forma
incondicional y total las obligaciones evadidas,
aprovechadas o percibidas indebidamente y sus
accesorias.

3) Esa aceptacion debe ser efectuada
hasta los treinta (30) dias habiles posteriores al

acto procesal por el que se notifica la
imputacién formulada.

4) El beneficio procede sélo una Unica vez
por cada persona humana o juridica obligada.

Que, por otro lado, la Ley N° 27.147%°
modificé el Cédigo Penal®’ habiendo agregado
al art. 59 el inc. 6 que establece como causa de
la extincion de la accidén penal la conciliacidén o
reparacion integral del perjuicio; instituto que
es utilizado en el proceso penal tributario.

La doctrina ha considerado que ese instituto
“..se inserta en este nuevo paradigma del
sistema de enjuiciamiento penal receptado por
la Ley 27.063, en el que las soluciones
alternativas tienen un rol destacado como
herramientas para resolver el llamado
"conflicto penal™?.

Se sostuvo asimismo que esa disposicion
legal “..receptd las reglas de disponibilidad de
la accidn que el Cédigo Procesal (Ley 27.063)
incluyé en sus arts. 30 y sgtes. (criterio de
oportunidad, conversion de la accidn,
conciliacién, suspensién del juicio a prueba),
otorgdndoles a los drganos encargados de la
persecucion penal -por razones de politica
criminal- la atribucion de no iniciar la
persecucion, la de suspenderla
provisionalmente cuando ya hubiera sido
iniciada, de limitarla en su extensién objetiva o
subjetiva o de hacerlas cesar antes de la
sentencia, aun cuando concurrieran las
condiciones ordinarias para perseguir y castigar
o la autorizacidn de aplicar penas inferiores a la

% Sancionada el 10 de junio. B.O. 18 de junio de

2015.

1 Cddigo Penal de la Nacién Argentina. Dictado el
30 de septiembre de 1921. B.O. 03 de noviembre de
1921. Ley N° 11.179 (T.0. 1984 actualizado) vy
modificaciones posteriores.

2 Fiorito, M. A. y Albareda, M. (2020). La Reparacién
Integral -art. 59 inc. 6° del Cédigo Penal- como via
de extincién de las acciones penales derivadas del
Régimen Penal Tributario. Analisis Jurisprudencial. Id
SAl): DACF200161. Recuperado el 25 de febrero de
2024 en
HTTP://WWW.SAIJ.GOB.AR/DACF200161?UTM_S

OURCE=NEWSLETTER-SEMANAL&UTM_MEDIUM

=EMAIL&UTM_TERM=SEMANAL&UTM_CAMPAIGN
=DOCTRINA
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filada para el delito por ley, o eximir de ella a
quien lo cometic™.

La jurisprudencia aplicando las normas
citadas se ha expedido resolviendo declarar
extinguida la acciéon penal por pago y por
reparacion integral.

Que en la causa “Sigra S.R.L.” dictada por la
CSIN se resolvio quela accion penal se
extingue salvo que el cumplimiento de la
obligacién contenga plazos pendientes, es
decir, no se encuentre cancelada totalmente.
Este criterio ha sido receptado por la Camara
Nacional en lo Penal Econdmico: conf. Registro
633/2005 de la Sala "A" y variada
jurisprudencia del fuero
Federal.

Que, por otro lado, en un fallo dictado en los
autos caratulados: “Recurso de hecho deducido
por las defensas de Walter Apolonio
Palavecino y Fabian Eduardo Bakchellian en la
causa Bakchellian, Fabian y otros s/ infraccién
Ley N° 24.769, causa N° 3977C", B. 766.
XXXIX" dictado con fecha 28 de septiembre de
2004 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
compartiendo el dictamen del Procurador
General resolvid hacer lugar a la queja
interpuesta por los recurrentes y, en su
consecuencia, declarar procedente el recurso
extraordinario, dejando sin efecto la sentencia
apelada.

En ese sentido, confirmé su criterio sentado
en la causa “Sigra S.R.L. reafirmado que la
extinciéon de la accién penal por pago
contemplada en la Ley Penal Tributaria requiere
“como requisito adicional para la concesidn del
beneficio en discusion, el pago total de las
obligaciones tributarias omitidas y no sdlo,
como pretenden los apelantes, el mero
acogimiento a un plan de regularizacion...”.

No obstante, admitié la suspension de los
tramites procesales hasta que el contribuyente
cancele la totalidad de la deuda mediante el
plan de facilidades de pago al que se habia
acogido.

Al respecto, sostuvo la CSJN que: “...considero
que si la ley le ofrece al contribuyente la
posibilidad de poner fin a la accidn y evitar la

% Fiorito, M. A. y Albareda, M. (2020). Ob. cit.

imposicidn de la pena abonando la totalidad de
la deuda y, a la vez, admite la posibilidad de
que ello tenga lugar en el marco de un régimen
de facilidades de pago (segundo parrafo), no
parece légico que el proceso penal pueda
proseguir hasta el dictado de una sentencia
definitiva, eventualmente condenatoria,
mientras el contribuyente se halla cumpliendo
las cuotas del plan de pago previamente
acordado...” (del dictamen del Procurador
General de la Nacidn).

Esta postura fue adoptada como se sostuvo
supra por varios Tribunales Federales.

En efecto, la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Penal Econdmico, Sala A mediante
resolucion dictada el 10 de agosto de 2017,
resolvié la suspension de la accién penal por
aplicacion de la Ley N° 27.260 (acogimiento a
un plan de regularizacidn fiscal).

Por su parte, en un caso de pago parcial la
Camara Federal de Casacidn Penal, Sala Il el
18 de marzo de 2019 resolvié suspender la
accion penal.

Posteriormente en otras numerosas causas
en las cuales el o la contribuyente o sujeto
responsable regularizaron su  situacidn
impositiva frente al Fisco cancelando las
obligaciones tributarias la Camara Federal de
Casacion Penal y otros Tribunales Federales del
pais declararon extinguida la accién penal por
pago (cfme. art. 14, Ley N° 23.771, art. 16 Ley
N° 24.769 y 16 de la Ley N° 27.430 o las
disposiciones legales pertinentes
contempladas en Leyes, Decretos o
Resoluciones Administrativas que establecieron
planes de regularizacion  fiscal  y/o
exteriorizacion de capitales citadas vy
especificadas supra).

Asi, en un caso de apropiacién indebida de
aportes previsionales, habiendo el
contribuyente regularizado espontdneamente
su situacién fiscal, la Camara Federal de
Casacion Penal, Sala |, el 3 de febrero de 2017
declard extinguida la accidn penal.

En idéntico sentido, se expidié la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico
Sala B, en los autos caratulados "Asociacién de
Supermercados Unidos s/ infraccion Ley N.°
24.769" Expte. N. ©849/2018/1/CA2-29.765 el
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26 de agosto de 2020 confirmando la
resolucion del Juzgado de Primera Instancia de
hacer lugar a la excepcion de falta de accidn, vy,
en consecuencia, sobreseera A.C.,aF. B.yala
Asociacién de Supermercados Unidos en orden
a la presunta apropiacion de tributos,
correspondiente a los periodos fiscales de
noviembre y diciembre de 2016.

Por otro lado, como se sostuvo en apartados
precedentes, la jurisprudencia también se ha
pronunciado declarando la extincion de la
accion penal por aplicacidon de la ley penal mas
benigna y reparacion integral del perjuicio.

El Cédigo Penal en su articulo 2 consagra el
principio constitucional de la retroactividad de
la Ley Penal mas benigna. El dispositivo legal
citado expresa: “Si la ley vigente al tiempo de
cometerse el delito fuere distinta de la que
exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo
intermedio, se aplicara siempre la mds benigna.

Si durante la condena se dictare una ley mds
benigna, la pena se limitara a la establecida por
esa ley. En todos los casos del presente
articulo, los efectos de la nueva ley se operaran
de pleno derecho”.

Asimismo, este principio se encuentra
reconocido en Tratados Internacionales que a
partir de la reforma constitucional operada en
el afio 1994 en la Republica Argentina gozan
de jerarquia constitucional (Cfme. art 75, inc. 22
CN).

El art. 9 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en el art. 9 consagra el
principio de Legalidad y de Retroactividad.
Reza textualmente la norma citada que: “Nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segtn el derecho aplicable. Tampoco
se puede imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comisién del
delito. Si con posterioridad a la comisidn del
delito la ley dispone la imposicidn de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.
Sin destacar en el original.

Por su parte, el art. 15 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establece que:
“1. Nadie serd condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segtin el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas

grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mds leve, el
delincuente se beneficiard de ello...”. Enfasis
anadido.

Con relacidon a este principio constitucional y
convencional, Zaffaroni expresa: “..la ley penal
mds benigna no es solo la que desincrimina o la
que establece pena menor, pues puede tratarse
de la creacion de una nueva causa de
justificacién, de inculpabilidad, de un
impedimento a la operatividad de la penalidad
o del menor tiempo de prescripcion. También
menciona que puede ser una distinta clase de
pena, el cumplimiento parcial de la misma, las
previsiones  sobre condena  condicional,
probation, libertad condicional, e incluso las
consecuencias procesales™*.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en el precedente P. 931. XLI.
Palero, Jorge Carlos s/ Recurso de Casacion
dictado el 23 de octubre de 2007 aplicé la
retroactividad de la Ley Penal mds benigna
(cfme. art. 2 del Cddigo Penal) en un caso en
que se le imputaba al contribuyente la
apropiacién indebida de recursos de la
seguridad social al haberse modificado la Ley
N° 24.769 por la Ley N° 26.063 que aumentd
los montos de las condiciones objetivas de
punibilidad, es decir, las sumas por la cual es
punible la figura delictiva de mencidn.

En ese resolutorio el Cimero Tribunal de la
Republica invocando el Cddigo Penal —art. 2- vy
también la recepcién del principio de
benignidad de la Ley Penal por tratados de
orden internacional con jerarquia constitucional
(Convencidn  Americana  sobre  Derechos
Humanos -articulo 9- y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos -articulo 15-)
sostuvo que: “Sin bien al momento de dictarse
la sentencia condenatoria y la posterior

% En Alvarez Echagiie, J. M. Luduefia G.E. y Cricco,
A.J. (2021). Ley penal mds benigna ¢La CSIN le puso
punto final a la discusion con el fallo “Vidal'?
Deconomi. Afio IV — Ndmero 14. Recuperado el 20
de febrero de 2024 en
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/revista-dec
onomi/articulos/Ed-0014-N0O7-ALVAREZ-ECHAGUE.
pdf.
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decision del a quo aqui cuestionada, dichos
importes resultaban suficientes para que su
respectiva retencién configurara el delito
previsto en el articulo 9 de la ley 24.769, la
reforma operada con la sancién de la ley
26.063 es clara en cuanto a la exigencia que
dicha conducta ilicita implique la omisién de
ingresar los recursos de la seguridad social por
una suma superior a los diez mil pesos por cada
mes.

En tales condiciones, entiendo que resulta
aplicable al caso en forma retroactiva esta ley
que ha resultado mds benigna para el
recurrente de acuerdo a lo normado por el
articulo 2 del Cédigo Penal, en tanto que la
modificacidn introducida importd la
desincriminacion de aquellas retenciones
mensuales menores a dicha cifra, entre las que
se incluyen las que conformaron el marco
factico original de la pena impuesta al apelante
que, de ser mantenida, importaria vulnerar
aquel principio receptado en los tratados
internacionales con jerarquia constitucional a
las que se ha hecho mencidn (Fallos: 321:3160;
324:1878 y 2806 y 327:2280)". Enfasis
anadido.

Transcurrieron varios anos desde el dictado
de ese precedente hasta que en el ano 2021 la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion se
pronuncié nuevamente con relacién al principio
de retroactividad de la Ley Penal mdas benigna
en materia Penal Tributaria en la causa CPE
601/2016/CS1  “Vidal, Matias Fernando
Cristébal y otros s/ infraccién Ley N° 24.769”
dictada con fecha 28 de octubre de 2021,
ratificando el criterio sustentado en “Palero”. La
causa también versaba sobre una controversia
suscitada con motivo de las modificaciones a
los montos cuantitativos de los delitos penales
tributarios por la Ley N° 27.430 aplicando la ley
mas favorable a los hechos anteriores a la
entrada en vigencia de aquella normativa.

Es decir, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién despejo la incertidumbre juridica ya
existente en torno a la aplicacion del principio
de irretroactividad de la ley penal vy
retroactividad de la ley penal mas benigna, a la
luz de la reforma que introdujo la Ley N°
27.430, en lo que especificamente concierne a

la elevacién de los “montos cuantitativos” en
cuestion.

En ese sentido, el Alto Tribunal desechd la
posibilidad de justificar un apartamiento del
precedente “Palero”, sobre la base del
argumento de que la elevacién de los “montos
cuantitativos” que introdujo la Ley N° 27.430
respondié a una “actualizacion monetaria”
(considerando 18).

A los fines de resolver la CSJN sostuvo que:
“..dentro del ambito de su competencia, ha
tenido en cuenta la existencia de periodos
inflacionarios y la consecuente distorsion de
precios que genera en distintos ambitos de la
economia, (..), las decisiones que los jueces
adoptan no pueden estar desvinculadas de la
realidad econémica del caso...”.

Luego, explica: “.lo resuelto en ‘Palero’
siguid la linea jurisprudencial del precedente
‘Cistalux’ que supuso la aplicacion universal
del principio de la ley mds benigna...”.

“..cualquier  solucion que —por via
interpretativa- pretenda introducir un recorte
del principio constitucional bajo examen, en
supuestos como el que motivan esta sentencia,
goza de una alta presuncion de violentar la
interpretacion auténtica de la ley ya que seria
incurrir en una subestimacion de otro poder del
estado asignarle, al ‘silencio’ de la ley 27.430
sobre el principio de aplicacidon retroactiva de la
ley penal mds benigna, consecuencias diversas
a las que cabe derivar de los expresos
lineamientos de “Cristalux” (Fallos: 330:4445)
como asi también de la clara prevision del
articulo 4° del Cddigo Penal y las normas
convencionales en cuyo marco estd llamado a
operar, en virtud de lo cual el silencio del
legislador sobre el punto supone prima facie
una decisién de no exceptuar -de la aplicacidn
de ese principio- a la materia penal tributaria”.

Asimismo, se debe poner de resalto que la
CSIN reconocid que la cuestidn debatida “..dio
lugar a la promocion de una considerable
cantidad de planteos por parte de quienes se
sintieron alcanzados por lo que entendieron la
mayor benignidad de la ley 27.430, {(...), lo cual
generé una situacion sin precedentes en los
tribunales federales de todo el pais. Cientos de
esas causas se encuentran actualmente
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radicadas en este médximo Tribunal...”. Enfasis
anadido.

Y en otro apartado afiadié que la controversia
“..involucra a cientos de contribuyentes cuya
situacion, frente a la garantia del plazo
razonable de duracidon del proceso, podria
verse ciertamente afectada teniendo en cuenta
que algunos casos ya quedaron alcanzados por
la reforma de la ley 26.735 y ahora por la de la
ley 27.430”. Lo expresado por el maximo
Tribunal de la Nacidn revela la existencia de
cuantiosas denuncias e inicios de procesos
penales tributarios sin resolver. Sin destacar en
el original.

Por otro lado, con relacion a la extincion de la
accién penal por reparacidn del perjuicio (cfme.
art. 59, inc. 6 del CP) el Tribunal Oral Penal
Econdmico N° 2en los autos caratulados:
"Maritima Maruba S.A y otros a/ inf. ley 24.769"
Incidente de falta de accién -art. 59 inc. 6 del
CP- correspondiente a la causa CPE
1540/2018/TO2/3 con fecha 7 de julio de 2020
resolvié declarar extinguida la accidon penal
respecto de los imputados por el delito previsto
en el art. 7 de la Ley Penal Tributaria N° 27.430
por la via del art. 59 inc. 6° del CP.

En el mismo sentido, se pronuncié el Tribunal
Oral Penal Econdmico N° 3 el 17 de noviembre
de 2020 en la causa caratulada: CPE
1930/2012/TO1 (Reg. Int. N° 2779) “Corijunio
S.A., Lépez Da Silva, Antonio sf/inf. Ley N°
24769 CPE 1930/2012/TO2 conforme los
siguientes argumentos: “.La solucidn
propuesta por el MPF y la defensa del
imputado es la que mejor se adecta al
restablecimiento de la armonia entre los
protagonistas del conflicto, con la consecuente
paz social, erigida en torno a tal respuesta
cabal por el sistema de administracidn (..) Al
respecto, no puede dejar de soslayarse que la
interpretacion judicial estd condicionada a los
principios establecidos en la Constitucién
Nacional, los cuales me obligan a optar siempre
por la interpretacién de las normas que resulte
mds favorable al imputado...”.

Por su parte, la Camara de Casacién Penal,
Sala 4 en los autos caratulados: CPE
1557/2014/TO1/7/CFC1  “Bianchetti, Emilio
Walter s/ Recurso de Casacion” en un fallo
dictado el 30 de marzo de 2022 resolvid

rechazar el recurso de casacion interpuesto por
la parte querellante (AFIP-DGI) vy, en su
consecuencia confirmar el fallo dictado por el
Tribunal Oral en lo Penal Econdmico que
resolvié hacer lugar al planteo de excepcién de
falta de accién en los términos del art. 59 inc.
6to. del C.P. y en consecuencia declarar
extinguida la accién penal y sobreseer
totalmente a Emilio Walter Bianchetti. Para asi
decidir, la Excma. Cdmara sostuvo “La
reparacién integral, establecida en el inciso 6
del art. 59 del C.P. se encarna el nuevo
paradigma de justicia restaurativa que
propugna la busqueda de soluciones al
conflicto subyacente el suceso delictivo con
activa participacién de la victima y del acusado,
intentando alcanzar la reparacién del dafio, la
reconciliacion de las partes, el reforzamiento de
sus vinculos y el orden comunitario.

Esta causal extintiva debe ser analizada como
pauta concreta que racionaliza la potestad
estatal...”.

Se debe poner de resalto que en el caso de la
causa citada el contribuyente habia abonado el
capital e intereses de la obligacién tributaria
adeudada y realizado una donacién, por lo que
el Fisco Nacional habia recuperado los fondos y
con la donacidn se habia reparado el perjuicio.

Como puede advertirse, al contener las
normas penales tributarias  condiciones
objetivas de punibilidad expresadas en sumas
de dinero en valores en pesos se desactualizan
constantemente por los procesos inflacionarios
que atraviesa la Republica Argentina de
manera permanente que provoca una
depreciacion de la moneda nacional por lo que
la decisién de politica criminal de incriminar
ciertas conductas cuando se superen esos
montos resulta, a su criterio equivocada, sino se
actualizan y/o modifican los umbrales minimos
de los injustos penales tributarios.

Se debe considerar que los valores que rigen
en la actualidad son los mismos que en el ano
2017 en razdn de que como se sostuvo rige la
Ley N° 27.430 (Titulo IX) sancionada en ese
ano por lo que resultan alcanzadas por el
Régimen Penal Tributaria conductas que a la
fecha de entrada en vigor de la ley no
resultaban incriminadas por no superar las
condiciones objetivos de punibilidad que en el
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devenir de los anos transcurridos si resultan
conductas delictivas, Lo expuesto implica que
promueven causas por montos irrisorios que
culminan en sobreseimientos por extincién de
la accidn por pago, por reparacion integral del
perjuicio y aplicacién de la ley penal retroactiva
mas benigna.

Al respecto, resulta pertinente resaltar lo
expresado en el debate parlamentario citado en
la causa "Vidal” (conf. Diario de Sesiones de la
Cémara de Diputados de la Nacién, Periodo
129°, 13* Reunién - Continuacién de la 1°
Sesion  Extraordinaria -Especial-, 15 de
diciembre de 2011, Pp. 191-192) en la que el
diputado por Rio Negro Oscar Albrieu explicé
“..constituye una decision de politica
econdmica y fiscal tendiente a evitar que en
los tribunales de nuestro pais, se promuevan
causas por montos irrisorios, debiendo
concentrase los esfuerzos de persecucion
penal en aquellas evasiones o infracciones a
nuestra legislacidn tributaria que representen
cantidades significativas; esto es perseguir
con eficacia a los grandes evasores e
infractores de la Ley Penal Tributarias,
aplicando a los menores evasores simples
sanciones administrativas”. Enfasis afiadido.

Si bien la Ley N° 27.430 creé un mecanismo
de actualizacién monetaria, la Unidad de Valor
Tributaria (UVT), en el titulo XI (arts. 302 y
cctes.), la misma adn no fue reglamentada.

El art. 302 de esa ley establece que: “

Créase la Unidad de Valor Tributaria (UVT)
como unidad de medida de valor homogénea a
los efectos de determinar los importes fijos,
impuestos minimos, escalas, sanciones y todo
otro parametro monetario contemplado en las
leyes de tributos y demds obligaciones cuya
aplicacién, percepcién y fiscalizacién se
encuentre a cargo de la Administracion Federal
de |Ingresos Publicos, incluidas las leyes
procedimentales respectivas y los pardmetros
monetarios del Régimen Penal Tributario”.

Y en el articulo 305 se expresa: “Para evaluar
la configuracion de delitos y otros ilicitos se
considerara la relacion de conversion entre
pesos y UVT vigente al momento de su
comision”. Sin destacar en el original.

Como se sostuvo, esa unidad de medida no ha
sido reglamentada hasta la fecha, a pesar de
que se han elaborado proyectos a esos efectos,
por lo que no ha sido implementada vy, en su
consecuencia, no se han actualizado los montos
de las condiciones objetivas de punibilidad.

V. Régimen Penal Tributario. Primacia de la
funcién recaudatoria

La finalidad constitucional del derecho penal
es “..es acotante y garantizadora y no
recaudatoria. El derecho penal procura prevenir
(ciertos) ataques a intereses valorados, entre
los que pueden incluirse algunas politicas de
Estado, pero no es un instrumento para
ejecutarlas...”®.

“La Ley Penal Tributaria es, en su enfoque
politico criminal y en su contenido concreto,
esencialmente inconstitucional, vulnera los
principios constitucionales de lesividad,
necesidad, ultima ratio, y razonabilidad,
mediante la creacidn aparente de un ambito
juridico diferenciado del derecho penal comun,
la pulverizacion de la nocion de bien juridico, la
creacion de tipos incongruentes con los del
cddigo penal y que en esencia castigan el no
pago de una deuda o la mera desobediencia a
deberes de orden administrativo - estatal que
se imponen a los particulares bajo amenaza de

severfsimas sanciones penales™®.

En Argentina, se ha experimentado en los
ultimos afios el fendmeno de expansion del
derecho penal y la doctrina del Derecho Penal
del enemigo. Prueba de ello es la numerosa
creacion de leyes penales, dictadas con la
finalidad de prevenir conductas delictivas y
disuadir de que se cometan nuevos delitos
tipificando nuevos ilicitos y aumentando el
quantum punitivito de las sanciones penales. Es
decir, se utiliza el Derecho Penal con objetivos
puramente simbdlicos.

Desde la sanciéon de la primer Ley Penal
Tributaria que rigié en la Republica Argentina

% Virgolini y Silvestroni (2012). Ob. cit. P. 3.
% Virgolini y Silvestroni (2005). P. 121.
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N° 23.771 existen dos regimenes diferenciados
que contienen sanciones ante el
incumplimiento de los y las contribuyentes y
responsables de sus obligaciones tributarias
formales y sustanciales: el Derecho Penal
Tributario Contravencional contemplado en la
Ley N° 11.683% (arts. 38 y sigtes.) que prevé
penas de multa y clausura ante el
incumplimiento de los deberes formales y
sustanciales y el Derecho Penal Tributario
Delictual contenido en el Titulo IX de la Ley
27.430.

Al respecto, Virgloni y Silvestroni® sefialan
que se genera entonces: “..una especie de
‘doble via’ de la reaccidn estatal frente a la
problematica de las conductas irregulares
enderezadas a omitir el pago del tributo debido:
por un lado, la reaccion administrativa y las
reglas de la ejecucion fiscal: por otro lado, la
reaccion penal. Y ya dentro de esta ultima
contamos con una reaccion formalmente penal
(requlada en la LPT) que establece sanciones
privativas de libertad 'y una reaccidén
penal-administrativa que prevé una pena de
multa que por su naturaleza y significado
asume los caracteres propios de una pena”.

El Régimen Penal Tributario, que rige
actualmente regula diferentes tipos delictivos:
los delitos tributarios (evasién simple, evasion
agravada, aprovechamiento indebido de
recursos fiscales y apropiacion indebida de
tributos); los delitos relativos a los recursos de
la seguridad social (evasion simple, evasion
agravada y apropiacion indebida de recursos de
la seguridad social) y, los delitos fiscales
comunes (obtencion fraudulenta de beneficios
fiscales, insolvencia  fiscal  fraudulenta,
simulacién dolosa de cancelacién de beneficios
y alteracién dolosa de registros).

Se contempla en la ley agravantes que estan
previstas en el titulo IV del mencionado
régimen para los tipos delictivos regulados por
ese ordenamiento.

Con relacién a los déficits en la aplicacién de
la Legislacién Penal Tributaria en el sentido de
las infimas condenas firmes que se han
impuesto desde la sanciéon de la primer Ley

%7 Decreto N° 821/98 y modificaciones posteriores.
B.O. 20 de julio de 1998.
% Virgolini y Silvestroni (2005). Ob. cit. P. 132.

Penal Tributaria hasta la fecha encuentra su
razéon en la incoherente politica criminal y
tributaria por el numeroso dictado de leyes de
regularizacién impositiva y exteriorizacién de
capitales que posibilitan a los vy las
contribuyentes y/o responsables tributarios
beneficios procesales como por ejemplo la
extincién de la accidn penal tributaria por pago
de la deuda tributaria, entre otros, como
explicita a continuacion.

Con posterioridad a la sancién de la primera
Ley Penal Tributaria N° 23.771 el Poder
Ejecutivo dictd los Decretos Nros. 1496/90%,
292/91'°  631/92' y 932/93'2  que
establecieron Regimenes de Presentacion
Espontdnea - Facilidades de Pago de
Obligaciones Tributarias.

Los Decretos emitidos por el P.E.N. citados
sobre presentacidon espontanea y regularizacion
de obligaciones impositivas (plan de facilidades
de pago) fueron dictados, como se sostuvo,
durante la vigencia de la Ley Penal Tributaria
N° 23.771 que implicaron una manifiesta
incoherencia entre la politica criminal y las
politicas publicas implementadas a los efectos
de obtener la recaudacion de ingresos
tributarios. Lo expresado significo que la
primera Ley Penal Tributaria que rigié en la
Republica Argentina tuviere un déficit de
aplicacion significativo, lo que revela la
ausencia de politicas coordinadas entre los
distintos poderes del Estado (Ejecutivo vy
Legislativo) destinados a asegurar la efectiva
eficacia de los instrumentos tendientes a
obtener de los y las contribuyentes vy
responsables el cumplimiento tributario y de
este modo prevenir la evasion impositiva.

Ademds, el art. 111 de la Ley de
Procedimiento Tributario N° 11.683 facultaba al
Poder Ejecutivo Nacional para disponer la
exencion total o parcial de multas, accesorios
por mora, intereses punitorios y cualquier otra

% Dictado el 10 de agosto de 1990. B.O. 16 de
agosto de 1990.

1% Dictado el 19 de febrero de 1991. B.O. 21 de
febrero de 1991.

101 Dictado el 13 de abril de 1992. B.O. 14 de abril
de 1992.

192 Dictado el 03 de mayo de 1993. B.O. 05 de mayo
de 1993.
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sancidn por infracciones relacionadas con todos
o cualquiera de los gravamenes, a los y las
contribuyentes o responsables que regularicen
espontaneamente  su situacion  dando
cumplimiento a las obligaciones omitidas si se
cumplimentaban los requisitos que el
dispositivo legal citado establecia.

Asimismo, se facultaba en esa norma al Poder
Ejecutivo, a realizar arreglos con el fin de
asegurar la cancelacién de las deudas fiscales
pendientes.

Durante la vigencia de la Ley N° 24.769
sancionada el 19 de diciembre de 1996
también se dictaron normas sobre presentacion
espontanea y moratorias impositivas.

En el afio 2001 se contempld en el art. 73 de
la Ley N° 25.401'% de Presupuesto General de
la Administracién Nacional la posibilidad de
que el Organismo Recaudador (AFIP) estuviera
dispensado de formular denuncia penal
respecto de los delitos previstos en las Leyes
Nros. 23.771 y sus modificaciones y 24.769, en
aquellos casos en que el Poder Ejecutivo
Nacional haya dispuesto regimenes de
presentacion espontanea en la medida que el
contribuyente o la contribuyente y responsable
de que se trate regularizara la totalidad de las
obligaciones tributarias omitidas.

En el afio 2008 se dictd la Ley N° 26.476*
de Regularizaciéon Impositiva. Régimen de
Regularizacion  Impositiva, Promocién vy
Proteccion del Empleo Registrado que
contemplo en el titulo | un Régimen de
Regularizacidon de impuestos y recursos de la
seguridad social. El acogimiento al régimen
producia la suspensién de las acciones penales
en curso y la interrupcién de la prescripcion
penal y la cancelacion total de la deuda
producia la extincién de la accién penal.

En el Titulo lll de la ley citada se regulaba la
exteriorizacion de la tenencia de moneda
nacional, extranjera, divisas y demds bienes en
el pais y en el exterior. Los beneficios que
otorgaba era la liberacidn “de toda accidn civil,

103 Sancionada el 12 de diciembre de 2000. B.O. 04
de enero de 2001.

194 5ancionada el 18 de diciembre de 2008. B.O. 24
de diciembre de 2008.

comercial, y penal tributaria —con fundamento
en la Ley 23.771 y sus modificaciones, durante
su vigencia, y la Ley 24.769 y sus
modificaciones— administrativa y profesional
que pudiera corresponder...”.

En el aflo 2013 se dictd la Resolucidn General
AFIP N° 3451/2013, mediante la cual se
establecié un Régimen de Facilidades de Pago
denominado Régimen especial de
regularizacién de deudas impositivas,
aduaneras y de los recursos de la seguridad
social.

En el mismo afo, se sanciond la Ley N°
26.860'°° de Exteriorizacién Voluntaria de la
Tenencia de Moneda Extranjera en el pais y en
el exterior. Los beneficios que producia a los y
las que se acogian al régimen era la liberacién
de toda accidn civil, comercial y penal tributaria,
administrativa, penal cambiaria y la eximicion
del pago de los impuestos que hubieran
omitido declarar los y las contribuyentes y
responsables. Asimismo, se dispensaba a la
Administracién Federal de Ingresos Publicos de
formular denuncia penal respecto de los delitos
previstos en las Leyes N° 23.771 y sus
modificaciones y N° 24769 'y sus
modificaciones, segun corresponda (art. 16, ley
cit.).

En marzo de 2015 la Administraciéon Federal
de Ingresos Publicos emiti6 la Resolucion
General AFIP N° 3756/2015, en la cual reguld
un plan especial de facilidades de pago para
obligaciones.

En junio del afio 2016 se sanciond la Ley N°
27.260%° de Programa Nacional de Reparacidn
Histdrica para Jubilados y Pensionados, cuyo
Libro Il contemplé el Régimen de Sinceramiento
Fiscal. Los beneficios que otorgd fueron la
liberacién de toda accidn civil y por delitos de la
Ley Penal Tributaria, Penal Cambiario,
Aduanera e Infracciones Administrativas que
pudieran corresponder.

Se establecid expresamente en la ley citada
que: “La liberacion de las acciones penales

195 Sancionada el 29 de mayo de 2013. B.0.03 de
junio de 2013.
1% Sancionada el 29 de junio de 2016. BO 22 de
julio de 2016.
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previstas en este articulo equivale a la extincidn
de la accidn penal prevista en el inciso 2 del
articulo 59 del Cédigo Penal”.

Asimismo, esa ley establecia la liberacion del
pago de impuestos.

En el titulo Il de esa misma Ley N° 27.260, se
establecid6 un Régimen de Regularizacion
excepcional de obligaciones tributarias, de la
seguridad social y aduaneras.

El articulo 54 establecia expresamente que:
“..el acogimiento al presente régimen producira
la suspension de las acciones penales
tributarias y aduaneras en curso y la
interrupcion del curso de la prescripcion
penal..”. y que “La cancelacion total de la
deuda de contado o mediante plan de
facilidades de pago— producird la extincién de
la accién penal...”. Sin destacar en el original.

Durante la vigencia de la Ley N° 27.430 se
sanciond la Ley de Solidaridad Social vy
Reactivacién Productiva en el marco de la
Emergencia Publica N° 27.541%7. En el titulo IV
se contempld un Régimen de Regularizacién de
obligaciones tributarias, de la seguridad social
y aduanera.

Posteriormente, la Ley N° 27.562° modificé
la Ley N° 27.541 estableciendo una ampliacién
de la moratoria a los fines de paliar los efectos
de la pandemia generada por la Covid 19,
habiendo establecido en el titulo IV
(Obligaciones Tributarias) modificaciones con
relacion a la regularizacién de obligaciones
tributarias, de la seguridad social y aduanera
legisladas en la ley modificada. Los efectos que
producia el acogimiento al régimen eran la
suspensién de las acciones penales
tributarias y penales aduaneras en curso,
interrupcién de la prescripcién penal, y la
extincion de la accién penal tributaria o penal
aduanera, por cancelacién total de la deuda
(cfme. art. 10). Enfasis afiadido.

Al afio siguiente la Ley N° 27.613'%° de
Incentivo a la Construccion Federal Argentina y
Acceso a la Vivienda habilitd la repatriacién de

197 Sancionada el 21 diciembre de 2019. B.O. 23 de
diciembre de 2019.

1% Sancionada el 13 de agosto de 2020. B.O. 26 de
agosto de 2020.

199 sancionada el 24 de febrero de 2021. B.O. 12 de
marzo de 2021.

fondos en el exterior no declarados para
proyectos inmobiliarios cuyo art. 18 dispuso
que: “La Administraciéon Federal de Ingresos
Publicos estard dispensada de formular
denuncia penal respecto de los delitos
previstos en las leyes 23.771 y sus
modificaciones, y 24.769 y sus modificaciones,
el titulo IX de la ley 27430 vy sus
modificaciones, o en la ley 22.415 (Cédigo
Aduanero), segun corresponda...”. Los
beneficios otorgados al igual que las leyes
anteriores citadas supra eran la liberacién de
toda accidn civil, comercial, penal tributaria,
penal cambiaria, penal aduanera e
infracciones administrativas que pudieran
corresponder; y eximicion del pago de los
impuestos que hubieran omitido declarar. Sin
destacar en el original

En octubre de 2021 el Congreso de la Nacion
Argentina sanciond la Ley N° 27.653'° de
Alivio Fiscal para Fortalecer la Salida
Econdmica y Social a la Pandemia Generada
por la Covid 19 que establecié una condonacién
de deudas para entidades sin fines de lucro,
micro y pequefas empresas Yy personas
humanas consideradas pequenos
contribuyentes con deudas inferiores a cien mil
pesos (S 100.000). Cuenta fiscal cero. Los
efectos que producia la condonacién eran la
suspensién de las acciones penales
tributarias y penales aduaneras en curso y la
interrupcién de la prescripcién penal (art. 6
inc. c); dispensa de efectuar la denuncia penal
contra los responsables que regularicen las
obligaciones respecto de los delitos previstos
en el Titulo IX de la Ley N° 27.430 -Régimen
Penal Tributario- y en el Cédigo Aduanero (art.
50). Enfasis afiadido.

Por medio de la Ley N° 27.679"*! de incentivo
a la inversion, construccion y produccion
argentina dictada el 10 de agosto de 2022, se
prorrogd por 360 dias corridos, contados a
partir del 22 de agosto de 2022, los plazos
referidos al blanqueo de capitales para quienes
inviertan en los proyectos de construccién
-Titulo Il de la Ley N° 27.613-. El ingreso al

110 sancionada el 28 de octubre de 2021. BO. 11 de
noviembre de 2021.

111 Sancionada el 10 de agosto de 2022. B.O. 22 de
agosto de 2022.
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blanqueo permiti6 la condonacién de
sanciones, multas e impuestos, y liberacion de
causas penales tributarias, penal econémico vy
cambiarias. Sin destacar en el original.

Que posteriormente por Ley N° 27.701'2 de
Presupuesto de Gastos y Recursos de la
Administracién Nacional mediante el Articulo
72 se incorporé como capitulo sin nimero a
continuacidn del capitulo Il de la Ley N° 27.679
de incentivo a la inversion y produccidn
argentina.

El articulo 2.2 de esa legislacion establecid un
impuesto especial y asimismo se estipuld que
quienes efectien la declaracién voluntaria de
moneda extranjera “no estaran obligados a
informar a la Administracion Federal de
Ingresos Publicos la fecha de compra de las
tenencias ni el origen de los fondos con las
que fueran adquiridas”. Sin destacar en el
original.

Ademds, el Articulo 2.3. establecid que:
“Ninguna de las disposiciones del presente
régimen liberara a las entidades financieras o
demds personas obligadas, sean entidades
financieras, notarios publicos, contadores,
sindicos, auditores o directores u otros, de las
obligaciones vinculadas con la legislacion
tendiente a la prevencién de las operaciones de
lavado de dinero, financiamiento del terrorismo
u otros delitos previstos en leyes no tributarias,
excepto respecto de la figura de evasion
tributaria o participacion en la evasidn
tributaria”. Es decir, que como se establecié en
la Ley N° 27.613 y demds normas citadas el
ingreso al blanqueo permitia la obtencién de
beneficios fiscales como la condonacién de
sanciones, multas e impuestos, y liberacién de
causas penales tributarias, penal econémico y
cambiarias.

Mediante el Decreto N° 18/2023"° de
incentivo a la inversién, construcciéon vy
produccién argentina (modificacién de los
Decretos Nros. 556/2022, 862/2019 y 1/2010)
se modificaron dos articulos del decreto

12 sancionada el 16 de noviembre de 2022. B.O. 01
de diciembre de 2022.

13 Sancionado el 12 de enero de 2023. B.O. 13 de
enero de 2023.

reglamentario de la Ley N° 27.679 de blanqueo
para la construccion ampliando el uso de los
fondos del blanqueo.

Ademas, el decreto introdujo la posibilidad de
un blanqueo destinado a las importaciones de
insumos y bienes de capital para la industria.

Que a través de la Resolucion General N°
5361/2023'"* (RESOG-2023-5361-E-AFIP) de
Procedimiento. Régimen de facilidades de pago
de obligaciones impositivas, aduaneras y de los
recursos de la seguridad social,
la Administracién Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) implementd un plan de alivio fiscal de
hasta 84 cuotas para micro, pequeinas vy
medianas  empresas, monotributistas vy
pequenos  contribuyentes  para
obligaciones tributarias, aduaneras y de
recursos de la seguridad social vencidas hasta
el 30 de abril de 2023.

Las deudas correspondian principalmente a
IVA, Ganancias, y aportes y contribuciones a la
seguridad social, entre otros tributos. Incluia los
intereses, multas y deudas que se encontraban
en discusién administrativa y judicial y la deuda
de capital.

Conforme lo expresado durante la vigencia de
la Leyes Penales Tributarias que han regido en
la Republica Argentina hasta la Ley vigente N°
27.430 incluida se han sancionado variadas y
numerosas leyes que posibilitan a los y las
contribuyentes y responsables a acogerse a
planes que otorgan beneficios y amnistias
fiscales lo que implica una politica incoherente
con la vigencia de un ordenamiento penal
tributario que establece penas privativas de la
libertad desproporcionadamente altas.

Como se sostuvo supra, la Ley Penal
Tributaria vigente y sus antecesoras y las
distintas leyes de regularizacién impositiva han
contemplado el instituto de la extincidn de la
accién penal por pago siempre que se cumplan
los recaudos establecidos en el art. 16 de la
LPT.

Con relacidn a este instituto previsto en las
distintas Leyes Penales Tributarias Rodriguez
Estévez expresa que: “Esta pauta legislativa,

cancelar

114 Dictada el 16 de mayo de 2023. B.O. 17 de mayo
de 2023.

105



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

trasluce que la finalidad principal del Estado
a través del derecho penal tributario es
facilitar la recaudacion impositiva. De otro
modo, no se entiende porque acordar al pago al
Fisco del monto evadido, cardcter extintivo de
la accidn penal...”**s.

Y a continuacion el mencionado autor
sostiene: “No obstante, ello, si concebimos al
derecho penal como un medio legitimo para
el afianzamiento de valores éticos sociales, el
pago de lo adeudado al fisco trasluce mas
bien una comunicacion de caracter negativo al
resto de la sociedad, puesto que constituye, al
decir de Sgubbi, el comercio del ‘indulgencia
penal, esto, una moderna organizacién del
Estado que vende la sancion penal a cambio
de dinero, disfrazandola de una supuesta
‘regularizacién de la situacion tributaria’”°.
Enfasis en negrita anadido.

En ese sentido, Sqgubbi explica que “..en la
tipologia de los delitos que he examinado, la
gjecucidn efectiva de la pena (especialmente la
pena de detencidn) es una eventualidad
actualmente muy remota™'’. Se refiere a los
delitos fiscales, contra el orden econdmico,
ambientales, entre otros.

Y con relacion a la responsabilidad penal
sostiene que “..esta distribuida socialmente, y
asignada artificialmente segun opciones de
oportunidad politica: el delito se convierte en
un riesgo social”*'®. Sin destacar en el original.

El Poder Legislativo al sancionar de manera
continua numerosos regimenes de blanqueo
impositivo y  moratorias  fiscales que
contemplan la posibilidad de extinguir la
acciones penales y condonaciones de sanciones
penales y administrativas, refleja que la las
Leyes Penales Tributarias que han regido en la
Republica Argentina y la vigente son
ordenamientos de caracteristicas simbdlicas
que ademas provoca un dispendio jurisdiccional
innecesario en razén de que constituye un
sistema cuya Unica finalidad es recaudatoria,
pero absolutamente ineficaz como instrumento
de control social como deberia ser un Derecho
Penal Especial que respete los postulados,

115 Rodriguez Estévez (1999). Ob. cit. P. 76.
116 Rodriguez Estévez (1999). Ob. cit. P. 76
7 Sgubbi (1998). Ob. cit. P. 146.

118 Squbbi (1998). P. 147.

principios y garantias constitucionales vy
convencionales.

En el caso de la Republica Argentina,
considerando el déficit en la aplicacion de las
normas, las contradicciones existentes en ese
ordenamiento juridico y con el sistema
tributario en general, el aumento de conductas
de incumpliendo tributario, es decir, un mayor
porcentaje de evasion y elusion fiscal, resulta
evidente que el Derecho Penal Tributario no
cumple la finalidad de preventiva y retributiva a
la que deberia estar destinado, menos aun
reeducativa.

En ese sentido, es ilustrativo destacar que con
relaciéon a los niveles de evasion en Argentina
en un articulo periodistico publicado por ambito
financiero se sostuvo que “de acuerdo con
estimaciones privadas, en un hipotético
escenario en el que desapareciera
completamente la economia en negro, los
ingresos del fisco deberian trepar cerca del
45% del Producto Bruto Interno (PBI).
Actualmente, la recaudacion representa cerca
del 28% del PBI.

Al respecto, algunos economistas plantean
que si Argentina redujera a cero los niveles
de evasidn, desaparecerfa el déficit fiscal”*°.

Asimismo, en otro articulo publicado por
Pagina 12 se expresd que: “Segun el indicador
de vulnerabilidad a los flujos financieros ilicitos
elaborados por Tax Justice Network, la
Argentina perderia 2 mil millones de ddlares al
ano por el abuso fiscal de los grupos de
empresas multinacionales”. Y agregé: “En ese
sentido, la Argentina resulta uno de los paises
que mds evaden...”*?°. Enfasis afiadido.

Conforme lo expresado, no se cumple el fin
preventivo de la pena de disuadir que se
cometan ilicitos tributarios.

19 Lamiral, C. 05 de enero de 2022. Si se eliminara
la evasidn, la recaudacidon seria del 45% del PBI.
Ambito Financiero. Recuperado el 13 de agosto de
2023 en
https://www.ambito.com/economia/evasion/si-se-eli

minara-la-la-recaudacion-seria-del-45-del-pbi-n53
46645.

120 Romero, A. 19 de diciembre de 2022. Temas de
debate. Claves del acuerdo de intercambio de
informacién con EE.UU. Un cerco a la evasidn fiscal.
Pdgina 12. Recuperado el 19 de diciembre de 2022
en https://www.paginal2.com.ar/
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LA AUSENCIA DE DISENO DE POLITICA TRIBUTARIA Y POLITICA CRIMINAL EN LA REPUBLICA ARGENTINA. LA
EXTINCION DE LA ACCION PENAL TRIBUTARIA POR PAGO Y REPARACION INTEGRAL COMO MODO NORMAL
DE CONCLUSION DEL PROCESO PENAL TRIBUTARIO

Ademads de la contradicciones e incoherencias
que presenta el Ordenamiento Penal Tributario
sefalados en parrafos precedentes, las penas
contempladas en la Ley Penal Tributaria son
absolutamente objetables desde el punto de
vista de la irrazonabilidad y desproporcién de
las escalas penales en sus minimos y maximos
que establecen algunos de los tipos delictivos
contemplados en la Legislacién Penal Tributaria
Yy sus proyecciones procesales (medidas de
coercion personales). Esto ultimo trasluce un
equivocado disefio de politica tributaria y de
politica criminal.

Es por ello, que este ordenamiento vulnera
los postulados constitucionales fundamentales
del Derecho Penal de lesividad, necesidad,
ultima ratio y razonabilidad erigiéndose en un
ordenamiento normativo ilegitimo en razén de
que no cumple la funcidn de constituir una
herramienta de control social y juridica sino que
estd destinado a cumplir finalidades de politica
fiscal constituyendo la mds importante la
funciéon de ser utilizada como un instrumento
destinado a recaudar tributos, lo que implica
deslegitimar el Derecho Penal en razén de que
el Derecho Penal Tributario forma parte de
aquel.

Como colofdn, el sistema tributario argentino
adolece de severas asimetrias.

Por un lado, desde el afio 1990 rige un
Ordenamiento Penal Tributario, que con las
modificaciones introducidas en el transcurso de
los anos reprime con mayor rigor las conductas
delictivas contempladas en ese régimen, sin
perjuicio de las contradicciones que contienen
las leyes penales tributarias que han regido en
la Republica Argentina y la actualmente
vigente vy, por otro lado, se otorga posibilidad a
los contribuyentes que incumplen sus
obligaciones tributarias a acogerse a planes de
“pacificacion fiscal” (amnistias, blanqueos,
moratorias y otros beneficios fiscales) que,
ademas, de resultar incompatibles con la
Legislacion Penal Tributaria y las infracciones
tipificadas en la ley de procedimiento fiscal
implican inequidades en el sistema tributario
con aquellos sujetos pasivos tributarios que
cumplen sus obligaciones fiscales en tiempo y
forma, violentando de esta manera los

principios constitucionales de generalidad,
igualdad tributaria, equidad y razonabilidad
(arts. 16 y 28 de la Constitucién Nacional'*!).

Con relacién a esto ultimo, acertadamente se
ha sostenido que: “En dltimas décadas, el
Estado ha pensado los impuestos como una
fuente de fondos y los busco en el circulo de
los contribuyentes que quieren pagar sus
impuestos, permitiendo el crecimiento de un
sistema injusto que premia al que opera en la
economia informal sin salir a buscar a los
potenciales contribuyentes que estan fuera de
las estadisticas o escondidos en los niimeros
sin importancia, y que ganan dinero y
mucho™? . Enfasis afiadido.

Cémo puede advertirse, es necesario revisar y
repensar cual es la finalidad del ordenamiento
penal tributario y/o formular propuestas de
modificaciones al mismo desentranando cuales
son las causas de los déficits de su aplicacion
en el sentido de las escasas condenas firmes
gue se han dictado hasta la fecha, considerando
en particular, las razones de su aplicacién
deficitaria, la jurisprudencia que se ha
elaborado y fundamentalmente si se cumple
con la finalidad de las penas (retributiva y
preventiva) que justifique la tipificacién de las
conductas contempladas en la Ley Penal
Tributaria como delitos sancionados con penas
privativas de libertad, analizando estas
cuestiones criticamente adoptando una postura
restrictiva del derecho penal, de Ulitma ratio y
garantista desde la faz constitucional.

121 gSancionada el 15 de diciembre de 1994.
Promulgada el 3 de enero de 1995.

12 | aitn, F y Ferndndez Sabella F. 19 de
diciembre de 2022. Temas de debate. Claves del
acuerdo de intercambio de informacién con
EE.UU. Un cerco a la evasion fiscal. Pdgina 12.
Recuperado el 21 de abrii de 2024 en
https://www.paginal2.com.ar/508957-un-cerco-
a-la-evasion-fiscal.
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EL PROCESO DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A PERSONAS JURIDICAS:
EL ENFOQUE PERUANO

|. Persona Juridica

Institucion, organizacion o empresa que
persigue un fin social con y sin fines de lucro,
nace con un acto de constitucién reconocido
por autoridades administrativas y organismos
quienes pueden exigir la inscripcion en
registros publicos o cumplimiento de
determinadas condiciones legales®.

En Perd las personas juridicas estan
reguladas por el derecho societario con la Ley
General de Sociedades, N° 26887 y del
Derecho Mercantil con la Ley de la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada N°
21621.

A continuacion, presentamos Casacidn
2821-2005, Lima en relacién a la persona
juridica.

La importancia de esta casacién corresponde
a la definicion de persona juridica dada por la
corte suprema dadas en los fundamentos
cuarto, quinto y sexto que detallamos.

“Cuarto.- Las personas juridicas son sujetos
ideales, cuya personalidad nace de
instituciones  juridicas que permiten su
creacion de acuerdo a determinadas reglas,
sea que tengan fines econémicos o puramente
civiles. Las personas juridicas tienen un
nombre o denominacién social, se integran
generalmente por una pluralidad de
individuos, y se rigen por reglas internas, de
acuerdo a las cuales se forma su voluntad.
Junto a las personas fisicas existen dichas
personas juridicas, que son entidades a las
que el Derecho atribuye y reconoce una
personalidad  juridica propia v, en
consecuencia, capacidad para actuar como
sujetos de derecho, esto es, capacidad para
adquirir y poseer bienes de toda clase, para

! “Persona Juridica”, Equipo editorial, Etecé.

Disponible en: https://concepto.de/persona-juridical.
Consultado: 9 junio, 2019

Sonia Jackeline Miranda Avalos

contraer obligaciones y ejercitar acciones
judiciales.

Quinto. El articulo 6 de la Ley General de
Sociedades, preceptia que la sociedad
adquiere personalidad juridica desde su
inscripcién en el registro y la mantiene hasta
su extincién. Es decir, la personalidad juridica
que tienen dichos entes ideales (personas
juridicas), es la que determina su capacidad
para actuar como sujetos de derecho y se le
reconozca como tal hasta su extincién.

Sexto. El cambio de la denominacion social,
no determina el cambio de la persona juridica
constituyéndose en una distinta, tampoco es
causal de disolucién, ni mucho menos
determina que los derechos y obligaciones de
los que gozaba varien; y en este caso,
tampoco supone que sus fiadores se amparen
en dicho cambio para evadir sus obligaciones
como tales™.

Il. Responsabilidad Penal de las personas
Juridicas

Es importantes sefalar que en Perd no
tenemos  expresamente una ley de
responsabilidad penal de las personas
juridicas sino una ley de responsabilidad
administrativa a través de la Ley 30424
publicada en el 2016: Ley de responsabilidad
administrativa de las Personas Juridicas por el
delito de cohecho® activo transnacional que
luego fue modificada por la Ley 30835 en el
afio 2018 modificandose la denominacion de
la Ley a: “Responsabilidad administrativa de
las personas juridicas”.

2 Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Perd. Recuperado el 4 de mayo de 2019, en:
https://legis.pe/corte-suprema-define-persona-jurid
ica-casacion-2821-2005-lima/

3 EL cohecho o también conocido como soborno, en
el ambito del derecho, es un delito que consiste en
sobornar a una autoridad o funcionario publico
mediante la solicitud de una dadiva a cambio de
realizar u omitir un acto inherente a su cargo.
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Debemos entender como cohecho activo
transnacional “El delito que consiste en
ofrecer, prometer o entregar a un funcionario
publico de un Estado extranjero o funcionario
de un organismo internacional publico alguin
donativo o ventaja, con el propdsito de
obtener o retener un negocio u otra ventaja
indebida en la realizacion de actividades
economicas o comerciales internacionales”
esta definicién se encuentra tipificado en el
articulo 397°-A del Cédigo Penal peruano.

La presente Ley se Publicé el 21 de abril del
2016, cuya vigencia operé desde el
01/07/2017 sin embargo, por el nimero de
modificaciones que ha tenido actualmente es
aplicable a hechos posteriores a enero del
2018; teniendo como objetivo responsabilizar
a las personas juridicas en delitos de
corrupcién en el marco de la criminalidad
organizada donde resaltaremos el Articulo 2 y
4°:

(...) “Articulo 2. Ambito subjetivo de
aplicacion. - Para efectos de la presente Ley,
son personas juridicas las entidades de
derecho privado, asi como las asociaciones,
fundaciones y comités no inscritos, las
sociedades irregulares, los entes que
administran un patrimonio auténomo y las
empresas del Estado peruano o sociedades de
economia mixta.

El cambio de nombre, denominacidén o razon
social, reorganizacion social, transformacidn,
escision, fusion, disolucion, liquidacion o
cualquier acto que pueda afectar la
personalidad juridica de la entidad no impiden
la atribucidn de responsabilidad a la misma.

Articulo 4. Autonomia de la
responsabilidad administrativa de la persona
juridica y extincion de la accidn contra la
persona juridica

La responsabilidad administrativa de la
persona juridica es auténoma de la
responsabilidad penal de la persona natural.
Las causas que extinguen la accién penal
contra la persona natural no enervan la
responsabilidad  administrativa de las
personas juridicas.

La accién contra la persona juridica se
extingue por prescripcién, cosa juzgada,
amnistia o el derecho de gracia™.

Es importante tener en cuenta las sanciones
que se aplican para el delito tipificado, en el
articulo 397°-A “cohecho activo transnacional”
del Cddigo Penal peruano. Senalados en el
Art. 5° al 11° de la presente Ley N° 30424
que se detallan en la Tabla 1.

Tabla 1°

Sanciones por delito de cohecho activo
transnacional incorporadas en el art. 5 al 11
de la ley 30424.

* El Peruano, Diario Oficial del Bicentenario.
Publicacién del dia 21 de abrii de 2016.
Recuperado el 9 de junio de 2019, de El Peruano:
https:/busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-
que-regula-la-responsabilidad-administrativa-de-l
as-pers-ley-n-30424-1370638-1/.

® Extraido del perfil de Linkedin de en el afio 2022,
Recuperado el 15 de abril de 2024, de
https://www.linkedin.com/posts/juan-jose-dorich-d
0ig-9263241_colombia-mensaje-importante-para-
directores-activity-6889603501727510528-5KK0O/
?originalSubdomain=pe
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975,000

contratar con el Estado por 5 anos o definitiva.

1. Multas hasta el séxtuplo del beneficio obtenido o que se espera obtener

2. Cuando no se pueda cuantificar el beneficio obtenido, se establecen criterios en base a los
ingresos anuales clasificados por tramos en referencia a la unidad impositiva tributaria (UIT)
en soles para el 2024 la UIT es de 5150 soles peruanos.

v Ingresos anuales menores a S/ 592,500 - Tendra una multa de S/ 39,500 a S/ 197,500
v Ingresos anuales menores a S/ 6,715,000 - Tendra una multa de S/ 197,500 a S/ 987,500
v Ingresos anuales mayores a S/ 6,715,000 - Tendra una multa de S/ 987,500 a S/ 1,

3. Suspensién de actividad por un plazo no mayor de 2 afios ademas de la suspension para

4. Cancelacién de licencias, derechos, concesiones y todo tipo de autorizaciones.
5. Clausura de locales por 5 anos o clausura definitiva.

6. Clausura de locales por 5 afios o clausura definitiva.

1.1 Modificaciones a la Ley 30424:

Ley de responsabilidad administrativa de las
Personas Juridicas por el delito de cohecho
activo transnacional hasta la fecha ha habido
modificatorias una realizada en el afio 2016
Decreto legislativo 1352, Ley N° 30835 del
2018 vy en el aflo 2023 a través de la Ley
31740 que sefalaremos a continuacion:

II.L1.A Decreto Legislativo 1352

EL 21 de abril del 2016 se publicé la Ley
30424: Ley de responsabilidad administrativa
de las Personas Juridicas por el delito de
cohecho activo transnacional , cuya vigencia
opero desde el 01/07/2017, Sin embargo, fue
modificada  mediante Decreto _ Leqgislativo
1352, publicado el 7 de enero de 2017, que
amplia dicha responsabilidad “administrativa”
de la persona juridica frente a la comisién de
los delitos de cohecho, lavado de activos y
financiacion del terrorismo. El presente
Decreto Legislativo 1352 entré en vigencia el
1 de enero del 2018. El cual detallaremos
aspectos relevantes sefalados en el Art. 1° al
7°°.

® El Peruano, Diario Oficial del Bicentenario.
Publicacion del dia 07 de enero de 2017,

Este decreto tiene como objetivo; incorporar
la responsabilidad auténoma de las personas
juridicas involucradas en actos de corrupcion,
lavado de activos y financiamiento del
terrorismo, respectivamente, estableciendo un
nuevo campo de responsabilidad
administrativa que regule, ademas del delito
de cohecho activo transnacional, la
responsabilidad auténoma de las personas
juridicas que participan en otros delitos de
corrupcion, tales como el delito de cohecho

recuperado el 09 de junio de 2019, en:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decr
eto-legislativo-que-amplia-la-responsabilidad-ad
ministra-decreto-legislativo-n-1352-1471551-4/
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activo genérico’ y cohecho activo especifico®,
asi como en los delitos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo;

El Articulo 4 del Decreto Legislativo N°
1352 sefala; Autonomia de la
responsabilidad administrativa de la persona
juridica y extincion de la accién contra la
persona juridica

“La responsabilidad administrativa de la
persona juridica es auténoma de la
responsabilidad penal de la persona natural.
Las causas que extinguen la accion penal
contra la persona natural no enervan la
responsabilidad  administrativa de las
personas juridicas. La accién contra la persona
juridica se extingue por prescripcién o cosa

7 El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o
promete a un funcionario o servidor publico
donativo, promesa, ventaja o beneficio para que
realice u omita actos en violacion de sus
obligaciones, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa. El que, bajo cualquier modalidad,
ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio
para que el funcionario o servidor publico realice u
omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a
su obligacién, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco anos y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa (https://www.congreso.gob.pe/ s/a).

8 El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o
promete donativo, ventaja o beneficio a un
Magistrado, Fiscal, Perito, Arbitro, Miembro de
Tribunal Administrativo o andlogo con el objeto de
influir en la decisién de un asunto sometido a su
conocimiento o competencia, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de ocho afios e inhabilitacién accesoria
conforme a los incisos 2, 3, y 4 del articulo 36 del
Cédigo Penal. Cuando el donativo, promesa,
ventaja o beneficio se ofrece o entrega a un
secretario, relator, especialista, auxiliar
jurisdiccional, testigo, traductor o intérprete o
andlogo, la pena privativa de libertad serd no
menor de cuatro ni mayor de ocho afhos e
inhabilitacién accesoria conforme a los incisos 2, 3 y
4 del articulo 36 del Cddigo Penal. Si el que ofrece,
da o corrompe es abogado o forma parte de un
estudio de abogados, la pena privativa de libertad
serd no menor de cinco ni mayor de ocho afios e
inhabilitacion accesoria conforme a los incisos 1, 2,
3 y 8 del Cddigo Penal y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

juzgada. La accidon contra la persona juridica
prescribe en el mismo tiempo que el previsto
para la persona natural (art. 80 82, 83 y 84
del Cédigo Penal peruano)”

Mediante el articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 1352 clasifica la
responsabilidad tanto para la entidad como
persona juridica y su representante legal como
persona natural.

Articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1352,
Medidas administrativas aplicables

“El juez, a requerimiento del Ministerio
Publico, puede disponer, segtn corresponda,
las siguientes medidas administrativas contra
las  personas juridicas que resulten
responsables de la comisién de los delitos
previstos en el articulo 1 delitos como: delito
de cohecho activo transnacional, la
responsabilidad auténoma de las personas
juridicas que participan en otros delitos de
corrupcion, tales como el delito de cohecho
activo genérico’ y cohecho activo especifico’®,

° El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o
promete a un funcionario o servidor publico
donativo, promesa, ventaja o beneficio para que
realice u omita actos en violacion de sus
obligaciones, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa. El que, bajo cualquier modalidad,
ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio
para que el funcionario o servidor publico realice u
omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a
su obligacidn, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco anos y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa. (https://www.congreso.gob.pe/ s/a)

1° El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o
promete donativo, ventaja o beneficio a un
Magistrado, Fiscal, Perito, Arbitro, Miembro de
Tribunal Administrativo o andlogo con el objeto de
influir en la decisién de un asunto sometido a su
conocimiento o competencia, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de ocho afios e inhabilitacion accesoria
conforme a los incisos 2, 3, y 4 del articulo 36 del
Cédigo Penal. Cuando el donativo, promesa,
ventaja o beneficio se ofrece o entrega a un
secretario, relator, especialista, auxiliar
jurisdiccional, testigo, traductor o intérprete o
andlogo, la pena privativa de libertad serd no
menor de cuatro ni mayor de ocho anos e
inhabilitacién accesoria conforme a los incisos 2, 3 y
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asi como en los delitos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo; siendo estas
medidas las siguientes;

a. Multa no menor al doble ni mayor al
séxtuplo del beneficio obtenido o que se
espera obtener con la comision del delito, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7 (que
se detallard a continuacidn)

b. Inhabilitacion, en cualquiera de las
siguientes modalidades:

1. Suspension de sus actividades sociales
por un plazo no menor de seis meses ni mayor
de dos anos.

2. Prohibicién de llevar a cabo en el futuro
actividades de la misma clase o naturaleza de
aquellas en cuya realizacion se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. La
prohibicion podra tener cardcter temporal o
definitivo. La prohibicidn temporal no sera
menor de un ano ni mayor de cinco afios.

3. Para contratar con el Estado de caracter

definitivo.

c. Cancelacién de licencias, concesiones,
derechos y otras autorizaciones
administrativas o municipales.

d. Clausura de sus locales o

establecimientos, con cardcter temporal o
definitivo. La clausura temporal es no menor
de un afo ni mayor de cinco anos.

e. Disolucidn.

Articulo 7 del Decreto Legislativo N° 1352.
Multa

Cuando no se pueda determinar el monto
del beneficio obtenido o del que se esperaba
obtener con la comision de los delitos
previstos en el articulo 1, el valor de la multa
se establece conforme a los siguientes
criterios:

a) Cuando el ingreso anual de la persona
juridica al momento de la comision del delito
asciende hasta ciento cincuenta (150)
unidades impositivas tributarias, la multa es

4 del articulo 36 del Cddigo Penal. Si el que ofrece,
da o corrompe es abogado o forma parte de un
estudio de abogados, la pena privativa de libertad
serd no menor de cinco ni mayor de ocho afios e
inhabilitacion accesoria conforme a los incisos 1, 2,
3 y 8 del Cddigo Penal y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

no menor de diez (10) ni mayor de cincuenta
(50) unidades impositivas tributarias.

b) Cuando el ingreso anual de la persona
juridica al momento de la comisién del delito
sea mayor a ciento cincuenta (150) unidades
impositivas tributarias y menor de mil
setecientas (1700) unidades impositivas
tributarias, la multa es no menor de cincuenta
(50) ni mayor de quinientas (500) unidades
impositivas tributarias (UIT).

c) Cuando el ingreso anual de la persona
juridica al momento de la comisidn del delito
sea mayor a mil setecientas (1700) unidades
impositivas tributarias, la multa es no menor
de quinientas (500) ni mayor a diez mil
(10000) unidades impositivas tributarias (UIT).
La multa debe ser pagada dentro de los diez
dias habiles de pronunciada la sentencia que
tenga la calidad de consentida o ejecutoriada.
A solicitud de la persona juridica y cuando el
pago del monto de la multa pueda poner en
riesgo su continuidad o el mantenimiento de
los puestos de trabajo o cuando sea
aconsejable por el interés general, el juez
autoriza que el pago se efectue en cuotas
mensuales, dentro de un limite que no exceda
de treinta y seis meses. En caso de que la
persona juridica no cumpla con el pago de la
multa impuesta, esta puede ser ejecutada
sobre sus bienes o convertida, previo
requerimiento judicial, en la medida de
prohibicion de actividades de manera
definitiva, prevista en el numeral 2 del literal
b) del articulo 5.

El presente articulo nos sefiala las sanciones
de tipo pecuniaria en razén de su nivel de
ingresos.

Articulo 11 Decreto Legislativo N° 1352.
Decomiso

El juez, a requerimiento del Ministerio
Publico, puede disponer el decomiso de los
instrumentos, objetos, efectos y ganancias del
delito cometido por el que se declare
responsable a la persona juridica, de
conformidad con el articulo 102 del Cddigo
Penal, conjuntamente con las medidas del

articulo 5 que resulten aplicables™.

1 Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Perd. Recuperado el 4 de mayo de 2019, en:

112



EL PROCESO DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A PERSONAS JURIDICAS:
EL ENFOQUE PERUANO

1.1.B. Ley 30835

La presente ley se publicé el 02 de agosto
del 2018, modifica los art. 1, 9 y 10 de la ley
origen 30424, cambidndole el titulo
denominandose en adelante “Ley que regula
la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas” (art. 1) lo cual el cambio es
oportuno debido a que como se ha senalado
con el Decreto Legislativo N° 1352 se
incorporaron delitos como le cohecho, lavado
de activos y financiamiento del terrorismo. En
el art. 9 en relaciéon a la cancelacion de
licencias, otras autorizaciones y clausura
cuando los delitos estuvieran destinados o
vinculados a la obtencidn de licencias u otras
autorizaciones administrativas. En el art. 10 en
relacion a la aplicacion de la disolucién sélo a
las personas juridicas que hayan sido
constituidas y operadas para favorecer,
facilitar o encubrir la comisién de delitos del
art. 1 de la ley madre 30424 es decir delitos
sobre: cohecho activo genérico, cohecho activo
transnacional, cohecho activo especifico
(correspondiente a los art. 397, 397-A y 398
del Cédigo Penal peruano) asi como los
delitos de lavado de activos y relacionados
con la mineria ilegal y crimen organizado
senalados en los art. 1 al 4 del decreto
legislativo 1106 tales como “actos de
conversién y transferencias; actos de
ocultamiento y tenencias; transporte,
traslado, ingreso o salida por territorio
nacional de dinero o titulos valores de origen
ilicito” finalmente el art. 4-A del Decreto Ley
N° 25475, Decreto Ley que establece la
penalidad para los delitos de terrorismo y los
procedimientos para la investigacion, la
instruccién y el juicio."

1.1.C. Ley 31740

Esta ley se publicé el 23 de mayo del 2023
cuya vigencia se encuentra desde el 13 de
noviembre del 2023 en adelante; para
fortalecer las normas anticorrupcion en
relacién a las personas juridicas, agregandose
nuevos supuestos de responsabilidad
administrativa a personas juridicas nacionales
o extranjeras: agregando los delitos de

https://legis.pe/corte-suprema-define-persona-jurid
ica-casacion-2821-2005-lima/

contabilidad paralela sefalados en el cddigo
penal y los delitos tributarios senalados en la
ley penal tributaria que se detalla en la tabla
2.

113


https://legis.pe/decreto-legislativo-1352-responsabilidad-la-administrativa-personas-juridicas/
https://legis.pe/decreto-legislativo-1352-responsabilidad-la-administrativa-personas-juridicas/

DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

Tabla 22
Delitos incorporados a la persona juridica mediante Ley 31740.

1. Mantener contabilidad paralela distinta a la exigida por ley (articulo 199 del Cédigo Penal)

2. Omitir comunicar a la autoridad competente las operaciones o transacciones sospechosas
o la negativa, retardo o falsedad en el suministro de informacién (articulo 5 y 6 del Decreto
Legislativo No. 1106).

3. Delitos aduaneros comprendidos en la Ley No. 28008 tales como contrabando,
defraudacion de rentas de aduana, introduccién o extraccién de mercancias prohibidas o
restringidas.

4, Delitos tributarios del Decreto Legislativo No. 813, Ley Penal Tributaria, la cual comprende
a la defraudacion tributaria, incumplimiento de la obligacién de llevar libros y registros

contables, venta de comprobantes de pago, entre otros.

12 E[ Peruano, Diario Oficial del Bicentenario. Publicacién del dia 13 de mayo de 2023. Recuperado el 16 de abril
de 2024: https://www.sunat.gob.pe/legislacion/procedim/normasadua/gja-05/ctrlCambios/anexos/Ley31740.pdf
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De lo senalado se desprende que las
Personas Juridicas tienen que tener mucho
cuidado al momento de realizar transacciones
entidades con entidades del sector publico,
evitando caer en actos de corrupcién que

hasta la fecha han sido muy comunes, tal
como Manuel Gonzalez Prada hace cien afios
decia “Donde se pone el dedo, salta la pus”,
pues es lamentable que siga vigente dicha
frase, esperemos que estas regulaciones
cumplen los objetivos de tener una sociedad
justa en beneficio de las mayorias.

2.1.D. Reglamento de la Ley de
responsabilidad administrativa de las
personas juridicas Decreto  Supremo
002-2019-JUS

El presente Decreto Supremo es el
reglamento de la ley 30424 responsabilidad
«administrativa» de la persona juridica

El cual se encuentra vigente desde el 10 de
enero de 2019, resaltaremos los aspectos mas
relevantes senalados en el Art. 1°, 2°y 3° del
presente decreto supremo 002-2019-JUS.

Articulo 1.- Objeto y finalidad

“El presente Reglamento tiene por objeto
establecer, precisar y desarrollar los
componentes, estdndares y  requisitos
minimos de los modelos de prevencién que
las personas juridicas de manera voluntaria
pueden implementar en su organizacion a fin
de prevenir, identificar y mitigar los riesgos de
comision de delitos a través de sus
estructuras, de conformidad con lo previsto en
el articulo 17 de la Ley N° 30424%3 Ley que

13 Articulo 17. Eximente (Que exime de una carga,
culpa u obligacién.) por implementacién de
modelo de prevencién

17.1. La persona juridica estd exenta de
responsabilidad administrativa por la comisién del
delito de cohecho activo transnacional, si adopta e
implementa en su organizacién, con anterioridad a
la comision del delito, un modelo de prevencion
adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y
caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia
y control idéneas para prevenir el delito de cohecho
activo transnacional o para reducir
significativamente el riesgo de su comisidn.

17.2. El modelo de prevencidon a que se hace
referencia en el parrafo 17.1 debe contener como
minimo los siguientes elementos:

a. Una persona u érgano, designado por el maximo
organo de administracion de la persona juridica,
que ejerza la funcidén de auditoria interna de
prevencion y que cuente con el personal, medios y
facultades necesarios para cumplirla
adecuadamente. Esta funciéon se ejerce con la
debida autonomia respecto del dérgano de
administracién, sus propietarios, accionistas o
socios, salvo en el caso de la micro, pequefa y
mediana empresa, donde puede ser asumida
directamente por el drgano de administracion.

b. Medidas preventivas referidas a:

1. La identificacién de las actividades o procesos de
la persona juridica que generen o incrementen
riesgos de comisidn del delito de cohecho activo
transnacional.

2. El establecimiento de procesos especificos que
permitan a las personas que intervengan en estos,
programar y ejecutar sus tareas o labores de una
manera que prevenga la comisién del delito de
cohecho activo transnacional.

3. La identificacién de los procesos de
administracién y auditoria de los recursos
financieros que permitan a la persona juridica
prevenir su utilizacion en la comision de la conducta
delictiva de cohecho activo transnacional.

4. La existencia de sistemas de denuncia,
proteccion del denunciante, persecuciéon e
imposicién de sanciones internas en contra de los
trabajadores o directivos que incumplan el modelo
de prevencion.

c. Un mecanismo de difusion y supervision interna
del modelo de prevencidén, el cual debe ser
aprobado por un reglamento o similar emitido por
la persona juridica.

17.3. El reglamento desarrolla y precisa los
elementos y requisitos necesarios para la
implementacion del modelo de prevencion.

17.4. En el caso de las empresas del Estado o
sociedades de economia mixta, el modelo de
prevencién se ejerce sin perjuicio de las
competencias y potestades que corresponden a los
6rganos de control institucional como de todos los
organos conformantes del Sistema Nacional de
Control.

17.5. Se excluye también la responsabilidad
administrativa de la persona juridica, cuando
cualquiera de las personas naturales senaladas en
el articulo 3 comete el delito eludiendo de modo
fraudulento el modelo de prevencién debidamente
implementado atendiendo a los elementos
previstos en el parrafo 17.2.
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regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas y sus modificatorias.

La implementacion voluntaria de un
modelo de prevencion tiene como finalidad
la prevencidn, deteccion y mitigacion de la
comision de delitos, asi como promover la
integridad y transparencia en la gestion de
las personas juridicas.

Articulo 2 del decreto supremo
002-2019-JUS.- Ambito de Aplicacion

El presente Reglamento alcanza a todas las
personas juridicas sefialadas en el articulo 2
de la Ley N° 30424, que comprende a las
entidades de derecho privado, asi como las
asociaciones, fundaciones, organizaciones no
gubernamentales y comités no inscritos, las
sociedades irregulares, los entes que
administran un patrimonio auténomo y las
empresas del Estado peruano o sociedades de
economia mixta, que puedan estar expuestas
al riesgo de comisién de los delitos recogidos
en el articulo 1 de la misma norma.

Articulo 3 del decreto supremo
002-2019-JUS.- Clasificacién de las personas
juridicas para efectos del modelo de
prevencion

De acuerdo a las normas de la materia, las
personas juridicas se clasifican en:

1. Gran empresa: ventas anuales superiores
a 2300 UIT.

2. Mediana  empresa: ventas anuales
superiores a 1700 UIT y hasta el monto
maéximo de 2300 UIT.

3. Pequefia empresa: ventas anuales
superiores a 150 UIT y hasta el monto
maéximo de 1700 UIT.

4. Microempresa: ventas anuales hasta el
monto maximo de 150 UIT.

Para efectos de la presente norma,
tratandose de entes juridicos sin fines de lucro
o aquellos en los que no pueda determinarse
una clasificacion por el nivel de ingresos
anuales, la clasificacién se dara tomando en
consideracion el nuimero de trabajadores, de
acuerdo a lo siguiente:

1. Gran empresa: mas de 250 trabajadores.

2. Mediana empresa: de 51 hasta 250
trabajadores.

3. Pequefia empresa: de 11 hasta 50
trabajadores.

4. Microempresa: de wuno hasta 10
trabajadores”.

Podemos indicar que el presente reglamento
busca que las empresas tengan un modelo de
prevencion voluntaria, en adelante se hace
relevante la implementacién del area de
auditoria forense o compliance penal dentro
de una compafiila con alto riesgo de
corrupcion.

lll. Legislacién Comparada

Espana:

En Espana incorpora la responsabilidad
penal de las personas juridicas por los delitos
cometidos en su nombre siendo cometidos por
sus representantes, administradores de hecho
y de derecho, trabajadores y empleados a
través de su Ley Organica 10/1995 la que fue
modificada por Ley Organica 5/2010 de fecha
22 de junio y Ley Organica 1/2015 esta
modificacién introduce atenuantes y
eximentes aplicables a las personas juridicas.
Concretamente en su art. 31 bis 1 de su
Cddigo Penal se sefiala: son responsables las
personas juridicas penalmente los delitos
cometidos en su nombre o por cuenta de las
mismas y los delitos cometidos en el ejercicio
de sus actividades sociales, en ambos existe
beneficio directo o indirecto cometidos por sus
representantes legales o aquellas individuos
que son parte del d6rgano de la persona
juridica y toman decisiones en nombre de esta
y tienen facultades de organizaciéon y control.
En consecuencia la existencia de la
responsabilidad penal de la personeria juridica
a través de la constatacion del delito que haya
sido cometido por estos representantes,
responsables, mencionados anteriormente
que hayan actuado en nombre o por cuenta
de esta persona juridica. De lo contrario, si el
delito se cometid sobre la responsabilidad
propia de estos responsables, gerentes,
administradores a través de su propio nombre
e intereses no existia responsabilidad penal
sobre la personeria juridica.
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El Art. 33.7 del Cddigo Penal Espafiol e) No podrd realizar actividades en el
establece las siguientes penas para las futuro por las cuales se haya generado
personas juridicas: el delito en un plazo no mayor de 15

a) Multas ya sea proporcional o en cuotas. anos.

b) Disolucién, eliminando cualquier tipo de f)  Inhabilitacion para contratar con el
actividad que pueda realizar asi sea Estado tampoco podra recibir ningin
licita. beneficio del mismo, ejemplo ningun

c) Suspensidn de actividades por un plazo beneficio fiscal o seguridad social es un
no mayor de 5 afos. plazo no mayor de 15 anos.

d) Clausura de establecimientos y locales g) Se le intervendrd judicialmente para

gue no exceda de 5 anos.

salvaguardar los derechos de los

trabajadores y acreedores en un periodo
no mayor de 5 afos.
.1 Paises de América Latina que aplican
responsabilidad penal y administrativa a las
personas juridicas:

Tabla 3
Lista de paises de América Latina que aplican responsabilidad penal y administrativa a las personas
juridicas

Pais ley
Argentina Ley 27.401, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas
por delitos de corrupcién, lavado de activos y otros delitos graves.
Chile Ley 20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas
por ciertos delitos econdmicos, financieros y ambientales.
Colombia No existe una ley especifica que establezca la responsabilidad penal de las

personas juridicas, pero la Ley 1778 de 2016 establece la responsabilidad de
las personas juridicas por delitos de corrupcion.

México La Ley General de Responsabilidad Administrativa regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas por actos de corrupcién y otras
conductas ilicitas, pero no establece una responsabilidad penal en si misma. Sin
embargo, el Cédigo Penal Federal de México también contempla disposiciones
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en su articulo 421.

Brasil Ley 12.846/2013, conocida como la "Ley Anticorrupcion”, que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas por actos de corrupcion y otros
delitos relacionados. Responsabilidad administrativa: Ademas, Brasil cuenta con
regulaciones administrativas relacionadas con la prevencion y sancién de actos
de corrupcién, aunque no existe una ley especifica que establezca la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas en este sentido

ll.2 Paises de Europa que aplican responsabilidad penal y administrativa a las personas
juridicas:

Tabla 4

Lista de paises de América Latina que aplican responsabilidad penal y administrativa a las personas
juridicas.
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Pais
Reino Unido
soborno.
sancién de actos de corrupcidn y otras conductas ilicitas.
Francia
lavado de activos y otros delitos graves.
corrupcién y otras conductas ilicitas.
Alemania
corrupcién y otros delitos relacionados.
Responsabilidad administrativa:
responsabilidad administrativa de las
independiente.
Italia
delitos de corrupcion.
corrupcioén y otras conductas ilicitas.
Brasil

ley

Responsabilidad penal: En el Reino Unido, la Ley de Soborno de 2010
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de

Responsabilidad administrativa: Ademas de la responsabilidad penal, el Reino
Unido cuenta con regulaciones administrativas relacionadas con la prevencién y

Responsabilidad penal: Francia ha implementado la Ley Sapin Il, que establece
la responsabilidad penal de las personas juridicas por actos de corrupcion,

Responsabilidad administrativa: Ademas de la responsabilidad penal, Francia
cuenta con regulaciones administrativas para prevenir y sancionar actos de

Responsabilidad penal: En Alemania, la Ley de Lucha contra la Corrupciéon
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de

Alemania también ha implementado
regulaciones administrativas para prevenir y sancionar actos de corrupcion vy
otras conductas ilicitas, aunque no existe una ley especifica que establezca la
personas juridicas de manera

Responsabilidad penal: Italia cuenta con la Ley 231/2001, que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas por ciertos delitos, incluidos los

Responsabilidad administrativa: Ademas de la responsabilidad penal, Italia
cuenta con regulaciones administrativas para prevenir y sancionar actos de

Ley 12.846/2013, conocida como la "Ley Anticorrupcion", que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas por actos de corrupcion y otros
delitos relacionados. Responsabilidad administrativa: Ademas, Brasil cuenta con
regulaciones administrativas relacionadas con la prevencion y sancién de actos
de corrupcidon, aunque no existe una ley especifica que establezca la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas en este sentido

En oriente tenemos a China, Japén y Corea del
Sur que aplican responsabilidad penal vy
administrativa a las personas juridicas

IV. Conclusiones

Somos un pais pobre a causa de la
corrupcidon y ello implica también América
Latina

Regular con mayor diligencia el buen
gobierno corporativo y sancionar
drasticamente a las empresas que se
encuentran bien solo de papel, y en la realidad
son grandes empresas corruptas.

La responsabilidad auténoma de las
personas juridicas se encuentra sefialada en el
Art. 4 de la Ley 30424 donde expresa su
autonomia de la responsabilidad penal de las
personas naturales. Es decir, si se extingue la
accién penal hacia la persona natural no la
extingue hacia las personas juridicas.

Las empresas deben tener una cultura de
prevencion a través de los modelos de
compliance penal o criminal soportada en el
Art, 17 de a Ley 30424: “la persona juridica se
excepta de delito de cohecho activo
transnacional si implementa antes del delito
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un modelo de prevencién adecuado a su
naturaleza, riesgo, necesidades 1%
caracteristicas a través de medidas de
vigilancia y control iddneas para prevenir el
delito”.
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RELACION ENTRE LA LICITUD DE LA EMPRESA
Y LA RECAUDACION FISCAL EN EL ECUADOR

I. Introduccién

Bajo la tutela de los articulos 66, numeral 15
y 283 de la Constitucidén de la Republica, la
libertad de empresa es un derecho reconocido
para las personas en el Ecuador; sin embargo,
este derecho no es absoluto en tanto la norma
de maxima jerarquia previene en su articulo
83, numerales 1 y 15 la responsabilidad de
los ciudadanos de acatar la Constitucion vy la
ley; asi como, de pagar los tributos
correspondientes. En ese sentido, quien decida
ejercer una actividad empresarial en el pais, si
bien podra hacer uso de los mecanismos que
le provee el sistema econdmico, su actividad
debe enmarcarse dentro de los presupuestos
que previene la ley; asi como, sujetarse al
pago del importe fiscal que le corresponda en
dicha actividad.!

El Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI), a través de la unidad de analisis
financiero y econdmico, en su Ultima
evaluacidon nacional de riesgos al Ecuador
(ENR 2014-2018), establecié que el nivel de
amenaza en el pais se ubicaba en categoria
media en cuanto a ciertas actividades ilicitas
que promueven el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo, entre las que se
puede identificar al trafico de estupefacientes,
la corrupcidén y evasion fiscal.

EL 09 de enero de 2024, el presidente de la
Republica del Ecuador, a través de Decreto
Ejecutivo No. 111, reconocid la existencia de
un conflicto armado interno en el pais sobre la
base de datos proporcionados por la Policia

! Para el afio 2023, de acuerdo con el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos INEC, en el
Ecuador se encontraban registradas alrededor de
1.246.162 empresas. Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos INEC, Registro Estadistico de
Empresas (REEM) en:
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/directoriodeem
presas/ [fecha de consulta: 09/05/2024]

Maria Alexandra Naranjo Naranjo
Katia C. Yépez Padilla

Nacional que ponia en evidencia la
proliferacion de estructuras de crimen
organizado en el territorio ecuatoriano; vy, si
bien este acto juridico tiene la intencion de
activar diversos mecanismos que le permitan
al Estado neutralizar las células delictivas
identificadas, nos autoriza también a abordar
la discusidn, no solo desde la perspectiva de
seguridad publica sino también social, politica,
econdmica y por supuesto fiscal.

Parece simple responder a la pregunta de si
un Estado puede o no tributar sobre ingresos
ilicitos. Todos opinaremos desde un horizonte
ético, moral, practico, juridico o econdmico,
pero la realidad es que entre la pregunta y la
respuesta se entrelazan una serie de hechos
que desdibujan la linea entre el ingreso licito e
ilicito, haciendo de este dilema un asunto
complejo de resolver.

El lavado de activos procura que en la
sucesién de hechos econdmicos, al menos
uno, le provea de aparente licitud a las
ganancias obtenidas de la actividad ilegal.
Para ello, se construye un esquema ficticio con
empresas fachada o se inyecta dinero de
origen ilegal en compafias con actividades
legitimas. Entonces, la pregunta inicialmente
planteada se diversifica en una serie de
interrogantes que deben ser examinadas con
mayor prolijidad porque, en el momento en
que ya se configura el hecho generador de un
tributo, debemos preguntarnos si procede o
no el ingreso fiscal. Las situaciones que
pueden provocarse son tan diversas que tal
vez no corresponda una Unica respuesta. Lo
que si cabe es plantearnos la discusion vy
prever soluciones porque, aun cuando hoy sea
el Ecuador quien estd en la palestra publica
por esquemas de crimen organizado, resultaria
algo ingenuo pensar que el problema se limita
con fronteras territoriales.

De acuerdo con los datos estadisticos
ofrecidos por el Servicio de Rentas Internas
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del Ecuador, al afio 2023, la administracion
tributaria ha logrado identificar alrededor de
1.080 empresas fantasmas, que en facturas
falsas han gestionado alrededor de 3.564
millones de ddlares de los Estados Unidos de
América®. De ello, hay que precisar que la
calificacién que hace la administracién
tributaria con respecto a sujetos pasivos con
transacciones supuestas o inexistentes tiene
una connotacién netamente de control
tributario; es decir, que este esquema de
calificacion persigue exclusivamente practicas
de evasién tributaria y por lo tanto no tiene
efectos juridicos para otros ambitos como el
societario, financiero o penal; en ese sentido,
para hablar de fraude fiscal, necesariamente
se debe obtener una resolucion judicial que asi
lo determine.

Ahora, cuando la motivacién para generar
una compania de papel no es precisamente la
evasion de tributos sino mas bien se inclina
hacia un tema de blanqueo de capitales
provenientes de actos delictivos o que
intentan justificar actos de corrupcion, el
elemento en cuestion no es el gasto fiscal sino
el ingreso como base gravable de impuestos;
y para ello, es importante tener en cuenta que
la determinacion del origen de un ingreso es
un asunto sumamente dificil de identificar y
demanda de la autoridad de control ciertas
estimaciones que no necesariamente resultan
en favor de la recaudacion tributaria. Entonces
(Es consecuente con la funcién esencial de la
administracién tributaria emprender procesos
para verificar la licitud de la empresa? ;Y qué
efecto juridico tendria que la administracion
tributaria cuestione su licitud?

Este trabajo no solo intenta vislumbrar la
posicién del Estado ecuatoriano ante la
paradoja de gravar ingresos ilicitos, sino
también identificar los desafios a los que se
enfrenta la autoridad fiscal por ingresos de los
que tiene indicios sobre su origen o no logra
determinar su fuente. Es decir, mas alla de que

% Servicio de Rentas Internas, Empresas fantasmas
e inexistentes, sociedades y personas naturales con
actividades supuestas ylo transacciones
inexistentes en:
https://www.sri.gob.eclempresas-fantasma#estad
%C3ADsticas [fecha de consulta: 09/05/2024]

sea o no la intencién del Estado ecuatoriano
tributar este tipo de rentas, hay que dilucidar
si efectivamente la opcidn existe. Pues, tal y
como se producen los hechos econdmicos y
sus efectos juridicos, en contraste con las
competencias y facultades de la autoridades
administrativas vy jurisdiccionales en materia
fiscal, gravar o no las actividades de empresas
ilicitas no se constituye precisamente en una
decisién de gestidn, sino mas bien en la
resulta de un acto juridico consolidado.

Il. Empresa licita

Il.1. Margen entre la empresa licita e ilicita.

Dado que la libertad de empresa es un
derecho garantizado por la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el Estado no sdélo esta
obligado a respetarla, sino también a adoptar
politicas publicas que la promuevan vy
protejan. Bajo este paraguas constitucional, se
ampara cualquier actividad econdmica
impulsada por una persona o grupo de
personas en el territorio ecuatoriano con fines
lucrativos, a excepcién de aquellas que sean
contrarias a la ley.

Para estos efectos, es importante distinguir
la empresa licita de aquella que es legal o
legitima, una empresa es legal porque se
ejerce en apego a la ley, y legitima cuando se
conforma dentro de las condiciones que la ley
previene pero, la empresa es licita sélo porque
excluye aquellas actividades que la ley califica
como delito; por lo tanto, no toda empresa
ilegitima es ilicita, ni toda empresa con
actividad ilegal llega a ser ilicita, matices
importantes porque, para el tema fiscal solo
los ingresos provenientes de actividades
ilicitas estarian en discusién en cuanto a su
gravamen. Por ejemplo: una persona que
ejerce actividades econdmicas sin haber
obtenido su registro Unico de contribuyentes
es una persona con actividad econdmica
ilegitima, pero sus ingresos son tributables,
indistintamente de si aquellos se percibieron
sin haber obtenido el registro tributario. Del
mismo modo, puede que una compafiia que
presta servicio publico de transporte no haya
actualizado su permiso en la direccidn
nacional de transito, esta compafia tendrd
ingresos gravables aun cuando la prestacion
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del servicio no haya sido autorizada por el
ente competente. Sin embargo, si los ingresos
de una empresa provienen del trafico de
armas, tales valores son ingresos ilicitos, y es
donde centramos esta discusion.

La empresa ilicita, al contrario de aquella
que resulta ilegitima o ilegal, se oculta a
través de actos econdmicos vy juridicos
aparentes; en ese sentido, hablamos de
empresa licita cuando se trata de una
actividad auténtica, no prohibida por la ley;
por lo dicho, para hablar de una empresa ilicita
no solo deberia verificarse si la actividad
econdmica es aparente sino ademas que dicha
apariencia tenga en su trasfondo una actividad
delictiva. Pero llegar a la conclusién de
empresa ilicita no es cosa menor porque, como
en algin momento se lo menciond, la ilicitud
de una empresa, para que produzca efectos
juridicos, debe derivarse de un proceso
jurisdiccional que persiga resolver esta
cuestion, premisa que tiene sustento en
preceptos constitucionales atinentes a los
derechos de las personas, plasmados en el
marco juridico de todos los paises con
fundamento democratico.

La presunciéon de inocencia es uno de los
Obices con los que cuentan las personas para
evitar actos arbitrarios del Estado, en el caso
del Ecuador, la Constitucién de la Republica
previene en su articulo 76, numeral 2 que:
“Art. 76.- En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluird las siguientes
garantias bdsicas: (.. 2. Se presumird la
inocencia de toda persona, y sera tratada
como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucién firme o
sentencia ejecutoriada.” En ese sentido, la
presuncion de inocencia es un derecho
inherente a las personas (naturales o
juridicas), lo que quiere decir que es un
derecho que les acompaina en todo momento
y ambito. Ademas, en funcién de la presuncion
de inocencia, corresponde al Estado probar los
hechos que imputa, quedando la persona
relevada de aportar prueba para demostrar su
inocencia. Igualmente, debemos recordar que
la presuncion de inocencia permanece hasta

que exista una sentencia firme o ejecutoriada;
es decir, aquella sobre la cual ya no cabe un
recurso ulterior y en consecuencia no puede
ser modificada. La existencia de estos
preceptos constitucionales, ciertamente
necesarios como garantias del debido proceso,
implica también un limite para |la
administracién fiscal, no sdlo en cuanto al
enfoque de sus procesos sino ademas en
cuanto al resultado de sus actos de control
porque es evidente que la ilicitud de una
empresa no puede ser cuestidn que se discuta
en el acto administrativo, lo Unico que puede
provenir de las gestiones de la autoridad fiscal
son indicios de un asunto en concreto que
deba ser derivado a la autoridad competente,
en el caso ecuatoriano fiscalia, para su
respectiva investigacion.

1.2. Impacto de la legalidad en la actividad
empresarial: consecuencias sociales vy
econdmicas de la actividad Ilicita

Sin realizar mayores reflexiones podemos
afirmar que el nivel de integridad empresarial
en un pais refleja la salud moral del Estado;
por lo tanto, cuando la ilicitud es una
constante en el sistema econdmico
ciertamente que el nivel de confianza en la
estructura politica, publica y de administracion
de justicia disminuye y acarrea otras
consecuencias como:

° Afectacion a los principios de libre
competencia en tanto, las companias
fundadas en capitales ilicitos, no intentan
obtener ingresos sino mas bien atribuirles una
aparente legitimidad a los ya conseguidos; y
en ese sentido, sus politicas de mercado no
son auténticas y perjudican a las empresas
que si actban veridicamente bajo el mismo rol
del negocio donde funcionan las empresas
fachada.

° Especulacién en el mercado debido a
que los capitales ilicitos generalmente se
colocan en inversiones riesgosas que
prometen altos réditos o también se destinan
a la adquisicion de inmuebles; y dado esas
conductas, el mercado interno varia bajo los
hitos econdmicos y financieros impuestos por
estas empresas.
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° Desaceleraciéon econdmica del pais;
pues, al no existir una actividad econdmica
real no se impulsan otros sectores como el
laboral o el de prestacion de servicios.

° Desinversion de capitales saludables
ante la falta de seguridad publica, financiera y
politica.

° Degradacion social interna; ya que, las
personas al ser testigos del vertiginoso
ascenso de quienes emprenden este tipo de
actividades sin  encontrar un sistema
sancionador robusto y virtuoso, desvalorizan
los preceptos morales y sociales
preconcebidos para actuar segun esta nueva
realidad distorsionada.

° Ademas, el gasto publico del Estado
cada vez mas se ve condicionado por temas de
seguridad publica, repercutiendo en el
presupuesto de otras dreas esenciales como la
salud o educacién.’

El Ecuador, ademdas de prever en su marco
juridico, sanciones privativas de libertad para
los delitos de lavado de activos, el
testaferrismo, asi como al terrorismo y su
financiamiento,  contempla disposiciones
legales a través de las cuales se permite el
comiso de los bienes, fondos o activos
utilizados para financiar o cometer el delito;
también aquellos productos del delito, aun
cuando se mezclen con los adquiridos de
fuente licita; asi como, los ingresos o
beneficios derivados de los bienes productos
del delito. En estos casos, los bienes muebles
e inmuebles comisados son transferidos
definitivamente a la instituciéon encargada de
la Administracion y Gestidon Inmobiliaria del
Estado que podra disponer de aquellos para
su regularizacién.*

En este punto resulta de interés abordar la
figura del comiso; sobre el cual, las corrientes

3 Blanco Cordero Isidoro, Caparros Eduardo, Prado
Victor, Santander Gilmar, Zaragoza Javier; Combate
al Lavado de Activos desde el sistema judicial,
Washington D.C, Departamento contra la
Delincuencia Organizada Transnacional de la
Secretaria de Seguridad Multidimensional de la
Organizacién de los Estados Americanos, b5ta
edicidn, pag. 37-43

4 Republica del Ecuador, Cédigo Organico General
Penal, Suplemento del Registro Oficial 180 de 10
de febrero de 2014, art. 69.

doctrinarias han previsto que este concepto
bien puede surgir como una sancion accesoria
(que es cdmo esta legislado en el Ecuador),
como una consecuencia civil del hecho punible
0 como una consecuencia accesoria a la
responsabilidad penal y civil, “de esta manera,
el Estado en aplicacidn del ius puniendi le
anade a la sentencia condenatoria un efecto
adicional que consiste en hacer suyos los
instrumentos que sirvieron para cometer un
delito o privar de las ganancias obtenidas con
el hecho punible al resulte penalmente
responsable”. En ese contexto, hay que dejar
por sentado que cualquier ingreso obtenido
por una actividad ilicita, ya sea de fuente
directa o indirecta, no puede permanecer en el
patrimonio de los infractores, los estados
asumen su tenencia para que, con sentencia
ejecutoriada, dichos bienes pasen
definitivamente a su propiedad. De esta
manera, los activos y beneficios obtenidos
ilicitamente son regularizados al ser puestos a
disposicion de la administracion publica para
beneficio de la comunidad.

Sin perjuicio de lo anterior, lograr identificar
el patrimonio delictivo de organizaciones
criminales es tan dificil como determinar el
propio hecho punible; y recuperarlo resulta
aun mas complicado; dado que no esta
consolidado en un solo pais o individuo. La
gestion de investigacion y recuperacién
demanda mucha inversién de fondos publicos,
tiempo y cooperacidon internacional; v,
lamentablemente, no siempre se obtienen
buenos resultados®.

® Campos José Luis, Consideraciones sobre la figura
del comiso en el derecho penal y procesal penal
costarricense,

https://www.corteidh.or.cr/tablas/r32679.pdf P4&gs.
156-159.

® Como ejemplo: En el caso que la Fiscalia General
del Estado denomina como “Banco Territorial” en el
que se detectd que ingresé al sistema financiero del
pais alrededor de 300 millones de ddlares de los
Estados Unidos de América a través del sistema
unitario de compensacion regional de pagos por
exportaciones simuladas, en el sistema de justicia
Unicamente se ha logrado obtener medidas
cautelares sobre activos de la rededor 7.8 millones
de Dolares de los Estados Unidos de América.
Fiscalia General del Estado, Informe de labores

123


https://www.corteidh.or.cr/tablas/r32679.pdf

DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

lll. Alcance del deber de contribuir del
ciudadano

Il.1. Obligaciones fiscales de las empresas

Como se menciond, la libertad de empresa
es un derecho constitucional garantizado en
Ecuador pero esta libertad no es absoluta.
Segun el articulo 83 de la Constitucion de la
Republica, todos los ciudadanos tienen la
responsabilidad de cumplir con las leyes y
pagar los tributos establecidos. Los tributos
son la principal fuente de ingresos del Estado,
y a través de ellos, la administracién publica
busca satisfacer las necesidades basicas de la
sociedad 'y reducir la  desigualdad,
convirtiéndose asi en un elemento
fundamental del contrato social.

La politica fiscal en el Ecuador no tiene solo
un fin presupuestario pues busca la
redistribucién de la riqueza, estimular el
empleo, asi como las conductas ecoldgicas vy
econdmicas responsables;’Bajo esos
presupuestos, la actividad empresarial, al ser
eje primario del sistema socio econdmico del
pais es por un lado la directamente
influenciada por la politica fiscal y a su vez la
promotora de que dicha politica cumpla con
sus objetivos constitucionales. En
consecuencia, el pago de tributos, la empresa
y el desarrollo social se encuentran
interrelacionados; de tal forma que, el pais no
puede salir adelante sin la inversion social que
el pago del importe fiscal permite, ni la
empresa puede desarrollarse a plenitud si el
pais no cuenta con un sistema
socio-econdmico estable. En funcién de lo
anterior, la actividad empresarial esta
obligada a pagar tributos desde un punto de
vista juridico, en cuanto asi lo dispone la ley;
desde una perspectiva social, porque asi
contribuye al desarrollo del pais; y, desde un
punto de vista particular pues, en cuanto mas
sélida sea la economia, mejores

Enero - Diciembre 2023
https://www fiscalia.gob.ec/transparencia/2024/ren
dicion-de-cuentas/6-Redaccion-Informe.pdf

7 Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro
Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, art. 300.

oportunidades tendrd la empresa para
prosperar.

El sistema fiscal en el pais estd soportado en
impuestos directos e indirectos, siendo los
mas representativos entre ellos el impuesto a
la renta y el impuesto al valor agregado®; de
acuerdo con datos proporcionados por el SRI,
para el afio 2023, la recaudacién anual por
IVA fue superior a lo recaudado en el
impuesto a la renta; en ese sentido, el Estado
ecuatoriano esta obteniendo mayor
recaudacion (alrededor de un 30%) por
operaciones de consumo que por la renta
(utilidad) de los contribuyentes. En una
publicaciéon del Banco Central del Ecuador, se
establecié que: “Para el afio 2023, segun
cifras preliminares del Ministerio de Economia
y Finanzas (MEF), el déficit global del SPNF
alcanzé los USD 3.811 millones, es decir,
3,1% del PIB nominal. {(...);

Para el afio 2024, dada la disminucién de
ingresos petroleros por el cierre del bloque
43-ITT; asi como, la caida en la recaudacidn de
impuestos por una desaceleracion de la
economia, se estima que las necesidades de
financiamiento fiscal superen los USD 9.000
millones. También se debe considerar que el
Estado requerird recursos adicionales para
fortalecer la seguridad interna.”®; esta
situacion, de acuerdo con el Banco Central,
provocaria la contractura de la economia

8 Para el afio 2023, el SRI logré recaudar alrededor
de 5916 millones de ddlares de los Estados
Unidos de América por IR y 8.868 millones de
ddlares entre IVA interno e importaciones. Servicio
de Rentas Internas, Boletin técnico anual, Informe
de recaudacion tributaria Afio 2023, Recaudacion:
Variacion por impuesto; Tabla No. 1. Evolucién de la
recaudacion por Impuesto Enero - diciembre
2023/2022. Pag. 2

° Banco Central del Ecuador, el adecuado

funcionamiento de la dolarizaciéon requiere de un
urgente ordenamiento integral de las finanzas
publicas
https://www.bce.fin.ec/boletines-de-prensa-archivo
[el-adecuado-funcionamiento-de-la-dolarizacion-re
jere-de-un-urgente-ordenamiento-integral-

as-finanzas-publicas#:~:text=Para%20el%20a%C3
%B10%202023%2C%20seg%C3%BAN,%2C1%2
5%20del%20PIB%20nominal. [fecha de consulta:
11/05/2024]
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ecuatoriana; dado que, se presentan
dificultades en la cadena de pagos y se
limitaria el acceso a financiamiento externo
apropiado.

En ese sentido, si aun antes la recaudacion
fiscal tenia un papel representativo en el
ambito socio econdémico del pais, hoy es
determinante para su estabilidad. Por lo que,
el gobierno esta obligado a adoptar politicas
fiscales que, por una parte, logren conseguir
mayor recaudacion por rentas generadas en la
actividad econdmica vy, por otra, disminuya de
manera  significativa las practicas de
planificacidn agresiva o evasidn fiscal.

I1.2. Responsabilidad del contribuyente en
la recaudacién fiscal

Quienes realizan actividades econdmicas en
el pais, en términos generales, estan sujetos al
pago de tributos y, bajo esa premisa, las
responsabilidades adquiridas se suceden
tanto en el ambito material como formal. De
esta manera, la normativa tributaria sefala
que: La determinacion por el sujeto pasivo se
efectuard mediante la  correspondiente
declaracidn, una vez que se configure el hecho
generador del tributo, esta declaracién es
definitiva y vinculante para el sujeto pasivo;™°
por otro lado, afirma que las sociedades y
personas naturales (que cumplan con el
minimo de ingreso bruto) estdn obligadas a
llevar contabilidad y declarar en base a los
resultados que de ella se desprendan y que a
su vez seran reflejo de sus estados
financieros™, por lo tanto, en la relacién fiscal
entre sujeto pasivo y activo, el sujeto pasivo es
el primer llamado por la ley a establecer en su
acto de determinacidn la existencia del hecho
generador, la base imponible y la cuantia del
tributo™?.

10

Republica del Ecuador, Cddigo Tributario,
Suplemento del Registro Oficial 38 del 14 de junio
de 2005, art. 89.

1 Republica del Ecuador, Ley de Régimen Tributario
Interno, Suplemento del Registro Oficial 463 del 17
de noviembre de 2004, arts. 19, 21.

12 Republica del Ecuador, Cédigo Tributario,

Suplemento del Registro Oficial 38 del 14 de junio
de 2005, art. 87.

Ahora, la calificacién de acto juridico de
determinacién  tributaria  con  caracter
vinculante y definitiva, que la ley le atribuye a
la declaracién fiscal, implica que el sujeto
pasivo es, no solo responsable por la
informacidon econdmica consignada en su
declaracién, sino ademas, que aquel no puede
desconocer los hechos alli establecidos. Estas
caracteristicas son sin duda relevantes. En
tanto, si en la declaraciéon tributaria se
evidencia la configuracion de un tributo en
favor del sujeto activo, la empresa estd
obligada a cancelar dicho tributo a la
administracién fiscal porque, de no hacerlo, el
ente recaudador tiene la posibilidad de activar
su facultad coactiva e iniciar el proceso de
recaudacion forzosa. Por otro lado, si la
administracion tributaria pretende desconocer
los hechos y resultados fiscales consignados
por el sujeto pasivo en su declaracion fiscal,
solo puede hacerlo, a través del ejercicio de su
facultad determinadora, con la emisién de un
nuevo acto de determinacion tributaria.

De lo dicho, si una empresa con actividad
aparente o fundada en capitales ilicitos
efectia una declaracion tributaria en la que
determina todos los componentes de la
relacion fiscal (alegando una actividad
empresarial licita) y llega a establecer la
existencia de un tributo, la recaudacion fiscal
es un hecho previsible; en tanto, existe un acto
de naturaleza tributaria que surte efectos
juridicos inmediatos y que no pueden ser
relevados sino en la forma que previene la ley,
hacerlo de otra manera, implicaria un acto
ineficaz y atentaria en contra del debido
proceso.

IV. Potestad tributaria del Estado: naturaleza
y limites

Hasta inicio del siglo pasado se consideraba
que el poder tributario del Estado encontraba
fundamento sobre la sola base de |la
soberania estatal como rector de la vida
publica y la necesidad de recaudar tributos: Es
decir, la relacion del contribuyente con el
Estado siempre estuvo catalogada como un
vinculo de poder, de imperio. Sin embargo, en
la actualidad, el tributo pasa a ser visto como
instrumento de libertad, pues les permite a los
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individuos el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Esta nocién de poder
tributario se evidencia en la Constitucién de la
Republica del Ecuador cuando menciona en el
articulo 286 que las finanzas publicas se
manejaran de forma sostenible, procurardn la
estabilidad econémica y que los egresos
permanentes, entendidos aquellos como los
destinados para educacion, salud, justicia,
entre otros, se deben financiar con ingresos
permanentes; es decir, con tributos.

La Administraciéon publica, a través de la
entidad competente, tiene a su cargo la
gestion tributaria que comprende, entre otras,
la facultad determinadora, que de acuerdo con
el articulo 68 del Cédigo Tributario constituye:
“El acto o conjunto de actos reglados
realizados por la administracién activa,
tendientes a establecer, en cada caso
particular, la existencia del hecho generador,
el sujeto obligado, la base imponible y la
cuantia del tributo. El ejercicio de esta facultad
comprende: la verificacion, complementacidon o
enmienda de las declaraciones de los
contribuyentes o responsables; la composicién
del tributo correspondiente, cuando se
advierta la existencia de hechos imponibles, y
la adopcion de las medidas legales que se
estime convenientes para esa determinacion.”

La norma ha previsto que el ejercicio de la
facultad determinadora de la administracidn
tributaria sea una actividad reglada; por lo
tanto, sélo puede ejercerse en la medida que
la ley asi lo prevea; vy si bien, la disposicidn del
articulo 68 del Cddigo Tributario admite que la
autoridad administrativa pueda verificar o
enmendar las declaraciones fiscales de los
contribuyentes, aquella se limita en cuanto a
los conceptos sobre los cuales se puede
ejercer esta facultad; es decir: la existencia del
hecho generador, el sujeto obligado, la base
imponible y la cuantia del tributo; siendo asi,
bien puede la administracién tributaria
verificar, en cada caso concreto, si el hecho
generador se produjo; sin embargo, examinar
la licitud de la actividad empresarial
determinada por el contribuyente como
legitima no estd dentro de las competencias
de la autoridad fiscal. En ese sentido, si un
contribuyente, de acuerdo con su contabilidad

y declaracién tributaria, obtuvo ingresos por la
compra venta de bienes inmuebles, la
administracién tributaria esta en la facultad de
establecer si efectivamente se llevé a cabo el
hecho econdmico (la transaccion) base
imponible (si el valor reportado por el
contribuyente es real) cuantia del tributo (si se
cuantificd de manera debida el importe fiscal);
sin embargo, si la administracién tributaria
llega a la conclusion de que el hecho
generador no se produjo (acto econdmico
aparente) no estd en su facultad llegar a
determinar si la fuente de origen es de
naturaleza ilicita; este ultimo presupuesto no
podria ser considerado como una declaracién
sostenible  juridicamente en el acto
administrativo tributario, por cuestiones que
ya se explicaron anteriormente.

V. Definicidn de renta

V.1. Concepto de renta en el ambito
tributario

Cémo se habia previsto, dentro de los
impuestos relevantes en el ambito fiscal
ecuatoriano se encuentra aquel que grava la
renta de los ecuatorianos y residentes en el
Ecuador, bajo los siguientes presupuestos: Se
considera como renta los ingresos de fuente
ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a
titulo oneroso provenientes del trabajo, del
capital o de ambas fuentes, consistentes en
dinero, especies o servicios; y, los ingresos
obtenidos en el exterior por personas
naturales domiciliadas en el pais o por
sociedades nacionales.™

A su vez, dentro de los ingresos de fuente
ecuatoriana, se detallan una serie de tipos de
renta; sin embargo, en el afio 2014 se agregd
el siguiente concepto: “Cualquier otro ingreso
que perciban las sociedades y las personas
naturales nacionales o extranjeras residentes
en el Ecuador, incluido el incremento
patrimonial no justificado.” Ahora, el Cddigo
Organico Integral Penal, en su articulo 297,
previene como delito al enriquecimiento
privado no justificado, sehalando: “La persona

13 Republica del Ecuador, Ley de Régimen Tributario
Interno, Suplemento del Registro Oficial 463 del 17
de noviembre de 2004, art 2.
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que obtenga para si o para otra, en forma
directa o por interpuesta persona, incremento
patrimonial no justificado mayor a doscientos
salarios basicos unificados del trabajador en
general®, serd sancionada con pena privativa
de libertad de tres a cinco afos.” En ese
sentido, el incremento patrimonial no
justificado representa en si mismo un delito
penado por la ley ecuatoriana, siempre y
cuando se supere el monto econdmico
previsto por la norma penal (actualmente
alrededor de 92.000 ddlares de los Estados
Unidos de Norteamérica); por lo que, el
numeral 10 del articulo 8 de la Ley de
Régimen Tributario Interno se podria
interpretar en el sentido de que constituye un
ingreso fiscal el incremento patrimonial no
justificado hasta el monto en el cual dicho
incremento sea calificado por la ley como un
delito, en este Ultimo caso ya no se trataria de
un ingreso tributable pues estariamos frente a
una renta ilicita.

Ademads, la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, maximo drgano de justicia
jurisdiccional, tiene el criterio de que para que
la autoridad fiscal pueda considerar un rubro
econdmico como ingreso, en funcién del
articulo 2 de la Ley de Régimen Tributario
Interno y 311 del Cédigo Organico General de
Procesos'®, estd obligada a determinar que
aquellos constituyen ingreso fiscal'®. Por lo
tanto, en funcién de la decisién de los érganos
jurisdiccionales, cuando la administracién
fiscal emite actos de determinacion con la

4 El salario minimo en el Ecuador, para el afio 2024
es de USD 460.

15 Republica del Ecuador, Cédigo Organico General
de Procesos, Suplemento del Registro Oficial 506
del 22 de mayo de 2015, art. 311.- Validez y
eficacia de las actuaciones de la administracion
publica. Son validos y eficaces los actos del sector
publico expedidos por autoridad publica
competente, salvo que se declare lo contrario.

Con respecto a los actos tributarios impugnados,
corresponderd a la administracién la prueba de los
hechos o actos del contribuyente, de los que
concluya la existencia de la obligacion tributaria y
su cuantia.

18 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de
la Corte Nacional de Justicia, sentencia de casacion
No. 17510-2021-00065, 09 de febrero de 2024.

intencién de modificar la base gravable de
renta con la inclusién de nuevos ingresos, no
s6lo debe establecer la existencia de aquellos
sino ademads identificar si los mismos
provienen del capital, trabajo o ambas fuentes
porque, a criterio del érgano jurisdiccional, el
importe sélo puede surtir efecto si se trata de
una renta concebida como tal por la ley.

V.2. Impacto de la licitud de los ingresos en

la determinacidn de la renta gravable

De lo hasta aqui explicado es evidente que,
sin necesidad de que la norma sea explicita al
respecto, Unicamente forma parte del acervo
fiscal aquella recaudacién que se generaen la
actividad econdmica de empresas licitas. En
ese sentido, el Estado no deberia intentar
incluir en su recaudacidon ingresos que se
generan en actividades prohibidas por la ley;
sin embargo, teniendo en cuenta que los
capitales de empresas ilicitas no se incluyen
en el mercado de manera clara sino mas bien
se encubren con actividades aparentemente
legitimas, la autoridad fiscal no puede
descartar estos ingresos sino cuando exista
una sentencia ejecutoriada que declare la
ilicitud de la empresa. En si, lo Unico que esta
en poder de la administracidon fiscal es que
cuando ejecute su facultad determinadora, si
de ella se desprende que la actividad
econdmica de una empresa carece de
sustancia material, traslade sus hallazgos a la
unidad competente para que verifique la
existencia de un delito y de ser el caso se
ponga en conocimiento de las autoridades que
investigan delitos. Queda entonces en duda la
parte tributaria, no por la licitud de la empresa
sino porque, la autoridad fiscal, si se permite
desconocer la fuente del ingreso declarado,
para poder gravar ese ingreso, debe atribuirle
otra fuente legitima; caso contrario, bajo la
l6gica aplicada en tribunales de justicia
ecuatorianos, esta determinacién no seria
ratificada en sede jurisdiccional.

Siendo asi, ;Puede sefalarse al Estado como
un beneficiario silencioso de las actividades
delictivas que se emprendan en su territorio?
Desde una perspectiva juridica, no. En el
sentido de que el Estado, en la tarea de
percibir tributos actia bajo presupuestos de
buena fe. Es decir, se presume que todas las
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actividades empresariales que generen
ingresos tributables son licitas, y por lo tanto,
no habria motivo para cuestionar al Estado por
la sola recepcion del ingreso fiscal declarado.
El Estado es el primer interesado en que la
economia del pais se desligue de las
estructuras de crimen organizado, y por ello,
actia en las esferas correspondientes para
lograr cumplir con ese cometido. El control
tributario constituye un soporte en la gestion;
sin embargo, la disgregacion de ingresos
tributarios Unicamente procede cuando existe
certeza con relacién a la naturaleza de la
actividad que los genera.

VI. Efectos tributarios de la licitud de las
rentas sujetas a tributacién

VI.1. Solo es ingreso (gravable) el que
deviene de una renta licita

La cuestién fundamental en la determinacion
de la tributacién de ingresos se centra en la
licitud de las rentas generadas por actividades
econdmicas. La premisa de que solo los
ingresos legales son susceptibles de
tributacion se sustenta en la base ética y legal
del sistema fiscal, donde la legalidad de los
ingresos actua como criterio fundamental para
determinar si es sujeto de gravamen. Sin
embargo, planteamos como punto de flexién
sobre esta premisa, el que en la
administracién tributaria ecuatoriana bajo la
legislacion como estd dada, exija la
determinacion y recaudacion de tributos sin
miramientos a un posible origen ilicito de las
rentas, en ejercicio de su deber y parte de las
facultades de las entidades que la conforman
como representantes del Estado. Lo que nos
lleva a considerar la posibilidad de gravar las
rentas provenientes de actividades
econdmicas en general como resultado del
ejercicio de la potestad tributaria y no como
una contradiccidén en si misma del Estado por
beneficiarse de tributos generados en
actividades ilicitas. Dicho de otro modo, no se
pretende que con la determinacion y cobro de
rentas se legitimen ganancias ilicitas sino que
se evidencie como una realidad posible el que
el ejercicio de las actividades fiscales derive
en la tributacion de aquellas rentas cuya

fuente de origen y su licitud no es aun
determinada.

En linea con lo dicho, “la tributacién seria
procedente aunque el acto sometido a la
misma sea ilicito” y asi lo han sostenido
varios estudiosos del tema con quienes
también coincidimos en que es no solo
importante sino necesario dilucidar “qué
circunstancias fueron fijadas por el legislador
como presupuesto necesario para la
subsuncion de la ganancia en cada
componente de la renta”®. Sin embargo vy
como ya lo hemos dicho, la identificacion de
rentas ilicitas presenta desafios significativos
para la administracién tributaria. La
determinacion precisa e inequivoca de la
ilegalidad de ciertos ingresos requiere
procesos judiciales que van mads alld de la
competencia tributaria tradicional y que no
solo se llevan por otras autoridades
competentes sino que se impulsan en
procesos distintos. La distincién entre ingresos
licitos e ilicitos no siempre es clara ni facil de
establecer, especialmente cuando se trata de
actividades  econdmicas  encubiertas o
transacciones fraudulentas. Como ejemplo de
ello tenemos un caso que se discutia ante la
corte de casacién ecuatoriana, en el que
mediante sentencia que dejaba sin efecto los
tributos  determinados  establecid:  “v)En
conclusién, la Sala juzgadora ha ignorado y
por tanto no ha aplicado el articulo 8 de la Ley
de Régimen Tributario Interno, a efecto de
discernir cuéles de los ingresos en las cuentas
bancarias del sujeto pasivo TCSP
corresponden a renta gravable o tributables
con el impuesto a la renta, y cuales ingresos
no lo son...”*°. Es decir, que se cuestiond el que
no se haya calificado el tipo de ingreso en la
determinacidn tributaria, pero a nuestro juicio
seria, no en torno a la licitud del ingreso, sino
en atencidn a la naturaleza de este ingreso la
que permite identificar si se subsume en la

7 Galarza César J, La Tributacién de los Actos
ilicitos, Navarra, Editorial Arazadi 2005, Pag. 251.

'8 ibidem
19 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de

la Corte Nacional de Justicia, sentencia de casacion
No. 17510-2016-00045, 25 de enero de 2021.
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definicion que, a la luz de la legislacién
ecuatoriana, se entiende como renta.

Por otro lado, la legislacién fiscal debe
garantizar que la tributacién no se convierta
en un mecanismo para validar o perpetuar
actividades delictivas. La exclusiéon de
ingresos ilicitos del dmbito tributario busca
mantener la integridad del sistema fiscal y
preservar los principios de equidad y legalidad
en la recaudacion de impuestos. Pero esto no
comporta que sea un deber de la
administracion tributaria trabajar para este fin,
sino un deber de la legislacidn de los paises el
que las normas sean establecidas como parte
de un sistema legal que permita cumplir los
fines estatales y garantias de los derechos de
los ciudadanos.

Segun la legislacidn ecuatoriana, “Los
tributos, ademds de ser medios para recaudar
ingresos publicos, servirdn como instrumento
de politica econdmica general, estimulando la
inversién, la reinversién, el ahorro y su destino
hacia los fines productivos y de desarrollo
nacional; atenderan a las exigencias de
estabilidad y progreso sociales y procuraran
una mejor distribucidn de la renta nacional”®,
fines alineados al ejercicio de la potestad
tributaria y muy distintos a los que persigue la
norma penal que busca el ejercicio punitivo y
preventivo del Estado para la proteccidon de
bienes juridicos. De alli que la premisa de que
solo los ingresos legales son gravables refleja
la necesidad de hacer una distincién entre dos
ambitos que persiguen distintos fines.

Por un lado, si bien la administracion de
impuestos se debe ajustar a un sistema
tributario ético y coherente con los valores
legales vy sociales de un pais lo cual se cumple
pues, a priori, so6lo estarian sujetas a
tributacion y por ende son gravables las
rentas licitas, siempre que se cumpla el hecho
imponible el cual sera sujeto a verificacion en
ejercicio de la facultad determinadora del
fisco. Por lo que es importante aclarar que el
ejercicio de esta facultad no comprende la
competencia para determinar si una renta es
ilicita lo cual tampoco le corresponde hacerlo.

2 Republica del Ecuador, Cddigo Tributario,
Suplemento del Registro Oficial 38 del 14 de junio
de 2005, art. 6.

Por otra parte, si en una renta la
administracién tributaria no logra determinar
su fuente de ingreso (sea el capital, trabajo o
ambas fuentes), aun asi deberia exigir los
tributos que correspondan a esta renta
siempre que antes no se haya determinado la
ilicitud del ingreso.

Es una realidad que se dan circunstancias
por las que, desde una visién practica, se
terminaria tributando sobre ingresos
provenientes de actividades ilicitas dado a
que, al menos en la legislacidn ecuatoriana, se
grava la nocidon de riqueza y tienen igual
capacidad  contributiva quienes  paguen
impuestos de una actividad licita como de una
que no lo sea si presenta apariencia licita
siendo que se trata de igual forma situaciones
que se subsumen en el mismo hecho
generador. Por lo que la identificaciéon y
tratamiento de rentas ilicitas plantea desafios
especificos para la administracion tributaria,
destacando la importancia de enfoques
integrales que aborden tanto la legalidad
como la eficacia en la recaudacion fiscal.

VI.2. Deber ser de la posicién de un Estado

frente a un ingreso y su licitud: ;Es deber

del Estado establecer la licitud de un
ingreso o basta con que determine su
existencia?

En el ambito del Derecho tributario, surge la
cuestion fundamental sobre el deber del
Estado en relacion con la licitud de los
ingresos sujetos a tributacién. A lo que hemos
planteado la duda: ;Es suficiente para el
Estado determinar la existencia de un ingreso
o debe también evaluar su licitud?

Desde una perspectiva normativa, los
sistemas tributarios establecen que los
ingresos derivados de actividades ilicitas no
deben ser objeto de tributacion, dado que
gravar tales rentas implicaria validar
econdmicamente actividades prohibidas por la
ley. Esta premisa se enmarca en principios de
justicia fiscal y ética tributaria, que buscan
desincentivar comportamientos ilegales vy
promover la legalidad en la actividad
econdmica y no desconocemos que este sea el
deber ser de la actividad Estatal. De todos
modos, como hemos manifestado resulta
inevitable sefialar que los actos ilicitos
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generan ganancias y que, siempre que no sea
apreciable para la administracién tributaria o
que no se haya determinado legalmente que
corresponden a hechos ilicitos, si estos hechos
se encuadran en la premisas o circunstancias
que dan origen a la obligacién tributaria,
podrian  —aunque no  deberian—  ser
susceptibles de determinacion y recaudacién
por parte del fisco.

El contexto del derecho penal econédmico vy la
actividad empresarial plantean desafios
significativos para la determinaciéon de la
licitud de los ingresos. Se observa que los
delitos econdémicos estdn estrechamente
ligados a la actividad empresarial, lo que
genera la necesidad de establecer
responsabilidades claras en cuanto a la
imputacién de estos delitos sin perjuicio de lo
cual esto no es parte del interés especifico y
menos de las competencias de la
administracién tributaria. Considerando la
naturaleza del Estado y su potestad tributaria,
se plantea si la mera existencia de un ingreso
es suficiente para su consideracion como
sujeto de tributacidn, respecto de esto hemos
como ya hemos dicho se grava una nocién de
riqueza y no sobre la fuente de la renta en si
misma, siempre que no se haya determinado
la ilicitud del ingreso. Sin embargo, los
desarrollos en el Derecho penal moderno y la
globalizacién econdmica®® han llevado a
reflexionar sobre la importancia de determinar
la licitud de los ingresos. Actividad que, al
menos hasta la fecha no incide en el egjercicio
de las facultades de la administracion
tributaria y sus fines.

El Estado enfrenta la responsabilidad de no
solo determinar la existencia de ingresos
sujetos a tributacién, sino también de evaluar
su licitud en el contexto de un Derecho penal
moderno que abarca aspectos econdémicos y
empresariales.

VII. Conclusiones

2L \Jer: Gracia Martin, Luis, La polémica en torno a la
legitimidad del Derecho Penal Moderno, Editorial
Ubijus, México, 2019.

La interaccion entre la libertad de empresa 'y
las obligaciones fiscales constituye un aspecto
fundamental del orden juridico ecuatoriano. Si
bien la Constituciéon garantiza el derecho a
emprender actividades econdmicas, este
derecho se encuentra sujeto a las normativas
tributarias que buscan asegurar la equidad y
la justicia fiscal en beneficio de la sociedad.

Es esencial distinguir entre empresas que
operan conforme a la ley y aquellas que se
desvian hacia actividades ilicitas. La licitud en
la actividad empresarial no solo refleja el
respeto por el marco normativo vigente, sino
también el compromiso ético y moral de los
agentes econdmicos con el desarrollo
socioecondmico del pais.

Los contribuyentes tienen la responsabilidad
de cumplir con sus obligaciones fiscales de
manera veraz y transparente. La
administracién tributaria, por su parte, debe
respetar los derechos constitucionales de los
contribuyentes y Llimitar su accion a la
verificacion de aspectos fiscales, evitando
incursionar en asuntos legales o de origen de
ingresos ilicitos.

La evolucidn del poder tributario hacia un
instrumento que garantiza derechos
fundamentales refleja un cambio
paradigmatico en el enfoque del sistema
fiscal. La gestion tributaria debe regirse por
principios de legalidad, equidad y respeto al
debido proceso, asegurando asi el equilibrio
entre las necesidades financieras del Estado y
los derechos individuales de los ciudadanos.

El andlisis de los efectos tributarios de la
licitud de las rentas sujetas a tributacién nos
lleva a reflexionar sobre el vinculo entre la
actividad econdmica licita y la tributacion. En
primer lugar, se establece que solo los
ingresos derivados de rentas licitas deben
considerarse gravables desde una perspectiva
ética y legal. Sin embargo, se ha evidenciado
que la licitud de un ingreso solo puede ser
determinado por autoridad competente, hecho
lo cual, el Estado no deberia percibir ingresos
sobre esta actividad.

La funcidén de la administracién tributaria, si
bien no es establecer la licitud de las rentas,
debe constituirse en un elemento de apoyo
para lograr identificar empresas con actividad
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econdmica aparente y de esta manera sanear
el sistema econdmico vy tributario del pais.

La postura de la Corte Nacional de Justicia
en el Ecuador se encamina a que para que el
ingreso  determinado por parte de la
administracion  tributaria sea objeto de
imposicidn fiscal, no basta con la identificacion
del mismo sino que se le debe atribuir a una
actividad generadora de renta es decir a la
fuente (trabajo o capital, o ambas); en ese
sentido, la licitud del ingreso es presupuesto
determinante en la recaudacion fiscal.

131



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

CULPABILIDAD, DOLO Y CAPACIDAD DE ACCION DE LA PERSONA JURIDICA

. Introduccién

En la actualidad este tema ha sido abordado
desde dos puntos de vista doctrinales, el
primero de ellos, que se opone a la
responsabilidad de la persona juridica por la
imposibilidad de imputacion y el resto que,
dispone que se sigan modelos de hetero
responsabilidad o autorresponsabilidad; pero
en cada uno de los postulados analizados, se
categoriza la responsabilidad de los individuos
frente a los delitos, para algunos autores como
Puig Pena destacan que, la corriente doctrinal
moderna se orienta a mantener el principio
negativo de la responsabilidad ya que, admitir
la capacidad criminal de las personas juridicas,
seria atacar el dogma de la personalidad de las
penas, esta idea sostiene que las personas
juridicas tienen capacidad de sufrir penas, pero
no tienen capacidad criminal.

Asi mismo, Del Rosal apoya esta postura
puesto que, solo la persona fisica puede ser
sujeto activo del delito ya que, la persona
juridica no puede delinquir como ente penal,
pero si apoya el postulado de que la persona
juridica puede cometer delitos del orden
econdmico, los cuales encuentra un ambito
distinto al que requiere la accién y el dolo de
naturaleza que solo guarda la conciencia
individual?.

Un gran “sector doctrinal exige para la
imposicion de una pena, que exista un defecto
de organizacién de la propia persona juridica”?
puesto que, entienden la jerarquia empresarial
como el sometimiento a la direccién y toma de
decisiones de acuerdo a su posicidon dentro de
la misma, lo cual supone que el sujeto activo
habra actuado en el ejercicio de actividades
sociales, por cuenta de la sociedad que no han
sido debidamente controladas.

! Pefia, F. P. (2000). Derecho Penal. Barcelona:

Claraso.
2 Rosal, M. C. (2019). Derecho Penal. Dialnet.

Ivonne Alejandra Orozco Gonzalez

Ahora bien, este documento pretende
entregar al lector un anélisis sobre las diversas
posturas, pero con una aportacion en relacion
a las mismas, usando los propios fundamentos
que se exponen de forma cronoldgica, para que
sea posible explorar el contexto social e
histérico que originaron cada principio
doctrinal en la materia.

. Nucleo conceptual

Uno de los grandes problemas, para acercar
a la persona juridica la responsabilidad penal,
estd relacionado con el primer concepto a
revisarse, que es la culpabilidad, ya que la
culpabilidad, es la idea de la libertad humana,
sin la cual resulta imposible construir el
concepto mismo del delito puesto que, donde
no hay libertad, falta la culpabilidad y por
consecuencia la accion: “si el hombre estd
sometido de modo inexorable a férreas leyes
fisico-naturales, desaparece toda posibilidad
de diferenciar el comportamiento humano de
cualquier acontecimiento del mundo
inanimado” (Devesa J. M., 2010).

Entonces, podemos concluir de dichos
postulados que “La culpabilidad es el juicio de
reproche que se dirige en contra del sujeto
activo del delito, en virtud de haber ocasionado
La lesidn o puesta en peligro de un bien juridico,
no obstante, que tenia otras posibilidades de
actuacién menos lesivas o daninas del bien
juridico” (Mariscal, 1998).

Mientras la antijuricidad, es decir, lo opuesto
al derecho, constituye despersonalizado de
desaprobacién sobre el hecho, “la culpabilidad
requiere, ademas, la posibilidad de atribucion
de ese hecho desvalorado a su autor” (Puig,
Derecho Penal , 2000), por ello, surge una de
las maximas del derecho penal, que es Nullum
crimen sine culpa, no hay delito sin culpa, por

S Repolles, J. L. (2012). La responsabilidad penal de
las personas juridicas. INDRET, Universidad de
Mdlaga, 22.

4 Devesa, J. M. (2010). Derecho Penal espaiiol.
Madrid.
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ello se aborda una de las maximas
interrogantes del derecho, ¢es posible
atribuirle culpa a una persona juridica?.

Los principios fundamentales del derecho
penal, abordan preceptos sobre cémo las
personas  naturales, son sujetos de
culpabilidad por su posibilidad de accién, es
decir, esa imputacidn subjetiva originada por el
ejercicio de su propia libertad por ello, la teoria
aborda conceptos tan basicos como la autoria,
donde cada uno de los niveles de autoria y
participacion del delito estd intimamente
relacionado con esta capacidad de accion:

a) La autoria mediata: Al igual que la
autoria directa o mediata, supone un dominio
del hecho por parte del autor, este tipo de
autoria resulta sumamente importante para el
tema que nos ocupa, porque se debe analizar
la relacidon entre el autor inmediato y la
persona de la cual se estd sirviendo para
ejecutar el delito, dentro de una persona
juridica, serfa la situacién jerarquica que guarda
y el tipo de dominio organizacional o
economico que este ejerza sobre el otro, el que
ejecuta a su vez el delito sirve como
instrumento de este, sobre ello la doctrina
establece:

“La autoria coincide en que el autor mediato
no causa un hecho ajeno ni coopera en un tal
acto, sino el querer realizar por si mismo el
propio hecho, aunque interponiendo un
hombre como sujeto en si idoneo de la
responsable comisién. La induccién tiene en
comun la incitacién al resultado tipico, tanto en
una como en otra se induce a un hombre a la
produccién del evento criminal”®.

Esta caracteristica de que, el autor debe estar
en dominio exige entonces que el sujeto que
intervenga esté en wuna situacidon de
subordinacién, actuando asi sin dolo, por error,
coaccidn, incapacidad de culpabilidad o de la
circunstancia de que el hecho al que se ha
inducido.

> Devesa, J. M. (2015). Tratado de derecho penal.
Madrid, Espana: Dialnet.

g Weiged, H.-H.J. (2016). Tratado de derecho penal.
Cologne, Alemania: Instituto Pacifico. Obtenido de
https://proyectozero24.com/wp-

b) La coautoria: “Se habla de coautores
cuando se realiza conjuntamente y de comun
acuerdo un hecho, los coautores se distribuyen
la realizacidn del tipo de autoria, pero ninguno
lo realiza completamente”™ en tal virtud el
delito es cometido por todos, para que en una
persona juridica esto se produzca los coautores
deben tener la voluntad, pleno conocimiento y
actuar cada uno en funcién de llevar a cabo el
delito.

c) La participacién: La teoria de la
participaciéon se ocupa de analizar la
contribucién del participe en la ejecucion del
delito.

d) La induccién: La induccién implica una
serie de actividades realizadas por un sujeto
para de forma dolosa motivar a un tercero a
llevarlo a cabo.

e) Complicidad: La doctrina define al
complice como aquella persona que auxilia o
coopera dolosamente en la ejecucién de un
delito con actos posteriores, anteriores o
simultadneos.

f) Encubrimiento:  Algunos  autores
perciben dos tipos de encubrimiento, uno
anterior al delito donde intervienen en la
concepcidn, preparacion o ejecucion del delito
y la segunda, que es encubrir el resultado del
delito, tratdndose de los objetos producto del
ilicito o al autor mismo’.

Para concluir este apartado, tenemos al dolo,
que es la intencién o el dnimo de cometer un
ilicito, para el cual se requiere conciencia, ya
que es una conducta antijuridica, culpable y
punible, que es la accién con pleno
conocimiento y voluntad para llevarlo a cabo,
una vez abordados todos los preceptos que
originan este documento, partimos al segundo
apartado que contiene el marco tedrico®.

. Marco tedrico

En el panorama internacional, paises como
Francia, Holanda, Inglaterra, Estados Unidos

content/uploads/2021/09/Jescheck-2014-Tratado-
Derecho-Penal.-Parte-General.-Volumen-I.pdf

” Tena, F. C. (2017). Lineamientos elementales del
derecho penal. México.

8Villa, R. P. (2004). Dolo y Culpa. Ciudad de México:
Investigaciones juridicas UNAM.
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se han mostrado partidarios de que la persona
juridica tenga responsabilidad frente a los
delitos penales, mientras que Alemania se ha
inclinado hacia el rechazo rotundo de la misma,
sin  embargo, Espana acepta dicha
responsabilidad, a partir del afio 2010°
(Gonzélez, 2017), a pesar de que diversos
autores espanoles tradicionalmente se habian

manifestado en contra, en aras de conservar el
respeto al principio “societas delinquere non
potest”, en la siguiente tabla haremos un breve
repaso por dicha tradicion doctrinal:

Tabla 2. Doctrina de la capacidad de
culpabilidad de las personas juridicas:

Autores que niegan la capacidad de culpabilidad penal:

Luis Gracia
Martin!

Rechaza la responsabilidad penal de la persona juridica puesto que,
carece todo acto de dolo e imprudencia de la persona juridica y no ser
sujeto juridico-penalmente imputable e idoneo para ser penado.

Silva Sdnchez!

Sus razonamientos es que, deben existir medidas de seguridad juridico-
penales de manera preventiva, haciendo un juicio de peligrosidad, ya
que las personas juridicas no pueden realizar acciones finales dolosas o
imprudentes, su conclusion es que las personas juridicas carecen de
capacidad de accion.

Joachim Vogel*

Para este autor, se debe proteger el principio “societas delinquere non
potest” a través de vigilancia y prevencién de la comisién de delitos, es
decir, usando la teoria del defecto de organizacién, hablar de hetero
responsabilidad para que, tanto como la persona juridica como la
persona fisica asuman su responsabilidad.

Modelo de prevencion y defecto de la organizacion de la persona juridica.

Bernd Reconoce como sujeto juridico-penal a la persona juridica, por el estado

Schinemann? de necesidad de manera preventiva de imponerle penas, para este autor
existen dos principios del derecho penal inalterables: debe haber una
accién u omisién que infrinja una norma y que se haya cometido
culpablemente (es decir, de un modo individualmente evitable).

Zugaldia Sostiene que el hecho de conexién y de “imputacion” a la persona juridica

genera responsabilidad, pero de ninguna forma penal.

Klaus Tiedemann?

Sustenta el juicio de peligrosidad de la cosa, dando las bases del
“defecto de organizacion”.

Carlos Gomez-

Jara?

Propone el concepto de imputabilidad empresarial, que el modelo que
rija el Derecho penal empresarial sea al igual que en el Derecho penal
individual, un

modelo de autorresponsabilidad, de responsabilidad por la culpabilidad
propia, y no de atribucion de culpabilidad ajena. De ahi se deriva como
corolario ldgico, la necesidad de distinguir entre organizaciones
empresariales imputables e inimputables, a los efectos de determinar los
criterios de imputacion y el tipo de sancién a imponer.

% Gonzalez, E. (2017). La responsabilidad penal de
las personas juridicas y sus implicaciones politico-

humanos, 40
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Baigun!

La retribucidn se asienta, fundamentalmente, en la culpabilidad, la
prevencion acoge la idea de peligrosidad respecto del autor y, en
sentido mas amplio, la predisposicién de cualquier ser humano para la
realizacidn de acciones punibles. La prevencidn, a su vez, registra dos
variantes: la general —dividida en prevenciéon general positiva o
prevencion general negativa o por integracion— vy la especial o
individual, regida por el “prius” de la resocializacion.

José Luis De la
Cuesta?

Propone los siguientes preceptos para resolver los problemas

doctrinales de la culpabilidad de la persona juridica:

1) Propone la configuracion de la misma, como una intervencidn
accesoria con medidas de caracter fundamentalmente administrativo y
sobre la base de una conducta individual tipica, antijuridica, culpable y
punible, manteniendo el principio “societas delinquere non potest”;

2) Ampliacién o reformulacion de las categorias tradicionales del
concepto de delito, para dar plena cabida a los hechos procedentes de
las personas juridicas;

3) Construccidn de un Derecho penal para las personas juridicas, con
criterios especificos de imputaciéon general e individual y sanciones
propias.

Autores que afirman la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas

Modelo de responsabilidad por atribucién, donde el hecho delictivo se
transfiere a la persona juridica, en la medida que se considere que
fueron cometidos por los 6rganos administrativos.

Parte de que el érgano administrativo ha cometido el delito de modo
completo, lo decisivo en ella es la fundamentacidon politico-criminal y
dogmatica de la “transferencia” de responsabilidad a la persona juridica.
Para evitar la critica de la imposibilidad de accién, surge la teoria de
identificacidn o del alter ego, lo primero tratd de resolverse en el &mbito
anglosajén modificando la doctrine of identification (o alter ego theory),
a la que en ocasiones se le habian afadido los criterios de la agency
(mandato), y adoptando el puro criterio de la atribucidn (attribution).

Culpabilidad propia de las personas juridicas

Brender y
Schroth?

Von Weber,
Hirsch o)
Ehrhardt!
Lampe!

Propone una reconfiguracion de la categoria de accidn y culpabilidad,
para que sea compatible con las personas juridicas.
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Heine!

Este autor interpreta una aceptacién de la capacidad de accién de las
personas juridicas por el Tribunal Supremo Federal Aleman, para Heine
se aplican dos criterios para la autoria: el criterio del poder, en el sentido
de posibilidad de influencia en la conducta incriminada y el criterio de la
aceptacion, en el sentido de una imputacién de la accién directamente
nociva llevada a cabo en los procesos aceptados como desenvolvimiento
usual de los negocios.

Roxin?

Considera incorrecta la admision de la autoria mediata de un drgano
directivo de una empresa, que esta detrds de un érgano de ejecucién que
actia de modo plenamente delictivo. Por lo que menciona que es
correcta la admisidn de coautoria, por lo que ambas partes tendrian una
participacion al ser necesarios uno de la otra.

Fuente: Elaboracion propia con los datos obtenidos de las fuentes citadas en el mismo.

Como conclusion del presente recuadro es
que, para la doctrina existe un obstaculo para
aplicar la responsabilidad penal a la persona
juridica, este obstaculo primordial es la
capacidad de accién y sin capacidad de accidn,
no hay culpa ni dolo, por consecuencia no se
puede imputar el delito, para algunos autores
es necesaria la existencia de penas para la
persona juridica, como una medida de prevenir
el delito, pero reconocen las dificultades de
aplicar cualquier sancion penal a las mismas, lo
cual sera analizado en lo subsecuente.

IV. Desarrollo.

Los modelos de imputacién indirecta de las
corporaciones varian dependiendo de las
influencias histdricas que guardan los paises,
por ejemplo, Inglaterra y Estados Unidos, que
aplican la responsabilidad vicaria, que consiste
en imputar a la persona juridica lo injusto y la
culpabilidad a su representante, en sus
primeros antecedentes las personas juridicas
eran responsables por infracciones de “strict
liability” (faltas menores) hasta llegar a la

10 Gonzalez, E. (2017). La responsabilidad penal de
las personas juridicas y sus implicaciones politico-

doctrina de la identificacién establecida en
1971%,

La doctrina de la identificacion consiste en
poder determinar quiénes son aquellas
personas con el status jerarquico dentro de las
corporaciones de autoridad que cometieron las
conductas ilicitas, bajo el “directing mind and
will of a corporation”*!, que va acompafada de
un test legal para determinar si existieron
beneficios financieros de la conducta ilicita, si
la corporacion tiene mecanismos adecuados
preventivos y si la voluntad del ente esta
sometida a un alter ego.

Posteriormente se origina la teoria de la
representacion, este tipo de modelo pretende
establecer una conexién entre la persona fisica
que actla en representacion de la persona
moral para llevar a cabo el ilicito, trasladando
asi la posibilidad de accién y culpabilidad a la
persona fisica, esta teoria posteriormente daria
paso a la doctrina conocida como
levantamiento del velo corporativo, que no es
mas que un modelo de responsabilidad, donde
se separa a las personas que componen el
ente, para que enfrenten responsabilidad por
los actos de la empresa.

criminales. Corte Interamericana de derechos
humanos, 40.
11 |bidem
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En el mundo Anglosajon, Inglaterra vy
Estados Unidos, han introducido a este debate
de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, la descrita doctrina conocida como
“Levantamiento del velo corporativo” (Lifting
the corporate veil), esta teoria surge, con la
finalidad de corregir abusos de la personalidad
juridica y de la limitacién de la responsabilidad
de los socios para realizar actos ilicitos, la cual,
a través de la jurisprudencia americana,
permite el ejercicio de una accién de equidad,
que separa o aparta la personalidad juridica del
ente o sociedad y responsabiliza a los socios,
cuando con ella se encubren o se realizan
fraudes a la ley, danos a terceros u otros actos
contrarios al derecho.

Posteriormente, surgieron modelos de
responsabilidad propia de las personas
juridicas, estos modelos en paises como
Holanda, Suiza y Austria donde se le atribuye
a la persona juridica la culpabilidad, hasta
concluir al modelo de autorregulaciéon que
consiste en la creacién de estas normas
internas de manera preventiva®?.

Se aduce entonces que, si la persona moral
tiene los medios suficientes para la deteccidn
de delitos, asi como mecanismos para intentar
evitarlos, estariamos en presencia de
formalidades que de alguna forma protegen la
personalidad juridica del ente, al blindarse los
objetivos para los cuales fue creada, estas
formalidades en distintas legislaciones son
atenuantes del delito, porque entonces no
existe dolo a ojos del juzgador ya que, se
llevaron a cabo las diligencias suficientes para
gue no existieran delitos dentro de la persona
juridica, dichas atenuantes podemos
observarlas en los paises que se describen en
la siguiente tabla, donde se dispone que serd
atenuante del delito de las personas juridicas
el “Haber establecido, antes del comienzo del
juicio, medidas eficaces para prevenir vy
descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura
de la persona juridica”, que es precisamente el
“corporate compliance”.

12 |bidem

Tabla 1. Paises que han incluido como
atenuante del delito de las personas juridicas
las medidas de prevencion:

Chile Ley Sobre la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas,
articulo 1, 3y 4.

Espafia En la Ley Orgdnica 5/2010, de
22 de junio, por la que se
modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre,
del Cdédigo Penal

Perud Codigo Penal, Ley 30424
vigente desde el primero de
julio del 2017

Panama Articulo 423, 51 y 26 del
Cddigo Penal de Panama

Fuente: Elaboraciéon propia con los datos
obtenidos en las normas mencionadas en la
misma.

A través de lo analizado, podemos concluir
hacia donde van los criterios dogmaticos y
doctrinarios para imponer sanciones corporeas
a una persona juridica, la primera parte
consiste en analizar si existié coautoria en la
comision del delito o si existe un grado de
participacidon por parte de los colaboradores,
pero para llegar a ese punto es necesario
analizar la forma en que se toman las
decisiones al interior de la persona juridica, si
existe un control efectivo por parte de alguno
de los socios o si se tiene un gobierno
corporativo que permita la toma de decisiones
en conjunto.

Y si esto es asi, analizar si existen cédigos de
ética o reglamentos internos para sancionar
malas practicas o la comisiéon de ilicitos por
parte de alguno de los miembros, porque esta
sera la expresion de la voluntad de la sociedad.

Es por lo anteriormente planteado, que cobra
especial importancia el analisis de la autoria
del delito al interior de las organizaciones y
que tiene que ver con la tipicidad del delito, el
espiritu de la doctrina del velo corporativo, asi
como la tradicidn europea apuntan a entender
que, la pena siempre se recondujo a la
culpabilidad individual de una sola persona:
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“Societas del inquere non potest, éste era el
dicho rector de un derecho penal que, se
mueve de la responsabilidad por el resultado
en la Edad Media hacia la imputacion
individual”®3,

El concepto de autor del delito, no solo
conlleva analizar quién se beneficia del ilicito o
del hecho producido sino que, comprende
también a aquel que haya planeado o actuado
en consecuencia de un interés particular, en
este mismo nivel tendriamos también analizar
aquella situacién en que, ayudado de otros
para la ejecucion del delito este se produzca
con la intervencion de terceros, por lo que seria
“a)cuando una persona se vale de otra para
cometer un delito (autoria mediata) b)Cuando
varias personas se ponen de acuerdo para
cometer un delito y colaboran en su realizacién
(coautoria) ¢) Cuando se induce a otra a
cometer un delito (inductor)”4.

La teoria de la participacién, “alude a los
sujetos que se encuentran en una posicidn
secundaria, con respecto del autor, razén por la
cual éste realiza no el hecho principal, sino un
tipo dependiente de aquel”®.

Ahora, para entender la culpabilidad, asi
como la posibilidad de accién de la persona
juridica es necesario también, conducirnos en
el marco de la doctrina del dolo ya que, en la
doctrina causalista clasica el dolo contiene dos
aspectos esenciales: a) el conocimiento y

voluntad de los hechos y b) la conciencia de su
significacién antijuridica (conocimiento del
derecho)®®. Posteriormente la concepcién del
dolo evoluciona y se dice que, es conocer vy
querer, excluyendo que tenga conocimiento de
que la conducta es antijuridica, ahora tenemos
que existen diversos tipos de dolo
dependiendo del grado de participacion, los
cuales se mencionan a continuacién:

1. El dolo directo o de primer grado de
participacion: Se refiere al dolo de primer grado
porque se persigue la accién y el resultado
dominado por el factor de la voluntad?’.

2. Dolo eventual: Cuando el autor prevé
un posible resultado tipico y se conforma con
él, es decir acepta el desenlace, es decir que la
accion refleja la actitud del sujeto frente a la
lesién del bien juridico®®.

A pesar de los problemas dogmaticos vy
doctrinales que representa la imputacién del
delito de las personas juridicas, vemos la
evolucion del derecho moderno, ante una
oleada de incorporaciones al sistema de
justicia penal de la gran mayoria de paises con
gobiernos democraticos, lo cual podemos
observar en la siguiente tabla, por ejemplificar
algunos:

Pais Ley

Contenido

Estados La Ley Sherman
Unidos de | Antitrust (en inglés,
América Sherman Antitrust
Act), publicada el 2

de julio de 1890.

Responde penalmente por los actos ilegales de cualquiera
de sus agentes, incluyendo empleados y personas
contratadas bajo diferentes denominaciones, ejecutados en
el ambito de sus funciones, no se requiere que la entidad
corporativa reciba efectivamente un beneficio y puede ser
responsable de estos delitos incluso por falta de vigilancia.

13 Roxin, C. (1998). "El desarrollo del derecho penal
en el siguiente siglo". Lima: Indemsa.

MVillanueva, R. P. (2019). La autoria y la
participacion. Obtenido de UNAM:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1
144/12 pdf

5 Puig, S. M. (2017). Derecho Penal. Argentina:
Process.

6 Santiago, M. P. (2006). Derecho Penal, Parte
General. Barcelona: Editorial Reppertor

7 Weiged, H.-H. J. (2016). Tratado de derecho
penal. Cologne, Alemania: Instituto Pacifico.
Obtenido  de  https:/proyectozero24.com/wp-
content/uploads/2021/09/Jescheck-2014-Tratado-
Derecho-Penal.-Parte-General.-Volumen-I|.pdf

18 Mir, J. C. (1984). Curso de derecho penal espafiol.
Madrid: Tecnos.
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México

Cddigo Penal
Federal, Cddigo
Nacional de
Procedimientos
Penales y Ley General
de Responsabilidades
Administrativas

(421 CNP) “Las personas juridicas seran penalmente
responsables, de los delitos cometidos a su nombre, por su
cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas
proporcionen cuando se haya determinado que, ademas
existio inobservancia del debido control en su organizacién.
Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal
en que puedan incurrir sus representantes o
administradores de hecho o de derecho”.

Argentina

Cdédigo Penal.

Esta ley establece que las personas juridicas pueden tener
responsabilidad penal en los siguientes delitos:

° Cohecho vy trafico de influencias, nacional y
transnacional. Estos delitos estdn previstos en los articulos
258 y 258 bis del Cddigo Penal.

° Negociaciones incompatibles con el ejercicio de
funciones publicas. Este delito estd previsto en el articulo
265 del Cédigo Penal.

° Concusidn. Este delito esta previsto en el articulo
268 del Cddigo Penal. Es usar en beneficio propio el dinero
o bienes exigidos a otra persona con abuso del cargo.

° Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados.
Este delito estd previsto en los articulos 268 (1) y (2) del
Cddigo Penal.

° Balances e informes falsos agravados. Este delito
estd previsto en el articulo 300 bis del Cédigo Penal.

Alemania

Cdédigo Penal.

En Alemania se discute si la ley penal debe aceptar la
posibilidad de que las personas juridicas tengan
responsabilidad penal. Actualmente prima la visién de que
no debe aceptarse, por ser contrario a la esencia del derecho
penal aleman, que se funda en la nocién de culpabilidad
individual, careciendo las personas juridicas de capacidad
penal.

Espana

La Ley Organica
5/2010 de 22 de junio
de 2010 regula por
primera vez en el
Cddigo Penal
espanol, la
responsabilidad penal
de personas juridicas.

Las entidades corporativas solo pueden cometer los
delitos senalados taxativamente:

° Descubrimiento y revelacion de secretos.
° Fraude e insolvencia punible.

° Delitos de propiedad intelectual e industrial, delitos
relacionados con el mercado y la proteccion a consumidores.

° Fraude fiscal y blanqueo de dinero.

° Delitos de planificacién urbana y delitos contra el
ambiente.

° Delitos de corrupcion.

Francia

EL Cédigo Penal de
1994 introdujo el
concepto de
responsabilidad penal
empresarial.

Salvo el Estado vy, bajo ciertas condiciones, las autoridades
publicas locales, una entidad corporativa puede ser
penalmente responsable de los delitos cometidos en su
nombre por sus representantes legales. Sin embargo, la
jurisprudencia reciente ha sugerido que una entidad
corporativa pueda ser condenada por conductas de omision,
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descuido o defectuosa organizacion de la empresa, incluso
si la falla no se puede atribuir a un representante o
empleado de la entidad corporativa a quien le ha delegado
funciones.

Italia

Decreto Legislativo
N° 231 de 2001 (Ley
231).

Para que una entidad corporativa sea responsable
penalmente, el delito debe haberse cometido, al menos en
parte, en interés o en beneficio de dicha entidad corporativa.

Por el contrario, la entidad corporativa no es responsable
si el empleado ha actuado exclusivamente en su interés o de
un tercero.

Paises
Bajos

Cddigo Penal
holandés

Cada delito puede ser cometido por una persona juridica,
pudiendo ser procesada en la misma medida que las
personas fisicas. Ademas, las personas que supervisan la
conducta ilicita o que son responsables de vigilar la
conducta, son responsables junto a los autores.

Reino
Unido

Existen dos
estatutos recientes
aplicables a entidades
corporativas, sobre
homicidio involuntario
corporativo (2007,
CMCHA), v la Ley de
Soborno de 2010,

En particular, la Ley de Soborno impone responsabilidad
por no evitar un acto de soborno, salvo que la entidad
corporativa demuestre que tenia procedimientos adecuados
para evitar que tal acto ocurriera.

Perud

Cddigo Penal

Nuevo Cddigo Procesal Penal considera a la persona
juridica como un nuevo sujeto procesal (sujeto pasivo del
proceso), pero ya no para afrontar Unicamente eventuales
responsabilidades indemnizatorias o de caracter civil,
directas o subsidiarias, sino para enfrentar imputaciones
directas o acumulativas sobre la realizacion de un hecho
punible y que puedan concluir con la aplicacién sobre ella
de una sancién penal en su modalidad especial de
consecuencia accesoria.

Elaboracion propia con los datos obtenidos en Herrera, J. P.,2017. Biblioteca del Congreso Nacional

de Chile.

La primer

pregunta a

resolver,

es si establecimientos ha sido las mas aplicada pero

realmente operan estas penas, y respecto a
ello autores como Heine han senalado que en
paises como Holanda nunca se ha aplicado la
pena de clausura contra ninguna empresa'® ,
que por ejemplo en Espaina se pudo evidenciar
en las sentencias de los tribunales penales,
que “la disolucién de la sociedad, asociacion o
fundacién no se ha acordado nunca; la
intervencion de la empresa, solo en una
ocasion; y la clausura temporal de

19 Feijoo Sdnchez José, 2002, La corrupcidn entre
particulares del articulo 286 bis CP y la
responsabilidad penal de las personas juridicas:
Dialnet.

en unas pocas resoluciones®.

Entonces la critica que azota es, porque tener
apartados normativos inoperantes, que
pudiera ser visto como factor para la
prevencién del delito, puesto que la amenaza
de imputar el delito a la persona juridica
pudiera ser suficiente para contener el alza de
delitos a través de corporaciones,
concatenando lo anterior, Beristain (op. cit.)
alega que en efecto existen especialistas que

20 Sjlva Sanchez, Jesis Maria,2006, La aplicacidn
judicial de las consecuencias accesorias para las
empresas, Indret, Barcelona.
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CULPABILIDAD, DOLO Y CAPACIDAD DE ACCION DE LA PERSONA JURIDICA

“consideran que la multa resulta menos eficaz
que la privacién de libertad” (p.198), y en total
coincidencia, Bajo (1981) fundamenta que
“Mas eficaz que la multa a la persona juridica
es, sin duda sancionar a las personas fisicas
incluso con penas cortas de privacién de
libertad que son especialmente intimidantes
en los casos de la criminalidad econdémica”
(p.32).

Entonces debemos hacer un reconocimiento
a la falta de eficacia de los modelos expuestos,
puesto que la norma escrita pero no aplicada
no sirve a las naciones, vemos que en las
adecuaciones legislativas y para que no
resultaran inconstitucionales, se traté de
rescatar los modelos de autorresponsabilidad,
porque este modelo ofrece prevencion desde
el mecanismo interno societario, el cual haria
posible identificar el delito ante un defecto de
organizacion, ahora bien, ;por qué hablo de la
posible inconstitucionalidad? hablo de la
misma, porque derivada de la falta de
capacidad de accién de la persona juridica,
seria una cuestién de revisar si se le trata a una
persona juridica como una persona natural,
entonces como sujeto de los mismos derechos
humanos inherentes a las mismas, tendria que
gozar por ende del derecho humano de
presuncion de inocencia, del debido proceso y
legalidad. Que para que no exista dicha
violacidn, se debe probar que la persona moral
no actuod con la debida diligencia exigible en la
ley, convirtiéndose entonces en una serie de
medidas previsibles para que la persona moral,
cuente con un compliance o normas que le
permitan demostrar la intencién de mantener
sus practicas licitas.

Numerosos son los problemas doctrinales
para aplicar las normas que tipifican las
conductas antijuridicas, pero me referiré
brevemente a la teoria del delito mas basica
con la que goza el derecho penal, el concepto
de accion es puro donde interviene la
conciencia, la capacidad y la psiquis del ente
humano para ejercer con voluntad, ahora se
aproximan con la inteligencia artificial los
mismos cuestionamientos porque como
negarle la capacidad en la accién penal si le
estamos otorgando capacidad de accidon a una
ficcion (Léase la teoria de la ficcion de Savigny)
pues a pesar de ser desarrollos artificiales si

otorgamos conciencia a lo que no lo tiene, que
nos impediria sancionar penalmente a las
nuevas tecnologias.

Para concluir, debo mencionar que los
propios partidarios de los modelos de
autorresponsabilidad, reconocen que es
imposible hablar de dolo o imprudencia en
relacion a las personas juridicas, las cuales
para lo Unico que pudieran servir es para
precisar la gravedad del defecto de
organizacion, pero que jamas se pudiera
transferir, por lo tanto, solo son referentes que
deben ser vistos no como agravantes del
delito, pero si como diferenciadores de la pena
a aplicarse.

V. Conclusiones

Primera. En conclusion, no hay un criterio
universal a la hora de aplicar los preceptos
fundamentales de derecho penal en cuanto a
la responsabilidad penal de la persona juridica,
no podemos decir que la responsabilidad de la
persona juridica estd ligada a sus directivos,
porque la toma de decisiones de cualquier ente
depende de la estructura, de la informacién
que se pone a la vista de sus directores para la
toma de estas decisiones, de forma que se ve
influenciada por sus colaboradores, por ello es
necesario, un procedimiento de analisis
organizacional para determinar los grados de
responsabilidad de <cada wuno de los
intervinientes.

Podemos entonces afirmar que no hay un
dominio directo en la toma de decisiones de las
personas juridicas, al contrario, deben existir
eslabones que actian con la funcién de
coordinacién dentro de las personas juridicas,
de lo contrario estariamos en presencia de la
pérdida de la voluntad de un ente si solo
dependiente de una sola persona, que seria
quien posee el control efectivo, pero en el
funcionamiento normal de una persona juridica
por estructura no seria una practica normal.

Segundo. El decir que la persona juridica
tiene capacidad de accidn, culpabilidad y dolo
seria ir en contra de los fundamentos tedricos
que dan origen a la persona juridica,
recordemos que la percepcion de la persona
juridica surge con la teoria de la ficcion de
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Savigny y que va de la mano del principio
“Societas Delinquere non Potest”, que consiste
en que las personas juridicas no pueden ser
sujetos activos de delitos, porque a pesar de
ser sujetos de derechos y obligaciones, no son
personas individuales a las cuales podamos
imputarles delitos.

La razén por la que fracasaron las teorias
iusnaturalistas para hacer a la persona juridica
una persona efectiva y completa es porque no
podemos unificar la voluntad de quienes la
conforman en una sola, ese es el mayor
problema que presenta dicha teoria, no
podemos dotarla de autonomia o voluntad
propia, porque no es un ser racional por si
mismo, con conciencia ni conocimiento para
distinguir el bien del mal.

Tercero. Se impone una pena inaplicable
como medida de prevencidn contra la
criminalidad de la persona moral, pero marca
un punto de no retorno a diluir los principios
fundamentales del derecho penal, por lo que
se expone a lo largo de este documento si lo
correcto es plantear si las regulaciones
analizadas deben hacerse mejor en una ley
especial, la cual contenga categorias de
imputacién que no colisionen con los principios
penales basicos, pero sobre todo analizarse si
es constitucionalmente sostenible un modelo
de imputacién del delito y responsabilidad
penal a quien, conforme a la definicion legal, no
ha cometido delito alguno.
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ASPECTOS GENERALES DE LA TIPIFICACION DE LOS DELITOS FISCALES DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA LEGISLACION MEXICANA

I Presentacién

En el complejo entramado legal que regula
los delitos fiscales en México, la defraudacién
fiscal y el contrabando presunto destacan
como dos dreas de interés fundamental. Estos
delitos no solo representan un desafio para la
integridad del sistema tributario, sino que
también tienen un impacto significativo en la
estabilidad econdmica del pais. En esta
investigacion, nos adentraremos en las
disposiciones legales que gobiernan vy
sancionan estos actos ilicitos, centrandonos en
la tipificacion y persecucién de la defraudacion
fiscal y el contrabando. Analizaremos las
atribuciones de la autoridad fiscal en la
investigacion de estos delitos, examinaremos
las bases que sustentan las acusaciones y
exploraremos las técnicas utilizadas para
recopilar informacién, asi como su papel como
evidencia en los procesos judiciales. Ademas,
abordaremos las controversias y desafios que
han surgido en la aplicacion de estas leyes,
revelando las complejidades y debates en
torno a la lucha contra los delitos fiscales en
México.

Il. Marco legal de los delitos fiscales en
México:

II.1. El contrabando y sus modalidades

En Meéxico, la tipificacion de los delitos
fiscales se encuentra en el Capitulo Il del
Cdédigo Fiscal de la Federacion, denominado
"De los Delitos Fiscales". Dentro de este
apartado, nos enfocaremos en aquellos que se
consideran mas lesivos para la autoridad fiscal
y que, debido a su practica, ocasionan un
considerable detrimento patrimonial a la
hacienda publica. Nos referimos,
especificamente, a los delitos relacionados
con la defraudacién fiscal y el contrabando.

Juan Manuel Ortega Maldonado
Beatriz Monrroy Lépez

Sin embargo, como veremos mas adelante,
estos delitos pueden estar relacionados con
otras normativas que no son de indole fiscal, y
sus tratamientos pueden variar.

Comenzando con el delito de contrabando,
encontramos la tipificacion de  tres
modalidades: el genérico regulado en el
articulo 102 del Cddigo Fiscal de la
Federacion (en adelante CFF), el presunto
previsto en el articulo 103 del CFF y el
equiparado tipificado en el articulo 105 de la
multireferida norma.

El contrabando genérico no necesariamente
hace referencia a situaciones especificas o
presunciones particulares. Busca tipificar las
conductas que resulten en la introduccién o
extraccion de mercancias de manera ilegal a
través de las fronteras de México, evadiendo
los controles aduaneros y, en algunos casos,
el pago de contribuciones. En efecto, hay
mercancias que estan sujetas al pago del
arancel, lo que ocasiona un detrimento
patrimonial; sin embargo, existen otras cuya
finalidad es evadir el control aduanero debido
a restricciones arancelarias, como la obtenciéon
de un permiso de importacion de la autoridad
competente o la prohibicidn definitiva.

Respecto al contrabando, existen veintitrés
situaciones en las cuales se presume la
comisién del delito. Estas situaciones incluyen
la falta de documentacién aduanera, la
presencia de vehiculos extranjeros fuera de
zonas autorizadas, la presencia de mercancias
extranjeras en zonas no autorizadas, faltantes
o sobrantes de mercancias sin justificacion,
descargas  subrepticias de  mercancias,
transporte de mercancias extranjeras en
embarcaciones sin documentacidn, desviacidn
de rutas fiscales, omisién de retornar
mercancias importadas temporalmente,
declaracién inexacta de descripciones o
clasificaciones  arancelarias, entre otras
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acciones relacionadas con el comercio
internacional y aduanas.’

Debido a la naturaleza del delito, donde la
consumacion se da por el descubrimiento de
los hechos o la simple tenencia o posesidn de
la mercancia en poder del sujeto, se presume
que es la persona la que ha cometido el delito,
aunque no existan pruebas definitivas de su
responsabilidad en la introduccion o
extraccion de la mercancia. Son los indicios o
circunstancias los que sugieren la comision del
delito, por lo que pueden ser los
transportistas, agentes aduanales,
propietarios de mercancias, pilotos de
aeronaves, entre otros.

Dentro de esta misma normativa, existen
ciertas excluyentes de responsabilidad,
especialmente para el agente aduanal. En la
fraccién XIX y XX del articulo 103 del CFF, se
responsabiliza al agente aduanal por
declaraciones o clasificaciéon arancelaria
inexactas, lo que constituiria el delito de
contrabando, ya que recae sobre él la
diligencia de clasificar la mercancia, un
aspecto fundamental derivado del cual se
establece la base para la cuantificacién del
pago de contribuciones.?

Sin embargo, el legislador considerd excluir
de responsabilidad al agente aduanal cuando
el importador omite proporcionar la
documentacién necesaria o cuando el plazo de
importacién temporal de las mercancias ha
vencido. Esto sugiere un equilibrio entre la
responsabilidad individual y la justicia. Por un
lado, es comprensible que al agente aduanal,
al contar con una patente que relne ciertos
requisitos que acreditan su aptitud y actitud
para ser intermediario en actos de comercio
exterior, se le exija el cumplimiento riguroso
de las obligaciones. De no hacerlo, podria
generar un incentivo para que actle
negligentemente, confiando ciegamente en la
informacion proporcionada por el
contribuyente sin verificarla adecuadamente.

! Cfr. Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, Cédigo Fiscal de la Federacidn, ultima
reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 12 de noviembre del 2024, articulo
103.

% |dem

En tal sentido, es responsabilidad del agente
aduanal verificar la informacidn proporcionada
y garantizar el cumplimiento de las leyes
aduaneras, pero también es necesario
reconocer el cumplimiento adecuado de sus
deberes. Si el agente aduanal cumple con las
disposiciones normativas y la conducta
infractora se comete debido a la informacion
proporcionada por el contribuyente, es
evidente que actua de buena fe. Por lo tanto,
seria injusto imponerle responsabilidad por
acciones que estan fuera de su control o por
confiar en la informacion proporcionada por el
contribuyente.

Aunque la excepcidn busca equilibrar la
carga entre el contribuyente y el agente
aduanal, la autoridad fiscal tiene el deber
crucial de asegurar que esta exclusiéon no se
convierta en una via para el incumplimiento de
la ley y el fomento de practicas deshonestas
en el ambito aduanero. De ello depende la
correcta valoracion de las pruebas recabadas.

En este mismo orden de ideas, encontramos
otra exclusién de responsabilidad: no se
procederd a la declaracién de perjuicio
-requisito de procedibilidad- si la persona
involucrada cumple con sus obligaciones
fiscales y de comercio exterior y rectifica
voluntariamente cualquier omision antes de
que la autoridad fiscal lo descubra o inicie
algin procedimiento de verificacion o
requerimiento -exclusién de responsabilidad-.
Sin embargo, esta exclusién solo se limita a
las fracciones Xl, XllI, XllI, XV, XVII y XVIII del
articulo 103 del CFF.

Nos preguntamos si la Llimitacion de la
posibilidad de corregirse solo en ciertos
supuestos y no en la totalidad de las
conductas previstas en el contrabando
presunto se basa en consideraciones de
politica fiscal y administrativa que eviten
percepciones de arbitrariedad o desigualdad
ante la ley. Es importante destacar que puede
haber consideraciones de politica publica
relacionadas con la lucha «contra el
contrabando y la proteccion de la seguridad
nacional que justifiquen una aplicacién mas
estricta de la ley, donde algunas formas de
conducta pueden ser mas graves o dificiles de
remediar mediante el simple pago o correccién
de los resultados que ocasiond la conducta.
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Sea cual sea la politica fiscal, lo cierto es que
la norma debe buscar un equilibrio entre la
aplicacién justa de las normas y la promocién
del cumplimiento voluntario. De esta manera,
la autoridad fiscal puede hacer uso de los
recursos disponibles para la fiscalizacion y el
enjuiciamiento, priorizando aquellos casos que
representan un mayor riesgo fiscal o una
violacion mas flagrante de la ley.

Finalmente, dentro de la modalidad del
contrabando encontramos el equiparado,
aungue técnicamente no sea contrabando, se
equipara a este delito debido a su similitud en
los efectos. Las acciones que pueden
encuadrar en estas conductas son la
enajenacion, comercio, adquisicion o posesion
de mercancias extranjeras sin la
documentacion legal requerida, o ser el
facilitador de la introduccién ilegal de
vehiculos extranjeros al pais, la omisién de
retornar vehiculos importados temporalmente,
entre otras. Estas acciones estan sujetas a
sanciones similares a las del delito de
contrabando, lo que implica consecuencias
legales graves para quienes las lleven a cabo.?

La penalidad se encuentra establecida en el
articulo 104, y varia desde 3 meses hasta 9
afios como maximo, dependiendo del tipo de
delito, con la posibilidad de aumentarla en
caso de que la conducta se materialice
mediante el uso de violencia fisica, el empleo
de mas de dos personas, en la noche o en
lugares no autorizados, o si los perpetradores
se hacen pasar por funcionarios publicos, o
usan documentos falsos. Se considera la
existencia de agravantes de acuerdo con el
articulo 107 de la legislacién mencionada.*

La normatividad mexicana hace extensivo el
delito de contrabando al incorporarlo al
Cédigo Penal Federal, que tipifica algunas
conductas relacionadas con la materia fiscal.
El articulo 11 Bis del Cédigo Penal Federal
establece que las personas morales pueden
ser sujetas a una o varias consecuencias
legales cuando participan en la comisién del
delito de contrabando y su equiparable,
previstos en los articulos 102 y 105 del CFF.

3 Op. Cit. articulo 105.
4 Op, Cit. articulos 102,-105, 107.

Estas consecuencias juridicas pueden ir desde
la suspensién de actividades, clausura,
prohibicién de realizar actividades futuras
relacionadas con el delito, inhabilitacién
temporal que les impida participar en
licitaciones publicas, hasta la intervencion
judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores, asi como de los acreedores que
puedan resultar afectados.’

La separacion de la tipificacion de la
conducta del contrabando en diferentes
normas, una para personas fisicas (CFF) y otra
para personas juridicas (Cédigo Penal
Federal), puede generar interpretaciones y
opiniones diversas.

Una perspectiva a favor de esta separacidon
podria ser que cada una de estas normativas
aborda aspectos distintos de la conducta del
contrabando y sus consecuencias. El Cédigo
Penal Federal se enfoca en la conducta
delictiva en si misma, tipificando el
contrabando como un delito y estableciendo
las sanciones penales correspondientes para
las personas juridicas que participen en
actividades ilegales de importacién o
exportacién de bienes. En este contexto, no
hay una responsabilidad individual dada su
naturaleza, y las sanciones son principalmente
de caracter administrativo para el sujeto
infractor.

Por otro lado, el CFF se centra en las
acciones individuales y personales de las
personas fisicas. Aqui, el contrabando puede
abordarse desde una perspectiva
principalmente fiscal, centrada en los delitos
relacionados con la importacion o exportacidon
ilegal de bienes sujetos a regulaciones
aduaneras vy fiscales. En este caso, se puede
determinar la responsabilidad penal de las
personas fisicas que cometan el delito de
contrabando, considerando factores como la
intencion, el grado de participacién y el
perjuicio causado, y estableciendo sanciones
que pueden incluir penas privativas de
libertad.

® Cémara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, Cédigo Penal Federal, publicada dultima
reforma en el Diario Oficial de la Federacion el 27
de marzo del 2024, Articulo 11 Bis
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Esta separacidén puede reflejar la diversidad
de aspectos vy preocupaciones legales
involucradas en la lucha contra el
contrabando, tanto en términos fiscales como
penales. Sin embargo, la dispersién de las
normas puede generar cierta complejidad vy
confusién en la aplicacién y entendimiento de
las consecuencias legales de la conducta del
contrabando. Podria plantearse que la
unificacién de la tipificacidn y las sanciones en
una sola norma simplificaria el proceso legal y
proporcionaria una mayor claridad tanto para
los ciudadanos como para las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley.

11.2. Defraudacidn fiscal y sus modalidades

Respecto a los delitos que resultan en
detrimento patrimonial de la hacienda publica,
encontramos el delito de defraudacién fiscal
genérica y presunta, prevista en el articulo
108 del CFF, asi como la equiparable regulada
en el articulo 109 de la multicitada Ley. En
ambos delitos, se busca salvaguardar tanto el
dano como el riesgo potencial que pueda
enfrentar la Hacienda Publica en su objetivo
de recaudar fondos fiscales. Este proceso, al
proteger la integridad de los recursos
tributarios, contribuye a garantizar la
capacidad del Estado para cumplir con su
responsabilidad de distribuir la riqueza
mediante la provisidon de servicios publicos y
el gasto adecuado.

En tal sentido, en el delito de defraudacién
fiscal genérica, una persona es responsable de
la comision del delito cuando de manera
intencionada, no paga total o parcialmente
una contribucién que esta obligada a cubrir
segun las leyes fiscales. Esto puede hacerse
mediante el  uso de engafos o
aprovechandose de errores, y el resultado es
obtener un beneficio indebido para si mismo o
para terceros, causando un perjuicio
econdmico al fisco federal.’

Es importante destacar que la omision total
o parcial de la contribucion puede referirse
tanto a los pagos provisionales como a los
definitivos, asi como al impuesto del ejercicio,
segun lo establecido en las disposiciones

® Cfr. Articulo 108 del Cédigo Fiscal de la
federacion.

fiscales correspondientes. Esto significa que el
delito de defraudacion fiscal puede cometerse
en diversos contextos y con diferentes tipos
de contribuciones fiscales.

Al igual que en el contrabando, se
consideran conductas que pueden calificar el
delito y, como resultado, aumentar su
penalidad en caso de que la conducta se
materialice con el uso de documentos falsos;
se trate de conductas reiteradas en omitir la
expedicion de comprobantes fiscales; se
solicite la devolucién de contribuciones,
compensaciones o la acreditacion o
disminuciéon de contribuciones mediante el uso
de datos falsos; omision de llevar los asientos
contables o asentarlos con datos falsos, omitir
las contribuciones retenidas, recaudadas o
trasladadas, y declarar pérdidas fiscales
inexistentes. La penalidad depende del
detrimento patrimonial y oscila de 3 meses
hasta 9 afios.’

Respecto a esto ultimo, se contemplan
atenuantes de las penas; es decir, si la
cantidad defraudada se devuelve de manera
inmediata y completa en una sola exhibicidn,
la pena correspondiente por el delito cometido
puede reducirse hasta en un cincuenta por
ciento. Esto se considera una forma de
incentivar la restitucion de los dafios causados
y fomentar la reparacion del dafio en el ambito
penal ®

Al igual que en el contrabando, el legislador
también  contempla la  exclusion de
responsabilidad consistente en el
cumplimiento espontdneo. Es decir, no se
iniciara una querella legal si la persona que
cometid el delito de defraudacidn fiscal, en sus
tres modalidades, realiza el pago
espontaneamente junto con los recargos y
actualizaciones antes de que la autoridad
fiscal descubra la omisidn o perjuicio, o antes
de que se le notifique algun requerimiento,
orden de visita u otra gestién relacionada con
la comprobacién del cumplimiento de las
disposiciones fiscales.’

En este sentido, la norma ofrece la
posibilidad de evitar acciones legales si se

7 Op. Cit. articulos 108 y 109.
8 Op. Cit. aticulo 108
° Op. Cit. articulos 108-111
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realiza el pago de forma voluntaria y antes de
que se inicie cualquier procedimiento de
fiscalizacion por parte de la autoridad
tributaria, sin limitarse a ciertos supuestos
como ocurre en el caso del contrabando. Esta
politica parece estar enfocada no solo en
incentivar este tipo de comportamiento para
fomentar el cumplimiento tributario, sino
también en garantizar la recaudacion. Esto
evita la necesidad de invertir recursos
humanos, econdmicos y legales adicionales, lo
que resulta en un ahorro de tiempo y dinero.

Ahora bien, en cuanto a la defraudacion
fiscal genérica, encontramos una concurrencia
donde explicitamente el articulo 108 del CFF
establece que el delito fiscal puede ser objeto
de persecucion penal de manera simultanea
con el previsto en el articulo 400 Bis del
Cédigo Penal Federal. Es decir, si una persona
comete acciones que constituyen tanto
defraudacion fiscal como el delito de
operaciones con recursos de procedencia
ilicita, una misma conducta podria constituir
violaciones tanto a la normativa fiscal como a
la normativa penal por lavado de dinero. En
consecuencia, las autoridades en materia
fiscal como las penales pueden iniciar
procesos legales por ambos delitos al mismo
tiempo.

En este sentido, cabe aclarar que no se esta
transgrediendo el principio de non bis in idem
previsto en el articulo 23 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Esto se debe a que la defraudacién fiscal se
refiere a la omision total o parcial del pago de
contribuciones fiscales, utilizando enganos o
aprovechandose de errores, con el fin de
obtener un beneficio indebido en perjuicio del
fisco federal. En tanto que, la conducta
antijuridica prevista en el articulo 400 Bis del
Cddigo Penal Federal establece el delito de
lavado de dinero, el cual consiste en llevar a
cabo operaciones con recursos de procedencia
ilicita para ocultar o disfrazar el origen, destino
o propiedad de dichos recursos.

Cabe destacar que en el precepto legal antes
indicado, se establece como requisito de
procedibilidad que la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico formule su respectiva
denuncia para proceder penalmente cuando el

delito de operaciones con recursos de
procedencia ilicita se haya materializado a
través de una institucién financiera. Ademas,
le delega la atribucién para que, en caso de
que descubra la posible comisién del citado
delito durante la practica de facultades de
comprobacién, realice otras centradas en ese
descubrimiento y denuncie los hechos que
probablemente puedan constituir estos
ilicitos.*®

Esto subraya la importancia de la actuacion
coordinada que debe existir entre la autoridad
fiscal y la autoridad penal para combatir
actividades ilicitas que involucren aspectos
fiscales y financieros.

En otro aspecto, en el mismo articulo 108
del CFF, se tipifica la defraudacion fiscal
presunta, en la cual, si se detecta que una
persona ha obtenido ingresos o recursos a
partir de operaciones financieras o
comerciales que se sospecha que provienen
de actividades ilegales, como el narcotrafico,
el lavado de dinero u otras actividades ilicitas,
se presume que también ha cometido el delito
de defraudaciéon fiscal. En tal sentido, la
conducta del sujeto infractor puede estar
sujeta al ambito de aplicacion de dos
legislaciones: el CFF y el Cddigo Penal
Federal. En ambos casos, el factor comun es la
existencia de recursos de procedencia ilicita.
Esto nos lleva a cuestionarnos: ;Puede el
contribuyente ser sujeto a una doble condena
por los mismos hechos, violando con ello el
principio de non bis in idem?

Partiendo de los elementos de la
defraudacion fiscal presunta, sugiere que la
existencia de ingresos o0 recursos de
procedencia ilicita es una indicacién de que el
contribuyente no ha cumplido con su
obligacién de declarar esos ingresos y pagar
el Impuesto Sobre la Renta, mismo que nace
desde el momento en que se constituye el
aumento del patrimonio o enriquecimiento,
independientemente de su procedencia. En
tanto que, la autoridad tiene la carga de la
prueba para demostrar que el probable
infractor participd en la omisién de pago de

10 vid. Articulo 400 Bis del Cédigo Penal Federal.
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contribuciones fiscales derivado de los
recursos de procedencia ilicita.

Por otro lado, la conducta que sanciona el
Cddigo Penal Federal son las acciones que el
probable infractor realiza con los recursos,
derechos o bienes que se sabe o se sospecha
que provienen de actividades ilicitas, con el fin
de ocultar o disfrazar su origen, destino,
ubicacion, propiedad o titularidad. Luego
entonces, aunque ambos delitos pueden estar
vinculados en algunos casos cuando se habla
de recursos, representan conductas delictivas
diferentes con elementos y consecuencias
legales distintas. Por lo tanto, su persecucion
no constituiria una violacién del principio de
non bis in idem, ya que cada delito seria objeto
de un proceso penal independiente y no se
estaria juzgando dos veces a una persona por
el mismo hecho delictivo debido a que los
elementos normativos del tipo penal son
diferentes.

Siguiendo con la extension normativa, al
igual que en el contrabando, las personas
morales pueden recibir sanciones de caracter
administrativo cuando participen en la
comisién de los delitos de defraudacidn fiscal
y su equiparable, de conformidad con la
fraccion VIII del articulo 11 Bis del Cddigo
Penal Federal. Dichas sanciones son las
mismas que ya han sido precisadas al abordar
el tema del contrabando, y que omitimos
reiterar con el fin de no ser repetitivos.

Sin embargo, queremos afadir una reflexion.
Nos preguntamos por qué el Cddigo Penal
Federal atribuye responsabilidad a las
personas morales en delitos fiscales, como la
defraudacion fiscal. Esta tipificacion se basa
en la idea de que las entidades juridicas
pueden ser utilizadas como medios para
cometer delitos, incluidos los fiscales, donde
la presencia del dolo es dificil de establecer
debido a la falta de conciencia propia de las
personas morales para tener intenciones. Sin
embargo, esta medida busca garantizar que
las personas juridicas también asuman
responsabilidad por su participacion en
delitos, incluidos aquellos relacionados con el
incumplimiento de obligaciones fiscales, con
el fin de evitar que sean utilizadas como
instrumentos para cometer tales actos.

No obstante, consideramos que la cuestion
de atribuir responsabilidad a una persona
juridica plantea desafios, ya que estas
entidades no tienen capacidad para actuar por
si mismas. Su funcionamiento depende de las
decisiones de los individuos. El dilema radica
en gque, aunque no poseen voluntad propia, las
acciones de sus miembros pueden afectar a
toda la organizacién. La falta de capacidad
para vigilar todas las operaciones individuales
complica aln mas esta situacidon. En dltima
instancia, esto puede derivar en consecuencias
injustas para la persona juridica y sus
miembros, ya que estos ultimos podrian sufrir
las repercusiones de actos individuales en los
que no participaron ni tuvieron conocimiento.

Todo esto pone de manifiesto la importancia
y la responsabilidad del érgano sancionador
de tener en cuenta la participaciéon de las
personas fisicas en la comision de delitos, y de
garantizar la aplicacion de las sanciones
correspondientes para prevenir y castigar el
uso indebido de entidades corporativas en la
perpetraciéon de actos ilicitos, incluidos los
delitos fiscales.

1.3 La constitucionalidad de los delitos
fiscales en su modalidad de presuncién y su
consideraciéon como actos que amenazan la
seguridad nacional

Cabe mencionar que el delito de
contrabando y la defraudacion fiscal presunta,
ya sea en su tipificacion o sancién, han
motivado la promocién de juicios de amparo
para declarar su ilegalidad bajo la dptica de
que transgreden el principio de presuncion de
inocencia. El resultado ha sido la creacion de
precedentes por parte de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién que han confirmado su
constitucionalidad, y ademas, han establecido
parametros que constituyen doctrina para que
las autoridades adecuen los elementos del
tipo penal.

El primer precedente ha sido el
reconocimiento de la aplicacion de la
presuncion de inocencia al ambito del Derecho
Penal fiscal, lo cual no era reconocido en
nuestra materia hasta el afo 2014. Este
criterio adquiere trascendencia al sentar las
bases de cdmo se materializa dicho principio, a
saber, en su vertiente de tratamiento del
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imputado, regla probatoria y regla de juicio.
Ademas, se reconoce que en el Derecho penal
fiscal su aplicacién debe hacerse de manera
modular o con matices.*

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
considerado que en el derecho penal se aplica
de manera mas estricta el principio de
presuncidn de inocencia, donde la carga de la
prueba para acreditar los elementos
constitutivos del delito y la participacién del
probable infractor recae mas en la autoridad.
Sin embargo, en el derecho penal fiscal, la
carga probatoria puede distribuirse de manera
diferente entre la autoridad administrativa y el
presunto infractor, siendo este uUltimo quien
tiene una participacion mas activa para
desvirtuar los hechos, ya que tiene mayor
facilidad para aportar pruebas que
demuestren la legalidad de su conducta.

En efecto, en el derecho penal fiscal, la
admisién de la presuncién respecto a la
comisién de delitos fiscales obedece a su
naturaleza particular, ya que implican
dificultades inherentes en su deteccion y
prueba. En muchos casos, los delitos fiscales
involucran actividades dificiles de rastrear o
probar directamente, como la introduccién o
extraccion de mercancias por lugares no
autorizados, de manera oculta o en horas
extremas, el ocultamiento de ingresos, la
simulacidon de actos o la manipulacién de la
contabilidad, entre otros. Por lo tanto, el sujeto
infractor tiene mayores probabilidades de
acreditar la legal estancia de las mercancias
en territorio mexicano.

Asi, la constitucionalidad de la presuncién en
los delitos fiscales se basa en:

a) Para su configuracion, se requiere que
se haya desvirtuado la hipdtesis de inocencia
del probable infractor y se descarte cualquier
duda razonable (presuncién de inocencia en su
vertiente de estdndar de prueba).’

1 Cfr. Pleno, Tesis: Presuncidén de inocencia. Este
principio es aplicable al procedimiento
administrativo  sancionador, con matices o
modulaciones, P./). 43/2014 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacidn. Libro 7, Junio
de 2014, Tomo |, pagina 41

12 Cfr. Primera Sala, Contrabando presunto. ELl
articulo 103, fraccidn ii, del cddigo fiscal de la

b) La carga probatoria recae en el
Ministerio Pulblico para demostrar todos los
elementos del delito, y solo se exige al
inculpado demostrar que no tuvo la intencién
de permanecer inactivo para evitar el delito o
para acreditar la legalidad de los actos
(presuncidn de inocencia en su vertiente de
regla probatoria).”

c) La presuncién no implica equiparar
automaticamente al imputado con un culpable
ni anticipar la pena antes de un proceso
judicial justo. La tipificacion del delito no
adelanta la pena por su comisién; esta
presuncion puede ser refutada por el
imputado demostrando la legalidad de su
conducta (presunciéon de inocencia en su
vertiente de tratamiento del imputado).**

Bajo estas consideraciones, las presunciones
en el derecho penal fiscal deben estar
respaldadas por una base legal sélida vy
cumplir con ciertos criterios para garantizar
que no se vulneren los derechos
fundamentales del acusado, como el derecho
a la presuncion de inocencia y el derecho a un
juicio justo. Esto implica que las presunciones
se basen en indicios racionales, sean
susceptibles de ser refutadas por el acusado y
se apliqguen en el contexto de wun
procedimiento legal que respete el debido
proceso.

Ahora bien, el conjunto de disposiciones
normativas que otorgan herramientas a las

federacion que prevé ese delito, no vulnera el
principio de presuncion de inocencia en su vertiente
de estandar de pruebaTesis: 1a./). 56/2013 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Libro XXIll, Agosto de 2013, Tomo 1, pagina 284.

3 Cfr. Primera Sala, Contrabando presunto. El
articulo 103, fraccién ii, del cddigo fiscal de la
federaciéon que prevé dicho delito, no viola el
principio de presunciéon de inocencia en su vertiente
de regla probatoria. 1la./. 55/2013 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Libro XXIll, Agosto de 2013, Tomo 1, pagina 282.

4 Cfr. Primera Sala, Contrabando presunto. El
articulo 103, fraccién ii, del cddigo fiscal de la
federaciéon que lo prevé, no viola el principio de
presuncién de inocencia en su vertiente de regla de
tratamiento del imputado. 1a./). 54/2013 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Libro XXIll, Agosto de 2013, Tomo 1, pagina 281.
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autoridades para asegurar que los delitos no
queden impunes al grado de permitir delitos
presuntos, no ha sido suficiente para inhibir
las conductas delictivas. EL Gobierno de
México se ha enfrentado a muchos desafios
para frenar las multiples conductas que
erosionan la base gravable y la forma dolosa
en que se conducen las personas que ejecutan
tales actos. Para este fin, se realizaron
modificaciones a diversas disposiciones
normativas, siendo las mas controversiales las
publicadas en el decreto del 8 de noviembre
de 2011.

En dicho decreto se propusieron varios
cambios a la Ley Federal contra |la
Delincuencia Organizada, la Ley de Seguridad
Nacional, el Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales, el CFF y el Cddigo
Penal Federal, relacionados con la lucha
contra la delincuencia organizada, la
seguridad nacional, los procedimientos
penales, la fiscalidad y el derecho penal a
nivel federal.*®

Dentro de la exposicion de motivos, se
estimé que el uso de operaciones simuladas
representa una conducta mas lesiva para el
fisco, debido a las pérdidas millonarias y la
desestabilizacién de las finanzas publicas. Se
propuso aplicar una politica criminal de
persecucién de los delincuentes peligrosos vy
los delincuentes organizados, pero no
peligrosos, a través de un sistema penal de
excepcidn, es decir, mediante la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada.

Por un lado, se hace la distincidn entre los
delincuentes organizados, que se encargan de
ofertar bienes y servicios relacionados con la
materia fiscal, como estrategias, asesorias,
documentos, operaciones simuladas,
simulaciones laborales, informes falsos, entre
otros, con el fin de disminuir u ocultar la base
gravable; vy, por otro lado, los delincuentes no

15 Cfr. Cdmara de Diputados del H. Congreso de la
Union, Decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, de la Ley de
Seguridad Nacional, del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, del Cddigo Fiscal de la
Federacién y del Cédigo Penal Federal, publicado
en el Diario Oficial de la Federacién el 08 de
noviembre del 2011.

organizados pero peligrosos, que al
materializar la conducta ponen en peligro la
permanencia y el equilibrio del Estado-Nacidn.

En este sentido, la reforma propuso que el
delito de contrabando sea perseguible sin que
exista un monto limite, y ademas se pretendio
incluir el delito de defraudacidn fiscal genérica
y equiparada, para que quedara de la
siguiente manera:

“Articulo 20.- Cuando tres o mas personas se
organicen de hecho para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si
0 unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes, seran sancionadas por ese solo
hecho, como miembros de la delincuencia
organizada:

VIII. Contrabando y su equiparable, previstos
en los articulos 102 y 105 del Cédigo Fiscal
de la Federacidn;

VIl Bis. Defraudacidn fiscal, previsto en el
articulo 108, y los supuestos de defraudacion
fiscal equiparada, previstos en los articulos
109, fracciones | y IV, ambos del Cédigo Fiscal
de la Federacidn, exclusivamente cuando el
monto de lo defraudado supere 3 veces lo
dispuesto en la fraccién Ill del articulo 108 del
Cddigo Fiscal de la Federacion;

VillTer. Las conductas previstas en el articulo
113 Bis del Cddigo Fiscal de la Federacidn,
exclusivamente cuando las cifras, cantidad o
valor de los comprobantes fiscales que
amparan operaciones inexistentes, falsas o
actos juridicos simulados, superen 3 veces lo

establecido en la fraccién Ill del articulo 108
del Cédigo Fiscal de la Federacidn;”*°

En otro aspecto, se propuso adicionar la
prisién preventiva oficiosa para algunos
delitos fiscales en el articulo 5 de la Ley de
Seguridad Nacional, considerando  su
relevancia y el dafo o perjuicio que causan a
la Hacienda Federal y las finanzas publicas del
pais. La propuesta quedd redactada de la
siguiente manera:

Articulo 5.- Para los efectos de la presente
Ley, son amenazas a la Seguridad Nacional:

16 Cfr. Cdmara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, Ley Federal contra delincuencia organizada,
reformado el 8 de noviembre de 2019, articulo 2,
fracciones VIII-VIII ter.
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Xlll. Actos ilicitos en contra del fisco federal a
los que hace referencia el articulo 167 del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales.”

En correlacién con el articulo 167 del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, se
adiciona al catalogo de delitos que ameritan la
prisién preventiva oficiosa los delitos de
defraudacion  fiscal genérica y  sus
equiparables, cuando sean calificados y su
punibilidad aplique por ser superior a
$2,898,490.00, el monto defraudado, asi
como los delitos de contrabando, quedando
de la siguiente manera:

Articulo 167. Causas de procedencia

(...)

Fraccién VI

(...)

[Se consideran delitos que ameritan prision
preventiva oficiosa, los previstos en el Cdédigo
Fiscal de la Federacién, de la siguiente
manera:

. Contrabando y su equiparable, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos
102 y 105, fracciones | y IV, cuando estén a
las sanciones previstas en las fracciones Il o lll,
parrafo segundo, del articulo 104,
exclusivamente cuando sean calificados;

ll. Defraudacion fiscal y su equiparable, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos
108 y 109, cuando el monto de lo defraudado
supere 3 veces lo dispuesto en la fraccién Il
del articulo 108 del Cddigo Fiscal de la
Federacion, exclusivamente cuando sean
calificados, y

lll. La expedicidn, venta, enajenacion, compra
o adquisicion de comprobantes fiscales que
amparen operaciones inexistentes, falsas o
actos juridicos simulados, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 113 Bis del Cédigo
Fiscal de la Federacién, exclusivamente
cuando las cifras, cantidad o valor de los
comprobantes fiscales, superen 3 veces lo
establecido en la fraccion Il del articulo 108
del Cédigo Fiscal de la Federacidn.*®

7 Cfr. Cdmara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, Ley de Seguridad Nacional, reformado el 8
de noviembre de 2019, articulo 5, fraccién XIlI.

18 Cfr. Cdmara de Diputados del H. Congreso de la
Union, Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,

Pese a que la aprobacién se publicé en el
Diario Oficial de la Federacion el 8 de
noviembre de 2019, estas fueron declaradas
invalidas por sentencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, a través de una accion
de inconstitucionalidad 130/2019 y su
acumulada 136/2019. En efecto, la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos y una
minoria parlamentaria integrantes de la
Cémara de Senadores del Congreso de la
Unidn presentaron el 15 de noviembre y el 9
de diciembre de 2019, respectivamente,
promovieron accién de inconstitucionalidad en
contra de las multiples reformas antes
indicadas.

Esencialmente alegaron la vulneracion de
los derechos a la seguridad juridica, libertad
personal, de transito, debido proceso legal,
minima intervencion del Derecho Penal,
presuncion de inocencia y principio de
excepcionalidad de prisidon preventiva oficiosa.
Maxime que no existe relacion entre la materia
de las normas con las medidas empleadas.*®

Dentro de estos aspectos, la principal critica
que se planted fue la desproporcionalidad de
las sanciones propuestas, asi como |a
tentativa de equiparar o relacionar los delitos
fiscales con la delincuencia organizada de
manera auténoma, lo cual podria considerarse
como una interpretacion  excesiva 0
desproporcionada de la ley. Lo anterior se
deriva de que se intentd contemplar una
nueva hipdtesis para que proceda la prisidn
preventiva oficiosa.

En tal sentido, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion declard la inconstitucionalidad de
la prisidn preventiva al considerar que el
Congreso de la Unién no tiene autoridad
absoluta para determinar cuando se puede
aplicar la prision preventiva. Dado que la
prision preventiva afecta derechos

reformado el 8 de noviembre de 2019, articulo 167,
fraccion VII.

19 Cfr. Suprema corte de Justicia de la Nacidn,
Accién de inconstitucionalidad 130/2019 y su
acumulada 136/2019, disponible en:
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/proyecto
s_resolucion_scjn/documento/2022-10/A1%20130-
2019%20Nuevo%20Proyecto%20%2824-oct-202
2%29.pdf
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fundamentales, su interpretacion y aplicacién
deben ser estrictas para evitar que un érgano
legislativo ordinario altere, ignore o viole el
texto claro de la Constitucion. A saber, aunque
las normas cuestionadas fueron creadas
dentro de los limites establecidos por la
Constitucidn, se debe analizar no solo la forma
en gue se emitieron las normas, sino también
su contenido y el impacto que tienen en los
derechos y libertades fundamentales de las
personas.?

No obstante, se considera que el Congreso
de la Unidn excedid sus atribuciones al incluir
los delitos fiscales objeto de reforma dentro
de los ilicitos penales cuya gravedad podria
poner en riesgo la seguridad nacional. Aunque
dichos delitos pueden implicar un grave
perjuicio a la Hacienda Publica y, de manera
indirecta, afectar los derechos de las personas
en general, calificar estos delitos como
atentados contra la seguridad nacional podria
llevar a la aplicacion de un régimen penal que
trata al presunto delincuente fiscal como un
enemigo del Estado, incluso sin haber sido
juzgado en un proceso penal con todas las
garantias. Esto podria conducir a una situacién
donde se presuma la culpabilidad antes de
que se haya demostrado en un juicio justo.?

Ademds, la inconstitucionalidad de las
normas impugnadas se hace mas evidente al
considerar que si se interpretara el articulo 19
de la Constitucion de manera amplia,
permitiendo al legislador ordinario definir qué
constituye seguridad nacional y, por ende, qué
conductas son lo suficientemente graves como
para atentar contra el Estado y justificar la
imposicion de la prision preventiva oficiosa, se
estaria abriendo la puerta a una cldusula
abierta. Esta cldusula abierta podria ser
utilizada en el futuro para incluir cualquier
conducta en dicho catdlogo, lo cual seria
claramente inconstitucional.”?

Méaxime que, desde una perspectiva
conceptual y dentro del marco del sistema
juridico  mexicano, resulta inaceptable
considerar valida la inclusién del ambito
tributario en el concepto de seguridad

2 |dem. P.121
2 dem. P. 123
2 dem, p. 131

nacional. La propia naturaleza de los términos
rechaza la idea de que el primero esté incluido
en el segundo, y desde el punto de vista
normativo no existen fundamentos suficientes
para afirmar que el ambito de la seguridad
nacional abarque aspectos relacionados con lo
patrimonial o hacendario.”

En tal sentido, el aumento de la severidad de
las penas para los delitos fiscales como el
contrabando y la defraudacién fiscal no es
suficiente para combatirlos. También es
necesario fortalecer la fiscalizacién mediante
el aumento de recursos y capacidades de las
autoridades fiscales, asi como la adopcion de
tecnologias avanzadas para el andlisis de
datos y la deteccion de patrones de evasion y
contrabando, controles aduaneros rigurosos y
una investigacién y persecucién judicial
efectiva, entre otros.

M. Investigacidn y persecucion de los
delitos fiscales:

Il.1. Aspectos generales de la querella

En el articulo 92 del CFF se reconoce a la
Secretaria como victima u ofendida en los
procedimientos penales. Ademis, se
especifica que, para iniciar acciones penales
por estos delitos, deben seguirse diferentes
procedimientos segun el tipo de delito. Por
ejemplo, para los delitos de defraudacién
fiscal, es necesario que formule querella,
independientemente del estado del
procedimiento administrativo. Para otros
delitos, como el contrabando de mercancias,
se debe declarar que el Fisco Federal ha
sufrido o podria sufrir perjuicio.**

Quien tiene interés juridico para formular la
querella es la Secretaria de Hacienda vy
Crédito Publico, no asi el Servicio de
Administracion Tributaria; este ultimo solo
puede hacerlo respecto de los delitos diversos
que no estén comprendidos en el precepto
legal antes mencionado. En caso de ausencia
del titular, puede suplirlo el Procurador Fiscal

3 1dem, p 133
24 Cfr. Art. 92 del Cédigo Fiscal de la Federacién
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de la Federaciéon o el Subprocurador Fiscal
Federal de Investigaciones.?

En estas consideraciones, aunque el Servicio
de Administracién Tributaria tiene experiencia
en fiscalizacion, la formulacién de querellas
exclusiva para ciertos delitos fiscales que
recae en la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, no solo puede deberse a su posicién
jerarquica sino a su enfoque mas integral de
las politicas fiscales y financieras. Estda mas
capacitada para evaluar y tomar decisiones
sobre asuntos relacionados con delitos
fiscales, como la formulacién de querellas en
casos de defraudacién fiscal y contrabando,
debido a su experiencia y perspectiva mas
integral en estos temas, lo cual es de suma
importancia, pues se trata de delitos que son
considerados mas lesivos para la hacienda
publica.

Ahora bien, como hemos mencionado en
apartados anteriores, las condiciones bajo las
cuales la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico no presentara una querella es cuando
el contribuyente realiza el pago espontaneo
de la contribucion omitida junto con sus
recargos, antes de que la autoridad fiscal
descubra la omisidn, realice un requerimiento,
emita una orden de visita o realice cualquier
otra gestion para comprobar el cumplimiento
de las disposiciones fiscales.?®

La clave aqui es que el pago espontdneo
implica no solo cubrir la contribucién, sino
también los recargos asociados. Por lo tanto,
si el contribuyente informa a la autoridad
fiscal sobre la omision del pago y luego realiza
el pago después de que se emita una orden de
visita, no se considera un pago espontaneo, lo
cual no lo exime de responsabilidad.?’

% Op. Cit. Art. 92 y articulos 26, frac. XXX del
Reglamento interior de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, publicada la ultima reforma en el
Diario oficial de la Federacidén el 06 de marzo del
2023.

® Vid. art. 108 y 109 del Cédigo Fiscal de la
Federacion.

% Cfr. Tribunales Colegiados de Circuito,
Defraudacién fiscal equiparada. No se actualiza la
excepcidn prevista en la parte final del articulo 109
del cddigo fiscal de la federacidon, si el
contribuyente informa a la autoridad fiscal la

Evidentemente, la intencion del
cumplimiento  espontdneo es que el
contribuyente, al darse cuenta de una omision
en el pago de sus obligaciones fiscales, decida
regularizar su situacién de manera voluntaria y
sin la intervencidn coercitiva de la autoridad
fiscal. El objetivo es demostrar buena fe por
parte del contribuyente y evitar sanciones
adicionales. Al realizar el pago de manera
espontanea, el contribuyente muestra su
disposicion a cumplir con sus obligaciones
tributarias de manera transparente vy
proactiva, lo que puede contribuir a generar
confianza y estabilidad en el sistema fiscal. Es
mas productivo para la autoridad fiscal tener
el dinero objeto de la conducta ilicita que
generar un proceso penal que no garantiza el
resarcimiento del dano patrimonial.

En caso de que no se presente ninguna
causa que excluya la formulacién de la
querella, la Secretaria de Hacienda tiene un
plazo de cinco afos contados desde la
comision del delito, sin posibilidad de
interrupcion, para formular querella,
declaratoria y declaratoria de perjuicio. En
caso de no hacerlo, se extinguira su derecho.
Por otro lado, el ministerio publico tendra un
plazo igual al término medio aritmético de la
pena privativa de la libertad establecida en los
delitos para ejercitar accidn penal; de lo
contrario, prescribirda ese derecho. Se
establece como excepcion que en ningun caso
el plazo serd inferior a cinco afos.?®

Para garantizar la seguridad juridica en el
proceso penal por defraudacion fiscal, se ha
considerado que el documento idéneo que
sirve de base para la formulaciéon de la
querella es el dictamen técnico contable. Este
debe emitirse antes de que culmine el plazo
de cinco afos desde la comision del delito; de

omision del pago de contribuciones, incluso
indeterminadas, y propone cubrirlas mediante
dacién en pago, pero antes de realizarlo, dicha
autoridad emite y le notifica una orden de visita con
motivo de tal informacién. 1.60.P.96 P., Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXII,
Septiembre de 2005, pagina 1445

%8 Cfr. Art. 100 del Cddigo Fiscal de la Federacién
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lo contrario, se pierde el derecho de formular
la respectiva querella.”®

Esta interpretacion es fundamental, ya que
establecer plazos claros para la presentacion
del dictamen técnico contable por parte de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
garantiza la certeza juridica tanto para los
contribuyentes como para el Estado. Esto se
logra al establecer reglas claras sobre los
plazos para la investigacidon y persecucion de
los delitos fiscales.

Para respaldar la presentacidon de denuncias
ante el Ministerio Publico relacionadas con
presuntos delitos fiscales, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico tiene atribuciones
para hacer uso de la facultad prevista en el
articulo 142, fraccién IV de la Ley de
Instituciones de Crédito. Segun esta facultad,
la informaciéon y documentacion relacionada
con las operaciones y servicios financieros no
deben tratarse como confidenciales por las
instituciones de crédito cuando se solicitan
para fines fiscales.*

Es evidente que dicha facultad permite que
la autoridad fiscal pueda requerir informacién
y documentos a los contribuyentes, incluidos
los relacionados con operaciones bancarias,
siempre y cuando sea para el ejercicio de sus
facultades de comprobacién fiscal y se
respeten las formalidades legales
correspondientes.

Ademds, el articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos
garantiza el derecho a la privacidad y la
proteccién de datos personales. Por lo tanto,
cualquier accién de la autoridad que vulnere

% Cfr. Primera Sala, Delito de defraudacién fiscal.
La secretaria de hacienda y crédito publico tiene
cinco afios para emitir el dictamen técnico contable,
que es un requisito para formular la querella, 1a./).
187/2023 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion. Libro 32, Diciembre de 2023, Tomo
I, pagina 1358.

30 Cadmara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, Ley de instituciones de crédito, ultima
reforma publicado en el diario oficial de la
federacion el 24 de enero del 2024, art. 142,
fraccion IV.

este derecho podria ser impugnada ante los
tribunales.®

En tal sentido, la informacidn recabada como
parte de la excepcion del secreto bancario ha
sido objeto de control constitucional. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
declarado la constitucionalidad de su
obtencidn, incluso cuando la solicitud no fue
aprobada previamente por un Juez de control
segun lo establecido en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales. Esto se debe a que
esta adquisicién no se realiza como parte de
una investigacion penal, sino del ejercicio de la
funcion de la autoridad hacendaria federal
para verificar el cumplimiento de la obligacién
constitucional de las personas de contribuir al
gasto publico.*

No obstante, consideramos que también
deben establecerse pautas para evitar que la
autoridad caiga en abusos o extralimitaciones
en el ejercicio de estas facultades y para
proteger el derecho a la privacidad de los
contribuyentes. Es necesario implementar
estrictos controles y requisitos legales para
salvaguardar los derechos de privacidad de
los contribuyentes, tales como:

° Limitar la solicitud a propdsitos
especificos, como el cumplimiento de
objetivos de fiscalizacién y tributarios, sin
utilizarla para otros fines no autorizados.

° Garantizar proporcionalidad al
obtener informacidon bancaria especifica y
limitarse a solicitar Unicamente la informacion
relevante para las investigaciones.

° Evitar solicitar datos excesivos o
irrelevantes para el propdsito establecido.

31 Cfr. Cdmara de Diputados del H. Congreso de la
Unidn, Constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 22 de marzo del 2024,
Art. 16

32 Cfr. Primera Sala, Contrabando presunto.
Excepcién al secreto bancario. La informacién
bancaria que recaben las autoridades hacendarias
federales para fines fiscales puede formar parte de
la denuncia o querella que formulen por delitos
cometidos en contra del fisco federal, aun cuando
no haya sido obtenida mediante control judicial
previo, 1a./). 49/2024 (11a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacidn. Libro 35, Marzo de 2024,
Tomo lll, pagina 2391
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° Implementar medidas de seguridad
adecuadas para proteger la confidencialidad e
integridad de los datos bancarios recabados,
asi como supervisar y controlar
adecuadamente las actividades de
recopilacion y uso de informacidn bancaria por
parte de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.

En este sentido, la normativa no establece
los requisitos minimos que deben contener los
oficios que solicitan informacion bancaria o de
terceros relacionados con el contribuyente.
Seria  necesario  establecer pardmetros
minimos para garantizar que no haya abusos
de esta facultad y para asegurar el derecho de
los contribuyentes a la privacidad de sus datos
personales e informacion relacionada con su
intimidad.

Otro aspecto relevante que consideramos es
la dualidad de procedimientos prevista en el
articulo 70 del CFF. El incumplimiento de las
obligaciones fiscales puede resultar en la
imposicion de multas y también puede
trascender en sanciones penales adicionales.

Esto se refleja en la incorporacion de
pruebas en los procedimientos penales que
provienen de documentos declarados nulos en
un procedimiento administrativo. Si bien la
declaracién de nulidad en este tipo de
procedimientos implica la invalidez de todas
las actuaciones realizadas en él, no todos los
documentos o constancias incorporados estan
afectados por esa nulidad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
emitido criterio sobre el tratamiento que se
debe dar a este tipo de documentos,
concluyendo que algunos instrumentos vy
actuaciones fueron realizados por personas o
terceros independientes de la autoridad fiscal,
lo que los hace auténomos y aptos para ser
considerados como prueba en el proceso
penal relacionado, independientemente de su
posterior incorporacion al procedimiento
declarado nulo. Entre estos documentos se
encuentran la querella formulada por el
subprocurador fiscal federal de
investigaciones, los instrumentos notariales
relacionados con la constitucidn de sociedades
mercantiles, las declaraciones fiscales y los
dictdmenes técnicos contables emitidos por

contadores publicos  adscritos a la
Administracion General de Auditoria Fiscal
Federal, entre otros. Sin embargo, estos
documentos deben ser ajenos a las causas
que provocaron la declaracién de nulidad
correspondiente para poder ser considerados
como prueba en el proceso penal.*?

La utilizacion de documentos en un proceso
penal por delito fiscal, a pesar de haber sido
declarados nulos en el procedimiento
administrativo, plantea serias interrogantes
sobre la garantia de un debido proceso.
Consideramos que si estos documentos fueron
obtenidos o generados en un procedimiento
administrativo que luego fue declarado nulo,
su validez y legitimidad estarian
comprometidas. Independientemente de que
fueran generados por terceras personas, fue la
autoridad fiscal quien los incorpord al
procedimiento administrativo en el ejercicio de
sus facultades de comprobacion. Por lo tanto,
si se declara nulo todo el procedimiento, la
solicitud que hizo o el descubrimiento de los
mismos también deberian tener la misma
consecuencia. En todo caso, en la causa penal,
corresponderia al ministerio publico allegarse
de las mismas pruebas por su conducto. De lo
contrario, podria conducir a una vulneracién de
los derechos fundamentales del acusado,
como el derecho a un juicio justo y el derecho
a la defensa.

Bajo la perspectiva de lo expuesto, es
imperativo encontrar un equilibrio entre la
eficacia de las medidas de fiscalizacion y la
proteccidn de los derechos individuales de los
contribuyentes. Es esencial garantizar el
respeto a los derechos fundamentales de los
contribuyentes en todas las etapas
relacionadas con la fiscalizacién y persecucién
de delitos fiscales, incluyendo el derecho a la
privacidad y el debido proceso. Si bien el

3 Cfr. Tribunales Colegiados de Circuito, Delitos
fiscales. Las actuaciones, constancias y documentos
ajenos a las causas que originaron la declaratoria
de nulidad del procedimiento administrativo
respectivo, pueden ser consideradas como pruebas
aptas en el proceso penal seguido por estos
ilicitos., 1.20.P.222 P, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta.Tomo XXVII, Enero de 2008,
pagina 2771
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objetivo primordial debe ser asegurar el
cumplimiento de la ley y la persecucién de
delitos fiscales de manera efectiva, ello debe
llevarse a cabo siempre en consonancia con
los derechos y libertades individuales de los
contribuyentes. Esto es crucial para mantener
la confianza en el sistema fiscal y en las
instituciones del Estado.

V. Conclusiones:

La fiscalizacion y persecucion de delitos
fiscales deben equilibrar la eficacia en la
aplicacion de la ley con el respeto irrestricto
de los derechos individuales de los
contribuyentes.

Es esencial establecer controles rigurosos
para evitar posibles abusos por parte de las
autoridades fiscales en el ejercicio de sus
facultades, especialmente en lo que respecta
a la solicitud de informacidn financiera.

La validez de las pruebas utilizadas en
procesos penales relacionados con delitos
fiscales debe ser examinada con atencion para
garantizar un proceso justo y transparente,
especialmente en casos donde documentos
obtenidos en procedimientos administrativos
declarados nulos sean empleados.

La certeza juridica y la transparencia son
pilares fundamentales en la presentacién de
pruebas y formulaciéon de querellas por parte
de la autoridad fiscal, lo que promueve la
confianza tanto en el sistema fiscal como en
las instituciones estatales.
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LA REPARACION INTEGRAL COMO LIMITE A LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO EN LOS
DELITOS TRIBUTARIOS

I. Introduccién

En una sentencia reciente®, el Tribunal Oral
Federal de General Roca abordd el tema de la
extincion de la accidn penal por reparacion
integral del dano. Se trataba de un caso de
evasion agravada y el Tribunal, en
conformacion unipersonal, aceptd la aplicacidn
de este instituto juridico, dicté el
sobreseimiento y puso fin al proceso judicial;
la reparacidn integral operd, en los hechos,
como un limite a la potestad punitiva del
Estado.

Esta sentencia se encuadra en una tendencia
jurisprudencial®> que considera plenamente
aplicable a los delitos tributarios el medio de
extincion de la accion penal establecido en el
art. 59, inc. 6, CP.

La sencillez con la que el Tribunal aborda el
tema nos puede inducir a pensar que se trata
de un instituto que no tiene discusion; pero, ni
bien indagamos un poco en otras decisiones
jurisprudenciales y en los textos de doctrina,
vemos que el tema estd lejos de un acuerdo
unanime. De hecho, hay muchos puntos
conflictivos, que admiten varias respuestas, y
que deben ser resueltos o, por lo menos,
tomar una postura al respecto.

! TOF General Roca, Principal en Tribunal Oral
TO01 - IMPUTADO: GALAZ CARLOS ABEL
S/EVASION AGRAVADA TRIBUTARIA
PRESENTANTE: AFIP, 03/10/2023, FGR N°
23564/2019/TO1.

2 TOPE N° 2, MARITIMA MARUBA S.A y otro s/ inf.
ley 24.769, 07/07/2020, CPE 1540/2018/T02/3,
también el TOPE N°1, LORENZO, Néstor Osvaldo s/
inf. Ley 24769, 14/09/2022, CPE 1882/2012/T01,
aceptd que la reparacion integral del perjuicio es
aplicable también a los delitos tributarios,
independientemente de su régimen especial. Sin
perjuicio de ello, en la causa referida, resolvié que
no resultaba aplicable el instituto toda vez que la
reparacién propuesta por el imputado no cumplia
con el requisito de la integralidad que abarque
todos los rubros del perjuicio causado.

Anderson Christian Saltzer Chavez

La sentencia referida, previo a resolver,
solamente abordd un tema discutido que es el
referido a la operatividad del instituto
extintivo y la decision adoptada por el
Tribunal se puede resumir en que, acreditado
el pago mas los intereses correspondientes,
contando con la conformidad del Ministerio
Publico Fiscal, se debe aceptar la extincion de
la accidon. En resumen, el reproche penal
surgiria de la defraudacién mas la falta de
pago posterior al hecho delictivo; es decir que
la pena estaria justificada siempre que
subsista el disvalor de resultado.

Esta tendencia que vemos en algunas
sentencias de tribunales orales choca con la
realidad del debate académico y
jurisprudencial actual que nos trae muchas
preguntas. En primer lugar, ;es exacto el
razonamiento respecto a que el instituto de la
reparacion integral es operativo? Asimismo,
;las dos normas en pugna (RPT y CP) regulan
el mismo instituto o son dos causales
distintas? En caso que sean el mismo instituto
¢el principio de especialidad excluye la
aplicacion de la reparacién integral del dafio a
los delitos tributarios y contra la seguridad
social?

En caso que estemos ante dos situaciones
distintas ;qué diferencia existe entre una vy
otra? ;Qué rol tiene la espontaneidad del pago
y la ausencia de este? ;Qué naturaleza juridica
tienen la regularizacién espontidnea y la
reparacion integral del dafio? ;Qué implica la
reparacion integral? ;Cuando la reparacién es
integral y cuando no lo es? Resuelto ello nos
tenemos que preguntar sobre la participacién
que les corresponde a las agencias
recaudadoras y al titular de la accién ;se
pueden oponer? Una eventual oposicién
;obsta la aplicacion del instituto o tiene que
ser una oposicion razonable? Como vemos son
varios los temas conflictivos sobre los que voy
a tratar de dar, al menos, una respuesta.
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Il. Operatividad

1. Comencemos con el tema menos
conflictivo que es el referido a la operatividad
de la reparacion integral como medio de
extincién de la accién penal. El art. 59.6 CP
parece condicionar la operatividad de este
instituto a la reglamentacion en tanto
establece que la accion penal se extinguira
por conciliacion o reparacién integral del
perjuicio, “...de conformidad con lo previsto en
las leyes procesales correspondientes”.

En el dmbito federal, ni el Cédigo Procesal
Penal (Ley 23.984) ni el CPPF regulan
expresamente lo referido a la reparacion
integral como causal de extincién de la accién;
ante esta falta de regulacion una
interpretacion seria que el instituto no tiene
operatividad.

Recordemos, de todas maneras, que la
vigencia del CPPF fue suspendida por el DNU
257/2015, de fecha 24 de diciembre de 2015,
ratificado por la Comision  Bicameral
Permanente de Tramite Legislativo (Ley
26.122). Recientemente el DNU 188/2024
sustituyd el art. 2 de la Ley 27.150 vy
establecid que la entrada en vigencia del
CPPF se realizard de conformidad con el
cronograma de implementacion progresiva
que establezca el Ministerio de Justicia.

Por otro lado, corresponde senalar que la
Comision  Bicameral de Monitoreo e
Implementacion del CPPF, mediante
Resolucion 2/2019 (B.O. 19/11/2019), tornd
operativos determinados institutos a fin de
evitar desigualdades en la implementacion de
la nueva ley procesal, entre los que pueden
sefalarse diferentes herramientas para la
solucion de conflictos. Asi fue como lo
entendié también la CSIN®.

Una interpretacién posible indicaria que la
operatividad de la reparacion integral como
medio de extincidon depende de la emisién de

3 CSIN, Oliva, Alejandro (2020), Fallos: 343:845,
con remisién a los fundamentos y conclusiones del
Dictamen de fecha 03/03/2020 que la Corte
Suprema compartid e hizo suyos.

otra norma juridica, que debera regular con
precision a qué delitos se puede aplicar dicha
causal y cudles son los requisitos que debe
reunir.

Si tomamos esta interpretacion como valida
tendremos que enfrentar un primer problema
que seria aceptar que el instituto sélo estaria
vigente en las  jurisdicciones que
especificamente lo regularon. Por lo tanto, una
norma inserta en el CP tendria aplicacién en
algunas jurisdicciones y en otras no, todo esto
a raiz de la omisién legislativa.

2. Ahora bien, si vamos a la jurisprudencia, la
operatividad del art. 59.6 CP lejos esta de ser
un tema controvertido. La Cadmara Federal de
Casacion Penal sostuvo que no hay mayores
discusiones sobre la operatividad de la norma
en cuestion y sefiald que sobre la expresién
“las leyes procesales correspondientes”, el art.
34 CPPF viene a “perfeccionar la férmula de
extincion ya aludida y sella las discusiones de
la jurisprudencia y de la doctrina sobre la
operatividad de la causal prevista en el art.
59, inc. 6 del CP™.

Sin embargo es importante destacar que el
art. 59.6 CP regula dos institutos distintos®,
como son la conciliacién y la reparacidn
integral; y el citado art. 34 CPPF sédlo regula el
instituto de la conciliacidn. Por lo tanto, no hay
una regulacién auténoma de la reparacidon
integral del perjuicio como medio de extincidn,
ya que el CPPF sélo ha establecido pautas
para el acuerdo conciliatorio entre la victima y
el imputado.

4 CFCP, Sala |, Patagonia Fly S.A. y otro s/recurso
de casacion, 06/09/22, CPE 44/2017/TO1/3/CFC3.

® Pastor, Daniel R., “La introduccién de la
reparacion del dafio como causa de exclusidn de la
punibilidad en el derecho penal argentino”, Diario
Penal, Columna de Opinién, 11/09/2015; Lascano,
Carlos, “La reparacidn integral del perjuicio como
causa de extincién de las acciones penales”, La Ley
Online, AR/DOC/1936/2016; en el mismo sentido
Daray, Roberto R., Codigo Procesal Penal Federal.
Analisis doctrinal y jurisprudencial, Roberto R.
Daray (Director), Hammurabi, Buenos Aires, 2019,
tomo |, p. 131 y también Yacosucci, Ignacio y Ezevza,
Mariano, “La reparacién integral del perjuicio como
via de escape al proceso penal tributario en la
CABA”, La Ley Online, AR/DOC/82/2017.
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EL art. 59 CP receptd las reglas de
disponibilidad de la accién que el CPPF
incluyé en el Titulo ll, Seccién Primera, en sus
arts. 30 y siguientes (criterio de oportunidad,
conversion de la accién, conciliacion,
suspension del juicio a prueba), otorgdndoles
a los érganos encargados de la persecucién
penal —por razones de politica criminal- la
atribucién de no iniciar la persecucion, la de
suspenderla provisionalmente cuando vya
hubiera sido iniciada, de Llimitarla en su
extensidn objetiva o subjetiva o de hacerlas
cesar antes de la sentencia, aun cuando
concurrieran las condiciones ordinarias para
perseguir y castigar o la autorizacién de
aplicar penas inferiores a la fijada para el
delito por ley, o eximir de ella a quien lo
cometid.

No obstante, esta postura puede ser
discutida porque parte de otorgarle naturaleza
juridica de criterio de oportunidad a la
reparacion integral. Este instituto, tal como
trataré de argumentar, no es una facultad
exclusiva de quien tiene la titularidad de la
accién; sino que, por el contrario, es un
derecho que asiste a los imputados porque el
legislador decidié valorar de manera positiva
el hecho postdelictual del imputado que
repara de manera integral el dafio causado, al
punto tal de establecer la extincion de la
accién penal. El Fiscal podrd oponerse a la
cancelacién de la pena por reparacion integral
y brindar sus fundamentos, pero es el Juez
quien debera resolver en forma definitiva, en
un marco acotado de discusidn, respecto a si
se cumple o no con la reparacién integral.

3. Es cierto que estamos, en algunas
jurisdicciones —incluso la federal-, ante una
situacion de omision legislativa por la falta de
regulacidon de la reparacidn integral como
medio de extincién de la accién penal. Ahora
bien, tenemos que preguntarnos si esa falta
de regulaciéon es fundamento suficiente para
concluir en la falta de operatividad del
derecho.

En relacion a ello, no podemos obviar que el
art. 59.6 CP se inserta en un nuevo paradigma
del sistema de enjuiciamiento penal receptado
por la Ley 27.063, en el que las soluciones

alternativas tienen un rol destacado como
herramientas para resolver el (lamado
"conflicto penal".

Por lo tanto, el derecho reconocido en esta
norma resulta aplicable sin que su
operatividad dependa de la vigencia de otra
norma de caracter procesal, ya que la
supuesta dependencia a la vigencia de la ley
procesal, no podria obstaculizar (nunca) la
finalidad de concretar alternativas para la
solucion de determinados conflictos que por
diversos motivos fueron trasladados al ambito
penal.

El derecho penal tiene una jerarquia
especifica dentro del mundo juridico y debe
actuar como Uultima ratio. La pena viene a
restablecer el orden que fue agredido y puesto
en discusidn por el comportamiento delictivo;
este Ultimo, a su vez, debe tener cierta
entidad. En la actualidad se puede procesar a
una persona por evasion por la suma en pesos
un millén quinientos mil o por apropiacién
indebida de tributos por la suma en pesos de
cien mil. Conductas que claramente deberian
ser tratadas por el derecho privado o por el
derecho publico sancionatorio se ven inmersas
en procesos penales distrayendo recursos que
se podrian utilizar para la investigacion vy
juzgamiento de delitos de mayor entidad.

Un ejemplo para visualizarlo: cuando se
public6 la ley 27.430 (29/12/2017) la
cotizacién del ddlar estadounidense era
aproximadamente USD 1 = $ 20, hoy la
cotizacién oficial es de USD 1 = $ 880; por lo
tanto, al momento que salid la ley 27.430 la
condicién objetiva de punibilidad por evasién
simple era de USD 75.000, hoy es de USD
1.700 aproximadamente. Es decir que el
Estado invierte recursos humanos y técnicos
para la investigacidn, persecucion vy
juzgamiento de delitos que tienen una entidad
economica minima donde,
independientemente de la postura que se
tenga, dificilmente se pueda concluir que se
afecta un bien juridico.

Por otro lado, la omisidn legislativa referida
nunca podria servir como fundamento para la
falta de operatividad de derechos reconocidos
y, mucho menos, ser un argumento valido para
que el Poder Judicial desconozca la vigencia
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de un derecho. Se trata, claramente, de una
omision inconstitucional del Congreso —similar
a lo que acontece con los procesos
colectivos®~ y de las legislaturas provinciales;
por lo tanto, una vez mas, la solucidn
conforme parametros constitucionales se debe
realizar jurisprudencialmente.

En el ambito federal, una postura contraria a
la operatividad del instituto constituiria una
interpretacion in malam partem de la
posibilidad de aplicar una norma de fondo que
extingue la accidn penal, otorgandole a un
decreto del Poder Ejecutivo (DNU 257/2015)”
y/o a la omisidn legislativa una potestad de la
cual carecen; esto es la suspension de la
aplicacién de una norma de fondo.

Por otro lado, un argumento importante es
que una causal de extincién penal vigente
para todos los habitantes del pais no puede
ser inaplicada por los jueces de alguna
jurisdiccion con la excusa de que falta la
regulacion procesal mucho mds si se tiene en
cuenta que la sancion de la ley 27.147 tenia
justamente como finalidad armonizar las
prescripciones del CP a las reformas
introducidas por el CPPF y las modificaciones
que se habian realizado mediante los cuerpos
normativos procesales de las provincias®.
Recordemos que se buscaba traer uniformidad
sobre el tema de extincién y régimen de las
acciones penales, toda vez que algunas
provincias ya aceptaban y regulaban esta
forma de extincién y otras no. Aceptar la
postura de la falta de operatividad,

® En la causa “Halabi” (2009), Fallos 322:111, ya la
CSJN habia manifestado la necesidad de contar con
una ley que regule los procesos colectivos
(considerando 12°); hasta la fecha no ha sido
dictada normativa alguna por parte del Congreso
Nacional que regule esa materia. Luego, en Fallos:
337:1024, “Municipalidad de Berazategui” la CSIN
dej6 en claro las situaciones de gravedad
institucional que se estaban experimentando a raiz
de la omisidn legislativa y que derivd, en 2016, con
la aprobacion del “Reglamento de Actuacion en
Procesos Colectivos” mediante Acordada 12/2016.
7 CNCC, Sala IV, S. L. A. s/ extincidn de la accién
penal, 24/08/2018.

® Dictamen de la Comisién de Justicia y Asuntos
Penales, Proyecto de Ley 27.147, Orden del Dia N°
244, 20/05/2015.

condicionada a la regulacion, implica ir en
contra de la finalidad que tenfa la norma
cuando se sancioné que fue, como sefalé,
lograr uniformidad.

Para cerrar esta Llinea argumental, es
importante destacar que la CSIN ya sostuvo
que toda norma que reconoce un derecho es
operativa por si misma®, y que las eventuales
normas reglamentarias que se puedan dictar
nunca podrian limitar el derecho reconocido
por la ley de fondo con exigencias vy
condiciones in malam partem; estas
disposiciones nunca podrian limitar el derecho
reconocido™®. A su vez, la operatividad del
instituto fue reconocida por varios tribunales®*.

lll.  Principio de especialidad

1. La constitucionalidad del art. 59.6 CP
recibié argumentos en contra. En doctrina se
sostuvo que su aplicacion en el ambito de los
delitos tipificados en el RPT afectaria el
principio de igualdad que proclama el art. 16
de la CN*2% Con mayor vehemencia se sostuvo
que “Aplicar la reparacién integral en forma
genérica, es decir, permitiendo la fuga del
proceso ante el pago del impuesto evadido en
cualquier momento y en forma ilimitada,
implicaria...una invitacion a la evasion, por
cuanto el mensaje subyacente es el siguiente:
evada tranquilo, evada todo lo que quiera, ya
que, en el peor de los casos, si lo detectan, si
lo denuncian, si el proceso penal logra
avanzar, si no hay moratorias ni regimenes
premiales que lo trunquen, si no hay
aumentos de condiciones objetivas de

° CSIN, “Ekmekdjian”, Fallos: 315:1492 (1992) v,
también, Fallos: 239:459.

19 NerceLLas, Marta E., “Extincidn de la accién penal
por reparacion integral del dafio”, Revista de
Derecho Penal Tributario Nro. 24, 2019, p. 8.

1 CFCP, Sala I, Zille SRL y otro s/ recurso de
casacidn, 28/12/2020, Sala |, Patagonia Fly SA y
otro s/recurso de casacion, 06/09/22 vy, también,
TOPE N° 2, Maritima Maruba S.A. y otro s/ Inf. Ley
24.769, 07/07/2020.

12 GarroF, Horacio A. y MoRreno, Augusto J.,
“Extincidon de la accion por pago de la deuda
tributaria: naturaleza y alcance de la figura”, El
Derecho Penal, 2018 (9-septiembre), p. 11.
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punibilidad que dejen a su evasién por debajo
del umbral minimo de punicidn, a lo sumo y en
el peor de los escenarios deberd pagar lo que
debié haber declarado y pagado en el
momento oportuno (alld lejos y hace
tiempo) 2.

Asimismo, en la jurisprudencia quedd
plasmada la calificada opinidon del Juez
Gemignani cuando sostuvo que “..la norma
puesta en tela de juicio [se referia al art. 59
inc. 6 del CP] resulta inconstitucional puesto
que prevé una alternativa de resolucion del
conflicto  exclusiva del derecho civil,
pretendiendo una aplicacién analdgica para un
caso de derecho penal™*.

A su vez, su aplicacion fue rechazada por las
Salas que integran la Camara Nacional en lo
Penal Econdmico®®, principalmente  por
argumentos que hacen a la especialidad del
RPT y por oposicidn entre el régimen especial
y el establecido en el CP.

En concreto se sostiene que, respecto a
aquellos casos donde resultan aplicables las
previsiones del RPT, “..no es posible aplicar ni
alcanzar los efectos de la norma contenida por
el art. 59 inciso 6° del Cédigo Penal, pues el
legislador ha previsto especialmente para los
delitos tributarios un régimen particular de
extincion de la accion penal por cumplimiento
de las obligaciones evadidas -por el art. 16
del mismo- que desplaza, por especialidad y

13 Visca, José A., “La reparacidn integral se aplica al
delito penal tributario”, Temas de Derecho Penal y
Procesal Penal, Marzo 2024, Errepar, p. 3.

14 CFCP, Sala IV, VILLALOBOS, Gabriela Paola y
otro s/ defraudacién,  29/10/2017, CCC
25020/2015/TO1/CFC1, voto del Dr. Juan Carlos
GEMIGNANI.

* CNPE, Sala A, CPE 1755/2016/1/CA1, Reg.
Interno N°  645/2017, 18/10/2017; CPE
1578/2016/3/CA2, Reg. Interno  466/2018,
11/06/2019; CPE 438/2017/1/CA1, Reg. Interno
757/2018, 20/09/2018 y CPE
1558/2014/8/1/1/CA9, Reg. Interno 1108/2018,
19/12/2018, entre muchas otras y de la Sala B,
CPE 1826/2016/1/CA2, Reg. Interno N° 282/2019,
3/05/2019; CPE 1604/20172/CA3, Reg. Interno N°
494/2020, 2/11/2020; CPE 1276/2017/4/CA3, Reg.
Interno N° 67/2022, 25/2/2022; CPE
575/2021/3/CA3, Reg. Interno N° 78/2023,
13/03/2023, y CPE 121/2021/5/CA4, Reg. Interno
N° 161/2023, 25/04/2023, entre otras.

oposicién, las disposiciones del Cddigo Penal
citadas, por aplicacién de la previsién expresa
del art. 4 de ese mismo cuerpo normativo.

En este mismo orden de ideas, es importante
resaltar que el Régimen Penal Tributario
introducido por el art. 279 de la ley 27.430
(B.O. 29 /12/17) resulta posterior a la ley que
produjera la incorporacién del inc. 6° del art.
59 del Cddigo Penal, y el mismo mantuvo, al
igual que los regimenes precedentes, un
sistema especial de extincion de la accién
penal con respecto a algunos delitos previstos
por aquel régimen, lo cual resulta una muestra
inequivoca de que en materia penal tributaria
el legislador no ha querido estar a las

disposiciones generales del Cddigo Penal”®.

2. Esto nos lleva a un tema mas
controvertido que es el referido al principio de
especialidad. Como sefialé es doctrina vigente
de ambas Salas de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econémico que el
principio de especialidad obsta a la aplicacion
del art. 59.6 CP a los delitos tributarios y
contra la seguridad social; porque estos tienen
un régimen especial regulado hoy por el art.
16 del RPT creado por la Ley 27.430. Esta
doctrina también es receptada por la Camara
Federal de Casacién Penal’.

Se sostiene, ademas, que no corresponde la
aplicacién de la causal extintiva establecida en
el orden general en razén del principio de
especialidad contenido en el art. 4 CP;
entender lo contrario implicaria, segun esta
postura, la aplicacion de disposiciones de
orden general que resultan incompatibles con
el régimen especial previsto para casos
vinculados con delitos tributarios y contra la
seguridad social. En virtud del principio de ley
especial no podria considerarse aplicable la
causal de reparacion integral sin contemplar
las exigencias propias que impone el régimen

8 CNPE, Sala B, Mutual Circulo de Suboficiales de
Gendarmeria Nacional (proteccion reciproca) y
otros, CPE 1819/2019/7/CA3, 14/12/2023.

7 CFCP, Sala IV, Acosta, Fernando Luis y otros
sfrecurso de casacion, CPE 438/2017/1/CFC1,
Registro Interno N° 1380/19.4, 04/07/2019 vy, Sala
|, Patagonia Fly S.A. y otro s/recurso de casacidn,
CPE 44/2017/TO1/3/CFC3, 06/09/2022.
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penal tributario para extinguir la accién penal
por pago.

Esta postura parte de considerar que ambas
normas (art. 16 RPT y art. 59.6 CP) regulan el
mismo instituto y que la regulacion de la ley
especial posee limitaciones que la hacen mas
gravosa y que no se encuentran en el régimen
general. Veamos esas limitaciones.

3. El art. 16 RPT establece que la accion
penal se extinguird, si se aceptan y cancelan
de forma incondicional y total las obligaciones
evadidas, aprovechadas o percibidas
indebidamente y sus accesorios, hasta los
treinta dias habiles posteriores al acto
procesal por el cual se notifique
fehacientemente la imputacion penal
formulada.

De esta manera el régimen especial esta
condicionado a varios requisitos: 1)
reconocimiento de la deuda tributaria, 2) pago
integral del monto evadido, aprovechado o
percibido indebidamente mas sus intereses y
accesorios correspondientes; 3) desistimiento
de reclamar posteriormente la repeticién de lo
abonado; 4) la espontaneidad del pago esto
es hasta 30 dias desde notificacion de la
imputacién penal y 5) este beneficio, en
principio, solo puede ser utilizado una vez.

La espontaneidad del pago opera de forma
similar a un plazo de caducidad para ejercer
ese derecho porque si el eventual imputado
no realiza el pago en el plazo sehalado pierde
el derecho a extinguir la acciéon penal por
pago.

Asimismo, aparentemente, otra limitacién
que tiene el régimen especial es que, seguin
una interpretacion, este beneficio se podria
utilizar solo una vez. Esto surgiria de la frase
consignada en el segundo parrafo del Art. 16
de la Ley 27.430 donde se establece que
“Este beneficio de extincidon se otorgarad por
Unica vez por cada persona humana o juridica
obligada”. Digo aparentemente porque este
beneficio esta regulado en el segundo parrafo
que se refiere a la exoneracion de la
Administracion para la realizacion de la
denuncia; es decir que, por la ubicacién en
donde esta regulado, se podria interpretar que
la voluntad del legislador era que el beneficio

por Unica vez era para que no se formule la
correspondiente denuncia.

Refuerza esta interpretacién la opinién que
sostiene que el art. 16 RPT regula dos
institutos  diferentes. El primer parrafo
legislaria una causal de extincion de la accién
penal sui generis —asimilable a la regulada en
el art. 59.6 CP- vy, en el segundo parrafo, se
encontraria legislada una dispensa a la
obligacién de denunciar que tienen los
funcionarios publicos (art. 177.1 CPPN)*.

Otra limitacién que tiene el régimen especial
es que no aplica a todos los delitos y solo se
puede utilizar si la imputacién es por los casos
previstos en los articulos 1° 2° 3° 5° y 6° de
la Ley 27.430. Quedan excluidos, de esta
manera, los delitos de apropiacion indebida,
tanto de tributos (art. 4°) como de los recursos
de la seguridad social (art. 7°), y los delitos
fiscales comunes como son la obtencién
fraudulenta de beneficios fiscales, la
insolvencia fiscal fraudulenta, la simulacién
dolosa de cancelacidn de obligaciones (art.
10°) y la alteracidn dolosa de registros (art.
11°).

Respecto a esta distincion de los tipos
delictivos con claridad se ha objetado que la
seleccion realizada por la norma no tiene
justificacion, lo que vuelve discriminatorio al
tratamiento diferencial, ademds de evidenciar
una falta de razonabilidad que termina por
deslegitimar la norma; todo ello por cuanto
“..la distincién efectuada por la norma no se
basa en la peligrosidad de la conducta ni en la
magnitud de la lesion al bien juridico
protegido”®. Sin embargo, otros autores
entienden que es razonable la exclusién de los
delitos de defraudacion por apropiacién

18 FriDENBERG, Juan P., La extincidn de la accién penal
tributaria por cancelacion de obligaciones en la ley
27.430, en Carolina RosigLio (Directora), Institutos
de Derecho Penal Tributario, Volumen 2, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2021, p. 553.

19 V/inassa, Federico, La extincidn de la accién penal
por pago, en Juan Manuel ALvarez ECHAGUE y José
Maria Srerco (Directores), Derecho Penal Tributario,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, p. 747/8. En el mismo
sentido Awvarez EcHAGUE, Juan M., La extincidn de la
accion penal tributaria, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2018, p. 376/7.
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indebida, por la calidad de los agentes
involucrados y el rol que estos tienen dentro
del sistema tributario®.

Todas estas limitaciones no estan en el
régimen general; por lo tanto, en principio,
esta norma seria mucho mds amplia y mas
beneficiosa para los eventuales responsables.
En virtud de ello se sostiene que con su
aplicacién se desdibujaria el régimen especial
al punto tal que quedaria implicitamente
derogado porque ya no se utilizaria mas. Ante
estos argumentos es que los Jueces de los
Tribunales de alzada referidos concluyen en
que el régimen general no seria aplicable a los
delitos tributarios y contra la seguridad social
por especialidad y exclusién, es decir por
incompatibilidad entre uno y otro. Coadyuva a
estos argumentos el hecho que el art. 59.6 CP
estd inserto en una norma general y anterior a
la sancién de la ley especial 27.430 -lex
posterior derogat legi priori y lex specialis
derogat legi generali-.

En atencidn a la jerarquia de los exponentes
y los tribunales de alzada que rechazan la
aplicacién de la reparacién integral a los
delitos tributarios y contra la seguridad social,
cualquier sentencia que decida aceptar la
vigencia, operatividad y aplicabilidad del art.
59.6 CP a los delitos regulados en el RPT
debe brindar argumentos para tratar de
compatibilizar esa norma con el régimen
especial toda vez que no hacerlo podria
hacerla caer en arbitrariedad?’. La sola

% FripenBerg, Juan P, Procedimiento penal

tributario, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2012, p. 289.

% La sentencia referida en la introduccién del TOF
de General Roca podria ser catalogada como
arbitraria porque efectda una aplicacién mecanica y
aislada del art. 59.6 CP, utilizando para ello como
Unico y escaso argumento que la falta de
reglamentacién de la ley no veda la posibilidad de
aplicarla, sin analizar el contexto normativo en el
que se inserta esa norma. La eventual arbitrariedad
de la sentencia surge porque, conforme doctrina de
la CSIN, es condicidn de validez que *“.las
sentencias  judiciales que constituyan una
derivacion razonada del derecho vigente, con
aplicacion a las circunstancias del caso por lo que la
tacha con sustento en la doctrina de la
arbitrariedad prospera cuando el fallo prescinde de
planteos oportunamente introducidos, de la
normativa aplicable o contiene una interpretacion y

conformidad del Ministerio Publico Fiscal o del
fisco no justifica la carencia de argumentacion
en un tema ampliamente discutido. Ahora
bien, llegados a este punto, corresponde que
nos preguntemos si no existen diferencias
entre ambos institutos que le otorguen a cada
uno de ellos sus particularidades especificas
—en cuanto a su aplicacién— y si no existen
alternativas argumentales e interpretativas
que permitan conciliar la operatividad,
vigencia y aplicacién de las dos causales de
extincion.

V. La reparacion integral como limite de
la potestad punitiva del Estado respecto a
los delitos regulados en el RPT

1. La postura en contra de la aplicacién del
art. 59.6 CP a los delitos tipificados en el RPT
tiene el peso de la sdlida fundamentacion
realizada por los Jueces de los Tribunales de
Alzada y, ademads, por la jerarquia de sus
exponentes.

Ahora bien, con sumo respeto me permito
disentir porque, para sostener esta postura, se
tiene que partir de la base de que ambas
normas son incompatibles y no estoy tan
seguro de ello fuera asi. Es necesario que el
intérprete realice un esfuerzo por
compatibilizarlas y ante el fracaso se debe
recurrir a principios como el de especialidad
para decidirse por la aplicacién de una en
contra de la otra.

No veo que esta tarea se realice en las
sentencias que rechazan la aplicacidn del art.
59.6 CP. Si uno analiza esas decisiones nota
que se parte de la base de la oposicién entre
ambos regimenes —apoyados en una cantidad
importante de precedentes— y luego se dan
argumentos a favor de la incompatibilidad,
cuando el trabajo argumental deberia ser al
revés.

El derecho no es algo estanco porque las
conductas van cambiando y la politica criminal

aplicacion que la desvirtia y torna inoperante”
—Fallos: 339:459-. Por lo tanto, no se puede
prescindir de la normativa vigente al momento de
resolver o, en caso que asi lo decidieran, los jueces
deben dar los motivos por los cuales se apartan de
la misma.
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también. Las normas, generalmente, van atras
de los cambios. No podemos ignorar que hoy
en dia estamos ante una falta en la
actualizacién de los montos que integran las
condiciones objetivas de punibilidad de cada
uno de los delitos tipificados en el RPT%,
agravada por la omisidn en la implementacion
de la Unidad de Valor Tributaria (UTV), lo que
genera la punibilidad de acciones que, cuando
se sanciond la ley 27.430, no eran punibles.

Ante esta situacion la reparacion integral del
dafio, como modo de extincion de la accién
penal, es un medio apropiado para lograr
descomprimir el Sistema Judicial Penal vy
resolver casos de menor gravedad por vias
alternativas de solucion de conflictos
establecidas tanto en instrumentos nacionales
como internacionales. Ademas de encontrarse
en linea con los principios constitucionales de
proporcionalidad, racionalidad y ultima ratio®>.

Estrictamente la interpretacién que se hace
desde los votos mayoritarios y unanimes de la
Camara Nacional en lo Penal Econdmico vy la
Cémara Federal de Casacidon Penal desvirtla y
vuelve inoperante al art. 59.6 CP en el ambito
de los delitos tributarios y contra la seguridad
social, sin que expresamente el legislador
haya decidido excluir su aplicacién, lo cual
equivale a decidir en contra y con
prescindencia de sus términos. En doctrina de
la CSIN esta situacidon también es equivalente
a una sentencia arbitraria®.

2. ElL artt 4 CP establece que las
disposiciones generales del CP se aplicaran a

22 | a inflacién desde el momento en que se publicé
la ley 27.430 (B.O. 29/12/2017) hasta del mes de
diciembre de 2023 fue del 2731%, por ese motivo
los importes se encuentran completamente
desactualizados. Ver articulo de CeTeri, José Luis del
13/02/2024, publicado en
www.iprofesional.com/impuestos/399433-pese-a-l
a-inflacion-los-montos-de-la-ley-penal-tributaria-
no-se-actualizan-desde-2017 (consultado
16/02/2024).

2 BerTazZA, Humberto J. y Marconi, Norberto J., “La
extincion de la accidn penal tributaria por
reparacién integral del perjuicio”, IMP - Practica
Profesional 2023-CLIII, 79.

% Fallos: 295:606; 301:108; 306:1242; 310:927;
311:2548; 323:192; 324:547, entre otros.

todos los delitos previstos por leyes
especiales, “en cuanto éstas no dispusieran lo
contrario”. En base a ello es criticable el
argumento que sostiene que la vigencia del
art. 16 RPT signifiqgue cumplir con la
“disposicién en contrario” que sefala el art. 4
CP, toda vez que no hay una disposicién
expresa que indique que el régimen general
no se aplica al especial. Mucho mas si
tenemos en cuenta que la Ley 27.430 es
posterior a la Ley 27.157 que introdujo la
reforma del art. 59.6 CP.

Claramente surge, en mi entender, que la
voluntad del legislador es la plena vigencia de
ambos institutos como medio anormal de
extinguir el proceso penal —una tercera via
paralela a la pena y a las medidas de
seguridad®®- y estd en los operadores juridicos
(jueces, querellantes, defensores y fiscales)
interpretar ambas normas para tratar de
compatibilizarlas y darle a cada una de ellas
su ambito de aplicacion.

Es doctrina consolidada de la CSJN que para
determinar la validez de una interpretacion,
debe tenerse en cuenta que la primera fuente
de exégesis de la ley es su letra®®, a la que no
se le debe dar un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, sino el que las concilie y
conduzca a una integral armonizacidn de sus
preceptos?’. A su vez, los jueces deben cuidar
que la inteligencia que se le asigne a las
normas que se interpretan no pueda llevar a la
pérdida de un derecho®.

3. No podemos negar que la vigencia del art.
59.6 CP implica ampliar los derechos de las
personas imputadas por delitos tributarios y
contra la seguridad social, mas en la
actualidad donde, por falta de actualizacién de
las condiciones objetivas de punibilidad,
muchos se ven imputados por acciones que
carecen de relevancia; por lo tanto, por el
principio pro homine, se debe estar por la

% MAIeR, Julio B. J., Derecho procesal penal, Tomo |,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 487.

%6 CSJN, Fallos: 304:1820; 314:1849.

2 CSIN, Fallos: 313:1149; 327:769.

%8 CSIN, Fallos: 310:937; 312:1484.
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interpretacion que amplie los derechos y no
por aquella que resulte ser mas restrictiva.

Entonces, tratando de clarificar el panorama,
tenemos tres interpretaciones posibles:

1) La unica fuga del proceso vinculado
con delitos tributarios y contra la
seguridad social es la establecida en
la ley especial;

2) La reparacién integral solo se aplica a
los delitos excluidos del art. 16 Ley
27.430, esto es a los delitos de
apropiacién indebida de tributos y de
los recursos de la seguridad social,
obtencién fraudulenta de beneficios
fiscales, insolvencia fiscal fraudulenta,
simulacidon dolosa de cancelacion de
obligaciones y a la alteracion dolosa
de registros;

3) Ambos institutos se aplican a los
delitos tributarios y contra la
seguridad social y son plenamente
operativos.

Considero que, en virtud de los principios pro
homine 'y ultima ratio, esta Ultima
interpretacion es la que se impone y habilita la
reparacion integral como forma de extincion
de la accién penal, toda vez que el régimen
especial no lo excluye expresamente. Se
sostuvo que el art. 59.6 CP “..establece las
circunstancias en que tiene lugar la extincion
de la accién por reparacion integral del
perjuicio pero no puede entenderse que se
encuentre en contradiccién con la ley especial
en materia de delitos tributarios. Tanto la ley
24.769 como la actual 27.430 establecen la
extincién de la accién penal por cumplimiento
de obligaciones, lo que es sustancialmente
concordante, aun cuando con otros requisitos,
con el mencionado articulo 59 inciso 6° del

129

Cddigo Penal™”.

4. Es importante también, para analizar este
tema, tener presente la doctrina de los fallos
“Nanut”* y “Cangiasso”®! de la Corte Suprema

2 CNPE, Sala A, Reg. Int. 757/2018, voto en
disidencia del juez Hendler.

% CSIN, Nanut Daniel sfcausa N° 7800, N. 272.
XLIIl. RHE, 07/10/2008.

31 CSIN, Cangiaso, José Carlos s/causa N°
155/2013, CSJ 1253/2013 (49-C), 16/12/2014.

que aplican la doctrina, mutatis mutandis, del
precedente “Acosta”? donde se resolvié que
el instituto de la probation era aplicable al
RPT. En el precedente “Cangiasso” incluso se
resuelve en fecha 16/12/2014 con la plena
vigencia de la ley 26.735, que habia
modificado el Art. 76 bis CP, disponiendo que
“Tampoco procedera la suspension del juicio a
prueba respecto de los ilicitos reprimidos por
las Leyes 22.415 y 24.769 y sus respectivas
modificaciones”. Teniendo en cuenta, claro,
que en ese precedente se termina aplicando la
ley 24.769 por ser la vigente al momento del
hecho y, también, por ser la ley penal mas
benigna.

Por lo tanto, si la CSIN consideré en su
momento que, en virtud del principio de la ley
penal mas benigna, el instituto consagrado en
el art. 76 bis CP era también aplicable a los
delitos tributarios, a pesar de la vigencia del
régimen especial y de una disposicidn expresa
que indicaba su inaplicabilidad al régimen
especial (art. 19 Ley 26.735), no resulta
justificado ahora que, con ese mismo
argumento y yendo en contra del principio pro
homine, la reparacion integral del perjuicio
establecido en el art. 59.6 CP no sea aplicable
a los delitos fiscales®.

Sostuvo la Corte Suprema®“..que el principio
de legalidad (art. 18 de la Constitucion
Nacional) exige priorizar una exégesis
restrictiva dentro del limite semdntico del
texto legal, en consonancia con el principio
politico criminal que caracteriza al derecho
penal como la ultima ratio del ordenamiento
juridico, y con el principio pro homine que
impone privilegiar la interpretacion legal que
mds derechos acuerde al ser humano frente al
poder estatal”™*.

Tomando la doctrina de la CSJN, sin cambiar
su sentido y tratando de extrapolar ese criterio
al instituto de la reparacién integral, podemos
concluir que la posicion que excluye el
beneficio previsto en el art. 59.6 CP a los
delitos tipificados en el RPT se funda en una

32 CSIN, Fallos: 331:858.

3 TOPE N° 2, Maritima Maruba S.A. y otro s/ inf. ley
24.769, CPE 1540/2018/T02/3, 07/07/2020.

3 CSIN, “Acosta” (2008), Fallos: 331:858,
considerando 6° in fine.
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exégesis irrazonable de la norma, que no
armoniza con los principios pro homine vy
ultima ratio, toda vez que consagra una
interpretacion extensiva de la punibilidad vy
otorgando wuna indebida preeminencia al
régimen especial, que deja totalmente
inoperante al derecho reconocido en el
régimen general.

Es importante destacar que cada vez que se
sanciona un régimen de moratoria o de
blanqueo se genera la misma situacion que
estamos analizando. Por ejemplo, cuando se
establecio la posibilidad de extinguir la accién
penal mediante el sistema de regularizacion
excepcional de obligaciones tributarias
—incluso las que estaban en tramite judicial
(arts. 52 y sgtes. de la Ley 27.260)- sin
establecer otras excepciones que aquellas
enumeradas en los arts. 82 y 83 de tal ley,
claramente el legislador no considerd
relevante a dichos efectos el régimen
particular de la ley especial que también
establecia la extincién de la accion penal por
pago vy, en virtud de ello, el régimen especial
no fue obstaculo para establecer otra causal
de extincion de la accidn penal.

En virtud de lo expuesto considero que, por
la forma en que fue legislado y por los
principios  constitucionales  citados, la
interpretacion que se impone es la plena
vigencia de ambas normas que facilitan la
fuga del proceso judicial, pero se deben
diferenciar correctamente para que la vigencia
y operatividad de una no obstaculice la
vigencia de la otra o la torne inoperante.

5. Hay también un argumento dogmatico
que permite distinguir ambas figuras. En
doctrina se rescatan varias posturas respecto
a la naturaleza juridica de la reparacion
integral®*. También surge lo propio respecto a
la extincién de la accidon penal por pago del

3 Crivewl, Ezequiel, La conciliacidn o reparacion
integral del perjuicio ;Causa de extincién de la
accion, principio reglado de oportunidad o "tercera
via" del sistema penal? LLGran Cuyo2017
(noviembre), p. 4.

art. 16 Ley 27.430%. Sintetizando el
panorama, y descartando aquellas posturas
minoritarias, que enmarcan el instituto en un
elemento negativo del tipo o como una causa
de exclusion de la antijuridicidad sobrevenida,
vemos que los autores se dividen entre
considerarlas como una excusa absolutoria
objetiva¥ —esto es una causa de
levantamiento de la pena—, como una clausula
voluntaria de extincién de la accién penal®® o
como una causal de extincion de la accion
penal sui generis*°.

Se sostuvo con certeza que “Si fuera una
excusa absolutoria, habria una imposibilidad
de aplicar una pena, en razén de protegerse
un interés superior. La reparacion integral no
vislumbra un interés superior que justifique la
imposibilidad de aplicar la pena privativa de
libertad. Asimismo, el hecho de que la
reparacién integral dependa de la voluntad
del contribuyente (pretendido autor del
delito), es wuna caracteristica que resulta
contradictoria con lo que se entiende por
excusa absolutoria. Ademds, solo se
beneficiaria el obligado (intraneus);
subsistiendo la responsabilidad penal para los
otros participes, primarios o secundarios”*. En
virtud de ello, este autor sostiene que es mas
acertada la postura que considera a la
reparacion integral del perjuicio como un
supuesto de extincién de la accién penal. Otra
postura, que estd teniendo recepcion en
algunas sentencias, ve a los institutos bajo

% FriDENBERG, Juan P., La extincidn de la accidn penal
tributaria por cancelacién de obligaciones en la ley
27.430, en Carolina RogicLio (Directora), Institutos
de Derecho Penal Tributario, Volumen 2, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2021, p. 552 y ss.

3 Awarez EcHaGUE, Juan Manuel, “Las sanciones
tributarias frente a sus limites constitucionales”,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 321.

38 Catania, Alejandro, Régimen Penal Tributario.
Estudio sobre la ley 24.769, Editores del Puerto,
Buenos Aires, p. 281.

3 FrIDENBERG, Juan P., La extincién..., p. 553.

40 Lupbuefia, Gabriel, La posibilidad de aplicar el
instituto de la reparacién integral a los delitos
tributarios, en Juan Manuel Awvarez ECHAGUE y José
Maria Srerco (Directores), Derecho Penal Tributario,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, p. 761
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andlisis como un equivalente funcional de la
pena retributiva®’.

Ahora bien, centrandonos en el instituto
objeto de este trabajo, debemos entender que
la reparacion del dafio entrafa un
comportamiento postdelictual que es valorado
positivamente por el ordenamiento juridico.
Tan positiva es la valoracion que, si la
reparacion resulta ser integral, el imputado se
ve beneficiado con la supresidon de la
punibilidad del ilicito cometido. La integralidad
de la reparacién, tomando las categorias que
da Roxin, la convierte en una causal material
(objetiva) de exclusién de punibilidad*’, esto
permite justificar que el beneficio de exclusion
de la pena se aplique no solo a quien repara el
dafio sino también a los restantes autores y
participes o aquellos imputados en virtud de
lo establecido en el art. 13 Ley 27.430.

El mensaje del legislador es que si se
reparan los danos ocasionados por el delito
tributario la potestad punitiva del Estado se
limita, se cancela. Se sostuvo que “..la pena
como la reparacién forman un continuo de
respuestas sociales, basadas en la idea de
“compensacion”; por mads que en ese continuo
encontraremos que, a partir de un momento
dado, por  determinaciones  culturales,
ingresamos al dambito de las “respuestas
violentas”, que no pueden ser alcanzadas ya
por la idea de compensacién reparatoria. Es
cierto, también, que como en todo continud
existiran zonas grises, respuestas que vya
pueden tener algun contenido de violencia
pero que se acercan todavia a la idea basica
de reparacién como solucidn del conflicto™.

En el marco regulatorio actual el legislador
parece haber optado por un escenario donde,
en determinados delitos en los cuales no
existe un compromiso internacional de

41 SC Mendoza, Sala 2% F. C./E. C. G. D. (51804)
p/recurso ext. de casacion, c. nro.
13-03899192-7/1, 29/06/2017, voto de los Jueces
Palermo y Gémez y, también, MonTERO, Federico, La
regularizacidn tributaria como equivalente funcional
de la pena retributiva, InDret, 2.2020.

42 RoxiN, Claus, Derecho penal Parte general, Tomo
I, Civitas, Madrid, 1997, p. 971

3 BINDER, Alberto M., Derecho procesal penal, Tomo
IV, Teoria del proceso composicional, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2018, p. 351.

prevenir, investigar y juzgar, la reparacion
integral opera como un limite a la potestad
punitiva del Estado. En el RPT, en particular,
en una interpretacion armdnica con el art. 59.6
CP, la finalidad recaudatoria —que podemos
discutir si es constitucional o no**~ hace que la
reparacion integral elimine el desvalor de
resultado de la defraudacién vy, como
consecuencia de ello, se premia este accionar
postdelictivo con la extincion de la accién
penal y la exclusién de la pena. Ante esta
situacion el legislador optd porque el Estado
no reaccione con la violencia de la pena, sino
que se garanticen los parametros de la
reparacion integral ponderando el caracter
colectivo del bien juridico que fue agredido.

En la extincion por pago se parte de la
voluntariedad del acto postdelictivo*® para
regularizar la situacién tributaria o la referida a
los recursos de la seguridad social. Existe un
fundamento de politica criminal en el
reconocimiento del instituto y se apoya en la
valoracion de la accidon regulatoria en
contraposicion del disvalor de la accidn previa
defraudadora.

Esto también sucede en la reparacion pero,
sin embargo, no se puede equipar ni ser
fundamento de la regularizacién tributaria“®,
porque la justificacion de la regularizacion, tal
como estd regulada en el RPT, surge de la
voluntariedad y de la espontaneidad del pago
—no se realizd la denuncia o, si se realizd, el
proceso penal esta en una etapa inicial-. Por
su parte, la reparacion integral como medio de
extincion no requiere esas caracteristicas toda
vez que el imputado puede ejercer este
derecho hasta la emision de la sentencia. La

4 Awvarez EcHAGUE, Juan Manuel Yy ZURCHMITTEN,
Ivanna R., “La finalidad recaudatoria del Régimen
Penal Tributario argentino. Andalisis de su
inconstitucionalidad”, en Juan Manuel ALvarez
EcHAGUE y José Maria Srerco (Directores), Derecho
Penal Tributario, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, p. 65
y ss.

5 FRIDENBERG, Juan P., La extincién de la accidn penal
tributaria por cancelacion de obligaciones en la ley
27.430, en Carolina RosigLio (Directora), Institutos
de Derecho Penal Tributario, Volumen 2, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2021, p. 566.

¢ MonTerO, Federico, La regularizacion tributaria...,
p. 323.
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diferencia crucial est3, tal como veremos, en la
extensiéon de los rubros que implican la
extincién por pago (capital e intereses) y los
propios de la reparacion integral.

6. Existen otras diferencias entre ambos
regimenes, una de ellas es el ambito temporal.
El régimen especial sbélo se puede aplicar
hasta treinta (30) dias después de la
notificacion fehaciente de la imputacion.
Pasada esa fecha solo se puede solicitar la
cancelacién de la pena por reparacién integral.
Esta distincién fue criticada® pero la
espontaneidad de la conducta postdelictiva
implica una diferencia importante porque,
desde un punto de vista objetivo, no es lo
mismo el pago realizado en un momento
determinado y la reparacidn integral del dafo
causado por el delito en un momento
posterior en el tiempo cuando ya se encuentra
iniciada y en curso la accién penal; mucho mas
si se tiene en cuenta que el bien juridico
protegido es la hacienda publica en sentido
dindmico.

Existe otra diferencia que es material. El
régimen especial sélo se aplica a los delitos
tipificados en los arts. 1° 2° 3°, 5°y 6° de la
Ley 27.430. Para los delitos establecidos en el
RPT solo se podria aplicar el régimen general
del art. 59.6 CP. No podemos obviar, tal como
destacamos en opinién de algunos autores?,
que no hay un fundamento valedero que
justifique la exclusién de los delitos sefialados
del régimen especial. Por lo tanto, podemos
pensar y concluir que a esos delitos sdlo se
puede aplicar el régimen general.

7. Y esto nos lleva al analisis del contenido
del acto postdelictivo. El pago tardio como
forma de regularizacion tributaria, en el
régimen especial, abarca el monto evadido,
aprovechado o percibido indebidamente, mas
los intereses y accesorios correspondientes.
En cambio, en el régimen general la
reparacion integral implica la reparacion plena

47 Ver voto de la Jueza Ana Maria Figueroa en CFCP,
Sala |, Patagonia Fly S.A. y otro s/ recurso de
casacion, 06/09/2022.

“8 \er nota 20.

(art. 1740 Cddigo Civil y Comercial de la
Nacidn) que consiste en la restitucion del
damnificado al estado anterior al hecho
danoso.

La Corte, a lo largo del tiempo, ha empleado
indistintamente las expresiones “reparacién
integral”, “reparacién plena” o “reparacion
integra”, como nociones equivalentes que
trasuntan, en definitiva, el imperativo
constitucional de la reparacion del dafio, que
no es otro que restituir, con la modalidad y
amplitud que establece el ordenamiento, la
situacion del damnificado al estado anterior al
hecho dafioso™.

La reparacion integral implica, en definitiva,
una indemnizacion de los dafios causados por
el accionar delictivo. Por lo tanto, el
comportamiento postdelictivo debe implicar la
reparacion de todos los dafios causados,
buscando retrotraer la situacién al estado
anterior al ilicito. Se sostuvo con certeza que
“Indemnizar es, en suma, eximir de todo dafo
y perjuicio mediante un cabal resarcimiento.
Ello impone que la indemnizacidn debe ser
“integral” -que vale tanto como decir “justa -,
porque no seria acabada indemnizacion si el
dafio y el perjuicio quedardn subsistentes en
todo o en parte™®.

La Corte Suprema con certeza sostuvo que
“La violacién del deber de no dafiar a otro
genera la obligacion de reparar el menoscabo
causado y tal nocién comprende todo perjuicio
susceptible de apreciacién pecuniaria que
afecte en forma cierta a otro en su persona, en
su patrimonio y/o en sus derechos o
facultades, reparacién que debe ser integral y
que no se logra si los dafos subsisten en
alguna medida, ni tampoco si el resarcimiento
-derivado de la aplicacién de un sistema
resarcitorio especial o producto de utilizacidén
de facultades discrecionales de los jueces-
resulta en valores irrisorios o insignificantes
en relacion con la entidad del dafo

resarcible™.

49 CSIN, Ontiveros (2017), Fallos: 340:1038, voto
del Juez Lorenzetti.

%0 CSIN, La Florida S.R.L. (1972), Fallos: 283:213,
voto del Juez Risolia.

*1 CSIN, Fallos: 335:2333.
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Por otro lado, no podemos obviar que, en los
delitos tributarios, el damnificado y el bien
juridico protegido tienen caracter colectivo. El
damnificado en los delitos tributarios es la
sociedad toda, la comunidad, y por las
particularidades que tiene el bien juridico
protegido, la reparacién integral no puede
limitarse al pago del monto evadido,
aprovechado o percibido indebidamente mas
los intereses y costas. La reparacion integral
regulada en el art. 59.6 CP implica,
necesariamente, algo distinto. El bien juridico
protegido por los delitos tributarios es la
hacienda publica en un sentido dindmico®* y
apunta a asegurar la actividad econdmica
financiera del Estado, en lo pertinente a la
recaudacion y el gasto publico. Por lo tanto, no
es lo mismo percibir en el momento oportuno
que hacerlo muchos afios después.

En ese sentido, la reparacion integral no se
puede limitar al pago del tributo evadido mas
sus intereses. En el ambito de aplicacion del
art. 16 RPT el pago se limita al monto
evadido, aprovechado o percibido
indebidamente mas los accesorios porque asi
lo establece la norma. No podemos trasladar
esa regulacién y decir que la reparacién
integral es lo mismo porque dejariamos,
posiblemente, sin ambito de aplicacién al
instituto regulado en la ley especial. Por mas
que tomemos intereses altos siempre debe
existir un ejercicio argumental del Juez o
Tribunal que le toque resolver cuando se trate
el tema de la reparacion integral porque los
intereses tienen finalidades propias
—compensatorias y punitorias— y los danos
generados por el pago tardio posiblemente no
se reparen solo con el pago de intereses.

En doctrina se sostuvo que “En definitiva, el
andalisis en cuestién permite postular que el
pago de la suma omitida y sus intereses, en el
marco de la apropiacion indebida de tributos,
podria dar lugar a la concurrencia de la causal
de extincidn de la accidn analizada”. No

®2 BoriNsky, Mariano H.; Turano, Pablo N.; RoDRIGUEZ,
Magdalena y ScHURIN ALMENAR, Daniel, Delitos
tributarios y contra la seguridad social, Rubinzal —
Culzoni, Buenos Aires, 2020, p. 191 y ss.

% Yacosuccl, Ignacio y Ezevza, Mariano Abel,
“Reparacion integral del perjuicio como via de

estoy de acuerdo con esta postura porque
considero que no es posible generalizar en
este aspecto. A modo de ejemplo, un caso es
la apropiacién indebida por la suma de $
100.001 y otro caso distinto es si el monto
involucrado es diez millones por dar un
ejemplo. Los dafos que causan esas
conductas son distintos porque,
necesariamente, hay que analizar el destino
que tenian esos fondos, una cosa es atesorar
fondos y otra si el flujo de fondos es necesario
para hacer frente a obligaciones, inversiones
comprometidas, entre otras.

Por otro lado, una situacidn es si el pago
ocurre a los pocos meses de iniciada la
instruccién y otra es si se paga poco tiempo
antes de dictar la sentencia definitiva. Monto y
tiempo influyen en los danos. Es por ello que
el andlisis y ponderacién de la reparacion
integral siempre se realizara en el marco de un
proceso judicial a diferencia del régimen
establecido en el art. 16 RPT donde el pago
del capital y accesorios justifica la no
realizacion de la denuncia por parte del ente
recaudador.

Otra opinién doctrinaria sostiene que la
cancelacién de la pretensién y sus intereses
no resulta suficiente para entender reparado
el dano causado v, en virtud de ello, propone
como pardmetro de cuantificacion de los
danos a la multa administrativa prevista por
las diferentes figuras infraccionales de la ley
11.683, justificando que “..aquella sancién
pecuniaria se vincula con los intereses del
organismo recaudador (en tanto victima de
este tipo de licitudes) en el d&mbito
administrativo y no deja de tener naturaleza
de pena, en tanto objeto de sustitucion, como
alternativa de solucidon de conflicto, por una
reparacion eficaz”®*.

No estoy de acuerdo con ese razonamiento
porque se traza una equivalencia injustificada

escape al proceso penal tributario en la CABA”,
publicado en LLCABA2018 (agosto), 1, cita: TR
LALEY AR/DOC/82/2017

* Caputo, Rafael, La reparacién integral del
perjuicio en el marco del Régimen Penal Tributario,
en Carolina RosiGuo (Directora), Institutos de
Derecho Penal Tributario, Volumen 2, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2021, p. 546/7.
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entre las multas administrativas —que tienen
una finalidad especifica— con la reparacion del
dafno. No encuentro un argumento valido para
sostener que el pago del equivalente de la
multa administrativa sirve para reparar los
dafos causados por el comportamiento
delictivo, sin analizar antes cudles fueron los
dafos causados. Si queda una porcion de
dano sin reparar tenemos que hablar de otro
instituto como la suspensién del juicio a
prueba que habilita la reparacion en el marco
de sus posibilidades y donde se aplican otros
parametros de politica criminal.

Volvemos a lo que senalaba anteriormente,
en la reparacion integral adquiere un rol
protagénico la sana critica y el rol
constitucional de los jueces para evaluar y
cuantificar los dafos®. Posiblemente los
danos provocados queden compensados por
los intereses, pero hay que argumentar y
motivar la sentencia en ese sentido.
Recordemos, en ese sentido, que el Estado
recauda para cumplir con su finalidad de
garante del interés publico que, conforme lo
estandares del Estado constitucional social de
derecho, adquiere rasgos distintivos.

La sociedad colocd a la Administracion, bajo
el Estado constitucional social de derecho, en
una posicion de garante primario de la
dignidad de las personas y de los derechos
que le son inherentes; porque, en definitiva, la
dignidad de la persona humana constituye el
centro sobre el que gira la organizacién de los
derechos fundamentales del orden
constitucional®® y el rol del Estado como
garante de los mismos.

En este punto es importante tener en cuenta
la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn que indica que el
individuo es el eje y centro de todo el sistema
juridico y que, en tanto fin en si mismo, la
inviolabilidad de la persona constituye un
valor fundamental con respecto al cual los
restantes valores tienen siempre caracter
instrumental®’. La accién delictiva en los
delitos tributarios termina afectando, en la

55 CSIN, “Angel Estrada”, Fallos: 328:651 (2005).
56 CSIN, Fallos 327:3753, considerando 11.
" CSIN, Fallos 316:479.

medida de cada caso en particular, de manera
indirecta estos fines colectivos que el Estado
debe cumplir.

8. Entender que la reparacion integral
implica, en principio, un plus al pago de los
montos cuestionados mas intereses permite
diferenciar los institutos regulados en el art.
16 RPT y el art. 59.6 CP. Asi considero que se
entendidé en una causa®® donde se investigaba
el delito de evasion simple y se aceptd como
reparacion integral —ademas de la cancelaciéon
del tributo e intereses— el pago de un 15% del
monto evadido. En ese caso, por propuesta del
imputado, con la aceptacién del Ministerio
Publico Fiscal, el Juez le dio un destino
especifico para un Hospital Pudblico. Podemos
discutir si eso sirvid o no para reparar los
dafnos causados por el delito, pero lo cierto es
que asi resuelto el instituto de la reparacion
integral toma forma y se va diferenciando de
la regularizacién tributaria o de la extincion de
la accidn penal por pago establecida en el
régimen especial.

Por lo tanto, el cardcter colectivo del bien
juridico protegido ejerce una influencia directa
sobre la reparacién integral que se suma a la
finalidad propia del Estado constitucional
social de derecho donde tiene plena vigencia
el principio de solidaridad. Se sostuvo con
certeza que “..es posible orientar el bien
juridico penalmente protegido hacia la idea de
las funciones del tributo, como expresion en el
dmbito tributario del deber de solidaridad”®.

La dimension de la reparacion integral
entonces va a abarcar un piso minimo que es
la restitucién e indemnizacidon (capital,
intereses y gastos correspondientes al servicio
de justicia y la investigacion penal vy
administrativa), mas la satisfaccion y las

%8 Juzgado Federal de Bell Ville, Vasconi, Aldo Luis
sfevasidn simple tributaria, FCB 87721/2018,
08/07/2021.

% EcHavARRIA RaMREz, Ricardo, “Consideraciones
sobre el bien juridico penalmente protegido por el
delito de defraudacion tributaria del art. 305 C.P.
espanol”, RECPC N° 16 (2014), p. 36.
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garantias de no repeticién®>. A lo que se
podria agregar el dafio moral colectivo
causado a la sociedad a raiz de |la
defraudacion que, como sabemos, no se
identifica con la lesidn a un bien colectivo sino
a un interés especifico®® de la sociedad; en
estos casos en particular que estamos
analizando, se evidencian con la garantia de
recaudacion para que el Estado cuente con los
fondos necesarios para cumplir con su fin de
garante del interés publico.

9. La Jultima diferencia que existe es la
participacién que tienen el Ministerio Publico
Fiscal (MPF), como titular de la accién penal, y
las administraciones fiscales como
recaudadores y representantes indirectos de
la comunidad como damnificados.

9.1. Respecto a la participacion de los
organismos recaudadores la jurisprudencia
sostuvo que, aun cuando el organismo
denunciante no hubiera asumido en el caso el
papel del querellante, la decisién de declarar
la extincion de la accion por pago o
regularizacidn tributaria, no puede adoptarse
sin habérsele dado previa vista en su calidad
de damnificado®%.

En doctrina se sefiald que este punto no tuvo
mayores cuestionamientos ni discusiones v,
por lo tanto, el Juez debe —previo a declarar
extinguida la accién- dar traslado al fiscal y/o
al querellante o damnificado (representado en
este caso por los organismos de recaudacion
respectivos) a fin de escuchar cualquier
planteo que pudieran realizar en contra del
acogimiento del beneficio por parte del
imputado®.

€ GranDA ToRrres, Glenda Anabel y HERRERA

AsraHAN, Carmen del Cisne, “Reparacion integral:
principios aplicables y modalidades de reparacion”,
Revista de Derecho, Vol. 9 (l) (2020), p. 253.
Disponible en: https://doi.org/10.31207/ih.v9i1.209
(dltimo acceso: 05/04/2024).

61 ZavaLa pe GoNzALEz, Matilde, “Los dafios morales
colectivos”, Lecciones y Ensayos N° 72, 73 y 74,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998/1999, p. 147.
2 CNPE, Sala A, Ramayata S.A., 08/07/1993.

8 ALvarez EcHAGUE, Juan Manuel, La extincién de la
accién penal tributaria, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2018, p. 141.

En ese marco es un dato a destacar el rol
esencial que le dan los jueces a las agencias
recaudadoras como si ellas tuvieran la
representatividad adecuada del colectivo que
se vio afectado por el comportamiento
delictivo defraudatorio. Es habitual ver en las
sentencias que aceptan la reparacion integral
como medio de extincidon de la accion penal
—siempre en el marco de delitos tributarios—
que se pide la opinion de la agencia
recaudadora correspondiente; quienes
responden si se canceléd de manera integral la
deuda fiscal o no. En caso que se informe que
se encuentran canceladas todas las
obligaciones vy accesorios, los tribunales
suelen tener por acreditada la reparacién
integral y dictan el correspondiente
sobreseimiento.

Esto es un error porque, ademas del pedido
de informacidn al ente recaudador, se debe
solicitar informacion a la Secretaria o Direccién
de Hacienda dentro de los Ministerios de
Economia correspondientes o el drgano
administrativo a cargo de la ejecucién y
elaboracién del presupuesto publico nacional
o local. Es este d6rgano administrativo quien
estda en mejores condiciones de evaluar los
dafios que experimentd la sociedad por la
mora en el ingreso de los fondos.

9.2. Por otro lado, otro dato a destacar es
que, en el régimen especial, la participacion de
los entes recaudadores y del titular de la
accién es practicamente nula porque si el
deudor regulariza la deuda tributaria mas sus
accesorios, ni la administracién fiscal ni el
Ministerio Publico podrian oponerse a que se
declare extinguida la accién y/o a que no se
realice la denuncia.

En cambio, en el régimen general la
participacion es mas amplia porque deben
ayudar al juez a controlar que el pago que
pretende realizar el imputado implica la
reparacion integral del dafio. En ese marco se
pueden oponer a que se declare extinguida la
accién y al eventual sobreseimiento.

La importancia de la participacién del MPF
fue destacada por la jurisprudencia®, toda vez

4 CFCP, Sala |, Patagonia Fly S.A. y otro s/ recurso
de casacién, 06/09/2022.
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que es el Unico titular de la accién penal y, por
lo tanto, no puede haber reparacion integral
como medio de extincion de la acciéon en
aquellos casos de interés general que
persigue este drgano publico, conforme lo
establecido en el art. 120 CN y en el art. 9,
inc. f, de la ley 27.148, sin su debida
participacién.

En relacion a esta ultima norma recordemos
que el “perjuicio causado” en el tipo de delitos
analizados es la sociedad toda y que el
patrimonio que se intenta proteger es la
hacienda publica en sentido dinamico, en
concreto es el flujo de ese patrimonio lo que
se tutela; en virtud de ello, el concepto de
“victima” se ve incrementado y demanda la
participacion del MPF en base a los principios
que guian sus funciones.

Por lo tanto, si se acepta hacer lugar a la
extincién de la accién penal por reparacién
integral del perjuicio, sin el consentimiento
expreso del MPF, se estaria afectando la
garantia del debido proceso legal y se privaria
al MPF de ejercer el rol asignado por la CN
como dérgano garante de la legalidad en
representacion de la sociedad agraviada por el
delito (art. 120 CN).

En virtud de ello, una resolucién que admita
o rechace la aplicacion de un instituto
alternativo para la solucién de conflictos
penales debe <contar con la debida
participacién y conformidad del representante
del MPF. En el caso que medie oposicidon el
juez debe ponderar esos argumentos a fin de
aceptarlos o no. Y en este punto considero que
la guia del razonamiento judicial debe estar en
la razonabilidad de la oposicién.

V. Conclusiones

1. Las sentencias que receptan la reparacion
integral como medio de extincién de la accién
penal hacen una aplicaciéon casi automatica
del art. 59.6 CP, al punto tal que lo lleva a uno
a pensar que no existe discusidn al respecto,
pero si uno comienza a leer otras sentencias,
como las que fueron dictando las Salas de la
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econdmico, surge que existe una gran
discusion respecto a si el instituto regulado en

el CP se aplica o no a los delitos tributarios vy
contra la seguridad social que tienen un
régimen especial.

2. Estamos ante dos escenarios juridicos
posibles, uno donde la reparacién integral del
dano se encuentra plenamente operativa y
vigente, como causal de extinciéon de la accién
penal en los delitos tipificados en el RPT v,
otro escenario, es aquel donde solo esta
vigente la regularizacion tributaria por pago
conforme lo establecido en el régimen
especial. Si comparamos los dos vemos como
el primero es el que mejor se adapta a los
principios pro homine y ultima ratio.

3. En base a los mismos principios, la
interpretacion del art. 4 CP implica que una
disposicidon expresamente establezca que el
art. 59.6 CP no se aplica al régimen especial
de los delitos tributarios, circunstancia que no
acontece en la actualidad y da fundamento
para considerar aplicable la reparacidn
integral como medio de extincién de la accién
penal a los delitos tipificados en el RPT.

4. Existen varias diferencias entre un
régimen y otro, dogmaticas, ambito temporal y
material de aplicacidn, que justifican ademas
la vigencia de <cada uno de ellos.
Principalmente, corresponde sefalar que el
régimen especial valora de manera positiva el
comportamiento postdelictivo voluntario vy
espontaneo del imputado. Tan es asi que
permite suprimir la potestad punitiva del
Estado con el pago del monto evadido,
aprovechado o percibido indebidamente mas
sus intereses y accesorios correspondientes.

Por su parte, la reparacién integral como
modo de extincién de la accidon penal v,
consecuentemente, como medio de
cancelacién de la pena, implica ponderar
positivamente una situacién objetiva que es la
reparacion de todo el dafio causado. El
resultado disvalioso provocado por el ilicito
desaparecié; en virtud de ello, el
ordenamiento juridico habilita una tercera via
para resolver la cuestién penal ponderando a
la misma como un conflicto que tiene solucidén
por fuera de la aplicacién de la pena. Aqui, a
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diferencia del supuesto regulado en el
régimen especial, adquiere un papel
importante el Juez o Tribunal, el titular de la
accién y la victima para evaluar si todo el dafio
causado fue reparado por la propuesta del
imputado. A su vez, como es una causal
material (objetiva) de exclusion de la
punibilidad, la reparaciéon integral permite
beneficiar a todos los imputados con la
supresion de la pena.
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NOTAS AL PRONUNCIAMIENTO “ALPHA SHIPPING SA” DE LA CSIN
SOBRE PRESCRIPCION PENAL TRIBUTARIA INFRACCIONAL

I. La cuestién decidida

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se
expidid recientemente en los autos “Alpha
Shipping SA ¢/ Provincia de TDF A e TAS s/
contencioso administrativo-medida cautelar™,
estableciendo, por mayoria, que la
prescripcién de las multas fiscales provinciales
es de dos afios. Se confirma asi la doctrina
general de los conocidos precedentes
“Filcrosa” y “Volkswagen”, aunque en lugar de
debatirse la aplicacién del Cddigo Civil y
Comercial, esta vez se decidié la del Cédigo
Penal (art. 65, inc. 4).

Dicha solucién remite a la concurrencia de
criterios de diferente orden. Se reconoce que
los estados locales pueden esgrimir su
potestad soberana para definir tipos
infraccionales penales a discrecién -lo cual
ratifica que en la Republica Argentina el
Congreso de la Nacién no monopoliza el ius
puniendi estatal-2, y, por el otro, que ese poder
debe fragmentarse en cuanto a la extincion de
sus efectos por tratarse de una cuestién de
derecho comun, es decir, perteneciente al
sector delegado a la Nacidn via el art. 75, inc.
12), de la Carta Magna.

Todo dicho: las reglas de la represién en la
sede administrativa de la tributacion se rigen
por la rama penal de la fiscalidad vy
complementariamente por las externas,
generales y centralistas del codificador
nacional.

El fallo incluye el voto disidente, tajante y
diametralmente opuesto del Dr. Horacio

! Sentencia del 7/3/23. Se indica como parte
demandada la Provincia de Tierra del Fuego e Islas
del Atlantico Sur.

2 No obstante subsisten inquietudes en torno a las
atribuciones penales de las provincias, cfme. el
meduloso trabajo de Harry Schurig, “Derecho
administrativo sancionador. Visidn articulada con el
derecho tributario y aduanero. Segunda parte”, IMP
- Practica Profesional setiembre 2023 n° 155, p. 69

y sgts.-

José Maria Sferco

Rosatti, que hace valer los poderes
provinciales para regular integralmente la
parte sancionatoria de los cddigos fiscales,
incluyendo sus mecanismos  extintivos.
Destaca tratarse de un “régimen sancionatorio
no penal..” (con “consecuencias punitivas no
penales..”) y, por ende, que las provincias
estan habilitadas a definir “las conductas
punibles, las sanciones y sus modos de
extincion (..) bajo parémetros razonables y
con respeto de las garantias
constitucionales...”, incluyendo “los plazos, el
cdmputo y las causales de interrupcion o
suspension de la prescripcion de las
sanciones”, en tanto la posicién contraria
altera “las bases del sistema federal de
gobierno...” y desconoce “los regimenes e
instituciones que, en ejercicio de atribuciones
propias, se han dado las provincias”.

Il. Consideraciones principales

1. El juego de las atribuciones
constitucionales

Como pautas de derecho publico aplicables
tanto al campo obligacional como al represivo,
hay que apuntar que las soluciones
interpretativas deben rendirse ante el imperio
constitucional. EL desempefio legislativo esta
sometido a las potestades atribuidas en cada
caso y son intocables; deben desenvolverse
armoniosamente y los defectos de su ejercicio
juzgados en funcién del plan constitucional.
Pueden concurrir pero no invadirse o
superponerse unas en demérito de las otras®.
Lo que importa es la dosis del poder politico
conferido en forma originaria o delegada. Es
entonces clave acertar la extensién de la
redistribucién por parte de las provincias a

3 AsaLos, Marfa Gabriela, “Desafios del federalismo
argentino. Provincias y municipios. Competencias
concurrentes. Interpretacion jurisprudencial”, LL
supl. del 29/9/21 (cfr. TR LALEY
AR/DOC/2755/2021).
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favor de la Nacién, o lo que es igual, decidir la
mayor o menor gravitacion de la intervencion
central evitando interferencias o roces que
permitan acrecer facultades indebidamente® ®
7 Las provincias hacen valer su parte en la
medida no traspasada a la Nacién® y otro
tanto le toca a la esfera federal, por medio del
Congreso, respecto de la cuota recibida de

4 Patacio oe Cagro, Silvia B., “El Cddigo Civil y
Comercial y el federalismo”, LL 2015-C, p. 662 y
sgts. y sus citas.

® CSJN, Fallos 306:1883 y 335:1784, entre otros.

® Sin perjuicio de que la propia CSIN tiene dicho
que no cabe excluir la posibilidad de que el gjercicio
de las facultades delegadas a la Nacidn, para el
dictado de los cdédigos de fondo, altere las
jurisdicciones locales o bien que exista una
absoluta y directa incompatibilidad entre el ejercicio
de las facultades no delegadas por las provincias y
las normas de fondo (CSJN, “Fallos™ 331:1412 y
341:1148).

7 En tal sentido son de culto las reflexiones de
Clodomiro Zavalia cuando al comentar el art. 31 de
la Constitucion Nacional apunta que el principio de
supremacia federal “no significa ni mucho menos, la
posibilidad de que la voluntad de la Nacion ha de
ser impuesta a las provincias de un modo arbitrario
e ineludible. No. Precisamente, dentro del concepto
de que nuestras instituciones se basan en un
sistema de frenos y contrapesos, existe la
posibilidad de someter al juicio del Poder Judicial la
apreciacion de todas aquellas situaciones en las
cuales aparezca excedido el uso de algunas de las
facultades conferidas al gobierno nacional; del
mismo modo cabe plantear cualquier otra
extralimitacion de las autoridades locales. Quiere
ello decir, entonces, que la supremacia establecida
por el art. 31 estd condicionada al ejercicio regular
de las respectivas facultades que dentro del
sistema federal, incumben a la Nacién y a las
provincias. La Constitucién general del pais es la
Ley Suprema, asi como también las sanciones del
Congreso que se ajusten a ella; pero si el Congreso
obrase fuera de los poderes que le son propios, las
leyes que de ese modo se dictasen carecerian de
valor, apenas la cuestion se plantease ante los
tribunales bajo la forma indispensable de un caso
contencioso”  (Zavalia,  Clodomiro, “Derecho
Federal”, t. 1, p. 258, Ed. Compafiia Argentina de
Editores, Bs. As., 1941, citado por Antonio M.
Hernandez, “Federalismo y constitucionalismo
provincial”’, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2009, p.
330).

8 Arts. 121, 123, 126 y ccdts. CN.

aquéllas’. Se aflade que entre ambos
contextos se ubica otro adicional de nivel
intermedio, también a cargo del Congreso
pero con alcances locales por razones de
uniformidad’®.  Configura un  supuesto
complementario de centralizacién basado en
la denominada “cldusula de los cédigos”*! en
cuya virtud tiene lugar la parte general del

Cédigo Penal.

2. Autonomia vs. uniformidad

Para priorizar dicha legislacion comun por
sobre la provincial en materia de prescripcion
la Corte hace pie en la necesidad de criterios
uniformes, condicidn que sélo podrian cumplir
los cuerpos centrales del orden nacional, entre
ellos el Cdodigo Civil y Comercial y el Penal, de
modo tal de influir -esto es de por si
llamativo- tanto en el campo del derecho
privado como en el publico'®. El argumento es
que el modelo unificado brinda seguridad e
igualdad en aspectos centrales de las
relaciones juridicas, evitandose la diversidad y
neutralizdndose la posibilidad de que cada
jurisdiccidon pudiese imponer discrecional -y
hasta cadticamente- las reglas sub-examine a
su antojo. Se hace parcialmente a un lado el
poder constitucional originario porque se
inmiscuye la centralidad, de modo de
conformarse un sistema de caracter local en el
que interactda la tributacidon pero en conjunto
con el derecho comun. Nétese cémo la
normativa de fondo pasa a complicarse en el
entramado del sistema especial de derecho
penal tributario, asi como, por razones de
distribucién de competencias constitucionales,
la especialidad pierde autosuficiencia al
combinarse con regulaciones y principios
extrafos a ella.

Aun teniendo en cuenta el propdsito
uniformador™®, la decisién de la CSIN

° Arts. 4, 31, 75, inc. 32 y ccdts., CN.

1 La relacién es de provincias cedentes, de nacién
cesionaria y de Republica en el rol de deudor
cedido.

1 Art. 75, inc. 12) cit.-

12 En linea, cfr. CSIN, 12/8/2021, in re Price, Brian
Alan y otros s/ homicidio simple (y sus citas).

13 Ademés de su funcién unificadora, el derecho de
fondo aplica como referencia para el disefio de

175



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

evidencia dos aspectos negativos: a) la
derogacion parcial de la especialidad
(producto  del ejercicio de potestades
preexistentes) porque en su reemplazo se
impondria el Congreso Nacional, y b) la
fractura del sistema, dado que al regir el
derecho comun en todo el territorio se
suscitan discusiones de superioridad
jerarquica (por anteposicion o superposicién),
de contenido y hasta de preferencia, en tanto
disputan supremacia la tributacién
soberanamente ejercida por las provincias
(que incluiria la versidn punitiva) y el derecho
comun ideado por el Congreso, dando lugar a
una pugna inter-facultades y a inconvenientes
sistematicos al tratarse de drdenes que en
paralelo regulan las mismas materias pero
que no pueden superponerse ni practicarse al
mismo tiempo, lo que obliga a priorizar
algunos en sacrificio de los otros.

Pese a todo el maximo tribunal resolvié con
contundencia. Es mas, el criterio del Alto

determinadas figuras regulatorias del campo
tributario y penal tributario. Dejando de lado las
potestades constitucionales por un instante, debe
reconocerse que las instituciones juridicas clasicas,
ancestralmente derivadas del derecho continental
general, son una matriz de construccién 6ptima y
comprobada para ser aplicada en todas las ramas
de las ciencias juridicas. Constituyen una guia al
momento de perfilar las tipificaciones legales de
cualquier especialidad. Empero no se trata de una
atadura ultra rigida, aunque si del seguimiento de
principios generales indiscutibles, lo cual no parece
implicar que la especialidad fiscal deba ser ipso jure
regida por aquél, ni que forzaria sobreentender que
los estados locales delegaron en el Congreso la
regulacion de tramos sustantivos de su derecho
interno. Median bordes constitucionales concretos;
en este caso las autonomias locales -y en ellas sus
facultades tributarias- que son oponibles para
evitar que otros poderes no preexistentes se
inmiscuyan  definiendo reglas, institutos vy
conceptos para el funcionamiento de la
especialidad. Cada injerencia en su sitio. Sélo la
supremacia federal es la irrefutable excepcidn (arts.
4 y 31, CN). Y no la hay en cabeza del derecho
comun (Srerco, José M., “Sobre el derecho civil y el
tributario. Pautas para su armonizacion a partir de
la codificacion”, LL. 2016-C, p. 952 y sus citas).

Tribunal cuenta con la aprobacién mayoritaria
de la doctrina argentina.

3. El Cédigo Penal y los alcances de la
especialidad

En el considerando 4°) del voto mayoritario
se invoca al art. 4° del Cédigo Penal para dejar
constancia de la “aplicabilidad a la materia de
los principios del derecho penal...”.

Se subraya que dicha normativa posee
proyecciones mas significativas que las
exiguas destacadas por la Corte Suprema.

Sabido es que el “Libro Primero” del Cédigo
Penal prevé una serie de regulaciones de
alcance general (“Disposiciones Generales”),
arts. 1 a 71, cuya legitimidad en abstracto es
inobjetable. Son las definiciones en las que se
fundamenta la aplicacion de las figuras
represivas, vgr. la ley, la accidn, las penas, las
modalidades condenatorias, la imputabilidad,
la tentativa, la participacién criminal, la
reincidencia, el concurso de delitos, etc.- Tales
instituciones caben en dicho art. 4° al
establecer que: “Las disposiciones generales
del presente cddigo se aplicardn a todos los
delitos previstos por leyes especiales, en
cuanto éstas no dispusieran lo contrario”, lo
cual significa que, como principio, la
dogmadtica general se rige por la Parte
General del Cddigo, aunque si se tratase de
figuras  especiales el legislador estd
autorizado a idear previsiones diferentes tal
como ocurre en derecho penal econdmico (vgr.
aduanero, tributario, penal cambiario, etc.), en
cuyo caso la primera condicion es el
desplazamiento de la pauta general a favor de
la especial, sobre todo ante supuestos de
incompatibilidad®®.

Sin embargo, la CSIN ha decidido que las
jurisdicciones no tienen margen para
apartarse de la Parte General del Cddigo
Penal (en este caso lo atinente a la
prescripcién) bajo el argumento de que al
implicarse un instituto de fondo no puede ser
alterado por la atribucidn sancionatoria, asi y

4 Aunque sin detenimiento en el demérito de la
potestad provincial respectiva, el tema ha generado
numerosos articulos doctrinarios de parte de
autores de la especialidad, a los cuales se remite
por razones de brevedad.

!5 CSJN, Fallos 212:64.
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todo el mentado art. 4° autorizase
expresamente, se reitera, al disefo de un
derecho penal no convencional, funcional a las
necesidades del sistema juridico que le
confiere vigencia.

Planteos tedricos aparte, el abandono de la
especialidad detonara situaciones  de
desarmonia. Por ejemplo, el régimen
especifico establece que la exigibilidad de las
obligaciones prescribe a los cinco afos, en
tanto que a tenor del criterio de la CSIN la
conducta infraccional connatural devendra
impune a los dos'®. Entre otras varias, una
asimetria evidente generadora de
inconvenientes aplicativos. Y no se tiene
conocimiento que los estados provinciales
hubiesen efectuado las adaptaciones
normativas del caso, sobre todo atento el
acatamiento que deben a la doctrina del
tribunal cimero en funcién de su autoridad
moral e institucional y la necesidad de evitar
dispendios jurisdiccionales.

Se sefala que la especialidad penal no es un
capricho legislativo. Es una técnica que exige
coordinacién  constitucional 'y que se
caracteriza por la particular indole de los
elementos que la componen a raiz de la
conexion entre la prevencion y la asistencia al
erario. Las capacidades represivas y las de
aplicar y recaudar los tributos se conjugan
para dar a luz a un sistema de coaccidén
distinto porque acopla instituciones de variado
tenor que tienen que ser entendidas en claves
de unidad y de especialidad. Sin ellas no
tendria lugar semejante estructura punitiva
basada en influencias interdisciplinarias. Ergo,
sus avatares interpretativos necesariamente
deben superarse con arreglo a los
particularismos que hacen la gran diferencia
en comparacién con la rama general®’.

8 En cambio, al comentar el fallo, Lorena G. Montiel
y Ricardo M. Chicolino destacan “el criterio
arménico que hace nuestro Maximo Tribunal en
cuanto considera que por sobre las legislaciones
locales claramente se encuentra lo que manda la
llamada legislacién comun” (cfr. ErRrerar-Doctrina
Tributaria n® 517 abril 2023, ps. 363/365).

7 Srerco, José M., “Perfiles de derecho tributario a
partir de sus particularismos (un emblema de

4. La aplicabilidad de la doctrina de la
Corte Suprema a la tributacion federal

La ocasién favorece decir que la posicion de
la CSIN también aplicaria al derecho penal
fiscal infraccional de la tributacion federal
regida por la ley 11.683, por manera que las
regulaciones de su capitulo VIII, art. 56 en
adelante, también debieran seguir el patrén
de uniformidad de los cddigos de fondo y en
particular en cuanto a la prescripcion de los
tributos y de las multas federales.

Si bien dicha legislacidn impositiva incumbe
al Congreso Nacional, no se trata de derecho
comun sino federal en los términos de los arts.
4y 31, en sistema con el art. 75, inc. 32), CN.
Aquél se expide como una fuente distinta de
las leyes civiles y penales comunes, es decir,
por fuera de la cldusula constitucional “de los
cédigos”. EL Congreso opera el sector
impositivo de la Nacién al modo de una
autonomia y por lo tanto extrafio al contenido
del inc. 12) del art. 75 cit.- Asi, sin perjuicio de
las normativas de cada uno de los impuestos
en particular, la ley de procedimientos fiscales,
regulatoria de la actividad tributaria
desarrollada por la Administracién Federal de
Ingresos Publicos, es asimilable a un cddigo
fiscal provincial. Y ninguno tiene centralmente
que ver con el derecho comun, aunque hoy por
hoy -conforme la CSIN- deben
conceptualizarse como normativas mixtas al
estar regidas, por un lado, por las
disposiciones dictadas por cada uno de los
niveles legislativos apoderados, y, a su vez,
por el derecho comun que para la CSIN debe
interactuar complementariamente.

Aceptar la autonomia del derecho fiscal
nacional (sustantivo e infraccional) y no
considerarla respecto del local, desmerece el
poder preexistente y entraia una desigualdad
injustificada, incompatible con las pautas del
federalismo. No hay coincidencia con la
premisa de desenvolvimiento coherente y
armonioso de las autoridades federales vy
locales. No se observan razones para que

derecho penal especial”, Libro de las IX Jornadas de
Derecho Penal Tributario, Asociacion Argentina de
Estudios Fiscales, Bs. As., 2015, p. 57 y sus citas).
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dichos estratos (provincial y federal) no
tengan un tratamiento igualitario. El principio
de uniformidad de la legislacion comun
debiera aplicarse en ambos niveles.

Ill. EL voto disidente del Dr. Rosatti

Esencialmente niega la gravitacion de
competencias de derecho comun en todo esto.
Postula que teniendo en cuenta la conexién
inescindible de las figuras penales con el
poder de imposicién fiscal soberano, originario
y auténomo, las provincias conservan la
posibilidad de legislar y aplicar plenamente
SUS Ppropios mecanismos represivos en
relaciéon a la tributacién no delegada, lo cual
torna incongruente que su concepcion vy
disefio legislativo pudiese formularse en
forma disociada de dicho poder, ante la
amenaza cierta de afectarse las reglas del
federalismo al validarse la posibilidad de
inmiscusiéon de una jurisdiccién extrafia (el
Congreso) en el terreno de las autonomias
locales. Y si de confrontarlas con el principio
de uniformidad del derecho de fondo se trata,
indudablemente debieran ellas primar. La
uniformidad es la virtud que caracteriza a
dicho rubro por remitir a materias juridicas
esenciales, pero debiera ceder ante el sefiorio
de las reglas del federalismo en cuanto
permiten que cada jurisdiccién facultada
sancione las regulaciones circunscriptas a sus
territorios. Con base primordial en el art. 121
de la Carta Magna, el Dr. Rosatti rehtye la
invocacion del derecho comun. ElL deber ser es
la soberania y la excepcidn la porcidn cedida.
Tal es la clave para entender el federalismo
argentino en general y en particular en lo que
a lo fiscal concierne. Ldgica constitucional
pura’®.  Implicitamente se  sigue el
temperamento de Horacio A. Garcia Belsunce
cuando destaca la soberania absoluta de que
gozan las autonomias locales en los términos
de las potestades no delegadas al Congreso

8 Srerco, José M., “La reforma de la ley penal
tributaria y las potestades constitucionales
disponibles”, Practica Profesional LL, n° 202, nov.
2013, p. 19.

Nacional’®. EL eminente jurista puntualiza,
incluso, que a la materia tributaria no le son
oponibles las reglas del derecho privado® !
22 Las atribuciones de las provincias para
gobernarse por si mismas y para regular todo
lo no delegado a la Nacién en cuanto sea
atinente a su régimen, progreso y bienestar,
requiere reconocer que la atribucién asignada
para dictar los Cddigos de fondo no significa
que hubieran aceptado limitaciones a sus
potestades de derecho publico. Al propio
tiempo dicho académico ha reafirmado la
naturaleza penal del sistema, respaldando su
funcién coactiva como elemento sustancial del
derecho para ser empleado ante la comisién
de un acto antijuridico, dado que mal podria
hablarse de deberes si las transgresiones no
dieran lugar al mecanismo represivo de las
mismas? %4,

La posicion de Rosatti admite reparos
cruciales de entrada al intentar descalificar la
condicion penal del sistema tratandolo de
“régimen sancionatorio...”. La trascendencia
coactiva de lo actuado inevitablemente
conecta la materia penal®.

Sin dejar de reconocer que la cuestion da
para mucho mas que los breves objetivos
planteados en la presente resefa
jurisprudencial, es hora de recordar las ideas
del maestro Aristides H. M. Corti cuando con
el apoyo de pacifica doctrina jurisprudencial
de la CSJN diera cuenta de la no vigencia del
criterio del ministro disidente con arreglo a
que el derecho tributario (material o
sustantivo, con ejes centrales en el hecho
imponible y en la obligacién tributaria),
entendido como derecho de los tributos
(impuestos, tasas, contribuciones especiales,

19 CSIN, sent. del 21/9/2004, in re “Zavalia José Luis
¢/ Provincia de Santiago del Estero y Estado
Nacional-Amparo”, en esp. considerando 12°) y sus
citas.

% CSIN, Fallos 235:571.

2L CSIN, Fallos 235:571.

22 CSIN, Fallos 243:98.

23 GaRrcia BELsuNce, Horacio A., “Derecho tributario
penal”’, Ed. Depalma, Bs. As., 1985, p. 79 y sgts.-

24 Garcia BELsUNCE, Horacio A., ob. cit., p. 16.

%5 Srerco, José M., “Perfiles de derecho tributario a
partir de sus particularismos (un emblema de
derecho penal especial”) cit.-
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empréstitos  forzosos y  contribuciones
parafiscales), encuentra su proteccion ultima
en el derecho penal tributario apreciado como
derecho penal (ultima ratio del orden juridico)
aplicado a la materia tributaria. Bajo el
principio de unidad del ius puniendi, tanto las
conductas, como las penas implicadas, tienen
sustancia penal®®. De alli que el derecho
punitivo tributario no es independiente del
derecho penal general, asi como también sus
principios generales basicos y su régimen de
garantias constitucionales. Se trata de un
derecho penal especial en los términos del art.
4° del Cédigo Penal; hace capitulo del derecho
penal econémico vy, por ende, se identifica con
el orden publico econémico?’.

En definitiva, todos tales entornos de
punicién (federal, comun vy local) tienen
naturaleza penal y responden a idénticos
presupuestos conceptuales. Asi es como por
razon del principio de unidad, delitos e
infracciones toman parte del sistema de
derecho penal argentino; de su orden punitivo
completo, subdividido seguin las distribuciones
constitucionales previstas. Se reafirma asi que
el Congreso no monopoliza la facultad de
coacciéon. La autonomia que portan los
estados locales para darse sus propias
instituciones fiscales implica, de minima, la
autoridad para definir ilicitudes referidas a
ellas y sus sanciones. Es derecho penal en
general y penal tributario en particular, en
versiones local y federal en su caso, y de
consiguiente, en linea con la opinidn del juez
Rosatti, ajenas a la injerencia intermedia vy
uniformadora del art. 75, inc. 12), CN.-

IV. Epilogo general

%8 Cfr por todos Awvarez EcHaGUE, Juan Manuel, “Las
sanciones tributarias frente a sus limites
constitucionales”, Ad Hoc, Bs. As., 2004, en esp. p.
41 y sgts.-

% Srerco, José M., “Al insigne maestro” y profusion
de citas, en “Derecho financiero y tributario. Libro
en homenaje al profesor consulto doctor Aristides
H. M. Corti. Su doctrina mas relevante actualizada y
comentada”, obra colectiva, Juan M. Alvarez
Echague-Director, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2017, p. 451
y sgts., en esp. p. 453.-

El criterio de la Corte Nacional comentado
tiende a consolidarse. Pero en la academia
subsistira la discusiéon profunda sobre sus
aciertos e inconvenientes.

Mientras tanto, razones constitucionales y
legales, que incluyen la certidumbre juridica,
exigen que la legislacién y los procedimientos
especiales se atengan a la doctrina en
cuestion.
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I. Introduccién

En atencién a la convocatoria de la Revista
DEBATES de Derecho Tributario y Derecho
Financiero y considerando las “pautas
sustanciales” propuestas, hemos optado en
esta oportunidad por desarrollar las Causales
de exclusidn de punibilidad y culpabilidad en
el Derecho Penal Tributario, haciendo foco en
el instituto propio de extincién de la accidn
penal en el Régimen Penal Tributario.

No se establece como meta un andlisis
abarcativo global de la jurisprudencia sobre el
tema, sino mas bien los trazos indispensables
que demarcan el instituto y su correlacién con
el estado del arte. Sin perjuicio de esta
advertencia temprana, se esbozan —a modo de
conclusiones— nuestras ideas relativas a la
aplicaciéon del mecanismo extintivo en la
especie.

Il. Marco normativo

No es posible ingresar en el vasto mundo de
la extincién de la accién penal sin la cita
obligada del titulo X del cédigo penal, que
expresamente se refiere a la EXTINCION DE
ACCIONES Y DE PENAS. (arts. 59 a 70)

Vale la pena recordar que el Régimen Penal
Tributario (en adelante RPT) instaurado por la
ley N° 27430" -en especial en las previsiones
contenidas en el Art. 279 de dicho plexo
normativo- debe ser entendido en clave con el
Art 4 del cédigo penal®, dado que estamos
frente a una ley especial.

Sin perjuicio de la especialidad inherente al
RPT, tema que abordaremos en el apartado
pertinente, y de las particulares normas que
incluyen regimenes extintivos propios, nos

! Publicada en el Boletin Oficial del 29-dic-2017

2 C.P, ARTICULO 4°- Las disposiciones generales
del presente cddigo se aplicardn a todos los delitos
previstos por leyes especiales, en cuanto éstas no
dispusieran lo contrario.

Juan Waissman

parece adecuado su acometida temprana,
planteando los posibles puntos de conflicto.

1.1 Un poco de historia

En la Republica Argentina el Régimen Penal
Tributario (en formato RPT o Ley segun fuera
el caso) registra un primer antecedente
operativo en el afo 1990 con el dictado de la
ley N° 237713 ley que fuera derogada un
tiempo después por la ley N° 24769*.

A posteriori, esta ley penal tributaria fue
modificada por la ley N° 26735, llegédndose
(post derogacion expresa) a la ley actual N°
27430°

Este somero repaso normativo, sélo tiene
como objetivo explicitar los diversos métodos
que adoptd oportunamente el legislador para
lidiar con este particular tipo de injusto penal
y especialmente —para el caso que nos ocupa-
con la extincidn de la accién penal.

En lo que a materia extintiva especificamente
se refiere, ya en un primer momento se
considerd prudente adoptar el método del Art
147, para pasar luego al método de extincién
de la accion puro (entendido como excusa
absolutoria)®. Sin embargo, por un breve

3 Publicada en el Boletin Oficial del 27-feb-1990

* Publicada en el Boletin Oficial del 15-ene-1997

® Publicada en el Boletin Oficial del 28-dic-2011

® Publicada en el Boletin Oficial del 29-dic-2017

7 Ley N° 23771, ARTICULO 14. - Cuando por la
pena requerida por la acusacion fiscal sea aplicable
la condena de ejecucién condicional o cuando con
anterioridad a la acusacion se estimare que
presumiblemente en caso de condena
correspondera la condena de ejecucion condicional
y el infractor acepte la pretensién fiscal o
previsional, por unica vez el tribunal actuante,
previa vista al fiscal y al querellante o, en su caso,
damnificada, y una vez efectivizado el cumplimiento
de las obligaciones, declarara extinguida la accion
penal.

8 Ley N° 24769, ARTICULO 16. —El sujeto
obligado que regularice espontdneamente su
situacion, dando cumplimiento a las obligaciones
evadidas, quedara exento de responsabilidad penal
siempre que su presentacion no se produzca a raiz
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periodo de tiempo tuvo vigencia el mecanismo
de regularizacién espontanea®, con resultados
realmente magros.

Actualmente, se ha recurrido nuevamente a
una extincion de la accidn clasica, con algunos
bemoles de técnica legislativa (Cf. Art 16
vigente conforme la ley N° 27430%).

Este transito veloz por el abanico normativo
ilustra el derrotero que ha sufrido el instituto
en analisis, sin embargo, en todos sus
formatos, se ha mantenido —al menos desde la
perspectiva dogmatica- la nocién de que se
estd frente a un régimen extintivo propio.

Si bien abordaremos en el capitulo especifico
el alegato inhibiente precedentemente
expuesto, no queremos dejar de sefalar el
incipiente problema que surge al conjugar,
luego, un régimen extintivo propio obrante en
una ley especial con la irrupcidn de una causal
de extincidén que aparece en la parte general
del cddigo penal.

1.2 Sobre cuestiones ajenas al debate

de una inspeccion iniciada, observacidon de parte de
la reparticion fiscalizadora o denuncia presentada,
que se vincule directa o indirectamente con él.

° Ley N° 24769 con la modificacién de la ley N°
26735, Articulo 16: El sujeto obligado que
regularice espontdneamente su situacién, dando
cumplimiento a las obligaciones evadidas, quedard
exento de responsabilidad penal siempre que su
presentacion no se produzca a raiz de una
inspeccién iniciada, observacion de parte de la
reparticién fiscalizadora o denuncia presentada,
que se vincule directa o indirectamente con él.

0 ) ey N° 27430, ARTICULO 16.- En los casos
previstos en los articulos 1° 2° 3° 5°y 6° la accidn
penal se extinguira, si se aceptan y cancelan en
forma incondicional y total las obligaciones
evadidas, aprovechadas o percibidas
indebidamente y sus accesorios, hasta los treinta
(30) dias héabiles posteriores al acto procesal por el
cual se notifique fehacientemente la imputacion
penal que se le formula.

Para el caso, la Administracién Tributaria estard
dispensada de formular denuncia penal cuando las
obligaciones evadidas, aprovechadas o percibidas
indebidamente y sus accesorios fueren cancelados
en forma incondicional y total con anterioridad a la
formulaciéon de la denuncia. Este beneficio de
extincion se otorgara por Unica vez por cada
persona humana o juridica obligada.

A los fines de despejar los puntos
controversiales,  deviene necesario la
transcripcién del Art 59 del cddigo penal que
establece con claridad las circunstancias que
extinguen la acciéon penal.

En ese sentido, no ofrece mayores
problemas el texto propio de la norma, que
reza:

ARTICULO 59*.- La accién penal se
extinguira:

1) Por la muerte del imputado;

2) Por la amnistia;

3) Por la prescripcidn;

4) Por la renuncia del agraviado,
respecto de los delitos de accidon
privada;

5) Por aplicacion de un criterio de
oportunidad, de conformidad con lo
previsto en las leyes procesales
correspondientes;

7) Por el cumplimiento de las
condiciones establecidas para la
suspension del proceso a prueba, de
conformidad con lo previsto en este
Cédigo vy las leyes procesales
correspondientes.

1.3 Sobre cuestiones en debate

Sin embargo, el apartado 6to del Art. 59 del
codigo penal si ofrece el marco propicio para
este articulo, en tanto dispone que la accion
penal se extinguira (...) 6) Por conciliacién o
reparacion  integral del perjuicio, de
conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes; (...)

lll. Sobre el argumento del régimen extintivo
propio

De previo debemos senalar que no resulta
extraordinario toparnos con normas que
contengan regimenes extintivos propios.

A modo de ejemplo hemos escogido -como
conegjillo de indias- otras que conforman el
universo de leyes especiales, nos referimos a la

1 Articulo sustituido por el art. 1° de laLey N°
27.147 B.O. 18/06/2015
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Ley de Drogas (Ley N° 23737 y al Régimen
Penal Tributario (Ley N° 27430, Art N°279%).

No son las Unicas, como sefialamos, puesto
que existen otras que contienen un régimen de
igual naturaleza, sin embargo, resultan
sobreabundantes para la comparacion que nos
proponemos. (V.G. Ley 25401 en su Art. N° 73,
Ley N° 23771 en su art. N° 14, Ley N° 26476,
etc.)

.1 En lo que al régimen extintivo propio
de la ley de drogas se refiere

Previo a todo, y como bien lo ha sostenido en
su oportunidad el Dr. Semachowicz, vale
aclarar que las previsiones contenidas en la ley
resultan integrar el universo de excusas
absolutorias.™

El supuesto de la ley N° 23737, también
conocida vulgarmente como la “ley de drogas”
contempla varios regimenes especiales de
suspension del tramite del sumario (articulo
18), de suspensién de la aplicacién de la pena
(articulo 17), y de sustitucion de la misma
(articulo 21), estrechamente vinculados a las
caracteristicas.

EL Art. N° 18 dicta que:” En el caso de articulo
14, segundo parrafo, si durante el sumario se
acreditase por semiplena prueba que la
tenencia es para uso personal y existen indicios
suficientes a criterio del juez de |la
responsabilidad del procesado y éste
dependiere fisica o psiquicamente de
estupefacientes, con su consentimiento, se le
aplicara un tratamiento curativo por el tiempo
necesario para su desintoxicacion vy
rehabilitacion y se suspenderd el tramite del
sumario.

Acreditado su resultado satisfactorio, se
dictard sobreseimiento definitivo. Si

12 ey N° 23737, Publicada en el Boletin Oficial
del 11 de octubre de 1989.

13 Ley N° 27430, Publicada en el Boletin Oficial
del 29 de diciembre de 2017.

% Posicién que ha mantenido en los diversos
intercambios que hemos mantenido en la comisién
de derecho penal tributario de la AAEF. A su vez, la
cita del Diccionario Panhispdnico del espafiol
juridico de la RAE nos ilustra: “Pen. Circunstancia
que, por razones de politica criminal, determina la
exclusion de la pena en un comportamiento
antijuridico y culpable.”. Dpej.rae.es

transcurridos dos afos de tratamiento, por falta
de colaboracién del procesado no se obtuvo un
grado aceptable de recuperacion, se reanudara
el tramite de la causa y, en su caso, podra
aplicarsele la pena y continuar el tratamiento
por el tiempo necesario, o mantener solamente
la medida de seguridad.”

El Art. 17 por su parte dice que: “En el caso
del articulo 14, segundo parrafo, si en el juicio
se acreditase que la tenencia es para uso
personal, declarada la culpabilidad del autor y
que el mismo depende fisica o psiquicamente
de estupefacientes, el juez podrd dejar en
suspenso la aplicacion de la pena y someterlo a
una medida de seguridad curativa por el
tiempo necesario para su desintoxicacion vy
rehabilitacion.

Acreditado su resultado satisfactorio, se lo
eximird de la aplicacion de la pena. Si
transcurridos dos anos de tratamiento no se ha
obtenido un grado aceptable de recuperacién
por su falta de colaboracidn, deberd aplicarsele
la pena y continuar con la medida de seguridad
por el tiempo necesario o solamente esta
dltima.”

Por ultimo, el Art. N° 21 dispone que: “En el
caso del articulo 14, segundo parrafo, si el
procesado no dependiere fisica o
psiquicamente de estupefacientes por tratarse
de un principiante o experimentador, el juez de
la causa podra, por Unica vez, sustituir la pena
por una medida de seguridad educativa en la
forma y modo que judicialmente se determine.

Tal medida, debe comprender el
cumplimiento obligatorio de un programa
especializado relativo al comportamiento
responsable frente al uso y tenencia indebida
de estupefacientes, que, con una duracion
minima de tres meses, la autoridad educativa
nacional o provincial, implementara a los
efectos del mejor cumplimiento de esta ley.

La sustitucion sera comunicada al Registro
Nacional de Reincidencia y Estadistica Criminal
y Carcelaria, organismo que lo comunicara
solamente a los tribunales del pais con
competencia para la aplicacion de la presente
Ley, cuando éstos lo requiriesen.

Si concluido el tiempo de tratamiento éste no
hubiese dado resultado satisfactorio por la
falta de colaboracion del condenado, el tribunal
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hard cumplir la pena en la forma fijada en la
sentencia.”

Ergo, existe wuna prevision expresa vy
normativa que establece distintos regimenes
que rigen estos bienes juridicos particulares, a
mayor abundamiento la jurisprudencia se ha
dedicado a esta cuestidn en precedentes de
nota.

.2 En lo que al régimen extintivo propio
del RPT se refiere

En el caso puntual del Régimen Penal
Tributario, la previsién se encuentra en el Art.
N° 16 y goza de ciertas particularidades.

Dispone el citado articulo, refiriéndose a los
delitos previstos en el régimen que: “En los
casos previstos en los articulos 1° 2° 3° 5°y
6° la accidn penal se extinguird, si se aceptan
y cancelan en forma incondicional y total las
obligaciones evadidas, aprovechadas o
percibidas indebidamente y sus accesorios,
hasta los treinta (30) dias habiles posteriores
al acto procesal por el cual se notifique
fehacientemente la imputacion penal que se le
formula.

Para el caso, la Administraciéon Tributaria
estara dispensada de formular denuncia penal
cuando las obligaciones evadidas,
aprovechadas o percibidas indebidamente y
sus accesorios fueren cancelados en forma
incondicional y total con anterioridad a la
formulacién de la denuncia. Este beneficio de
extincién se otorgard por unica vez por cada
persona humana o juridica obligada.”

Si bien surgen evidentes del texto,
sefialaremos —como particularidades- que el
método elegido no solo ha ido mutando en el
tiempo’®, sino que afecta solo a una parte del
abanico de delitos que prevé la ley.

A su vez, como resulta obvio, que la técnica
legislativa utilizada lejos esta de excluir

5 Nos referimos obviamente a una primera

expresion del método extintivo de la accion, que le
valié el mote de “bala de plata” (con la ley N°
24769) pasando por la “regularizacién espontanea”
de la ley N° 26735 y culminando con la version
actual de la ley N° 27430 que incluso incluye la
evasion agravada dentro de las posibilidades de
extincidn por este canal.

expresamente esos otros delitos, dejando un
espacio vacio para la interpretacion, de
consuno con los principios pro homine y de
igualdad por, ante y en la ley.

Il.3.- Abordaje jurisprudencial en uno y
otro sentido

I1.3.A. Respecto de la regla adjetiva

Previo a adentrarnos de lleno en la
problemdtica y su abordaje por la
jurisprudencia, cabe considerar que el citado
inc. 6 del art 59 del cédigo de fondo prevé no
solamente los dos métodos extintivos
descriptos (conciliacién y reparacion integral)
sino que su redaccién parece subordinarlos al
hecho de que concurran “(...) de conformidad
con lo previsto en las leyes procesales
correspondientes;(...)”

Esta cuestidn adjetiva no seria problematica
en otro contexto, mas en el actual en el que
conviven sendas normas adjetivas de
aplicacion parcial y total -me refiero tanto al
CPPN como al  nuevo CPPF de
implementacion parcial-, si se da pie para la
interpretacion.

Cabe acotar respecto de la vigencia de la ley
que talla sobre la aplicabilidad del mecanismo
del Art 59.6 (Ley n°® 27.147) que su vigencia
se encontraba expresamente suspendida por
el DNU n° 257/2015, pero si el mecanismo de
reparacion integral se encontraba
expresamente ligado a las disposiciones del
Cédigo Procesal Federal.

Al respecto resulta pertinente recordar lo
dicho por el TOF 2 de Cdérdoba en el sentido
que “si bien el nuevo Caodigo Procesal solo rige
en su totalidad en las provincias de Salta y
Jujuy, la Comisién Bicameral de monitoreo e
implementaciéon del CPPF (Ley 27150 y su
Ley modificatoria 27482), es sabido que,
mediante la Resolucion N°2/2019, hizo
operativas en el resto del pais algunas de sus
normas. Entre ellas, debe citarse el articulo
22, que dispone: “Los jueces y los
representantes  del  Ministerio  Pudblico
procuraran resolver el conflicto surgido a
consecuencia del hecho punible, dando
preferencia a las soluciones que mejor se
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adecuen al restablecimiento de la armonia
entre sus protagonistas y a la paz social”.'®
Sin embargo, la jurisprudencia se ha
ocupado a su tiempo de este problema (que
recordemos solo es coyuntural hasta que el
CPPF rija en todo el territorio). A ese tenor, en
la actualidad el tema se encuentra zanjado, y
existe consenso en la jurisprudencia que se
trata de una norma operativa. Entre los
precedentes jurisprudenciales que asi lo
reconocen se pueden mencionar fallos
dictados por los Tribunales Orales en lo
Criminal de CABA N° 1, 2, 7, 15, 20, 26 y 30,
quienes se expidieron favorablemente a la
extincién de la accién penal por las causales
de conciliacién y reparacion integral del dafio.
En idéntico sentido, se expresd la Sala Il de la
Cémara Nacional de Casacidn en lo Criminal y
Correccional, exigiendo como el dictamen
favorable del Ministerio Publico Fiscal (Cfr.
Causa CCC 25872/2015/tol/cncl “Verde,
Alva, Brian Antoni s/ recurso de casacion’,
registro N° 399/2017, rta. 22/05/2017).
También la Sala 4 de la Camara Federal de
Casacion Penal, se pronuncid por la vigencia y
operatividad de la Ley 27.147, al sostener que
se trata de una ley sancionada vy
promulgada por el Congreso... las vicisitudes
de la implementacion de un cddigo adjetivo no
pueden impedir la aplicacion de dos causales
de extincion de la accién penal que se
encuentran vigentes en el cddigo de fondo,
maxime cuando lo concerniente a la
procedencia en el caso concreto serd materia
de debate en los tribunales” cfr. Causa CCC
25020/2015/to1/CFC1. Sala IV, “Villalobos,
Gabriela Paola y otro s/ defraudacion”.
Registro 1119/2017, voto del Dr. Gustavo
Hornos). También el suscripto se pronuncid en
el sentido descripto en los autos caratulado:
“Principal en Tribunal Oral TOO1 - Imputado:
Suarez, Romina de los Angeles s/Uso de

' TOF N° 2 de Cdrdoba, in re “DOLGONOS,
RICARDO WALTER Y OTROS S/INFRACCION LEY
22.415 QUERELLANTE: DGA”, (Expte. FCB
012000140/2006/T002), sentencia del
25/11/2022

Documento Adulterado O Falso (Art.296)
12480/2014" entre varios otros."”

Por lo que desde el ribete adjetivo no existe
obstaculo legal para la aplicacién del instituto,
mas alld del relativo a la correcta
identificacion de la victima, la atencion
preferente de sus intereses, la razonabilidad
del monto comprometido, etc.

111.3.B. Respecto de la regla sustantiva

No pretendo, en estas pocas lineas, hacer un
analisis exhaustivo de todos los precedentes
jurisprudenciales, sino simplemente exponer
alguno de los argumentos —en favor y en
contra- de la pretendida aplicacion del
instituto. Sin embargo, no puedo dejar de
poner énfasis en lo que creo, lo que se traduce
que la posicion que se adopte debera
indefectiblemente fincarse en la nocién actual
y dindmica de que se entiende por el conflicto
penal, y cuales son —dinamismo mediante- las
soluciones que el mundo adopta para
mantener el estandar de ultima ratio.

En favor de la aplicacién

En primer lugar, el tribunal en “BUGNONE"*®
nos recuerda que como expresa que la
Céamara Federal de Casacién Penal sostuvo en
la causa “Villalobos” que es necesario que se
logre satisfacer todos los aspectos del dafio
ocasionado por el delito, tanto objetivo como
subjetivo. Agrega, que la ley penal tributaria
establece un dispositivo similar a la reparacién
integral, que permite por Unica vez extinguir la
accién penal aplicando un mecanismo mas
acotado y especifico que el establecido por el
art. 59 inc. 6 del C.P. Razdén por la cual, por
aplicaciéon del principio de especialidad,

7 Cdmara Federal de Cérdoba N° 2, principal en
Tribunal Oral TOO1 - IMPUTADO: FERREYRA,
HECTOR DANIEL s/APROPIACION INDEBIDA DE
TRIBUTOS vy APROPIACION INDEBIDA DE
RECURSOS DE LA SEG. SOCIAL VICTIMA:
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS 87818/2018, sentencia del 13/2/2023.

18 TRIBUNAL ORAL FEDERAL DE CORDOBA 2, In
re BUGNONE, LUCIANO EMANUEL s/INFRACCION
LEY 24.769 DENUNCIANTE: AFIP 10688/2020,
sentencia del 25/11/2022.
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corresponderia que sea éste el mecanismo a
aplicar.

Alli parece consagrar el régimen extintivo
propio del Art 16 del RPT que obturaria la
aplicacion de la parte general del cédigo penal
(59.6), sin embargo, como se advierte del
resuelve se hace lugar a la extincién por
reparacion.

Para ello, evalia que “concurren principios
de cardcter general que se enmarcan en el
nuevo disefo procesal, razones de equidad y
conveniencia que aconsejan la adopcion de la
propuesta que formula la defensa, se anade
que la norma especial no prevé un mecanismo
expreso para el delito que se le atribuye al
acusado. Razdén por la cual, conforme a lo
expuesto no existe ningtn obstaculo legal que
impida declarar la extincién de la accidn penal
por aplicacién del instituto de reparacidén
integral, art. 59 inc. 6° del C.P., conforme lo
proponen las partes.”

En otro caso'®, y aun frente a la negativa de
la AFIP, el tribunal considera que ante la
ausencia de prohibicién expresa nada obsta a
su aplicacion, sosteniendo que: “X.- Que, en la
medida que las criticas de la querella al
respecto resultan ser reiteracién de lo dicho en
la citada audiencia del 03/06/22, se habrd de
remitir a lo sostenido en la resolucién del 06
del corriente. Nuevamente cabe remarcar que
el régimen general del art. 59 inc. 6° del CP
resulta aplicable a los delitos tributarios o
previsionales de la ley n° 24.749 en tanto el
legislador no lo ha prohibido en forma
expresa, como si lo hizo al restringir a tales
delitos la suspension del juicio a prueba (art.
76 bis in fine del CP agregado por la ley n°
26.785). Mds alld de los supuestos que
especificamente abarcan los arts. 16 de las
leyes 24.769 y 27.430 del vigente régimen
penal tributario, la extincion general por
reparacion integral del perjuicio del art. 59 inc.
6° del CP resulta aplicable, como en el
presente caso, a todas las otras hipdtesis
atento su ausencia de prohibicién expresa. En
otras palabras, la ley especial n° 24.749 (art.

1 TRIBUNAL ORAL PENAL ECONOMICO 2 CPE
832/2015/TO1/4, Sentencia del 22/2/2023

16) no priva sobre la general (art. 59 inc. 6°
del CP) por no disponer lo contrario fuera de
los supuestos que concretamente refiere (art.
4 id.). Una disposicidon en contrario de la ley
especial, para privar sobre la general, tiene
que ser expresa, como en el caso del art. 871
del CA al consagrar un régimen distinto sobre
la pena aplicable al delito tentado (art. 44 del
CP) o el art. 20 de la ley n° 19.359 que
vedaba vgr. la aplicacion de la ley mas
benigna referida en el art. 2 del CP.”

Mds auln, el tribunal no solo acomete
respecto de la aplicacién del instituto a delitos
penales tributarios, sino que establece un
diferencial relevante, esto es: “XIl.- Que, por
ultimo, si bien en el supuesto de conciliacion
(art. 59 inc. 6° del CP) el acuerdo entre las
partes es en principio vinculante (art. 34 del
Cédigo Procesal Penal Federal), en el caso de
reparacion integral del perjuicio la falta de
conformidad del sujeto pasivo del delito no
vincula al Tribunal, quedando el respectivo
control bajo su prudente arbitrio (arg.
Preambulo de la Constitucion Nacional y arts.
2, 8 12 y 22 del citado texto procesal y
doctrina de la CFCP in re: “Demarco Fabidn
Humberto”, sala IV, 13/12/21)”

En otro antecedente federal el TOF de
General Roca®® evoca que: “El nuevo art. 59
del Codigo Penal recepté las reglas de
disponibilidad de la accion que el Cddigo
Procesal (Ley 27.063) incluyd en el Titulo I,
Seccién Primera, en sus arts. 30 y sgtes.
(criterio de oportunidad, conversién de la
accién, conciliacion, suspension del juicio a
prueba), otorgandoles a los drganos
encargados de la persecucién penal -por
razones de politica criminal- la atribucién de
no iniciar la persecucién, la de suspenderla
provisionalmente cuando ya hubiera sido
iniciada, de limitarla en su extensién objetiva o
subjetiva o de hacerlas cesar antes de la
sentencia, aun cuando concurrieran las

% TRIBUNAL ORAL FEDERAL DE GENERAL
ROCA FGR 23564/2019/TO1, in re “Principal en
Tribunal Oral TOO1 - IMPUTADO: GALAZ, CARLOS
ABEL s/EVASION AGRAVADA TRIBUTARIA
PRESENTANTE: AFIP” (Expte. N° FGR
23564/2019/T0O1)", sentencia del 3/10/2023
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condiciones ordinarias para perseguir y
castigar o la autorizacién de aplicar penas
inferiores a la fijada para el delito por ley, o
eximir de ella a quien lo cometid.”

Para concluir en el encuadre del instituto, a
partir de sostener que: “De esta manera, el
inciso 6 del art. 59 del CP, se inserta en este
nuevo  paradigma del sistema de
enjuiciamiento penal receptado por la Ley
27.063, en el que las soluciones alternativas
tienen un rol destacado como herramientas
para resolver el llamado "conflicto penal".”

Por ultimo, en lo que refiere a la aplicacién al
remanente de delitos no contemplados en el
Art 16 (abordado como régimen extintivo
propio) nos resulta relevante —y coincidente
con nuestras conclusiones- lo extractado del
voto del juez Borinsky en “La cortiglia”® en
tanto sentencia: “(...) con respecto al régimen
especial de extincion de la accién penal
previsto en la anterior ley N° 24769 (Art 16),
no puede perderse de vista que aquel
resultaba aplicable solamente a los casos de
los delitos tipificados en los arts. 1 y 7 de la
norma de cita. Por tal razén quedando
excluido de tal beneficio el tipo legal aqufi
discernido (Art 9 segun texto de la ley N°
24769), no se advierte de que modo la
procedencia de la probation en la presente
podria desnaturalizar o alterar un mecanismo
de extincidon de la accién penal, en principio,
inaplicable al caso de autos”

En contra de la aplicacién

Se ha dicho en el  precedente
“DOLGONOS"** que el instituto de la
reparacion integral del perjuicio no resulta
aplicable a este caso.

Entre otras cuestiones el tribunal entiende
que (...)” tampoco se puede prescindir de la
propia terminologia de la ley. En efecto, si la
extincion de la accion esta ligada a la
reparacién integral del perjuicio, parece claro

2L Cf. “La Cortiglia, Ernesto y otros sfrecurso de
casacion”, CNCP, Sala IV, sentencia del 24/5/2012.
ZTOF N° 2 de Cdrdoba, in re “DOLGONOS,
RICARDO WALTER Y OTROS S/INFRACCION LEY
22.415 QUERELLANTE: DGA”, (Expte. FCB
012000140/2006/T002), sentencia del
25/11/2022

que se tienen que dar dos condiciones: la
primera, que se pueda identificar a una victima
—sea persona fisica o ideal- a la que se le
causo un perjuicio; y la segunda que el delito
haya ocasionado un danfo patrimonial
cuantificable, de modo tal que la oferta que
realiza el imputado para repararla sea
integral.”

Suma a este detalle descriptivo, que existiria
(en el caso puntual) damnificados directos e
indirectos de la maniobra., por lo que estima
que de no mediar conformidad de ambos no
se darfa el paradigma de justicia restaurativa
que se propugna como rectora en la materia,
dice: “Lo segundo, es que, en definitiva, el
damnificado indirecto de la maniobra delictiva
gue se juzga no prestd su consentimiento para
la aplicacion de este instituto. Esto constituye
otro obstdculo insalvable en orden a la
procedencia del planteo de extincién de la
accién penal por esta via, porque prescinde de
uno de los objetivos esenciales del instituto de
la justicia restaurativa que cuenta entre sus
metas esenciales la satisfaccion de la victima
y su intervencion en el proceso de canalizacidn
y solucidn del conflicto. La cuestion no es
menor a la luz del cambio de paradigma que
supone la incorporacién como causal extintiva
de la accidn penal de este tipo de institutos v,
por, sobre todo, del rol de la victima, como
parte damnificada por el hecho y actor
ineludible en el proceso de resolucion del
conflicto.”

En el mismo camino establece una serie de
estandares especiales (que serian inherentes
al instituto) y que “deben cumplirse para su
procedencia, entre los que cuenta que se trate
de un delito menor, una correcta ponderacion
del monto del perjuicio y la satisfaccidn total
del dafo patrimonial sufrido por los
damnificados.”

Hace la distincién entonces entre esta forma
coincidente con un sistema de libre
negociacidon o “plea bargaining”, que domina
el sistema acusatorio norteamericano;
diferenciandolo con otro sujeto a ciertas reglas
propias del disefio de “oportunidad reglada”.

En el mismo camino, la posicidn institucional
de la AFIP ha sido siempre por la negativa a
que la aplicacion del Art 59.6 del CP sea
pertinente en delitos penales tributarios. Asi
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en “ESMEDE” *sostiene: “VI.- Que la querella
AFIP/DGI, en su presentacién del 13 de este
mes, consideré nuevamente que la referida
causal de extincion de la accién penal no era
de aplicacion a los delitos de la ley n° 24.769
por poseer esta ultima normativa un régimen
de extincidon propio por pago (art. 16). EL Sr.
Fiscal General de Juicio estimé que, mas alla
de tal régimen, en el caso el art. 59 inc. 6° del
CP era aplicable. Cabe senalar que la
conducta imputada al nombrado ESMEDE
actualmente vigente fue calificada en los
términos del art. 9 de la ley n° 24.769 (conf.
requerimiento de elevacion a juicio).”

En antecedente importante de la casacién®*
recorre el alegato remanido y en su relato de
hechos explora el argumento negativo
—basado en el desplazamiento  por
especialidad- en los siguientes términos: “en
ese orden, conforme lo normado en el articulo
4 el Cédigo Penal entendid que el art. 59 inc.
6° de dicho cuerpo quedaria desplazado, en
atencion a su generalidad, por la regla de
exclusion de ley por especialidad. Agregd que
el art. 16 del Régimen Penal Tributario vigente
excluye expresamente la posibilidad de
extinguir la accién penal por pago en casos
donde se investigan delitos de apropiacion
indebida de recursos de la seguridad social.”

En este camino, “el dr. Raul Omar Pleé indicd
que “..recurrir a la regla del art. 59 inc. 6 del
C.P. para resolver casos no subsumibles en la
extincién por pago regulada en la ley especial
importaria un apartamiento del procedimiento
especial para la extincion expresamente
regulado en el régimen penal tributario, lo
cual no se condice con lo establecido por el
art. 4 del C.R."”

Es interesante subrayar que se arriba a este
caso en la casacién luego que el fiscal de
inferior instancia diera su conformidad a la

2 TRIBUNAL ORAL PENAL ECONOMICO 2 CPE
832/2015/TO1/4, Sentencia del 22/2/2023

2 CPF - CAMARA FEDERAL DE CASACION
PENAL - SALA 4, FCB 87818/2018/TO1/1 - Legajo
N° 1 - VICTIMA: ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS IMPUTADO: FERREYRA,
HECTOR DANIEL s/LEGAJO DE CASACION,
sentencia del 8/5/2023.

aplicacidon del instituto, sin perjuicio de lo cual
el Fiscal General, es decir su superior
jerarquico, se inclina por la contraria.

El voto del juez Borinsky (que inaugura el
acuerdo y conforma conjuntamente con el juez
Carbajo la mayoria final que a la postre revoca
la sentencia) acomete contra el tema de fondo,
sefialando ex ante la posicién de la doctrina
mayoritaria. Informa entonces que: “el
tribunal de mérito omitié  ponderar
debidamente la incompatibilidad del instituto
previsto en el art. 59 inc. 6° del Cddigo Penal
-reparacién integral- en el caso de autos, en
virtud de la imputacion que pesa sobre
Ferreyra y los métodos de extincién de la
accién penal especificamente previstos en el
Régimen Penal Tributario.

Y, con cita propia®®, “Al respecto, se ha dicho
que: “una inclinacidn jurisdiccional mayoritaria
que tiende a marginar la aplicacion del
instituto de la reparacion integral del perjuicio
(CP, art. 59, inc. 6°) para las hipdtesis de
hecho que resulten subsumibles en la letra
del régimen penal tributario. Y ello es asi en
funcién de una interpretacidon relacionada con
el principio de especialidad que rige para la
aplicaciéon de las leyes que regulan dicho
régimen, como asi también por cuestiones
interpretativas relacionadas con los bienes
juridicos sobre los cuales se proyecta la
legislacion penal tributaria, que superan el
mero cariz patrimonial. A ello se puede
agregar que el nuevo régimen penal tributario
(conforme ley 27.430) que establece el
articulo 16 en su redaccion actual es posterior
en el tiempo que la inclusion del citado inciso
6° en el articulo 59 del CP, lo cual denota la
voluntad del legislador de mantener este
particular y mas restrictivo modo de fuga del
proceso a través del pago, con respecto al
instituto general establecido en el Cddigo
Penal”

Nos resultd interesante el voto del juez
Hornos en la misma causa. En su voto conjuga

% Cfr. Mariano Hernan Borinsky, Pablo Nicolds
Turano, Magdalena Rodriguez y Daniel Schurjin
Almenar "Delitos Tributarios y contra la seguridad
social", Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2020, pags.
487/488.
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el texto del Art 59.6 en directa aplicacién con
el Art 34 del CPPF, subrayando que el texto
adjetivo indica que “...el imputado y la victima
pueden realizar acuerdos conciliatorios en los
casos de delitos con contenido patrimonial
cometidos sin grave violencia sobre las
personas o en los delitos culposos si no
existieran lesiones gravisimas o resultado de
muerte”

Es interesante dado que resalta los puntos
de apoyo dogmatico del instituto para evaluar
una aplicacidn al caso, sin olvidar el rol que le
asigna el sistema vigente a la victima. Dice
entonces: “en principio se le ha conferido a la
victima la posibilidad de decidir sobre la
accién penal persecutoria incoada en virtud de
una conducta que la ha perjudicado, mediante
un acuerdo con quien la damnifico; y que se
justifica por la satisfaccion de los intereses de
la victima, la voluntad del imputado y la
inexistencia de wun interés publico que
prevalezca sobre la voluntad de aquellos.”

Finaliza su argumento, con un dato empirico,
“se trata de un medio alternativo de
conclusién del proceso que traslada la gestion
del conflicto a las propias partes para que
estas, en forma asistida, alcancen la
satisfaccion de sus intereses mediante un
acuerdo.”. No solo eso, sino que la posicion es
consecuente con los trazos de doctrina, al
entender que: “en consecuencia, ya lo he dicho
en otros precedentes de esta Sala IV, no
resultardn objeto de reparacion ni de acuerdo
conciliatorio los supuestos en los que el dano
exceda su interés y que con su concrecién no
se logre materializar los fines del proceso
penal.”

Sefala a su vez que se daria este supuesto
en “delitos que afectan bienes juridicos
supraindividuales, como aquellos cometidos
contra la administracion publica, el erario
publico, la seguridad social, el medio
ambiente, en tanto exceden el dafio a una
victima concreta que pueda ’ ver satisfechas
sus pretensiones a través de una ' conciliacién
o reparacidn econdmica, pues afectan 'bienes
juridicos supraindividuales.” %

% Sobre el particular recomendamos -como
siempre- la atenta lectura de Corcoy Bidasolo,

No solo eso sino que, en el caso especifico,
el juez Hornos plantea “Frente a este
escenario descripto, no resulta irrazonable
sostener la relevancia que el legislador le ha
otorgado al tipo penal bajo estudio, y de alli
su exclusion de la aplicacion de la causal
extintiva de la accidn penal en cuestion,
teniendo en miras el vital cumplimiento de las
funciones de un Estado democratico, que
trascienden el mero caracter patrimonial
individual, ante la afectacion de bienes
juridicos de la sociedad en su conjunto. “, pero
estimamos que el tema es objeto de otro
debate que excede el presente trabajo.

lll.4. Inexistencia de exclusion expresa

Se verifica aqui un apartado interesante, aun
para aquellos que sostienen la posibilidad de
que la existencia de un régimen especial
inhiba la aplicacion de la norma general. Este
argumento resultaria —a nuestro criterio-
medianamente viable en tanto hablemos de
delitos que se incluyeran en la norma general
al mismo tiempo que estuvieran bajo el
paraguas de la norma particular, por ejemplo,
la evasion.

Sin embargo, esa tesis tiende a flaquear
cuando nos situamos en delitos que no estan
contemplados en la norma especial —que
detallaremos a continuacién- puesto que la
condicidn que inhibe su aplicacién (a lo sumo)
podria ser tacita mas nunca expresa

De la atenta lectura del articulado puede
afirmarse cualquier cosa menos que existe una
exclusion expresa de determinados delitos.

Como se advierte, estan incluidos como
potenciales delitos cuya accidn puede ser
extinta, la evasién tributaria (simple o
agravada, articulos N° 1 y 2), la evasién de
recursos de la seguridad social (simple o
agravada, articulos N° 5 y ©6) y el
aprovechamiento indebido de beneficios
fiscales. (Articulo N° 3)

El detalle implica que no estan
contemplados -adviértase que no se los
excluye expresamente sino por la omision de

Mirentxu, “Delitos de peligro y proteccidn de bienes
juridico-penales supraindividuales”, Editorial Tirant
lo Blanch, 1999, ISBN 9788480029766.
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detalle en el Art N° 16- los delitos de
Apropiacién indebida de tributos (Articulo N°
4), Apropiacion indebida de recursos de la
seguridad social (Articulo N° 7) y los delitos
comunes del titulo Ill, es decir la Obtencién
fraudulenta de beneficios fiscales, Insolvencia
fiscal fraudulenta, Simulacién dolosa de
cancelacién de obligaciones y la alteracién
dolosa de registros (Articulos N° 8, 9, 10y 11
respectivamente).

Esta ausencia de exclusion expresa, sumada
al dato —no menor- de que los mecanismos de
extincién de la accidn obran en la parte
general del cédigo penal -y no cercenan la
posibilidad de que se aplique a estos delitos-
presentan un problema serio de aplicacién en
la especie, maxime si se advierte que tratamos
consecuencias graves como la supresion de la
libertad ambulatoria de la gente.

A su vez, y como lo desarrollaremos en las
conclusiones, creemos que resulta relevante
—al menos como dato a ponderar- advertir que
la ley que establece el nuevo RPT data de
diciembre de 2017% mientras que tanto la ley
N° 27147 -que establece los métodos de
extincién de la accién penal en el cédigo de
fondo- como la controversia en torno a la
aplicacion de dicho instituto se encontraba
instaurada desde 2015.

Creemos que los tribunales -y las reglas de
la semantica- son lo suficientemente claros al
respecto, pero por si fuera necesario se
explicita con mayor rigor cientifico en
“ESMEDE®®" cuando dice: “Mds alld de los
supuestos que especificamente abarcan los
arts. 16 de las leyes 24.769 y 27.430 del
vigente régimen penal tributario, la extincidn
general por reparacion integral del perjuicio
del art. 59 inc. 6° del CP resulta aplicable,
como en el presente caso, a todas las otras
hipdtesis atento su ausencia de prohibicién
expresa. En otras palabras, la ley especial n°
24.749 (art. 16) no priva sobre la general (art.
59 inc. 6° del CP) por no disponer lo contrario

% Ley N° 27430, Publicada en el Boletin Oficial
del 29 de diciembre de 2017.

28 TRIBUNAL ORAL PENAL ECONOMICO 2 CPE
832/2015/TO1/4, ESMEDE, sentencia del
22/2/2023

fuera de los supuestos que concretamente
refiere (art. 4 id.). Una disposicion en contrario
de la ley especial, para privar sobre la general,
tiene que ser expresa, como en el caso del art.
871 del CA al consagrar un régimen distinto
sobre la pena aplicable al delito tentado (art.
44 del CP) o el art. 20 de la ley n® 19.359 que
vedaba vgr. la aplicacion de la ley mas
benigna referida en el art. 2 del CP.”

IV. Sobre el principio de oportunidad y su
utilizacidn factica exorbitante.

Como sostuve oportunamente? el principio
de oportunidad se finca en primer lugar en
razones de estricta politica criminal®°.

Desde el punto de vista conceptual las
vertientes doctrinarias se inclinan por definir
el principio de oportunidad como: “la
posibilidad que tienen los drganos encargados

% Ponencia presentada y expuesta en la X Jornada
de Derecho Tributario de los UBA, Comisiéon de
graduados de la especializacién de derecho
tributario (UBA). Derecho penal tributario. Panel Il.
3% Mir Puig, Santiago, “Derecho penal. Parte
General”, BdeF, Pagina 60 "en un primer sentido,
consiste en aquel sector de la politica que guarda
relacién con la forma de tratar la delincuencia: se
refiere al conjunto de criterios empleados o a
emplear en el tratamiento de la criminalidad. Cada
ordenamiento juridico penal responde a una
determinada orientacidn politica criminal y expresa
una concreta politica criminal. En este sentido, la
Politica Criminal, no es una disciplina tedrica, sino
una orientacion préctica. Pero a menudo se habla
de Politica Criminal en otro sentido, como una rama
del saber que tiene por objeto de estudio la politica
criminal efectivamente seguida por el derecho
penal o que éste deberia expresar. En este otro
sentido, la Politica Criminal puede verse también
como una disciplina que se ocupa del derecho
penal desde un prisma distinto, y complementario,
al de la dogmética juridica y la Criminologia como
Sociologia del Derecho penal. Si se utiliza el
modelo - demasiado simplificado pero gréfico - de
la estructura tridimensional del derecho, que
distingue en él una dimensidon de norma, otra de
hecho y una tercera de valor, cabria decir que la
Dogmética juridico penal se ocupa del derecho
penal como norma, la Criminologia como hecho, y
la Politica Criminal como valor. *
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de la promocién de la persecucién penal,
fundada en razones diversas de politica
criminal y procesal de no iniciar la accidn, o de
suspender provisionalmente la accidn iniciada,
o de limitarla en su extensién objetiva o
subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente
antes de la sentencia, aun cuando concurran
las condiciones ordinarias para perseguir y
castigar” *'. En igual sentido como la “facultad
que al titular de la accidn penal asiste para
disponer, bajo determinadas condiciones, de
Su ejercicio con independencia de que se haya
acreditado la existencia de un hecho punible
contra un autor determinado”.*

Al mismo tiempo, y consensuado el criterio
definidor descripto, desdoblan su posible
aplicacion en términos sistémicos
diferenciados. Aquellos se sostienen sobre la
base de a) una oportunidad enteramente libre
0, b) una oportunidad taxativamente reglada.

Mientras que la descripta en el punto a)
descansa sobre un concepto anglosajon que
maximiza las causas con “oportunidad de
ganar” y desecha a su criterio las que no
alcanzan ese estandar (por lo general en
lugares en los que los magistrados son
elegidos por el voto popular y juzgados por el
mismo baremo), las del punto b) son las
predominantes en nuestro sistema y se
sostienen sobre la base del principio de
legalidad, es decir encuentran su anclaje en la
legislacion positiva.

Quien pretenda profundizar en las distintas
incidencias de las descripciones y diferencias
expuestas podra encontrar un interesante vy
enjundioso trabajo de Figari.*

31 (Cafferatta Nores, José “El Principio de
Oportunidad en el Derecho Penal Argentino. Teoria,
realidad y perspectivas.”, en Nueva Doctrina Penal,
t. 1996/A y perspectivas”.

32 Gimeno Sendra, “Los procedimientos penales
simplificados (Principios de oportunidad y proceso
penal monitorio)”, en Justicia (2), 1987, p. 350;
citado por DULCE MARIA SANTANA VEGA en
“Principio de oportunidad y sistema penal”

3 Figari, Rubén E., El principio de oportunidad o
disponibilidad de la accidn penal en el Cddigo
Penal (ley 27.147) y en el nuevo Cddigo Procesal
Penal de la Nacidn (ley 27.063), obrante en el
repositorio digital
http://www.rubenfigari.com.ar/el-principio-de-oport
unidad-o-disponibilidad-de-la-accion-penal-en-el-

Ahora bien, mas alla de las caracteristicas
propias del instituto, el hecho de que repose
en cabeza del titular de la accidn publica, y de
que el nuevo CPPF lo contemple, lo que
deviene relevante para este apartado es la
posibilidad de su uso como cuna en el
presente.

Recordemos que se discute la aplicacién o
no del régimen extintivo (propio —del art 16- o
general —del art 59) sin embargo ambos se
encuentran encorsetados. Uno por la previsidon
expresa de aplicacion para determinados
delitos y otro por la via interpretativa que lo
excluiria.

Mds este valladar no se aplicaria —de
prosperar esta hipdtesis- respecto del
principio de oportunidad, que podria no solo
trascender a delitos no previstos en el Art
16°* (con el mismo efecto) sino que incluso no
se veria acotado por la limitante del ultimo
parrafo, es decir que aqui no aplicaria esto de
que “Este beneficio de extincién se otorgara
por Unica vez por cada persona humana o
juridica obligada.”

Como se puede apreciar, y sin perjuicio de
ahondar en las conclusiones las soluciones
que se adoptan tienden a ser asistémicas.

V. Algunas sefales de aplicacién

Recientemente hemos advertido algunas
sefales que creemos van en el camino
correcto. En ese sentido, hemos abordado el
tema en un articulo recientemente publicado®

Bien que notamos que las mismas surgen de
un Procurador Interino, bien que las mismas
no tienen una aplicacién taxativa en materia
penal tributaria y bien que las mismas llegan
con una demora considerable.

Sin perjuicio de ello, creemos que —al menos-
ocuparse del tema por via de una resolucidn
de aplicacion obligatoria para los inferiores
pone el tema sobre el tapete.

codigo-penal-ley-27-147-y-en-el-nuevo-codigo-pr
ocesal-penal-de-la-nacion-ley-27-063/#_ftn3

34 Nos referimos por ejemplo a la apropiacién
indebida de tributos prevista en el Art 4 del RPT

% Doctrina Penal Tributaria y Econdmica, ERREPAR,
“Tarda en llegar y al final, hay recompensa”,
Publicado en enero de 2024
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Nos referimos a la reciente Resolucién PGN
92/23%® tiene como objetivo “establecer
los criterios generales que deben observar
quienes representan a este Ministerio al
considerar la viabilidad de acuerdos
conciliatorios, cualquiera sea la jurisdiccion en
los que se produzcan”.

Entendemos que la misma refleja, como se
dice, una sefal en sentido positivo. Asi, no
solo plantea el tema como algo importante,
sino que lo aborda a su modo.

Sin perjuicio de ello, algunas criticas que
hicimos a modo de conclusién en aquel
escueto articulo de opinidn son transcriptas en
italica por resultar aplicables:

“Si bien estimamos que es un paso en la
direccién correcta, aunque -debemos decirlo-
llega con alguna demora, mds vale tarde que
nunca.

Creemos indispensable -y de previo analisis-
el repaso de sendos extremos frente a la
aplicacién del instituto. Asi, conocer los roles
del ofensor y la victima, sus derechos, los
delitos y su aptitud para que la accidon sea
conciliable resultan determinantes.

La misma importancia debe darsele a los
bienes  juridicos  -eventualmente supra
individuales en la especie- que se pretende
tutelar, por lo que se recomienda la atenta
lectura de una obra insoslayable referida al
tema en trato de Corcoy Bidasolo®.

Sin embargo, no podemos dejar de senalar
algunos aspectos que entendemos mejorables
y que han de ser expuestos como criticas, para
que -con espiritu constructivo y superador-
puedan constituirse en puntos de andlisis v,
eventualmente, oficiar de disparadores para
hacer la norma mds abarcativa y, por tanto,
justa.

A saber:

Llamativamente la Resolucién no efectua
referencia alguna a un tdpico por demds

3¢ Del 7 de diciembre de 2023, con la firma del Dr.
Casal

37 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, “Delitos de peligro y
proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales”, Editorial Tirant lo Blanch, 1999,
ISBN 9788480029766.

algido actualmente, nos referimos a la
aplicaciéon del instituto al Régimen Penal
Tributario. La norma nada dice sobre el
particular, lo que es wuna sehal poco
auspiciosa.

En el sentido antedicho, estimamos que la
critica es acertada, la norma deberia referirse
expresamente a la conciliacion penal aplicable
a la materia penal tributaria, al igual que
deberia existir una resolucién similar para
instruir a los fiscales respecto de la aplicacién
del instituto de la reparacion integral (también
contenido en el art. 59 inciso 6 del CP).

Més alla de la ausencia de tratamiento ex
profeso, somos de la idea de que esta
circunstancia no seria ébice para que derrame
en la esfera del derecho penal tributario ya
que de la letra de la ley no se desprende
exclusion de ninguna indole, y como es bien
sabido el primer método de interpretacion no
es otro que el literal®® (por via de referencia
expresa u omision). En el mismo sentido debe
estarse al evidente fin que inspira la ley™.

La resolucién hace referencia a la necesidad
de que intervenga (con un rol acotado) el MPF
en los acuerdos conciliatorios. Coincidimos con
ello.

Sin  embargo, creemos criticable el
argumento vertido en la Ultima parte del
punto Il de la resolucién en trato, que reza
“(..) Por lo tanto, la formulacién de una
oposicién fundada debe ser obstdculo

38 CSIN, Fallos: 326:4909, entre otros.

39 CSIN, Nota de jurisprudencia, LA FINALIDAD DE
LA LEY COMO CRITERIO DE INTERPRETACION,
“(...) debe preferirse siempre la interpretacién que
favorezca a los fines que inspiran la ley y no la que
los dificulte (Fallos: 326:3679; 330:2093; 344:223;
344:2513). Asi, indicé que, al interpretar una
norma, es necesario indagar la ratio legis y el
espiritu de la misma, extremos que no deben ser
obviados por posibles imperfecciones técnicas de la
instrumentacion legal, precisamente, para evitar la
frustracion de los objetivos del precepto legal
(Fallos: 344:1539). Ello ya que no es el espiritu de
la ley el que debe subordinarse a las palabras sino
éstas a aquél, maxime cuando aquella "ratio" se
vincula con principios constitucionales que siempre
han de prevalecer en la interpretacion de las leyes
(Fallos: 323:212).”
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suficiente para evitar que se homologue el
acuerdo y, posteriormente, se extinga la accién
(articulos 59 inciso ‘6’ del Cédigo Penal y 34
del CPPF). *

Creemos que, sin perjuicio de la necesaria
intervencidén del MPF, la oposicidn (cuando se
cuenta con la voluntad del ofendido y del
imputado) no puede constituirse sin mas en un
DEBER del juez para evitar la homologacién
del acuerdo.

Sostenemos que un juez de la constitucién
no DEBE indefectiblemente -por la mera
oposicién del MPF- denegar la homologacidn
del acuerdo que lleva la voluntad del
imputado y del ofendido.

Si, sostenemos que debe evaluarse dicha
oposicion fundada, pero ello no puede llevar
automdticamente a una negativa, so pena de
relegar al juez a un rol de autémata que no
encuentra un reflejo constitucional acorde a la
investidura.

En supuestos en los que exista una
multiplicidad de victimas por la comision de
un mismo hecho sdlo se autoriza a prestar
conformidad si existe unanimidad.

Si bien entendemos que instituto importa la
extincién de la accion, creemos que en
algunos supuestos esta condicion puede ir en
detrimento del objetivo final que busca el
legislador al instaurar el método alternativo.

Creemos entonces que podrian buscarse
soluciones intermedias sin boicotear (al menos
respecto de las victimas que no alcanzan la
unanimidad y el ofensor) sosteniendo la
accion respecto de aquellos que no alcanzan
el acuerdo conciliatorio.

Advertimos que la cita de normas*’ que hace
la resolucién no resulta adecuada, toda vez
que las mismas refieren a los derechos de las
victimas, mds ningin derecho se veria
conculcado de adoptarse la solucidn que se
propone en este apartado.”

VI. A modo de conclusiones

Como dijimos, la modificacién que introduce
los nuevos métodos de extincidn de la accion

40 Articulos 5 inciso k de la Ley N° 27372 y 80
inciso h del CPP

penal en la parte general del cddigo penal
data de 2015, es decir dos afos antes de la
sancion de la ley N° 27430 (2017) que
instaura el RPT.

Que, en ese camino, se ha demostrado que
no existe exclusion expresa ni en el cddigo de
fondo ni en la ley especial.

En ese sentido, tomamos como propias las
conclusiones* que trazan un horizonte de
politica criminal, al sefialar que “estos
instrumentos permitirian descomprimir el
sistema judicial penal, reforzando la
participacion de la victima en el proceso,
resolviendo casos de menor gravedad por vias
alternativas, evitando de esta manera un largo
proceso judicial hasta lograr llegar a una
sentencia definitiva y asi evitar un dispendio
de recursos judiciales innecesario.”.

Resulta sumamente interesante las pautas al
respecto contenidas en el resumen elaborado
por el MPF en 2022 (unidad fiscal de
asistencia frente a la CNCCC) denominado
Conciliaciéon y Reparacién Integral, dado que
alli no solo se indexa la jurisprudencia a
considerar sino que se evidencian trazos de su
interpretacion  dirigida  a un  drgano
sustantivo.*

Que, por otro lado, el legislador no es ajeno
a las exclusiones expresas, es decir que
cuando quiso que determinado instituto no se
aplique a los delitos tributarios lo plasmd de
forma taxativa. Vale la pena recordar lo dicho
invariablemente por la CSIN en tanto que
“Cuando la ley es clara y no exige mayor
esfuerzo interpretativo no cabe sino su directa
aplicacién”*® y que “La inconsecuencia del
legislador no se presume”**

A modo de ejemplo citamos el caso de la
probation, donde el titulo XIl en su articulo 76

‘" MARIANO A. FIORITO, MAURICIO ALBAREDA,
“La Reparacion Integral -art. 59 inc. 6° del Cédigo
Penal- como via de extincion de las acciones
penales derivadas del Régimen Penal Tributario.
Analisis Jurisprudencial23 de Julio de 2020,
www.saij.gob.ar, Id SAlJ: DACF200161

42 https://www.mpf.gob.ar/

43 CSJN, Fallos: 320:2145, considerando 6° y su
cita.

4 CSIN, Fallos: 306:721; 307:518 y 319:2249.
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bis reza: “El imputado de un delito de accidn
publica reprimido con pena de reclusion o
prision cuyo madximo no exceda de tres afios,
podrd solicitar la suspension del juicio a
prueba. (...) Tampoco procedera la suspension
del juicio a prueba respecto de los ilicitos
reprimidos por las Leyes 22.415 y 24.769 y
sus respectivas modificaciones.” (Parrafo
incorporado por art. 19 de lalLey N°
26.735 B.0. 28/12/2011).

Que aun en un supuesto de apreciacion
restrictiva del instituto por la vigencia intra
normativa de un régimen extintivo propio, no
puede sostenerse que aquel cercena la
posibilidad de analisis de aquellos delitos que
no estan expresamente contemplados en el
citado régimen del art 16, por lo que no
advertimos Obice —reitero, aun en el supuesto
de maxima taxatividad- para que el debate se
dé respecto de los delitos excluidos.

A su vez, tenemos presente que el Art. 4 del
CP obra como principio rector, esto es que con
la salvedad de que las normas no dispongan
lo contrario (cuestién que como vimos no se
da en la especie) las disposiciones generales
del cédigo penal —incluidas las extintivas del
Art N° 59- se aplican de forma residual a
todos los delitos previstos en las leyes
especiales.

Es decir que la prevision opera exactamente
al revés de lo que pretenden hacernos creer.
El caracter residual sélo cede en caso que las
normas dispongan lo contrario, en defecto
operan las cuestiones generales del cddigo
penal, puesto que las leyes especiales
conforman ese mismo entramado normativo.

Nuevamente. dado que las normas no
“disponen lo contrario” el régimen general
resulta —a nuestro criterio- plenamente
aplicable, no pudiendo inferirse —principio de
legalidad mediante y proscripcidn de analogia
en materia penal- que la ausencia de prevision
opera por la positiva excluyente, maxime
considerando que cuando el legislador
pretendié excluir mecanismos lo hizo de forma
expresa.

Creemos entonces, en base a lo desarrollado
en el punto especifico, que la utilizacion
indiscriminada del principio de oportunidad
—al mismo tiempo que se le niegan los efectos

a un régimen expresamente previsto en el
cédigo nuclear- deviene exorbitante.

No solo eso, sino que por esta via —aun en el
supuesto de darle una entidad mayor a la que
el propio legislador le da- se habilitaria la
inclusion de todos los delitos de la ley y sin
que opere a su respecto restriccion alguna.

Que no se mal entienda, no estamos en
contra de la aplicacién del principio de
oportunidad en materia penal, es mas
sostenemos que bien utilizado el mismo es
indispensable y cumple con el principio rector
que propone la aplicacidon del RPT para las
“graves manifestaciones de delincuencia
econdmica”. Es, en si misma, una herramienta
de politica criminal, que clama por su
aplicacidn criteriosa.

Sin  embargo, subrayamos que los
argumentos que se dan resultan antagdnicos
a los que se brindan para ocluir, por ejemplo,
la via de la reparacion integral por lo que
proponemos entonces la plena operatividad
de ambos o la imposibilidad de que este
ultimo se utilice de forma exorbitante.

Como bien se ha sostenido el propdsito final
de instaurar este tipo de métodos alternativos
no es meramente dogmatico, sino que va de la
mano del dinamismo que propone el derecho
penal moderno.

Entender el injusto penal en su justo
contexto conlleva —aun de forma indirecta- a
dotar a los operadores de métodos
alternativos de solucién de conflictos de
aquellas herramientas operativas que puedan
desplegarse en un plano empirico, para no
reservar estas soluciones a casos abstractos.

Esta mecdnica implicard entonces que
efectivamente se persigan con el derecho
penal las graves manifestaciones de
delincuencia econdmica a la vez que se
consagrara el criterio primario del derecho
penal, rama de la ciencia caracterizada por ser
de ultima ratio.

Como bien lo cita el Dr. Garcia Berro en el
TOPE N° 1% “(..)no puede pasarse por alto lo

4 TOPE N° 1, in re “CAZACHKOFF, SERGIO JAVIER
Y OTROS SOBRE INFRACCION LEY 22.415"
sentencia del 13/3/2024, CPE
71006278/2005/TO1/31
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explicado por el juez Javier CARBAJO (Cfr.
C.FC.P, Sala IV, Reg. N° 2037/21, del
13/12/21) en cuanto a que el instituto de la
reparacion integral, entre otros (que no cabe
aqui analizar) se encarna en el “..nuevo
paradigma de justicia restaurativa que
propugna la busqueda de soluciones al
conflicto subyacente en el suceso delictivo con
activa participacion de la victima y del
acusado, intentando alcanzar la reparacion del
dafio, la reconciliacion de las partes, el
reforzamiento de los vinculos y el orden
comunitario...”, que “..Las causales extintivas
en cuestién deben ser analizadas como pautas
concretas que racionalizan la potestad
punitiva estatal...”, y “... que ‘... el principio de
ultima ratio es un principio organizador de
todo el proceso penal. El proceso penal no se
utiliza sélo para generar las condiciones de
certeza de seguridad juridica para que se
descubra la verdad en el proceso y se aplique
una sentencia lo menos arbitraria posible. No
es ésa la Unica funcidn del proceso penal sino
lo es también evitar la violencia en tanto sea
evitable y minimizarla en tanto sea
minimizable. El principio de ultima ratio se
convierte en un principio rector de todas las
actuaciones procesales, cuyo caracter es
preeminentemente reductor de la violencia y
cuya funcidn es empujar el caso, en tanto sea
posible -y esto nunca en una consideracién
abstracta o ex ante- hacia otras formas de
solucion con menor o nulo contenido de
violencia...” (BINDER, Alberto M., Legalidad y
Oportunidad en Estudios sobre Justicia Penal.
Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, 1ra. ed.,
Editorial Del Puerto, Buenos Aires, 2005, p.
212).."

Como se sostiene acertadamente “De todos
modos, es preciso delimitar los alcances de
este instituto, porque el propdsito que la
inspira, esto es, el arribar a una solucidn justa
que satisfaga a la victima y al mismo tiempo
reponga la paz social, se debe hacer sin
desarticular los principios que informan el
sistema penal actual y vigente”*®

6 TRIBUNAL ORAL FEDERAL DE CORDOBA 2,
FCB 12000140/2006/TO2 “DOLGONOS, RICARDO
WALTER Y OTROS S/INFRACCION LEY 22.415
QUERELLANTE: DGA”, (Expte. FCB
012000140/2006/T0O02), del 25/11/22
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INTEGRACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL CON EL COMPLIANCE TRIBUTARIO

I Introduccién

En Argentina, al igual que en todo América
Latina y el Caribe existe un alto grado de
incumplimiento de normas tributarias, que
conllevan a la evasion fiscal, fraudes e
informalidad, sumado a la conjuncién con
otros delitos tales como lavado de activos,
corrupcidn y narcotrafico, cuyo origen se debe
a multiples causas, e implica una importante
pérdida de recursos para los Estados.

Constantemente los paises se encuentran
discutiendo esta problematica, y han tomado
en estos Ultimos afos medidas concretas
tendientes a reducirlos, como por ejemplo a
nivel interno se ha puesto el foco en
incrementar el recurso humano especializado,
e incorporar tecnologia de la informacion,
ayudando a manejar, analizar, y a entrelazar
las grandes bases de datos que tienen las
administraciones tributarias, identificar
riesgos, incumplimientos, y predecir la
conducta de los contribuyentes tendiendo a
lograr un cumplimiento voluntario de las
normas vy tributos.

Es entonces que, frente a esta problematica,
mi planteo y el objeto de este trabajo es el
siguiente ;puede la inteligencia artificial
ayudar a reducir los indices de incumplimiento
tributario, evasion fiscal, fraude, lavado de
activos, corrupcion, narcotrafico? Y desde el
punto de vista del contribuyente ;puede la IA
0 un programa de compliance fiscal basado en
inteligencia artificial disminuir el riesgo de
incumplimientos fiscales a los que se ven
inmersos?

A modo de sintesis, se verifica que existen
importantes avances en los distintos estados
que han incorporado las IA, mejorando la
eficacia y eficiencia de las administraciones
tributarias, elevando la recaudacién tributaria
y disminuyendo los indices de estas
infracciones y delitos.

Sin embargo, como todo nuevo fenédmeno,
existen retos que deben sortear las
administraciones tributarias en torno a los

Karina Lucia Alvarez Mendiara

problemas y riesgos que genera la aplicacion
de algoritmos, el uso de la IA, y la disposicidn
de gran cantidad de datos de los
contribuyentes, ejemplo de ello son los sesgos
o discriminacion al crear y entrenar un
algoritmo, frente a lo cual es preciso avanzar
en un sistema normativo que contemple los
lineamientos para crearlos, que consagre los
nuevos derechos de los contribuyentes, como
lo es el derecho a conocer cémo fue disefiado
y entrenado para arribar al resultado esperado
y obtener el cddigo fuente del algoritmo.

Il. Avances y limitaciones en la digitalizacién
de la administracién tributaria en argentina:
hacia una era de cumplimiento inteligente

El sistema tributario en Argentina se basa,
en términos generales, en la
autodeterminacion  del tributo, es el
contribuyente quien tiene que realizar las
declaraciones juradas y presentarlas ante el
fisco y pagar en su caso el impuesto
determinado. Por su parte la administracién
tributaria es quien posteriormente fiscaliza,
verifica el correcto cumplimiento y recauda los
tributos, y quien tiene facultades de realizar
observaciones, efectuar la correcta
determinacién del tributo y aplicar sanciones
ante incumplimientos.

Ahora bien, la gran de tributos y de normas
tributarias existentes en el pais, a nivel
nacional, provincial y  municipal, el
cumplimiento de todas las leyes en sentido
estricto, y también de decretos y resoluciones,
sumado a numerosos regimenes de
retenciones, de recaudacién y percepcion,
lleva a pensar en el beneficio de tener un
programa interno en las empresas destinado a
la prevencion del incumplimiento tanto de
obligaciones normativas como aquellas que
voluntariamente creen dentro de la
organizacion, pues muchas veces ante
discrepancias en la interpretacion de todo este
cumulo de normas pareceria ser que el sélo
cumplimiento de la norma no basta, haciendo
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caer al contribuyente en incumplimiento y por
lo tanto en ser acreedor de sanciones.

El compliancia o programa de cumplimiento
o de integridad, ha sido receptado por
Argentina en la Ley N° 27401 que regula la
responsabilidad penal de las personas
juridicas la cual en su articulo 22 lo define
como “..el conjunto de acciones, mecanismos
y procedimientos internos de promocién de la
integridad, supervisién y control, orientados a
prevenir, detectar y corregir irregularidades y
actos ilicitos comprendidos por esta ley...".

Ahora bien, la cuestién principal radica en
determinar qué beneficios obtiene el
contribuyente que ha adoptado una politica de
compliance o un programa de gestion de
riesgo fiscal, Siguiendo a HADDAD, el mismo
entiende que “la principal consecuencia que
surgird es la de una clara conducta ética que
expondra a los Fiscos la inexistencia de ardid
0 engafio en su actuacién y en su relacion con
estos...”’ entendiendo que se han cumplido
con las normas especificas y aun asi se ha
incurrido en perjuicio al fisco por una errénea
interpretacion de la norma, lo cual traeria
como resultado la inexistencia de infracciones
por aplicacién del articulo 50 de la Ley 11683,
y mejor aun la inexistencia de conducta
descripta en el tipo penal conforme lo dispone
el articulo 19 previsto en el Titulo IX de la Ley
27430 que establece el Régimen Penal
Tributario.

Desde el otro punto de vista, para controlar
y verificar el cumplimiento de las obligaciones,
se ha dotado al fisco de enormes facultades
de fiscalizacidn y verificacién, y se han creado
diversos regimenes de informacion,
percepcion y retencién. En este sentido, el
fisco es quien recibe grandes afluencias de
datos provenientes de diferentes sujetos
obligados a proveer informacion de los
contribuyentes.

En la actualidad la obtencién de los datos de
los contribuyentes y de sus operaciones
reviste una importancia de gran magnitud, es
asi que algunos autores sostienen que el
arribo de la cuarta revolucidn industrial
sobrevenida por los avances tecnoldgicos,

! Haddad, Jorge, Introduccién al compliance
tributario, Ed. Thomson Reuters, La Ley, 2019.

genera la transformacion de la relacion
juridico tributaria simple, en la que sélo se
contempla como obligacién principal el pago
del tributo, pasando a ser una relacidn juridico
tributaria en el que ademas de ese deber y
como principal se encuentra el deber de
informacién?.

Por su parte, la era de la digitalizacién en el
intercambio de bienes y servicios ha planteado
enormes desafios para las administraciones
tributarias acostumbradas durante toda su
existencia a trabajar con papeles vy
documentacién fisica. Es asi que la utilizacién
de herramientas de inteligencia artificial y la
digitalizacién han sido impulsadas por normas
de derecho blando o soft law, como sucede a
nivel latinoamericano con informes y acuerdos
generados en el marco de la OCDE, CIAT, BID,
CEPAL entre otros, por los enormes beneficios
que conlleva su utilizacidn.

En este sentido, la aplicacion de las IA a la
hacienda publica ha permitido analizar estas
bases de datos digitales, cruzar informacion,
utilizar algoritmos para predecir
comportamientos, inducir al cumplimiento
voluntario, verificar inconsistencias sin la
intervencion humana, facilitando la
identificacion de maniobras de lavado de
activos, narcotrafico y corrupcion, permitiendo
incrementar la recaudaciéon y reducir los
niveles de incumplimiento, obteniendo como
resultado final una administracion tributaria
eficiente y eficaz.

A modo representativo, se estima que en
Argentina la evasion representa el 54%,
tomando como referencia al impuesto al valor
agregado por ser el tributo mas recaudado en
el pals.?

2 Nigrelli, Juan Ignacio y Laguzzi, Eduardo Mario,
Tratado de Derecho Tributario, Procedimientos y
Administracién Tributaria, Ed. Thomson Reuters La
Ley, afio 2021, T. |, pag. 424.

3 Informe del Centro de Estudios Tributarios (CET)
Diagndstico de la informalidad de la economia
argentina, octubre  2023. Disponible en:
https://www.austral.edu.ar/wp-content/uploads/20
23/10/CET-INFORME-COMPLETO-N%C2%B01-Inf
ormalidad_FCE-Universidad-Austral VF-0910202
3.pdf?x637528&x63752.
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En este marco la Administracion Federal de
Ingresos  Publicos ha incorporado la
digitalizacién paulatinamente a lo largo de los
afios. La creacién de una pagina web en linea
las 24 horas con el domicilio fiscal electrénico
del contribuyente y la presentacién por este
medio de las declaraciones juradas, la
facturacién electrdnica, formaron parte de esta
transformacion, generando la despapelizaciéon
y consecuente digitalizacién, y si bien el
desarrollo de la IA aplicada a |la
administracion puede avanzar aun mas a otros
niveles mas sofisticados, es aun el
contribuyente quien debe realizar su propia
declaracién jurada. No obstante, no es un
dato menor el entrecruzamiento de
informacion que realiza la AT poniendo a
disposicion todos los datos que tiene de los
contribuyentes -adquiridos por ejemplo a
través de regimenes de informacion, retencién
y percepcion-, ya sea en los bienes inmuebles
o muebles registrados, en las compras de
bienes y servicios, consumos en tarjeta de
crédito, moneda extranjera, lo cual determina
el comportamiento del contribuyente,
induciendo al correcto cumplimiento de las
obligaciones tributarias.

Frente a este panorama, reviste particular
relevancia la presentacion por parte de la
AFIP del Plan Estratégico para el periodo
2021-2025* en el cual se ha establecido como
una de sus metas el desarrollo de inteligencia
y tecnologia fiscal para alcanzar los objetivos
trazados en materia de cumplimiento
voluntario y fiscalizacion de los
incumplimientos.

El plan, entre otras cuestiones, evoca la
creacion de regimenes de informacion,
percepcion y retencidon, dando cuenta que
durante el afio 2010 se establecié un régimen
de percepcion del Impuesto al Valor Agregado
para las ventas efectuadas a través de
portales virtuales, en 2017 se comenzd a
aplicar el IVA a los servicios digitales
prestados  por sujetos residentes o
domiciliados en el exterior cuya utilizacién o

4 Plan Estratégico para el periodo 2021-2025
Disponible en:
https://www.afip.gob.ar/institucional/documentos/P

explotacién efectiva se lleve a cabo en el pais,
asi como el Impuesto a las Ganancias sobre
los resultados de la enajenacion de monedas
digitales. A fines de 2019, se cred el régimen
de informacion que deben cumplir los sujetos
que administran servicios de procesamiento
de pagos a través de plataformas de
gestiones electrdnicas o digitales, residentes o
domiciliadas en el pais. Finalmente, se
establecieron regimenes de retencién de los
Impuestos al Valor Agregado y a las
Ganancias a cargo de los sujetos que
administran servicios electronicos de pagos
y/o cobranzas por cuenta y orden de terceros.
En 2021 se perfeccionaron los controles sobre
los servicios financieros, equiparando el
tratamiento impositivo de las cuentas
bancarias y no bancarias y facilitando la
trazabilidad de las transferencias de fondos.

Asimismo, advirtiendo que las
administraciones tributarias utilizan mineria de
datos, modelos predictivos, ciencia de datos e
inteligencia artificial, es que a nivel
organizacional la Administracion Tributaria ha
disefiado un nuevo modelo de explotacidn de
datos, para transformar los datos en
informacion procesable y de calidad. En tal
sentido se ha creado a partir del afio 2023 la
Direcciéon de Explotacion de Datos bajo la
orbita de la Subdireccion General de
Fiscalizacién, la cual tiene como objetivo
analizar, proponer, disenar e implementar
soluciones a las problematicas de las distintas
areas del Organismo, basadas en ciencia de
datos e inteligencia artificial.

Recientemente, en febrero del afio 2023, la
Administracion Tributaria sanciond la RG
5329/2023 estableciendo un “Programa de
Monitoreo Fiscal” para explotar los recursos
informaticos del fisco y por el cual se
controlard en tiempo real las declaraciones
juradas que presenten los contribuyentes vy
responsables. EL programa presenta
modalidades de control que permiten inferir
anticipadamente la magnitud de las
obligaciones fiscales, tendientes a promover el
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cumplimiento voluntario y reducir la evasiony
la informalidad.®

Otra de las digitalizaciones y
automatizaciones incorporadas por el fisco
argentino ha sido la creacidn de perfiles de
riesgos de contribuyentes (Siper),
incorporaciones en la base de datos de
contribuyentes no confiables (de facturaciones
apdcrifas APOC) o mediante el bloqueo de la
CUIT, 6 la determinaciéon de la capacidad
econdmica financiera (CEF).

En tal sentido mediante la Resolucion
General N° 1974/2005 se creé el SIPER, y tal
como su norma lo indica se establece
mediante procedimientos que permitan
evaluar, en forma objetiva, el grado de
cumplimiento relativo de los deberes formales
y materiales a cargo de los contribuyentes y/o
responsables -pertenecientes a sectores y/o
grupos estadisticamente homogéneos-, a
través de la valoracién de la informacién
disponible en las bases de datos de esta
Administracion Federal. Posteriormente en el
afio 2017 el sistema se actualizd mediante
una reestructuracion informatica y operativa,
reflejando de manera precisa y rapida la
categorizacion y el comportamiento fiscal del
universo de contribuyentes y/o responsables
(RG. 3985/2017).

Si bien la normativa contempla un breve
procedimiento para quienes presenten un
reclamo por alguna inconsistencia o error en la
categorizacion, mediante una solicitud de
reconsideracion y un planteo de
disconformidad, resolucion que en definitiva
puede ser causal de Recurso Directo de
Apelacidn ante el Director General de la AFIP,
se observa que este mecanismo de
clasificacién de contribuyentes no presenta en
principio un mecanismo recursivo que
contemple el pleno ejercicio de derecho de
defensa del contribuyente, al no existir un acto
administrativo fundado de la Administracion
Tributaria con los antecedentes de hecho y
derecho tenidos en cuenta para la
incorporacion en uno u otro perfil, con lo cual
dificilmente sea posible impugnar un no acto,

5 RG 5329/2023. Disponible en:
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/prim

era/281164/20230213 .

pues no es posible el ejercicio de la defensa si
no se conoce exactamente los elementos que
han tenido en cuenta para arribar a ese
resultado, en tal sentido ante un error
sistémico podria traer aparejado graves
perjuicios de indole econdmica, financiera,
eliminando ciertos beneficios, entre otras
cuestiones, y el contribuyente queda en un
estado de indefensién al no tener informacién
respecto de qué datos fueron considerados
para clasificar su perfil.

Esto merece su tratamiento pormenorizado,
en particular el replanteo y reformulacién de
las normativas existentes a fin de que éstas
contemplen y garanticen el efectivo ejercicio
de los derechos, pues ante el auge y la
incorporacion de inteligencia artificial, frente a
la automatizacion de los perfiles y las
comunicaciones automdticas de
incumplimiento, que no requieren de la
intervencién humana, se encuentran los
derechos de los contribuyentes que deben ser
garantizados ante fallas o inconsistencias que
genere el algoritmo.

Recientemente, en el mes de enero del 2024
el Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias (CIAT) ha publicado el indice de
Innovacién, Digitalizacion y  Tecnologia
INDITEC 2023 / 2024°, surgiendo del mismo
que Argentina ha alcanzado niveles altos en
todos los tépicos analizados sea en innovacion
tecnoldgica, en aplicacion de herramientas
para mejorar el cumplimiento tributarioy en la
digitalizacién de procesos operativos, dando
cuenta del gran avance en materia de
digitalizacién que se encuentra realizando la
administracion tributaria.

En lo relativo a la informacién proporcionada
por la  Administracién  Tributaria  al
contribuyente, sucede que la Administracidn
aun no ha aclarado qué tipo de inteligencia
artificial usa, como ha sido disefiado el
algoritmo, y con qué datos se alimenta, entre
otras cuestiones. Ello permitiria un control y
verificacion por los administrados de los
sesgos o discriminaciones que probablemente

® {ndice de Innovacién, Digitalizacién y Tecnologia
INDITEC 2023 / 2024. Disponible en:
https:/www.ciat.org/Biblioteca/DocumentosdeTrab

2j0/2024/DT-01-24-inditec.pdf
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podria tener en su creacién, dependiendo de
quién lo disefid, qué partes intervinieron, como
asi también la informacidn relativa a la manera
en que llega al resultado, o si pertenece a la
categoria de las black box (cajas negras) en la
que el algoritmo llega a un resultado pero se
desconoce exactamente cdmo lo hizo y qué
considerd, como asi también informacion
respecto a si la |IA tiene un control humano
posterior.

En relacion a lo expuesto, resulta de interés
traer a consideracion un reciente
pronunciamiento judicial la Camara
Contencioso  Administrativo  Federal de
Cérdoba’ en el cual la firma Agraco S.A. inicié
una acci6n de amparo contra la
Administracién Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) para obtener informacion sobre la
formula y pardmetros utilizados en la
valoracién de su Capacidad Econdmica
Financiera (CEF) segun la Resolucién General
AFIP 4294/18. En el proceso, en primera
instancia se admitid la accién, ordenando a la
AFIP brindar la informacién solicitada. La AFIP
apeld, argumentando que la peticion era
imprecisa y que la actora no habia agotado las
vias administrativas. Sin embargo, la actora
sostuvo que su pedido era un derecho de
acceso a la informacién publica segun la ley
27.275 y no estaba en disconformidad con el
CEF calculado, sino que buscaba entender
como se calculaba y los datos utilizados para
ello, finalmente la Cdmara confirmd la
sentencia de primera instancia.

Otra de las sentencias vinculadas con
garantizar el pleno ejercicio del derecho de
defensa, es la proveniente de otra sala de la
misma Cdmara®, se trataba de un
contribuyente, Marcelo Javier ANDRADA
quien luego de un requerimiento, se le
procedid automaticamente al bloqueo de la
CUT vy la inclusién en la base de
contribuyentes no confiables, sin un acto

” CACAF Cérdoba, Sala Il “Agraco SA ¢/ EN -AFIP-
expte 14268242/22 s/amparo ley 16.986”,
Sentencia del 18 de noviembre del 2022.

8 Cdm. Fed. Cérdoba, Sala A “Andrada, Marcelo
Javier c/AFIP - DGI s/amparo ley 16986, Sentencia
del 9 de diciembre del 2019.

administrativo y sin haberlo antes notificado
de alguna decisidon que permita ejercer su
defensa. Frente a ello presenté un amparo
considerando que se tratd de una via de hecho
por parte de la administracién, planteo que es
rechazado por el juez de primera instancia,
mientras que la Camara en el tratamiento del
recurso de apelacién por mayoria lo revoca,
admitiendo la accion de amparo. Sus
fundamentos radican en que no existe un acto
administrativo dictado por  autoridad
competente, tampoco se ha notificado al
contribuyente a los fines del ejercicio de su
derecho de defensa, concluyendo que esto
rompe la presuncién de legitimidad del que
gozan los actos administrativos al no cumplir
con los requisitos esenciales, por lo tanto
importa el comportamiento desplegado por la
Administracién Federal de Ingresos Publicos
una via de hecho administrativa lesiva de un
derecho o garantia constitucional.

ll. La evolucion de las administraciones
tributarias en el mundo con las herramientas
de inteligencia artificial

En los ultimos anos, y en particular desde la
pandemia COVID-19, el uso de las IA se ha
ido expandiendo en las administraciones
tributarias de diferentes paises, reemplazando
los procedimientos hasta entonces manuales y
de gran carga para los contribuyentes, por una
transformacion digital, verificando su
utilizacion tanto para las cuestiones mas
simples hasta las que revisten mayor
complejidad.

Los resultados de la utilizacién de estas
herramientas digitales dan cuenta de la
contribucién notable a los niveles de
recaudacion de la hacienda publica facilitando
el cumplimiento  voluntario fiscal vy
disminuyendo la carga de los contribuyentes.

A la par de este evento, algunos autores
sostienen que ha existido un cambio de
paradigma en la relacidn juridico tributaria
pues la relacién fisco-contribuyente siempre
giré en torno a poner en la balanza o bien a la
administracion asignando mayores facultades
al fisco, o bien al contribuyente, afianzando y
otorgando preeminencia a sus derechos,
mientras que en la actualidad se trata de
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“establecer un clima de mutua confianza entre
la Administracion y el contribuyente, con
frecuencia roto debido a la aparicién de
conflictos en la interpretacion y aplicacion de
las normas tributarias”.’

Esta evolucion hacia una relacion
cooperativa ha tenido sus raices e inicios en
informes, foros internacionales, como la
OCDE, en el Forum on Tax Administration
(FTA), Seminario de la Internacional Fiscal
Association (IFA), en el informe de la OCDE en
2013 “Cooperative Compliance: a framework-
from enhanced Relationship to Co-operative
Compliance”, y el fundamento de ello es
luchar contra la planificacién fiscal agresiva,
esto explica que sdélo inicialmente a las
grandes empresas se les exija un programa de
compliance tributario.

El elemento preponderante que enmarca la
nueva relacion juridico tributaria son los
compromisos reciprocos para ambas partes.
Por un lado, el contribuyente debe consagrar
un programa de gestion de riesgos de
incumplimientos, vy por el otro la
administracién debe otorgar seguridad
juridica, confianza y transparencia para reducir
las controversias fiscales.

En esta linea, el uso de la IA y el aprendizaje
automatico ha favorecido a mejorar las
administraciones tributarias para gestionar los
riesgos, brindar mejores y variados servicios a
los contribuyentes, facilitando el cumplimiento
y reduciendo las cargas que tienen los
mismos.

Un articulo publicado por el CIAT® da
cuenta de ello, por ejemplo, en paises como en
Francia los algoritmos utilizados, permitiran
extraer los contornos de edificios y piscinas de
las imagenes aéreas publicas. Parece ser aqui
fundamental la vinculacion entre la
administracion tributaria y el organismo que
tiene a su cargo el censo analitico de la

° Ribes Ribes, Aurora, La Inteligencia Artificial al
Servicio del “compliance tributario”, Revista
espafiola de Derecho Financiero 188, pag.125 a
170.

19 Inteligencia Artificial en las Administraciones
Tributarias. Disponible en:
https://www.ciat.org/inteligencia-artificial-en-las-a

dministraciones-tributarias/# _ftn2, 7-09-2022.

propiedad inmobiliaria, y la implementacién
de A

Por su parte, en Suecia la AT esta utilizando
IA en el registro de las empresas desde mayo
de 2021.

También en Brasil, con el objetivo de
analizar el comportamiento de los
contribuyentes e impulsar su cumplimiento se
ha utilizado una IA para predecir qué tipo de
carta para inducir al cumplimiento se adecua a
cada contribuyente, elaboradas en base a
ciencias del comportamiento.

Asimismo, en el informe surge que muchas
ATT estan utilizando asistentes virtuales
basados en |A para brindar mejores servicios
(Espafia, Peru, Australia, Canada, Reino Unido,
Irlanda, Finlandia, Suecia, Letonia, Estonia,
Republica de China, Rusia, Singapur,
Guatemala, Chile, México, Costa Rica,
Colombia y Brasil).

La Autoridad Tributaria de Singapur (IRAS)
estd ampliando el uso de datos e IA de
orientacion de servicios digitales, logrando
reducir las solicitudes para presentaciones
electrdnicas.

Por otra parte, la utilizacion de métodos
predictivos de analisis de datos para crear
perfiles de riesgo fiscal de contribuyentes esta
siendo cada vez mas utilizada por las
Administraciones Tributarias. Hay autores que
definen a estos modelos predictivos como
aquellos que “se basan en datos de ejercicios
fiscales anteriores o presentes para anticipar
futuros problemas e identificar la accién a
tomar™? |, la problemética que presenta para
las administraciones el analisis y
procesamiento de estas grandes bases de
datos es que suelen existir numerosos
formatos extraibles, es por ello que la OCDE
propuso la adopcidn de un standard de fichero
en formato XML para homogeneizar el
intercambio de informacion.

1 Disponible en:

https:/www.oecd.org/tax/forum-on-tax-administrat

2 Ribes Ribes, Aurora, La inteligencia artificial al
servicio del compliance tributario, Revista Espafiola
de Derecho Financiero 188, octubre-diciembre
2020, pag. 134
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Por su parte, la ya citada autora trae a
colacién la  figura del “contribuyente
certificado” la cual se ha previsto para el IVA
en Europa por ser el tributo que mayores
datos proporciona por la gran cantidad de
operaciones a informar al fisco, se aplica a las
grandes compafifas, e implica en sintesis “un
sujeto cumplidor, que haya implementado un
sistema homologado de gestidn del riesgo
fiscal y al que, en contrapartida, se le
garantiza un trato mds favorable™.

En definitiva el uso de las IA aplicadas a las
ATT redunda en un beneficio mutuo tanto
para la administracion como para los
contribuyentes, en tal sentido se han relevado
mejoras en la relacidon fisco contribuyente,
generando confianza de los ciudadanos en las
administraciones, contribuyendo a que el
ciudadano comprenda las normas tributarias,
coadyuvar a la liquidacidon de tributos por
ejemplo visualizando una pre liquidacién del
tributo, mejorando asi el cumplimiento fiscal, y
logrando predecir también los riesgos fiscales,
conllevando en definitiva a un aumento de los
niveles de recaudacion, reduciendo el tiempo
de los empleados en la verificacion vy
fiscalizacidn, en el tratamiento de las grandes
cantidades de datos que tienen la ATT,
comprimiendo también la carga de datos por
parte de los contribuyentes.

Por su parte, la OCDE ha publicado el ultimo
informe de la Serie de Informacién Comparada
sobre Administracion Tributaria. En éste del
afio 2023 titulado Tax Administration 2023:
Comparative Information on OECD and Other
Advanced and Emerging Economies, se
destaca como las administraciones han
comenzado el proceso de transformacién
digital impulsadas abruptamente por la
pandemia covid-19 pero con una conducta
resiliente han buscado la efectividad vy
eficiencia en la recaudacion.

13 Ribes Ribes, ob cit., pag. 129

¥ Tax  Administration 2023: Comparative
Information on OECD and Other Advanced and
Emerging Economies. Disponible en;
https://www.oecd-ilibrary.ora/sites/900b6382-en/in
dex.htm?itemld=/content/publication/900b6382-e
n

En este sentido, el informe destaca como
una de las transformaciones preponderantes
el apoyo al cumplimiento voluntario del
contribuyente, para que éste sea lo mas
sencillo y rapido posible.

Asi pues, en el 60% de las Administraciones
Tributarias disponen de un canal con el
contribuyente para responder a consultas y
respaldar el autoservicio las 24 horas del dia y
los 7 dias de la semana, mediante asistentes
virtuales. También ayudan al contribuyente a
aprender sobre los tributos y cdmo cumplirlos.

El informe también enuncia seis bloques o
pilares basicos de la transformacidn digital, en
tal sentido en primer lugar pone de resalto a
la seguridad digital, la verificacion digital y la
identidad digital las cuales han pasado a
revestir suma importancia en este proceso de
transformacion digital, llevando a algunas a
tener algun tipo de método de autenticacién
para verificar la identidad digital cuando se
utiliza en linea algunas por ejemplo con una
contrasefia, seguida de la autenticacion
multifactor y la aplicacion movil, otras estan
utilizando el reconocimiento facial o la huella
digital.

En segundo término, se resaltan los puntos
de contacto con los contribuyentes, integrado
los sistemas de facturacién con las empresas
privadas con ello se busca modernizar vy
facilitar el proceso tributario a través de la
digitalizacién, la integraciéon de tecnologias
como las APls, y la colaboracién entre
diferentes sectores, facilitando el
cumplimiento y disminuyendo la carga de los
contribuyentes.

Como tercer punto se menciona la gestidn
de datos y los estandares, esto implica que a
medida que se intercambian mayor cantidad
de datos entre la administracion y terceros la
importancia en la seguridad cibernética crece,
siendo imprescindible contar con un sistema
donde los datos sensibles de los
contribuyentes se gestionen de forma correcta
y segura.

Otro de los bloques es el destinado a
facilitar la aplicacién de las normas tributarias,
a tal efecto se proporcionan las reglas
técnicas y la informacién necesaria para los
elementos del procesamiento tributario para
que puedan tomar lugar dentro de los
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sistemas naturales de los contribuyentes, por
ejemplo, con la incorporacién de normas y
calculos de la legislacion tributaria en
software de contabilidad o el uso de
aplicaciones para retener impuestos o enviar
informacion automaticamente a la
administracion.

Las modificaciones operativas incorporadas
en los procesos de transformacién vy
digitalizacién, hacen imperioso que las
administraciones deban contratar nuevo
personal con conocimientos especificos en
estas dreas, como asimismo que inviertan en
capacitar y dotar de nuevas habilidades al
personal ya existente.

IV. Las administraciones inteligentes a la luz
de los derechos de los contribuyentes

La Ciencia de Datos, el Machine Learning y
el Data Analytic estdn permitiendo a las
Administraciones Tributarias el andlisis,
explotacién, exploracion, tratamiento de
grandes volumenes de datos, facilitando el
cumplimiento voluntario por parte de los
contribuyentes, y automatizando los procesos.

Sin embargo, como se adelantd, se enfrentan
a grandes desafios y retos, pues en la
utilizacion de la |A debe prestarse atencion a
salvaguardar los derechos de los
contribuyentes a la proteccidn de sus datos, al
buen uso y manejo de los mismos, a la
informacion sobre los mismos, y a eliminar o
corregir sus datos erréneos.

En este mismo orden de ideas hay autores
que sostienen que “el principal problema al
que nos enfrentamos esta vinculado a que no
habria ningun limite para que una IA avanzada
se utilice para analizar enormes cantidades de
datos de informacién obtenida de los
contribuyentes, y de redes sociales,
informacion que los organismos tributarios
han almacenado por décadas, cuando los
algoritmos generen desde la analitica “nueva
informacidn de valor agregado” de contenido
tributario con una finalidad de generar control,
vigilancia, encasillamiento, o castigo del
contribuyente”*®

15 Iriarte Yanicelli, Adolfo A., Derechos y Garantias
de los contribuyentes en la era de la inteligencia

Resulta de interés destacar el andlisis
efectuado por la Dra. RIBES RIBES®, de la
decisién del Consejo Constitucional de Francia
sobre la sancién de la ley de presupuestos
para el afio 2020 que incorpord en la ley de
procedimientos tributarios un mecanismo
experimental que, durante un periodo de tres
afios, permitia a la Administracién, al objeto
de investigar la posible comisién de
infracciones tributarias y aduaneras, recopilar
de forma automatizada, asi como utilizar,
determinada informacion accesible
publicamente mediante plataformas de
internet (de intermediacion de venta de bienes
y servicios, redes sociales), ello a través de
algoritmos de control fiscal y data analytics.

La autora menciona que el consejo declard
compatible dicho procedimiento con los
derechos fundamentales como el derecho a la
intimidad, la proteccion de datos personales o
la libertad de expresién de los contribuyentes.
Sin perjuicio de ello destacé que su resolucion
era provisional, y que deberia reevaluarse el
procedimiento al cabo de tres afios y debia
cumplimentar especificamente estos puntos:
1. Ambito de aplicacién: el contenido debe ser
accesible libremente y ha de existir
voluntariedad sobre su divulgacién publica; 2.
Situaciones excluidas: captacion de datos
sobre opiniones religiosas, politicas, de
orientacion sexual, de cardcter biométrico o
genético, etc; 3. Uso para finalidad
exclusivamente fiscal; 4. Deber de cancelar
toda la informacion recabada que no revista
trascendencia fiscal; 5. Acceso y empleo de
los datos solo por personal administrativo,
bajo secreto profesional y régimen de
confidencialidad; 6. Utilizaciéon de los datos
captados: los indicios de fraude fiscal
obtenidos no pueden constituir la Unica
prueba para fundamentar una regularizacion,
sino que tales datos deben contrastarse a
través de medios no automatizados; en caso
de tramitarse un  procedimiento de
comprobacion, debe garantizarse el ejercicio

artificial, Ed. Thomson Reuters, Disponible en:
Checkpoint.

6 Ribes Ribes, Aurora, La Inteligencia Artificial al
Servicio del “compliance tributario”, Revista
espafiola de Derecho Financiero 188, pag.
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de los derechos de defensa, asi como del
conjunto de garantias alojadas en la normativa
de proteccién de datos de caracter personal
(derechos de  acceso, rectificaciéon vy
cancelacién); y, 7. Obligacién de borrar los
datos no reveladores de fraude en un plazo
maximo de 30 dias. En caso contrario, tal
informacion puede almacenarse durante un
ano o bien hasta que concluyan los
procedimientos penales, fiscales o aduaneros
en curso.

Esta decision resulta relevante pues,
establece pardmetros ciertamente limitativos
al uso de las IA en pro de proteger a los
contribuyentes, y sélo cumpliendo estas
pautas existiria proporcionalidad entre el
sistema y los derechos de los contribuyentes y
sus garantias.

Ahora bien, como ya se dijo anteriormente,
las Administraciones Tributarias se nutren de
una magnitud de datos que provienen de
diversas fuentes. Por ejemplo de aquellos
especialmente  obligados a  suministrar
informacion de terceros, como los bancos, la
incdgnita que surge es ;hasta dénde puede
llegar la Administracidn con el requerimiento
de informaciéon de terceros? acaso /existe
algin limite?, para responder a este
interrogante resulta del caso traer a
consideracion una decision del Tribunal
Supremo Administrativo de Finlandia'’ en un
caso en que la administracién tributaria le
realizé un requerimiento a un banco de toda la
informacion sobre sus clientes, esta solicitud
era demasiado laxa, y en la practica conducia
a la transferencia masiva de datos sin
limitaciones. Asimismo, desde el lugar de
quien tiene que proveer esa informacién hay
un aspecto relevante tratado en el caso
finlandés, pues se comienza a reconocer en la
justicia y contemplar los costos asociados a
recabar y remitir la informacion requerida por
la Administracién, y determinar en qué medida
el banco estd obligado a presentar el material
requerido.

¥ Tribunal Supremo Administrativo de Finlandia,
KHO:2020:8. Sentencia del 30 de enero del 2020.
Disponible en:
https://www.kho fi/fi/index/paatokset/vuosikirjiapaat
okset/1580270510939.html

EL Tribunal Supremo considerd que para
apreciar la proporcionalidad en cuestién, es
necesario tener en cuenta, por un lado, la
salvaguardia del control fiscal, que forma
parte del ejercicio del poder publico, como
factor a favor de la recaudacion de los datos vy,
por otra parte, los requisitos de razonabilidad
y transparencia, la pertinencia a la finalidad de
uso y la minimizacién de los datos como
factores que limitan la recogida y en tal
sentido concluyé que no debe considerarse
que la solicitud de informacion de la autoridad
cumple el requisito de proporcionalidad
cuando la solicitud de informacion se refiere a
un registro completo de sus clientes.

En definitiva, la utilizacion de |A por parte de
las administraciones tributarias debe poner en
el centro al contribuyente, debe garantizar que
no se conculcan sus derechos, poner a
disposicion la informacién para lo cual debe
ser transparente, y debe tener como directriz
la no discriminacién, evitando sesgos y
arbitrariedades, y debe tender a disminuir los
costos administrativos que le genera a los
obligados a proveer informacion.

V. Conclusién

La relacién mutua entre la inteligencia
artificial con la compliance tributario
representa un avance hacia sistemas mas
eficientes, eficaces y justos. Como primera
ventaja observable se incrementa la
recaudacion y se combate el fraude fiscal. Sin
embargo, su utilizacion desmesurada y sin
limites puede acarrear severas violaciones a
los derechos de los contribuyentes, por lo que,
para garantizar su ejercicio, es necesario
establecer regulaciones través de sistemas
normativos que delimiten por ejemplo el uso
de los datos o el derecho a la informacién de
los algoritmos. En definitiva, estos desafios
éticos y legales permiten equilibrar la
innovacién tecnoldgica con la proteccién de
derechos fundamentales, asegurando que el
uso de la IA en la fiscalidad sea transparente,
justo y respetuoso con la privacidad de los
contribuyentes.
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ADAPTACION DE PROGRAMAS DE TAX COMPLIANCE A CUESTIONES DE TRIBUTACION
PROVINCIAL Y DE LA CABA EN LA ARGENTINA

I. Introduccidén

Desde hace un tiempo el compliance ha
dejado de ser una novedad para convertirse
en una realidad, como herramienta con una
funcién preventiva y de deteccién temprana de
conductas que, dentro de una empresa, se
encuentren en posible conflicto con la
normativa legal vigente®. Juan Pablo Montiel?
sita histéricamente el desembarco del
fendmeno del compliance en el derecho penal
en la primera década del siglo XXI, motivado
por grandes escandalos de corrupcidn a nivel
de importantes empresas multinacionales.
“Los emblemdticos casos Siemens, World
Com o Parmalat, entre otros, sirvieron no solo
para poner al desnudo de qué manera algunas
empresas habian adoptado el soborno y el
falseamiento de balances como modus
operandi para ganar mercados, sino también
para revalorizar el rol de las propias empresas
para prevenir y reaccionar frente a la
criminalidad™.

EL término compliance viene entonces del
ambito del derecho penal, y alude a la
totalidad de medidas mediante las cuales las
empresas pretenden asegurarse que las

! Yebra, Pablo, “Breves notas de la influencia del
“compliance” en el derecho penal tributario”, en
Doctrina Penal Tributaria y Econdmica ERREPAR;
Profesional y Empresaria (D&G); Doctrina Societaria
y Concursar ERREPAR (DSCE); Contabilidad vy
Auditoria — Marzo 2017; Abril 2018, pag. 81 - Cita
Digital: EOLDC095565A.

2 “Breve introduccién al criminal compliance”, en
Actualidad Penal — Derecho penal — Parte General —
Doctrina practica — Junio 2016, pag. 141.

3 Sjeber, Ulrich, “Programas de compliance en el
derecho penal de la empresa. Una nueva
concepcién para controlar la criminalidad de
empresa”, en Urquizo Olaechea, José; Abanto
Vazquez, Manuel y Salazar Sanchez, Nelson
(coords.), Homenaje a Klaus Tiedelmann, Lima,
Fondo Editorial de la Universidad de San Martin de
Porres, 2011, pdg. 206 (citado en Montiel, Juan
Pablo, “Breve introduccién...”, op. cit., pag. 141).

Maria Julieta Canobbio

reglas vigentes sean cumplidas por ellas y su
personal, que las infracciones se descubran y
que eventualmente se sancionen (Lothar
Kuhlen?). EL criminal compliance apunta a que
las empresas se doten de procesos y sistemas
que les permitan estar en condiciones de
evitar la comisiéon de delitos ligados a su
actividad, esto es, delitos econémicos®.

Como una derivacidon del compliance o del
criminal compliance, surgié el tax compliance,
con foco en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias formales y materiales
de los contribuyentes y responsables. En este
sentido, Marta Nercellas® concibe al tax
compliance como un programa en el que,
teniendo en cuenta el mapa de riesgos de la
actividad concreta de la empresa, se
establezcan requisitos y recomendaciones
para implementar un sistema de cumplimiento
de las obligaciones fiscales y contables.

El tax compliance, a la fecha de este trabajo,
no se encuentra especialmente previsto en la
legislacion argentina, a diferencia de lo que
sucede en otros paises, como Espaia’®. No

4 Citado en Montiel, Juan Pablo, “Breve
introduccidn...”, op. cit., pag. 144.

® Montiel, Juan Pablo, “Breve introduccién...”, op. cit.,
pag. 144.

® “Tax compliance”, en Doctrina Penal Tributaria y
Econémica ERREPAR - Diciembre 2019 - Cita
Digital: EOLDC100306A.

” Nercellas, Marta, “Tax compliance”, ob. cit.

8 En Espafia, el 27/02/2019 se publicé la Norma
UNE 19602:2019 Sistemas de gestiéon de
compliance tributario. Requisitos con orientacion
para su uso, elaborada por el Comité CTN 165/SC 4
— Compliance tributario de la UNE - Asociacién
Espafiola de Normalizacién, como un estandar para
ayudar a las organizaciones a prevenir y gestionar
los riesgos tributarios. La Norma UNE 19602 tiene
una doble finalidad: (i) por un lado, da pautas para
implementar un sistema de cumplimiento y, en caso
de producirse riesgos, facilita la creacién de
mecanismos de deteccidn y correccién, asi como
pautas de aprendizaje para evitarlos en el futurovy;
(i) del otro, la certificacion de una empresa de
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obstante ello, cabe mencionar que, el
28/12/2011 se publicé en el Boletin Oficial de
la Republica Argentina la ley 26735, la cual
introdujo diversas modificaciones a la Ley
Penal Tributaria entonces vigente 24769°;
entre ellas, un Ultimo parrafo al art. 14
referido a la responsabilidad penal de las
personas juridicas®® que se considera como la
primera referencia concreta al instituto del tax
compliance en la legislacién de nuestro pais'*.

acuerdo con la Norma UNE 19602 podria utilizarse
como un elemento de prueba para demostrar, ante
la Administracién o los Tribunales, la voluntad de la
organizacion de cumplir con sus obligaciones y asi
evitar la imposicion de sanciones, tanto
administrativas como penales. Por lo tanto, la
Norma UNE 19602 facilita disefar o evaluar
sistemas de gestion de tax compliance que
permitan generar o mejorar una adecuada cultura
organizativa, sensible a la prevencidn, la deteccidn,
la gestion y la mitigacion del riesgo tributario vy
opuesta a las practicas que toleran o amparan
conductas ilicitas o abusivas, en el seno de las
organizaciones de todos los tamanos y actividades,
tanto del sector publico como privado, con o sin
animo de lucro. La Norma UNE 19602 establece un
marco de referencia completo que permite disponer
de un sistema de gestion de tax compliance
alineado con las exigencias del conjunto de la
normativa espanola, para lo cual se sigue la
experiencia de los estandares internacionales, que
pretenden, como finalidad comun y con el criminal
compliance, conseguir el mejor cumplimiento
normativo. Sin perjuicio de ello, cabe advertir que,
que se cumpla con los requisitos de la Norma UNE
19602 no asegura, completamente, que no se
produzcan, en el seno de la empresa, riesgos
tributarios, ni que no vayan a producirse en el
futuro (conf. Martin, Javier, “La referencia del
compliance tributario”, en Revista UNE — La revista
de la Normalizacidon Espafola, N° 11, Febrero de
2019, disponible en:
https://revista.une.org/11/la-referencia-del-complia
nce-tributario.html).

°B.0. 15/01/1997.

9 Puede consultarse al respecto Orce, Guillermo y
Trovato, Gustavo Fabian, Delitos Tributarios.
Estudio analitico del régimen penal de la Ley
24.769, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008.

1 Ranz, Rodrigo J., “Delito tributario: ;es aplicable
la exenciéon de responsabilidad penal con el
“compliance” tributario?”, en Doctrina Penal
Tributaria y Econdmica ERREPAR - Junio 2023 -
Cita Digital: EOLDC107927A.

Por otra parte, cabe mencionar que, el
Régimen Penal Tributario actualmente
vigente en la Argentina (y que recoge el
parrafo referido supra) protege a las
haciendas publicas nacional?, provinciales y
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en
adelante, “la CABA”").

Sin contar la hacienda publica nacional, son
veintitrés provinciales mas la de la CABA,
cada una con sus tributos, su Cédigo Fiscal o
Tributario, sus leyes impositivas o tarifarias,
sus reglamentaciones o resoluciones
generales de sus organismos de recaudacion,
sus regimenes de percepcidn y/o retencién en
la fuente, etc. Segun datos del Instituto
Argentino de Andlisis Fiscal (IARAF)™, del
analisis de la legislacién tributaria para el afio
2022, se identifico la existencia de 25 tributos
provinciales y de la CABA vigentes. Siendo
frecuente que, una empresa desarrolle
actividades en mds de una jurisdiccion.

(Serfa posible entonces pensar en la
posibilidad de implementar politicas de tax

2 Impuestos nacionales cuya aplicacién, percepcion
y fiscalizacién se encuentra a cargo de la
Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP),
ej. Impuesto a las Ganancias; Impuesto al Valor
Agregado; Impuesto sobre los Bienes Personales;
Impuesto sobre los Débitos y Créditos en Cuentas
Corrientes Bancarias; Impuesto para una Argentina
Inclusiva y Solidaria (Impuesto PAIS), etc.

3 Ello se desprende por €j. del art. 1° del Régimen,
al tipificar el delito de Evasion simple de tributos
del siguiente modo: “Sera reprimido con prisién de
dos (2) a seis (6) afios el obligado que mediante
declaraciones enganosas, ocultaciones maliciosas,
o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién o
por omision, evadiere total o parcialmente el pago
de tributos al fisco nacional, al fisco provincial o a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, siempre
que el monto evadido excediere la suma de un
millén quinientos mil de pesos (S 1.500.000) por
cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando
se, tratare de un tributo instantaneo o de periodo
fiscal inferior a un (1) ano.

Para los supuestos de tributos locales, la condicion
objetiva de punibilidad establecida en el parrafo
anterior se considerara para cada jurisdiccién en
que se hubiere cometido la evasién” (el destacado
es propio).

14 IARAF. Disponible en:
https://www.iaraf.org/index.php/informes-economic
os/area-fiscal/444-informe-economico-158
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compliance con foco en el cumplimiento de
obligaciones fiscales de caracter provincial y
de la CABA? ;Qué elementos habria que tener
en cuenta? ;Seria ello factible en materia de
costos, sea para grandes empresas,
multinacionales y/o empresas pequefas y
medianas? ;Serian mayores que aquellos, los
beneficios? En términos del Régimen Penal
Tributario vigente en la Argentina, ;podria
disefarse uno de estos programas para -por
ej.- evitar la comisidon del delito de evasién
simple respecto del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos de la Provincia de Buenos
Aires? ;O la del delito de apropiacion indebida
del Impuesto de Sellos de la CABA? ;Seria
ello de utilidad, siendo que, los montos para la
configuracion de las figuras han quedado
relativamente bajos, de $ 1.500.000 por
tributo y por ejercicio anual (aun cuando se
tratare de un tributo instantaneo o de periodo
fiscal inferior a 1 ano) para el caso de la
evasién simple'®; o de $ 100.000 por cada
mes para la apropiacién indebida de
tributos®®?

Il. Responsabilidad penal de las personas
juridicas en la érbita del Régimen Penal
Tributario (Tit. IX, ley 27430 - art. 13, ult.
parr.). Reglas y procedimientos internos

La Ley Penal Tributaria 24769 y sus modif.
fue afios después derogada por la ley 27430"
(Tit. IX, art. 280), en cuyo Tit. IX, art. 279 se
estableci6 un nuevo Régimen Penal
Tributario®, de aplicacién  desde el

5 Conf. art. 1° del Régimen Penal Tributario. A un
Tipo de Cambio de 1 USD = 351,587 (Tipo
Comprador) conforme publicacion del Banco
Central de la Republica Argentina del 16/11/2023
(https://www.bcra.gob.ar/PublicacionesEstadisticas/
Tipo_de_cambio_minorista_2.asp), ello equivaldria
a USD 4.266,37.

6 Conf. art. 4° del Régimen Penal Tributario. A un
Tipo de Cambio de 1 USD = 351,587 (Tipo
Comprador) conforme publicacion del Banco
Central de la Republica Argentina del 16/11/2023
(https://www.bcra.gob.ar/PublicacionesEstadisticas/
Tipo_de_cambio_minorista_2.asp), ello equivaldria
a USD 284,42.

7'B.0.29/12/2017.

18 Régimen vigente a la fecha de este trabajo.

30/12/2017%. En el art. 13 de dicho Régimen,
dentro del Tit. IV — Disposiciones Generales se
recogieron casi en su totalidad las
disposiciones del derogado art. 14 de la ley
24769, entre ellas, la referencia al tax
compliance a que se hacla mencién
anteriormente en este trabajo.

Dicho art. 13 del Régimen Penal Tributario
actualmente vigente en la Argentina establece
lo siguiente: “Cuando alguno de los hechos
previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en
nombre, con la ayuda o en beneficio de una
persona de existencia ideal, una mera
asociacion de hecho o un ente que a pesar de
no tener calidad de sujeto de derecho las
normas le atribuyan condicién de obligado, la
pena de prisién se aplicard a los directores,
gerentes, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia, = administradores, = mandatarios,
representantes o autorizados que hubiesen
intervenido en el hecho punible inclusive
cuando el acto que hubiera servido de
fundamento a la representacion sea ineficaz.

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

1. Suspensidn total o parcial de actividades,

gue en ningun caso podrd exceder los cinco
(5) afos.
2. Suspensidon para participar en concursos o
licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad
vinculada con el Estado, que en ningudn caso
podra exceder los cinco (5) afios.

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

19 Al dfa siguiente de la publicacién en el Boletin
Oficial de la ley 27430 (conf. ley 27430, art. 317).
La ley 27430 dispuso que entraria en vigencia
desde el dia siguiente al de su publicacion en el
Boletin Oficial y con efecto de conformidad con lo
previsto en cada uno de los Titulos que la
componen (art. 317). En el caso del Régimen Penal
Tributario dispuesto en el Titulo IX aqui en
comentario, no se establece disposicién especial
respecto de su entrada en vigencia, con lo cual
cabria interpretar que entrd en vigor el 30/12/2017.
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comision del delito, o esos actos constituyan
la principal actividad de la entidad.

4. Pérdida o suspensién de los beneficios
estatales que tuviere.

5. Publicacién de un extracto de la sentencia

condenatoria a costa de la persona de
existencia ideal.
Para graduar estas sanciones, los jueces
tendran en cuenta el incumplimiento de
reglas y procedimientos internos, la omision
de vigilancia sobre la actividad de los autores
y participes, la extensiéon del dafio causado, el
monto de dinero involucrado en la comisién
del delito, el tamano, la naturaleza y la
capacidad econdmica de la persona juridica.
Cuando fuere indispensable mantener la
continuidad operativa de la entidad o de una
obra o de un servicio en particular, no seran
aplicables las sanciones previstas por el inciso
1 yelinciso 3” (el destacado es propio).

Parafraseando la norma, podria decirse que,
el cumplimiento de reglas y procedimientos
internos aparece como uno de los elementos
a ser tenidos en cuenta por el juez penal,
para la graduacién de las sanciones a
imponer a una persona de existencia ideal
por la comisién de alguno de los delitos
previstos en el Régimen Penal Tributario,
cuando hubieren sido realizados en nombre
o con la intervencidn, o en beneficio de esa
entidad.

Como sefiala Juan Manuel Alvarez Echague,
“..la ausencia de programas de compliance
dentro de la empresa no es un elemento que
permita per se sostener que el ente ideal tiene
responsabilidad penal, sino que ello puede ser
un elemento a ser considerado, aunque
siempre deberd acreditarse que el hecho que
se imputa fue ocasionado por ausencia de
controles. En definitiva, lo que estd en juego
es el comportamiento de la organizacién en si
misma, distinto al de las personas humanas
que la integran.

La norma sigue estos lineamientos, pues con
claridad y precisién afirma que, para graduar
la pena, los jueces tendrdn en cuenta el
incumplimiento de reglas y procedimientos
internos, la omision de vigilancia sobre la
actividad de los autores y participes. Visto de
otro modo, esto significa que adoptar y
ejecutar procedimientos internos, asi como

realizar controles sobre sus dependientes,
seran circunstancias que deberan meritarse
por el juez, incluso para eximir de sanciones,
ya que si lo que se persigue es que la norma
tenga efecto disuasorio, debera premiarse
implementandolos a quien la cumpla (tal
como acontece, por ejemplo, en la legislacion
italiana)”® (el destacado es propio).

Teniendo en cuenta que el abanico de
sanciones va desde la publicacién de un
extracto de la sentencia condenatoria a
costa de la persona de existencia ideal,
hasta la cancelaciéon de la personeria®,
pasando por la pérdida o la suspensién de
beneficios estatales, el mayor o menor
cumplimiento de dichas reglas vy
procedimientos internos cobraria cierta
relevancia.

La norma comprende a todos los delitos
tipificados en el Régimen Penal Tributario, sin
limitacién®’, es decir, a los delitos tributarios
del Tit. | (Evasidon simple -art. 1°-; Evasidn
agravada -art. 2°-; Aprovechamiento indebido
de beneficios fiscales -art. 3°-; Apropiacién
indebida de tributos -art. 4°-); a los delitos
relativos a los recursos de la seguridad social
del Tit. Il (Evasidn simple -art. 5°-; Evasion
agravada -art. 6°-; Apropiacion indebida de los
recursos de la seguridad social -art. 7°-); y a
los delitos fiscales comunes del Tit. Il
(Obtencidon fraudulenta de beneficios fiscales
-art. 8°; Insolvencia fiscal fraudulenta -art.
9°-; Simulacién dolosa de cancelacién de
obligaciones -art. 10-; y Alteracién dolosa de
registros -art. 11-).

Por otro lado, cabe mencionar que, el ultimo
parrafo del art. 13 del Régimen Penal
Tributario no brinda mayores precisiones

2 Alvarez Echagie, Juan Manuel, “Responsabilidad
penal de las empresas, los empresarios, los
funcionarios publicos y los profesionales en el
derecho penal tributario argentino”, en Estudios de
Derecho Tributario, Derecho Aduanero y Comercio
Exterior, Cartagena de Indias, Colombia, Febrero de
2020.

2 Lo cual equivaldria a la “muerte” de la
organizacion (ALvarez Echagle, Juan Manuel,
“Responsabilidad penal...”, op. cit.)

22 A diferencia de lo que ocurre, por e€j., con la
extincion de la accién penal prevista en el art. 16
del Régimen Penal Tributario.
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acerca de las “reglas y procedimientos
internos”, como deben ser; su contenido;
parametros; lineamientos; etc.; ni tampoco
pueden encontrarse en el proyecto de ley, en
el Mensaje de Elevacion y/o en los debates
parlamentarios de las leyes 26735 (que
introdujo originalmente la expresion) y 27430
(que la reiterd).

lll. Responsabilidad penal de las personas
juridicas segun la ley 27401. Programa de
Integridad (arts. 9, 22 y 23). Lineamientos

En la legislacion nacional, el antecedente
mas importante hasta el momento en materia
de implementacion y disefio de un “Programa
de Cumplimiento” surge de la Ley de
Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas 27401%, la cual establece el
régimen de responsabilidad penal aplicable a
las personas juridicas privadas, ya sean de
capital nacional o extranjero, con o sin
participacidn estatal, aplicable a los delitos de
(art. 1°):

a) Cohecho vy trafico de influencias, nacional
y transnacional, previstos por los arts. 258*y

2 B.0.01/12/2017.

% “Serg reprimido con prisién de uno a seis afios, el
que directa o indirectamente diere u ofreciere
dddivas en procura de alguna de las conductas
reprimidas por los articulos 256 y 256 bis, primer
parrafo. Si la dadiva se hiciere u ofreciere con el fin
de obtener alguna de las conductas tipificadas en
los articulos 256 bis, segundo parrafo y 257, la
pena sera de reclusion o prisién de dos a seis afios.
Si el culpable fuere funcionario publico, sufrird
ademds inhabilitacién especial de dos a seis afios
en el primer caso y de tres a diez anos en el
segundo”.

258 bis?® del Cddigo Penal de la Nacidn (en
adelante, “el C.P.N.”);

b) Negociaciones incompatibles con el
gjercicio de funciones publicas, previstas por
el art. 265%° del C.P.N;;

c) Concusién, previsto por el art. 268% del
C.P.N;

% “Serd reprimido con prisién de un (1) a seis (6)

afos e inhabilitacién especial perpetua para ejercer
la funcidn publica el que, directa o indirectamente,
ofreciere, prometiere u otorgare, indebidamente, a
un funcionario publico de otro Estado o de una
organizacion publica internacional, ya sea en su
beneficio o de un tercero, sumas de dinero o
cualquier otro objeto de valor pecuniario u otras
compensaciones tales como dadivas, favores,
promesas o ventajas, a cambio de que dicho
funcionario realice u omita realizar un acto
relacionado con el ejercicio de sus funciones
publicas, o para que haga valer la influencia
derivada de su cargo en un asunto vinculado a una
transaccién de naturaleza econdmica, financiera o
comercial.

Se entenderd por funcionario publico de otro
Estado, o de cualquier entidad territorial reconocida
por la Nacién Argentina, a toda persona que haya
sido designada o electa para cumplir una funcién
publica, en cualquiera de sus niveles o divisiones
territoriales de gobierno, o en toda clase de
organismo, agencia o empresa publica en donde
dicho Estado ejerza una influencia directa o
indirecta”.

%6 “Serg reprimido con reclusién o prisién de uno (1)
a seis (6) afios e inhabilitacion especial perpetua, el
funcionario publico que, directamente, por persona
interpuesta o por acto simulado, se interesare en
miras de un beneficio propio o de un tercero, en
cualquier contrato u operacién en que intervenga
en razon de su cargo.

Se aplicard también multa de dos (2) a cinco (5)
veces del valor del beneficio indebido pretendido u
obtenido.

Esta disposicion serd aplicable a los &rbitros,
amigables componedores, peritos, contadores,
tutores, curadores, albaceas, sindicos y
liquidadores, con respecto a las funciones
cumplidas en el cardcter de tales”.

%7 “Serd reprimido con prisién de dos (2) a seis (6)
afios e inhabilitacion absoluta perpetua, el
funcionario publico que convirtiere en provecho
propio o de tercero las exacciones expresadas en
los articulos anteriores.

Se aplicard también multa de dos (2) a cinco (5)
veces del monto de la exaccidn”.
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d) Enriquecimiento ilicito de funcionarios vy
empleados, previsto por los arts. 268 (1)® vy
(2)* del C.P.N.;y

e) Balances e informes falsos agravados,
previsto por el art. 300 del C.P.N.

En su art. 9° la ley 27401 establece que, la
persona juridica quedara eximida de penay
responsabilidad  administrativa, cuando
concurran simultdneamente las siguientes
circunstancias:

% “Serg reprimido con la pena del articulo 256, el

funcionario publico que con fines de lucro utilizare
para si o para un tercero informaciones o datos de
caracter reservado de los que haya tomado
conocimiento en razon de su cargo.

Se aplicard también multa de dos (2) a cinco (5)
veces del lucro obtenido”.

% “Serg reprimido con prisién de dos (2) a seis (6)
afos, multa de dos (2) a cinco (5) veces del valor
del enriquecimiento, e inhabilitacion absoluta
perpetua, el que al ser debidamente requerido, no
justificare la procedencia de un enriquecimiento
patrimonial apreciable suyo o de persona
interpuesta  para  disimularlo, ocurrido con
posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo
publico y hasta dos (2) afios después de haber
cesado en su desempenfo.

Se entendera que hubo enriquecimiento no solo
cuando el patrimonio se hubiese incrementado con
dinero, cosas o bienes, sino también cuando se
hubiesen  cancelado deudas o extinguido
obligaciones que lo afectaban.

La persona interpuesta para disimular el
enriquecimiento sera reprimida con la misma pena
que el autor del hecho”.

30 “Serdn reprimidos con prisién de seis (6) meses a
dos (2) afios:

1°% El que hiciere alzar o bajar el precio de las
mercaderias por medio de noticias falsas,
negociaciones fingidas o por reunidn o coalicién
entre los principales tenedores de una mercancia o
género, con el fin de no venderla o de no venderla
sino a un precio determinado.

2° El fundador, director, administrador, liquidador o
sindico de una sociedad andnima o cooperativa o de
otra persona colectiva, que a sabiendas publicare,
certificare o autorizare un inventario, un balance,
una cuenta de ganancias y pérdidas o los
correspondientes informes, actas o memorias,
falsos o incompletos o informare a la asamblea o
reunion de socios, con falsedad, sobre hechos
importantes para apreciar la situacion econdmica
de la empresa, cualquiera que hubiere sido el
propdsito perseguido al verificarlo”.

a) Espontdaneamente haya denunciado un
delito previsto en dicha ley como consecuencia
de una actividad propia de deteccion e
investigacion interna;

b) Hubiere implementado un sistema de
control y supervision adecuado en los
términos de los arts. 22 y 23 de la ley
27401, con anterioridad al hecho del proceso,
cuya valoracién hubiera exigido un esfuerzo de
los intervinientes en la comision del delito; y

c¢) Hubiere devuelto el beneficio indebido
obtenido.

Teniendo en miras este precepto, Juan Pablo
Montiel sefala que, a la ley 27401 no subyace
una ldgica de “castigo absoluto” de la persona
juridica que comete en calidad de autor o de
participe alguno de los delitos plasmados en
su art. 1° esto es, no prevé castigar a la
persona juridica siempre que ella aparezca
involucrada en esos delitos. Por €j., y segun lo
establecido en la propia ley (art. 9° inc. b), la
comisién de alguno de los delitos tipificados
en el art. 1° no obsta a que la persona juridica
quede exenta de responsabilidad penal
cuando se dispone de un sistema de
integridad idéneo®. Asi, el autor explica que la
ley 27401 “..presenta en sus arts. 22, parr. 1°
y 23 una especie de guia que permite a los
destinatarios de la norma guiarse en relacion a
la orientacidon y a los elementos que deben
formar parte de un sistema de compliance
considerado iddneo. Estos preceptos resultan
fundamentales para poder valorar un sistema
de compliance, pero especialmente para
concluir si este sistema es lo suficientemente
solido como para habilitar la exclusidon de
pena”3.

Con respecto al art. 22 de la ley 27401,
dispone que, las personas juridicas
comprendidas en ese régimen podran
implementar “Programas de Integridad”,
“consistentes en el conjunto de acciones,
mecanismos y procedimientos internos de

3! Montiel, Juan Pablo, “Ley 27.401 y criterios para
determinar la idoneidad de los programas de
integridad”, en Durrieu, Nicolds y Saccani, Raul
(Dir.), Compliance, Anticorrupcion y responsabilidad
penal empresaria, Buenos Aires, La Ley, 2018, pag.
74.

32 Montiel, Juan Pablo, “Ley 27.401 y criterios para
determinar la idoneidad...”, ob. cit, pag. 75.
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promocion de la integridad, supervision y
control, orientados a prevenir, detectar y
corregir irregularidades y actos ilicitos
comprendidos por” dicha normativa. Pese a lo
facultativo de tal implementacién que se
desprenderia del uso de la expresidn
“podran”, ha de tenerse presente, como se ha
visto arriba que, el art. 9 de la ley 27401 en su
inc. b) la prevé como una de las circunstancias
que debe necesariamente concurrir, en forma
simultdnea con la denuncia del delito y la
devolucion del beneficio obtenido, para la
exencion de pena. EL Programa de Integridad
exigido® por la ley 27401 deberd guardar
relacion con: (i) los riesgos propios de la
actividad que realiza la persona juridica; (i) su
dimensién vy (iii) su capacidad econdmica; y
debera contener, al menos, los siguientes
elementos, conforme la enunciacién del art.
23 de la ley 27401

a) Un cddigo de ética o de conducta, o la
existencia de politicas y procedimientos de
integridad aplicables a todos los directores,
administradores y empleados,
independientemente del cargo o funcidn
ejercidos, que guien la planificacion vy
ejecucion de sus tareas o labores de forma tal
de prevenir la comisién de los delitos
contemplados en la ley 27401;

b) Reglas y procedimientos especificos para
prevenir ilicitos en el ambito de concursos y
procesos licitatorios, en la ejecucion de
contratos administrativos o en cualquier otra
interaccién con el sector publico; y

c) La realizacién de capacitaciones periddicas
sobre el Programa de Integridad a directores,
administradores y empleados.

Como elementos facultativos, que el
Programa de Integridad podrd contener, el
art. 23 de la ley 27401 menciona los
siguientes:

I. ElL andlisis periédico de riesgos vy la
consecuente adaptacion del Programa de
Integridad;

Il. EL apoyo visible e inequivoco al Programa
de Integridad por parte de la alta direccién y
gerencia;

3 Aqui también la expresidn “exigido” choca con la
de “podrdn” utilizada en el pdrrafo anterior de la
norma.

Ill. Los canales internos de denuncia de
irregularidades, abiertos a terceros vy
adecuadamente difundidos;

IV. Una politica de proteccién de denunciantes
contra represalias;

V. Un sistema de investigacién interna que
respete los derechos de los investigados e
imponga sanciones efectivas a las violaciones
del cddigo de ética o conducta;

VI. Procedimientos que comprueben la
integridad vy trayectoria de terceros o socios de
negocios, incluyendo proveedores,
distribuidores, prestadores de servicios,
agentes e intermediarios, al momento de
contratar sus servicios durante la relacion
comercial;

VI. La debida diligencia®* durante los
procesos de transformaciéon societaria vy
adquisiciones, para la verificacion de
irregularidades, de hechos ilicitos o de la
existencia de vulnerabilidades en las personas
juridicas involucradas;

VIII. El monitoreo y evaluacién continua de la
efectividad del Programa de Integridad;

IX. Un responsable interno a cargo del
desarrollo, coordinacion y supervision del
Programa de Integridad;

X. EL cumplimiento de las exigencias
reglamentarias que, sobre estos programas,
dicten las respectivas autoridades del poder
de policia nacional, provincial, municipal o
comunal que rija la actividad de la persona
juridica.

EL decreto 277/2018%, reglamentario de la
ley 27401, otorgd a la Oficina Anticorrupcion
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacion la facultad de elaborar los
lineamientos vy las guias que resulten
necesarios para la implementacién de
Programas de Integridad. Como resultado de
ello, se aprobaron los “Lineamientos de

3 Traduccién literal de la expresién “Due

Diligence”, como “Proceso por el que el potencial
comprador de una empresa realiza, con explicito
consentimiento y asistencia del vendedor, una
detallada investigacion de diferentes dreas del
negocio para conocer con mayor profundidad el
objeto del contrato” (conf. Real Academia Espafiola.
Diccionario de la lengua espanola. Disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/due-diligence).

* B.0. 06/04/2018.
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integridad para el mejor cumplimiento de lo
establecido en los articulos 22 y 23 de la ley
27.401 de responsabilidad penal de
personas juridicas” (Resolucién 27/2018%),
con el objetivo de brindar una guia para las
organizaciones que deseen implementar o
mejorar sus programas de integridad. Luego,
se aprobd una “Guia complementaria para la
implementacién de programas de integridad
en PyMES” (Resolucién 36/2019%) y, mas
tarde, fueron aprobandose distintos Planes de
Integridad y Cumplimiento en el marco de
diversas reparticiones y actividades®.

IV. Cotejo entre ambos regimenes

Del cotejo de los dos regimenes que se han
revisitado en las paginas anteriores de este
trabajo (art. 13 del Régimen Penal Tributario
dispuesto en el Tit. IX de la ley 27430 y arts.
9, 22 y 23 de la Ley de Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas 27401)
podria extraerse lo siguiente:

* EL art. 13 refiere a “reglas vy
procedimientos internos”; la ley 27401
instituye un Programa de Integridad.

* El art. 13 prevé el cumplimiento de reglas
y procedimientos internos como uno de los

% B.0. 04/10/2018.

¥B.0. 12/11/20109.

3 Por ej. el “Plan de Integridad y Cumplimiento”
aprobado por el Ministerio de Agricultura,
Ganaderia y Pesca de la Nacién por medio de la
Resolucién  146/2020 (B.O. 30/06/2020); el
“Programa de Integridad vy Transparencia”
aprobado por la Caja de Retiros, Jubilaciones y
Pensiones de la Policia Federal por medio de la
Resolucién 4155/2021 (B.O. 24/12/2021); el
“Reglamento del Registro de Integridad vy
Transparencia para Empresas y Entidades”
aprobado por la Oficina Anticorrupcion por
Resolucion 25/2022 (B.O. 07/12/2022); vy la
Resolucién 500/2023 (B.O. 06/06/2023) del
Servicio Nacional de Sanidad vy Calidad
Agropecuaria, que establece la obligatoriedad de la
inscripcion en el Registro de Integridad vy
Transparencia para Empresas y Entidades (RITE) de
la Oficina Anticorrupcidn, de todas las empresas y
entidades que concurran con el Servicio Nacional
de Sanidad y Calidad Agroalimentaria (SENASA)
en las tareas de control, certificacién y/o asistencia
sanitaria.

elementos a ser tenidos en cuenta por el
juez penal, para la graduacién de las
sanciones a imponer a una persona de
existencia ideal por la comisién de alguno de
los delitos previstos en el Régimen Penal
Tributario, cuando hubieren sido realizados
en nombre o con la intervencidn, o en
beneficio de esa entidad. La ley 27401
establece que, la implementacién de un
Programa de Integridad conforme dicha
normativa (junto con otros elementos) habilita
la eximicion de pena y responsabilidad
administrativa (art. 9°).

* El art. 13 comprende a todos los delitos
tipificados en el Régimen Penal Tributario,
sin  limitacién  (Evasién simple; Evasion
agravada; Aprovechamiento indebido de
beneficios fiscales; Apropiacién indebida de
tributos; Evasion simple; Evasion agravada y
Apropiacién indebida de recursos de la
seguridad social; Obtencién fraudulenta de
beneficios fiscales; Insolvencia fiscal
fraudulenta; Simulacidn dolosa de cancelacidn
de obligaciones; y Alteracién dolosa de
registros). La ley 27401 comprende los
delitos tipificados en el C.P.N. de: Cohecho y
trafico de influencias, nacional y transnacional;
Negociaciones incompatibles con el ejercicio
de funciones publicas; Concusion;
Enriquecimiento ilicito de funcionarios vy
empleados; y Balances e informes falsos
agravados.

* El art. 13 prevé el cumplimiento de reglas
y procedimientos internos para la graduaciéon
de las siguientes sanciones, a imponer a la
persona de existencia ideal:

1. Suspension total o parcial de actividades,
que en ningun caso podrd exceder los cinco
(5) anos;

2. Suspensidn para participar en concursos o
licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad
vinculada con el Estado, que en ningln caso
podrd exceder los cinco (5) afios; 3.
Cancelacién de la personeria, cuando hubiese
sido creada al solo efecto de la comisidon del
delito, o esos actos constituyan la principal
actividad de la entidad; 4. Pérdida o
suspension de los beneficios estatales que
tuviere; y 5. Publicacién de un extracto de la
sentencia condenatoria a costa de la persona
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de existencia ideal. La ley 27401 contempla la
implementacion de un Programa de
Integridad para la eximicion de pena, que,
segun el delito del C.P.N. de que se trate,
puede consistir en: prisién de uno (1) a seis (6)
afios; prision de dos (2) a seis (6) afios;
inhabilitacion especial para el funcionario
publico, de dos (2) a seis (6) afios o de tres (3)
a diez (10) afios segun el caso; inhabilitacién
especial perpetua para ejercer la funcién
publica; multa de dos (2) a cinco (5) veces del
valor del beneficio indebido pretendido u
obtenido, o del enriquecimiento, segun el caso.
* ElL art. 13 menciona el cumplimiento de
reglas y procedimientos internos para: los
directores, los gerentes, los sindicos, los
miembros del consejo de vigilancia, los
administradores, los mandatarios, los
representantes o los autorizados que
hubiesen intervenido en el hecho punible
inclusive cuando el acto que hubiera servido
de fundamento a la representaciéon sea
ineficaz. La ley 27401 contempla el Programa
de Integridad aplicable a: los directores, los
administradores y los empleados,
independientemente del cargo o funcidn
ejercidos.

V. Propuesta de programa de tax
compliance orientado a cuestiones de
tributacidon provincial y de la CABA en la
Argentina

Teniendo en cuenta todo lo visto, debajo se
elabora una propuesta de implementacién de
un programa de tax compliance respecto de
cuestiones de tributacién provincial y de la
CABA en la Argentina, es decir, un programa
de tax compliance con foco en el cumplimiento
de obligaciones fiscales de caracter provincial
y de la CABA, a fines de evitar la comisién de
los delitos previstos en el Régimen Penal
Tributario del Tit. IX de la ley 27430, y al que
se llamara “Programa de Local Tax
Compliance™:

a) El “Programa de Local Tax Compliance”
deberia contener reglas y procedimientos
internos dirigidos a: los directores, los
gerentes, los sindicos, los miembros del
consejo de vigilancia, los administradores, los
mandatarios, los representantes o los

autorizados® y los empleados, de la persona
juridica, independientemente del cargo o
funcion ejercidos.

b) El “Programa de Local Tax Compliance”
deberia estar relacionado con:

-- los riesgos propios de la actividad que
realiza la persona juridica: aqui deberia
distinguirse si se trata de una actividad
agropecuaria, ganadera, industrial,
inmobiliaria, financiera, etc. Para ello seria
conveniente revisar: el Estatuto Social o
instrumento equivalente; otros libros
contables; si se esta analizando el
comportamiento fiscal de la empresa respecto
del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, su
inscripcion ante la Administracién Tributaria
de que se trate y las actividades en las que se
encuentra inscripta, con su cdédigo de
actividad, etc.

-- la dimension de la persona juridica: aqui
deberia sefalarse las jurisdicciones en las que
la persona juridica desarrolla su actividad y en
las que se encuentra inscripta; si lo hace a
través de sucursales, filiales; si es parte de
una multinacional.

-- la capacidad econdmica de la persona
juridica: aqui deberia establecerse por ej. si se
trata de wuna empresa de una gran
envergadura; de una PyME, etc.

-- deberia distinguirse si se trata de una
sociedad andnima; de una sociedad de
responsabilidad limitada u otro tipo societario;
si es contratista del Estado; etc.

-- un punto muy importante a identificar
seria, si la persona juridica es agente de
retencidn y/o percepcion de impuestos, porque
en ese caso no soélo se deberd evaluar el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias
propias, sino también de sus deberes
(formales y materiales) como agente.

-- en la linea antedicha, se deberia también
especificar si la persona juridica es agente de
informacion.

% Ej. en el dmbito de la CABA, un autorizado
mediante Poder de la Direccion General de Rentas
Resolucién N° 1013/DGR/2011 (Administracion
Gubernamental de Ingresos Publicos (AGIP).
Disponible en:
https://agip.gob.ar/filemanager/source/Grandes%20
contribuyentes/iibb-poder-resolucion-1013-dgr-20
11(2).pdf).
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c) En cuanto a los elementos que deberia
contener el “Programa de Local Tax
Compliance™:

-- Un cddigo de ética o de conducta o la
existencia de politicas y procedimientos de
integridad, aplicables a los directores, los
gerentes, los sindicos, los miembros del
consejo de vigilancia, los administradores, los
mandatarios, los representantes o los
autorizados®® y los empleados, de la persona
juridica, independientemente del cargo o
funcién ejercidos.

-- La realizacién de capacitaciones periddicas
sobre el “Programa de Local Tax
Compliance”, a los directores, los gerentes,
los sindicos, los miembros del consejo de
vigilancia, los administradores, los
mandatarios, los representantes o los
autorizados** y los empleados, de la persona
juridica, independientemente del cargo o
funcién ejercidos. Por €j., a comienzos de cada
ano, para repasar la normativa vigente en la
jurisdiccidon de que se trate, las modificaciones
que se hayan operado respecto del ano
anterior.

d) El “Programa de Local Tax Compliance”
también podria contener los elementos
facultativos indicados en el art. 23 de la ley
27401, a excepcion del sefialado en el punto
X, ya que, como se dijo, no hay exigencias
reglamentarias 0 mayores  precisiones
normativas respecto de programas de tax
compliance.

‘0 Ej. en el dmbito de la CABA, un autorizado
mediante Poder de la Direccidn General de Rentas
Resolucion N° 1013/DGR/2011 (Administracion
Gubernamental de Ingresos Publicos. Disponible
en:
https://agip.gob.ar/filemanager/source/Grandes%20
contribuyentes/iibb-poder-resolucion-1013-dgr-20
11(2).pdf)

1 Ej. en el dmbito de la CABA, un autorizado
mediante Poder de la Direccion General de Rentas
Resolucién N° 1013/DGR/2011 (Administracién
Gubernamental de Ingresos Publicos. Disponible
en:
https://agip.gob.ar/filemanager/source/Grandes%20
contribuyentes/iibb-poder-resolucion-1013-dgr-20
11(2).pdf)

e) A la hora de confeccionar el “Programa
de Local Tax Compliance”, seria fundamental
tener en cuenta:

-- la  normativa aplicable en la/s
jurisdiccionfes de que se trate (Cddigo/s
Fiscal/les o Tributario/s; Ley/es Tarifaria/s o
Impositiva/s; Resolucidn/es Generalles; y/o
Interpretativa/s; Dictamen/es; Informe/s, etc. de
la/s Administracion/es Tributaria/s; para el caso
del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, y de
tratarse de una persona juridica contribuyente
de Convenio Multilateral, es decir, que ejerza
su actividad en dos o mas provincias y/o la
CABA, normativa de los organismos de
aplicacion de dicho Convenio -Comisién
Arbitral y Comisién Plenaria-: Convenio
Multilateral, Resoluciones Generales,
Resoluciones de Casos Concretos). Por otra
parte, el Régimen Penal Tributario dispuesto
en el Tit. IX de la ley 27430, y el/los capitulo/s
del/de los Cddigo/s Fiscalles o Tributario/s
referidos a las Infracciones Formales vy
Materiales.

-- el/los calendario/s de vencimientos
establecido/s por la/s Administracidn/es
Tributaria/s de que se trate segun la/s
jurisdiccidon/es, a fin de estar atento a los
vencimientos de los plazos para la
presentacion de Declaraciones Juradas.

-- respecto del/de los sujeto/s con el/los
cual/es la persona juridica tuviese una relacion
comercial (proveedor/es; distribuidor/es;
prestador/es de servicios; cliente/s; etc.), tener
en cuenta el/los régimen/es de retencion y/o
de percepcion del Impuesto sobre los Ingresos
Brutos provincialles y/o de la CABA que
puedan resultar aplicables; las alicuotas a las
que habria que efectuarse la/s retencidn/es y/o
percepcion/es, etc.

-- normativa relativa a categorias de riesgo
de los contribuyentes, Padrones de Riesgo
Fiscal, etc.

f) En cuanto a los costos, es interesante
sefalar una encuesta publicada en Marzo del
afio 2022 por la Direccion Nacional de
Planificacién Tributaria Federal en la drbita del
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Ministerio de Economfa, a nivel nacional*?, con
el objetivo de evaluar el costo de
cumplimiento de las obligaciones tributarias
de los contribuyentes del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos, tanto en el ambito local como
en el marco del Convenio Multilateral. Se hizo
un sondeo entre 771 contadores/as de las 24
jurisdicciones, haciéndoles preguntas respecto
al tiempo que les toma realizar distintos
tramites, y segun se trate de una jurisdiccidn
adherida a los diversos esquemas de la
llamada "armonizacién tributaria" en la
Argentina o no*. La encuesta arrojé los
siguientes resultados:

Tiempo de tramites por contribuyente tipo (minutos)

Contribuyente Local Contribuyente de CM
No
] Monotributista Monotributista Complejidad media
Sistema :
Monotributo No
Unificado tiene SIFERE DDJJ No
(MU) MU Local web Armonizado Armonizado
Retenciones
bancarias 7,7 18,9
Retenciones de
tarjetas 13,5 24,7
Liguidacion
Impuesto sobre
los Ingresos
Brutos
Monotributista 19,6 27,1 35,5 39,7
Retenciones
generales 12,7 28,3
Alicuota
Integrada 12,6
Tiempo total 19,6 27,1 35,5 39,7 33,8 84,3

42 Portal oficial del Estado argentino. Disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/economia/politicatribu
taria/encuesta-de-costo-de-cumplimiento-tributari
o
3 Bajo la expresidn “Armonizacién Tributaria
Provincial” se engloban las medidas de las

provincias y la CABA en la Argentina para integrar

y simplificar los sistemas tributarios locales,
optimizando instrumentos que otorgan
sustentabilidad a las cuentas fiscales (fuente:

Portal oficial del Estado argentino. Disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/economia/politicatribu
taria/armonizacion).
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El andlisis se completaria con el célculo del
valor hora de los honorarios de los contadores
por (por ej) las confecciones de las
Declaraciones Juradas, los cuales varian segun
la jurisdiccion provincial y/o de la CABA de
que se trate. Lo que corresponderia sefialar
aqui seria que, por todos los elementos que se
han mencionado en los parrafos anteriores de
este trabajo respecto del contenido del
“Programa de Local Tax Compliance” y los
aspectos a considerar, claramente la tarea
insumiria mas de 20 minutos o de 1 horay
media.

Acerca de los costos del diseno y de la
implementacién del “Programa de Local Tax
Compliance”, son interesantes las reflexiones
siguientes de Carolina Boehler y Juan Pablo
Montiel: “..La conexion entre la capacidad
econdmica de la persona juridica en cuestion y
la calidad del sistema de compliance merece
un comentario particular. No es infrecuente
que se interprete a este requisito bajo el lema
“menos compliance para empresas pobres”,
como si los riesgos de corrupcion fuesen
menores a los de las empresas de mayor
capacidad econdmica. Toda organizacion debe
gestionarse  eficientemente también en
materia de compliance, lo que implica que con
el presupuesto disponible debe tener un
programa adecuado a sus riesgos. El negocio
debe ser rentable para el empresario,
contando entre los diferentes costos
econdmicos de su actividad también el
correspondiente al disefo y mantenimiento
del programa de integridad. jEl negocio debe
ser rentable incluyendo el costo del
compliance!™**

g) Finalmente, en el disefo, la
implementacion 'y el seguimiento del
“Programa de Local Tax Compliance”
deberian intervenir participantes de distintas
ciencias vy disciplinas, actores involucrados con
el dia a dia de la persona juridica, que trabajen

“ Boehler, Carolina; Montiel, Juan Pablo, “;Cémo
testear la adecuacién de un programa de
compliance? Introduccion al modelo de los tres
filtros”, en Almeyra, Miguel A. (Dir.), Compliance y
responsabilidad penal empresaria, Suplemento
Penal N° 2, Buenos Aires, La Ley, 2022, pag. 43.

en forma conjunta e interdisciplinaria:
abogados, contadores, administradores de
empresa, economistas (de corresponder), jefes
de producto o que tengan que ver
directamente con la actividad de la firma y que
puedan dar explicaciones respecto de aquella,
etc.

VI. Conclusiones

A la fecha de este trabajo, en el
ordenamiento juridico argentino, la Unica
referencia al tax compliance podria ubicarse
en el Ultimo parrafo del art. 13 del Régimen
Penal Tributario (Tit. IX de la ley 27430), al
decir que, para graduar las sanciones
aplicables a una persona de existencia ideal,
cuando los delitos previstos en dicho Régimen
hubiesen sido realizados en nombre o con la
intervencién, o en beneficio de aquella, el juez
tendrd en cuenta -entre otros elementos- el
incumplimiento de reglas y procedimientos
internos. En el Régimen Penal Tributario, por
lo tanto, la adopcion y el cumplimiento de
reglas y procedimientos internos (siguiendo la
expresion del dltimo parrafo del art. 13), o
bien la implementacién de un programa de tax
compliance (como se ha traducido aqui) no es
obligatoria, en el sentido de que, no aparece
como un elemento necesario para eximir a la
persona juridica de responsabilidad penal, a
diferencia de lo que sucede en la drbita de la
ley de responsabilidad penal de las personas
juridicas 27401. En paralelo, la ausencia de
dichas reglas y procedimientos internos
tampoco seria suficiente para atribuir a la
persona juridica responsabilidad penal por la
comisién de alguno de los delitos del Régimen
Penal Tributario, sino que -en todo caso-, ello
podria ser considerado como un elemento
para la graduacion de la sancién. Ahora bien,
teniendo en cuenta que, una de las sanciones
previstas para la persona juridica es ni mas ni
menos que la cancelacién de la personeria, lo
cual equivaldria a la "muerte" de |la
organizacion, seria recomendable que las
empresas adoptasen y ejecutasen algun tipo
de reglas y procedimiento interno o programa
de tax compliance, de modo de, en todo caso,
ser condenada con la mera publicacién de un
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extracto de la sentencia condenatoria a su
costa.

El Régimen Penal Tributario no brinda
mayores precisiones acerca de cémo deberian
ser estas reglas y procedimientos internos, por
lo que cabria entender que, las empresas
tendrian total libertad en su disefio,
implementacion y seguimiento. Como una
pauta a seguir podrian utilizarse los
lineamientos de la ley de responsabilidad
penal de las personas juridicas 27401 (arts.
22 y 23), por tratarse también de una norma
de caracter penal, donde el Programa de
Integridad esta previsto como uno de los
elementos necesarios para la eximiciéon de
pena (en el art. 13 del Régimen Penal
Tributario, las reglas y procedimientos
internos son -como se ha dicho- un elemento
para la graduacion de la sancién), y las penas
posibles podrian ser (entre otras), la de prision
(que equivaldria a la cancelacion de la
personeria del art. 13), o la de inhabilitacion
para el funcionario publico (que podria
equipararse a la suspension total o parcial de
actividades del art. 13). Pero, bien las
empresas podrian disefiar sus programas de
tax compliance siguiendo otros modelos (ej. la
Norma UNE 19602 de Espafa, claro que con
las adecuaciones necesarias al sistema
argentino).

Siendo que el Régimen Penal Tributario
protege, ademas de la hacienda publica
nacional, a las haciendas publicas provinciales
y de la CABA, seria buena practica
implementar programas de tax compliance
con foco en el cumplimiento de obligaciones
fiscales provinciales y de la CABA (que, en
este trabajo se ha dado en denominar
“Programa de Local Tax Compliance”), de
manera de correr el foco exclusivamente de
los tributos nacionales de la Argentina y la
AFIP. Maxime teniendo en cuenta que, son en
total veintitrés haciendas publicas provinciales
mas la de la CABA, por lo que hay que prestar
especial atencién a la/s jurisdiccion/es en las
que la empresa se desenvuelva (que puede
ser una, dos o todas), y que, el monto para la
configuracion del delito (por ej.) de
apropiacion indebida de tributos es de tan
sélo $100.000 por cada mes.

Seria recomendable que todas las empresas,
pequenas, medianas y grandes contemplasen,
dentro de sus presupuestos disponibles, los
costos que insumirian el disefio, la
implementacion y el seguimiento del
Programa de Local Tax Compliance, si bien, en
principio, podria pensarse que la premura
mayor pasaria por aquellas cuya capacidad
econdmica harifa presumir que, podrian caer en
la drbita de alguno de los delitos tipificados en
el Régimen Penal Tributario. Ello no obstante,
cabe tener presente también que, hay delitos
fiscales comunes para cuya configuracién ni
siquiera hay establecido un monto (la
Obtencién fraudulenta de beneficios fiscales;
la Insolvencia fiscal fraudulenta y la Alteracion
dolosa de registros). El beneficio de dicho
disefio, implementaciéon y seguimiento del
Programa de Local Tax Compliance seria, en
todo caso, que, dada la comisidn de uno de los
delitos tipificados en el Régimen Penal
Tributario en nombre o con la intervencion o
en beneficio de la empresa, y de acreditar ésta
que tenia tal Programa y que lo cumplid, en la
mayor medida de lo posible, se le aplique la
pena de publicacion de un extracto de la
sentencia condenatoria a su costa o, en todo
caso, la suspension total o parcial de
actividades por menos de cinco (5) afios, antes
que la cancelacion de la personeria.
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LA UNE 19602 COMO MODELO DE PREVENCION DE RIESGOS PARA ARGENTINA

. La problematica

Es sabido que en nuestro pais existe una
complejidad normativa en materia tributaria y
un sistema autodeterminativo por medio del
cual son los propios contribuyentes quienes
declaran sus impuestos y luego el Fisco puede
selectivamente controlar esas declaraciones e
imponer infracciones o sanciones.

La ley de procedimiento fiscal establece el
principio de autodeterminaciéon de impuestos
mediante el cual cada contribuyente efectida la
liguidacién de los gravamenes pues es quien
conoce el hecho imponible y las sanciones
aplicables.!

Como sabemos, los contribuyentes tienen a
su cargo innumerables deberes formales y
materiales enfrentdndose a incumplimientos
que activan el régimen infraccional o delictual.
Asi el Fisco posee una funcién que la doctrina
denomina “policia fiscal” en el sentido que se
limita a verificar algunas autoliquidaciones y a
sancionar a aquel contribuyente que interprete
la norma en un sentido distinto a la
Administracién.

El compliance, especificamente el compliance
fiscal- entendido como una disciplina que se
encarga de establecer los procesos para
asegurarse que una empresa cumpla con la
normativa tributaria- se utiliza para mitigar
estas contingencias.

La doctrina lo ha definido como una cultura de
cumplimiento organizativa al alcance de todas

! El articulo 11 de la ley 11683 establece “La
determinacidn y percepcidn de los gravdmenes que se
recauden de acuerdo con la presente ley, se efectuara
sobre la base de declaraciones juradas que deberan
presentar los responsables del pago de los tributos en
la forma y plazos que establecerd la Administracién
Federal de ingresos publicos. Cuando é€sta lo juzgue
necesario, podrd también hacer extensiva esa
obligacién a los terceros que de cualquier modo
intervengan en las operaciones o transacciones de los
contribuyentes y demds responsables, que estén
vinculados a los hechos gravados por las leyes
respectivas.” [...]

Mariel Carboni

las empresas. Se trata de una decision
estratégica que va mas alla del departamento
fiscal de cada organizacién. También como
aquella rama dentro del derecho tributario que
permite la identificaciéon, tratamiento vy
prevencion de los riesgos tributarios.

La prevencidn de estos ilicitos tributarios se
puede lograr mediante la implementacidn del
compliance fiscal entendido como la materia
que se encarga de establecer procesos y
estrategias para asegurarse que una
organizacion cumpla con las normas (leyes,
normativas, politica interna de la empresa y
codigo de ética).

Como veremos a lo largo del presente
trabajo, a nivel internacional ya existen varias
normas certificables sobre compliance fiscal,
pero no asi en Argentina.

En el presente haremos un recorrido por
algunas normas internacionales, pero nos
centraremos especificamente en la norma
espanola UNE 19602 como punto de partida
para pensar un modelo aplicable a nuestro
pais.

El objetivo del presente es repensar la
posibilidad de adoptar en Argentina algun
modelo internacional de cumplimiento
tributario que facilite la cooperacién entre los
contribuyentes y la Administracién tributaria.

En el primer apartado nos dedicaremos a
analizar a grandes rasgos la normativa
internacional y su evolucidon en materia de
compliance fiscal. A continuacién, haremos un
repaso por la UNE 19602, una norma no
obligatoria dictada por el Organismo de
Normalizacidén en Espafia el 28 de febrero de
2019, para luego resumir cdmo se gestionan
estos riesgos tributarios en nuestro pais
concluyendo la importancia de adoptar alguna
certificacion especifica a los fines de mitigar
los riesgos tributarios.

. Normas Internacionales

La normativa internacional tuvo una lenta
evolucién que partiendo del compliance penal
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derivd en el compliance fiscal.

Las normas ISO son directrices que ayudan
a las organizaciones a conseguir estandares
de calidad y mitigar riesgos fiscales. A
continuacién, veremos brevemente las mas
relevantes:

En el afo 2014 se dicté la norma ISO
19600 como un estandar adecuado para
definir sistemas de gestién en campos
especificos de compliance. Es una guia de
referencia internacional para implementar un
sistema eficaz de gestidn de compliance con
el objetivo de evitar los riesgos de
incumplimiento legal, por ejemplo: minimizar
los riesgos de sufrir sanciones, multas,
contingencias, etc.

Es importante destacar que no es una
norma certificable, pero es aplicable a todo
tipo de organizacién ya sea publica o privada.

En abril de 2021 fue publicada la norma
ISO 37301 que anula y reemplaza la ISO
19600. Este documento instaura los
requisitos que debe tener una organizacion
para establecer un sistema de gestién de
cumplimiento.

Ahora bien, veamos cémo define la norma
este sistema de gestion eficaz. La norma
sostiene que debe cumplir con las leyes
pertinentes, los requisitos reglamentarios,
los cdédigos de la industria y estandares
organizativos, estandares de buen gobierno,
ética, entre otros.

Los objetivos de este documento es lograr
que las organizaciones tengan una cultura
positiva del cumplimiento mejorando asi las
oportunidades comerciales y la
sostenibilidad, asi como la credibilidad de la
organizacion.

Respecto de su alcance este documento es
aplicable a todo tipo de organizaciones,
independientemente de su tamafo, sector
publico o privado.

Finalmente, este afio se publicd la ISO
37001 que establece los requisitos que debe
tener una organizacién antisoborno.

La norma sostiene que la palabra soborno
debe ser entendida como una oferta,
promesa, entrega, aceptacion o solicitud de
una ventaja indebida de cualquier valor
directa o] indirectamente, o}
independientemente de su ubicacidon en

violacidn a la ley aplicable, como incentivo o
recompensa para que una persona actle o
deje de actuar en relacién con el desempefio
de las obligaciones de esa persona.

Para tener un sistema de gestidon
antisoborno las organizaciones deben tener
en cuenta los siguientes parametros: tener
las actividades estandarizadas, realizar
analisis de riesgos involucrando a todo el
personal, establecer el liderazgo a través del
establecimiento de un Cddigo de Conducta o
ética, establecer la evaluacidn del personal e
instaurar un sistema de denuncia.

Por su parte las normas UNE son creadas
por Comités Técnicos de Normalizacion
(CTN) de la Asociacion espanola de
normalizacion (UNE) y tienen como principal
objetivo garantizar los niveles de seguridad y
calidad.

En el ano 2017 se publica la norma UNE
19601 Sistema de gestidon de compliance
penal. Se trata de la primera norma espafiola
que incluye requisitos para reducir el riesgo
penal 'y prevenir delitos en las
organizaciones. Ante los cambios legislativos
que se produjeron en 2015 en Espana en el
ambito penal, el subcomité trabajé para una
posible exoneracion de la responsabilidad de
las personas juridicas.

Tiene como objetivo prevenir la comisidn de
delitos en su seno y reducir el riesgo penal
estableciendo los requisitos para implantar,
mantener y mejorar continuamente un
sistema de gestién de compliance penal en
las organizaciones.

Entre los requisitos, la UNE 19601
establece que las organizaciones deben:

Supervisar el sistema por parte del érgano
de compliance penal.

Usar procedimientos para la puesta en
conocimiento de las conductas
potencialmente delictivas.

Identificar, analizar y evaluar los riesgos
penales.

Disponer de recursos financieros,
adecuados y suficientes para conseguir los
objetivos del modelo.

Adoptar acciones disciplinarias si se
producen incumplimientos de los elementos
del sistema de gestion.

Crear una cultura en la que se integren la
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politica y el sistema de gestion de
compliance.
Al igual que otras normativas de
cumplimiento corporativo, la UNE 19601 es
certificable.

I.L1. La UNE 19602: Guia eficaz para

gestionar el compliance fiscal

La norma UNE 19602 - Sistemas de
gestion de compliance tributario - fue
publicada el 27 de febrero de 2019 por la
Asociacién Espafiola de Normalizacién.

Se trata de un documento que establece los
requisitos que debe reunir un sistema de
gestion ayudandole a prevenir y gestionar
los riesgos tributarios. Se elabord con la
colaboracién de treinta expertos de
organizaciones: empresas, asociaciones de
profesionales, ONG, abogados y consultores,
universidades, entre otros.

Tiene una doble finalidad: por un lado, da
pautas para implantar un sistema de
cumplimiento y en caso de producirse
riesgos facilita la creacién de mecanismos de
deteccién y correccion y por otro lado, la
certificacion permite que el contribuyente
pueda utilizar la normativa como elemento
de prueba para demostrar ante la
administracién tributaria o los tribunales de
justicia su voluntad de cumplir con las
obligaciones tributarias.

La norma UNE 19602 se enfoca en los
riesgos tributarios de las organizaciones
distinguiendo dos tipos de riesgos:

- Los riesgos de procedimientos
entendidos como la contingencia tributaria
consecuencia de un inadecuado
procedimiento de control y gestién de las
obligaciones tributarias;

- Los riesgos de interpretacion
entendidos como aquellos que son seguidos
por la Organizaciéon y no son compartidos
por la Administraciéon Tributaria o por los
tribunales de Justicia.

A diferencia de la anterior, esta norma es
certificable por un tercero independiente
pudiendo su acatamiento constituirse en un
elemento probatorio a favor de |la
organizacion con el objeto de demostrar su
cumplimiento con sus obligaciones
tributarias.

Una caracteristica fundamental de esta
norma es que es aplicable a cualquier
organizacion, no solo a las grandes
empresas, pudiendo aplicarse a PYMES vy
otras organizaciones.

Otro punto destacado de la norma es que
se incorpora la figura de colaborador social
como intermediario entre la Administracidony
el contribuyente cuya funcién mas relevante
es prevenir el fraude fiscal.

Dentro de los requisitos que debe contener
la norma se encuentran: concientizar al
personal de la organizacion sobre los riesgos
tributarios, establecer controles financieros y
no financieros, establecer canales de
comunicacién de incumplimiento y una
politica de compliance tributario aprobado
por los d6rganos de gobierno que minimice
los riesgos tributarios.

Otro de los beneficios de esta norma es que
establece la certificacion por una tercera
parte independiente.

La norma define al érgano de compliance
tributario como aquel “dotado de poderes
auténomos de iniciativa y control, al que se
le confia la responsabilidad de supervisar el
funcionamiento y eficacia del sistema de
gestion de compliance tributario”.

Entre sus funciones se encuentran: la de
adoptar procesos para gestionar la
informacion de las denuncias, supervisar la
eficacia de la aplicacion del Manual de
Buenas Practicas, establecer y analizar
indicadores de desempefio, formar a todos
los miembros de la organizacion vy
relacionarse con las Administraciones
tributarias en el desempeno de todas sus
tareas.

EL responsable de Buenas practicas
tributarias debe ser conocedor del Derecho
tributario, contable y cuestiones
administrativas, civiles, laborales y penales.

Asimismo, podran contactar con asesores
externos en el desarrollo de sus deberes
quienes podran elaborar un mapa de riesgos
ademds de ser asesores tributarios
permanentes.

Procedimiento de denuncias:

El responsable de buenas practicas
tributarias recibird las denuncias a través de
un correo electrénico habilitado a tal fin.
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Una vez recibidas éste debe registrarlas en
el sistema evaluando su gravedad vy
comprobando si los incumplimientos estan
siendo investigados o no para terminar
concluyendo si corresponde darle curso.

Si decide darle curso elabora un informe -
no vinculante — al érgano de gobierno quien
decide si procede o no iniciar la investigacion.

En la practica, la utilizacién de este manual
de buenas practicas tributarias es utilizado
por las grandes empresas multinacionales,
aunque el fin de este articulo es repensar si
no podria también aplicarse a pequefas y
medianas empresas como muestra de buena
voluntad al cumplimiento de las normas
fiscales.

En definitiva, adoptar esta norma dentro de
las empresas le otorga un marco de
seguridad juridica a la organizacidn vy le sirve
para constituir prueba que luego podria
aportar a la administracion en instancia
administrativa o en un juicio de ajuste fiscal o
penal.

lll. Gestidn de riesgos en Argentina

A nivel nacional la ley 27430 - Régimen
penal tributario - y la ley 11683 -
Procedimiento fiscal - son las normas que
regulan la graduacion de sanciones en
funcidn a la conducta del contribuyente.

Mientras la primera (27430) incluye la
graduacion de las sanciones en el ambito
penal tributario, la ley de procedimiento
fiscal hace lo propio con las sanciones en el
ambito infraccional.

Si bien estas normas no exigen a los
contribuyentes la existencia de normas de
cumplimiento tributario, existe en su
articulado la posibilidad que las sanciones se
gradiden en base a la actitud del
administrado.

Debemos resaltar en este punto que la ley
11683 contiene en su estructura sanciones
de tipo culposo, que reconocen su origen en
la negligencia del contribuyente, pudiendo a
todas luces ser resueltos por un modelo de
compliance tributario.

A modo de ejemplo podemos destacar el

articulo 45 de la ley 11683% que al describir
la omisién de impuestos sostiene que el
mismo procede siempre que no exista error
excusable. Este debe ser entendido como la
actitud mediante la cual el contribuyente
pueda demostrar que no comprendid el
verdadero significado de la norma. Es decir,
se trata de aquel error que no proviene de la
culpa o negligencia de quien lo alega.

Asimismo, a lo largo de toda la norma de
procedimiento fiscal se describen atenuantes
o agravantes a la hora de graduar las penas.

En el articulo sin nimero a continuacion del
articulo 50 de la ley 11683 se describen los
atenuantes y agravantes de las sanciones
contempladas. A saber:

“.. a) La actitud positiva frente a la
fiscalizacion o verificacion y la colaboracidn
prestada durante su desarrollo.

b) La adecuada organizacion, actualizacion,

2 ARTICULO 45 — Omisién de impuestos.
Sanciones. Sera sancionado con una multa del
ciento por ciento (100%) del gravamen dejado de
pagar, retener o percibir oportunamente, siempre
que no corresponda la aplicacion del articulo 46 y en
tanto no exista error excusable, quienes omitieren:

a) El pago de impuestos mediante la falta de
presentacién de declaraciones juradas o por ser
inexactas las presentadas.

b) Actuar como agentes de retencidn o percepcion.

c) El pago de ingresos a cuenta o anticipos de
impuestos, en los casos en que corresponda
presentar declaraciones juradas, liquidaciones u
otros instrumentos que cumplan su finalidad,
mediante la falta de su presentacion, o por ser
inexactas las presentadas.

Serd reprimido con una multa del doscientos por
ciento (200%) del tributo dejado de pagar, retener o
percibir cuando la omision a la que se refiere el
parrafo anterior se vincule con transacciones
celebradas entre sociedades locales, empresas,
fideicomisos o establecimientos permanentes
ubicados en el pais con personas humanas, juridicas
o cualquier otro tipo de entidad domiciliada,
constituida o ubicada en el exterior.

Cuando mediara reincidencia en la comisién de las
conductas tipificadas en el primer pdrrafo de este
articulo, la sancién por la omision se elevara al
doscientos por ciento (200%) del gravamen dejado
de pagar, retener o percibir y, cuando la conducta se
encuentre incursa en las disposiciones del segundo
parrafo, la sancidn a aplicar serd del trescientos por
ciento (300%) del importe omitido.
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técnica y accesibilidad de las registraciones
contables y archivos de comprobantes, en
relacion con la capacidad contributiva del
infractor.

c¢) La buena conducta general observada
respecto de los deberes formales vy
materiales, con anterioridad a la fiscalizacién
o verificacion.

d) La renuncia al término corrido de la
prescripcién.

Asimismo, se consideraran como
agravantes, entre otros, los siguientes:

a) La actitud negativa frente a la
fiscalizacién o verificacién y la falta de

colaboracién o resistencia —activa o
pasiva— evidenciada durante su desarrollo.
b) La insuficiente 0o inadecuada

organizacion, actualizacién, técnica vy
accesibilidad de las registraciones contables
y archivos de comprobantes, en relacidon con
la capacidad contributiva del infractor.

c¢) El incumplimiento o cumplimiento
irregular de los deberes formales vy
materiales, con anterioridad a la fiscalizacién
o verificacion.

d) La gravedad de los hechos vy la
peligrosidad fiscal evidenciada, en relacién
con la capacidad contributiva del infractor y
la indole de la actividad o. explotacion.

e) El ocultamiento de mercaderias o la
falsedad de los inventarios.

f) Las inconductas referentes al goce de
beneficios fiscales.”

Como puede verse no se establece
expresamente un modelo de cumplimiento,
pero tiene dicho la doctrina que podria
pensarse que Si una organizacion tiene un
modelo de cumplimiento acorde podria
aportarlo en un futuro proceso judicial, ya
sea para probar el error excusable o para
solicitar la atenuacion de la pena impuesta.

En definitiva, si la empresa posee un
programa de cumplimiento fiscal éste podria
ser invocado para demostrar su diligencia y
buena fe.

Respecto de la ley penal tributaria con la
sancion de la ley 26.735 se incorporaron las
sanciones a las personas de existencia ideal.

En resumen, la norma establece que sera
sancionada la persona de existencia ideal
cuando los hechos delictivos previstos en la

ley hubieren sido realizados en nombre o con
la intervencién o en beneficio de ésta.

Ahora bien, para poder aplicar esta pena es
necesario individualizar las funciones y las
responsabilidades de cada uno dentro de la
empresa y la organizacién debe poder
controlar el cumplimiento de la normativa
por parte de sus empleados. Es decir que los
representantes legales tienen la obligacién
de controlar que se cumplan las normas a las
que estd sujeta la organizacién para evitar
posibles sanciones.

Un programa de cumplimiento adecuado y
el conocimiento por parte de los integrantes
de la empresa de aquellas normas les evitara
cometer infracciones y permitira un mayor
control de riesgos tributarios.

En este sentido debemos resaltar el
siguiente parrafo de la norma que establece
la pena a las personas de existencia ideal:
“Para graduar estas sanciones, los jueces
tendran en cuenta el incumplimiento de
reglas y procedimientos internos, la omisién
de vigilancia sobre la actividad de los
autores y participes, la extension del dafo
causado, el monto de dinero involucrado en
la comisidon del delito, el tamafo, la
naturaleza y la capacidad econémica de la
persona juridica. (Parrafo incorporado por art.
13 de la Ley N° 26.735 B.O. 28/12/2011)”

Como podemos ver el legislador introdujo
la importancia de tener reglas de
cumplimiento claras, procedimiento, normas
internas, operaciones estandarizadas por
parte de los representantes de la sociedad.
Es decir que la norma resalta la importancia
de un programa de cumplimiento dentro de
cada organizacion.

En definitiva, pudiendo atenuar las penas
de los contribuyentes es necesario efectuar
una revisién de los riesgos tributarios a los
que estan sujetos los mismos para intentar
evitarlos.

En linea con lo expuesto, y con el objetivo
de lograr una cooperacién entre los
responsables tributarios y la Administracion,
en el afo 2015 el Fisco dicté la resolucién
general 1974 que cred el Sistema de Perfil
de Riesgo (SIPER) “a efectos de categorizar a
los contribuyentes y/o responsables, de
acuerdo con el grado de cumplimiento de sus
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obligaciones fiscales formales y/o
materiales”. El objetivo de esta norma es
promover el cumplimiento voluntario de las
obligaciones formales y materiales por parte
de los contribuyentes.

Dos afos mas tarde, la AFIP dicté la
resolucion 3985 mediante la cual realiza
evaluaciones mensuales sobre los
contribuyentes teniendo en cuenta indicios
tales como: la falta de presentacién de
declaraciones juradas, falta de pago de
impuestos, no haber constituido domicilio
fiscal electrdnico, inclusion en bases de
contribuyentes apdcrifos, incumplimiento de
regimenes de informacién, entre otros.

Estas normas son utilizadas por el Fisco
para persuadir a los contribuyentes de
cumplir con las normas tributarias. Es decir,
que si  bien son aplicados por la
administracién en forma unilateral podria
decirse que cumplen una funcién similar a un
modelo de cumplimiento fiscal.

IV. Conclusiones

Como vimos a lo largo del presente el uso
de programas de cumplimiento constituye
una herramienta con grandes beneficios
tanto para los contribuyentes como para la
Administracion tributaria. Ello en tanto para
el contribuyente puede significar una prueba
para lograr la exencién o atenuacién de las
penas y al Fisco le otorga mayor
transparencia y seguridad juridica.

Conforme a lo desarrollado a nivel
internacional existen normas sobre
compliance tributario que facilitan la
cooperacién entre los contribuyentes y el
Fisco, como las normas ISO y las normas
UNE que muchas empresas multinacionales
en el mundo adoptan.

En Argentina, la ley de procedimiento
tributario y la ley penal tributaria contemplan
la graduacién de las penas en funcion a la
debida diligencia del contribuyente, pero no
existe una norma de cumplimiento
vinculante.

Es el desafio que nuestro pais deberd
asumir en esta era donde la colaboracién
entre las organizaciones y las
administraciones es moneda corriente en el

asunto.

Sin ir demasiado lejos hemos visto el
ejemplo de Espafia que a través de la norma
UNE 19602 incorpord con éxito una politica
de compliance tributario aprobado por los
organos de gobierno para minimizar los
riesgos tributarios.

En sintesis, realizar un modelo de
cumplimiento fiscal dentro de las empresas u
organizaciones otorgara un marco de
seguridad juridica que beneficiard a ambas
partes en la relacidn juridica tributaria.
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COMPLIANCE FISCAL PARA MICROEMPRESAS

I. Problematica

Las microempresas, juegan un papel
fundamental en la economia del pais. Segun
la  Resolucion 36/2019 de la Oficina
Anticorrupcion del Ministerio de Justicia vy
Derechos Humanos, “las microempresas
(MiPyMEs) representan el 99% del total de
empresas que existen en el pals, y generan
aproximadamente el 70% del empleo
registrado total.”* Generalmente se conforman
por una o mas personas fisicas, en su mayoria
bajo el tipo de explotaciéon unipersonal,
Sociedad Simple, Sociedad de
Responsabilidad Limitada o Sociedades
Andnimas, cuyos titulares, socios o
accionistas, directores o gerentes, son
familiares o personas conocidas entre si,
siendo la MiPyme la actividad principal de
sustento familiar y personal. La distribucién
geografica de este tipo de firmas estd
fuertemente concentrada en el interior del
pais, en su mayoria en la Provincia de Buenos
Aires, y en segundo lugar en Caba, Cérdoba y
Santa Fe.? Debido a la falta de seguridad
juridica del sistema tributario argentino, el
riesgo fiscal al que estan expuestas es alto y
aumenta aun mas dependiendo del nivel de
facturacion, cantidad de empleados y cuanto
mayor sea regulada su actividad especifica,

! Resolucién 36/2019. Oficina Anticorrupcién.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Argentina. Guia complementaria para la
implementacién de programas de integridad en
PyMes. Pagina 2.

https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/quia

pymes.pdf
2 Soffa Rojo, Alan Plummer, Silvina Laham, lara

Lening, Emiliano Bonanotte, Carlo Ferraro, Daniel
Schteingart y Natalia Benitez. (2022). Estructura y
dindmica reciente de las mipymes empleadoras.
Documento N° 7 | Septiembre 2022. Secretaria de
Industria y Desarrollo Productivo. MECON. Pdgina
4.

https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/202
11 - inamica _mi

Maria Victoria Di Gloria

entre otros aspectos. Las consecuencias de
dichos incumplimientos, pone en peligro no
solamente la marcha de la empresa, sino
también la estabilidad econdmica familiar de
sus duefos, directivos, empleados, clientes y
proveedores de la zona. Asimismo, se vera
afectada su reputacion, dificultandoles la
reinsercion en un contexto reducido en el
corto plazo. Deben conocer, entender, lograr
proyectar lo que les sucedera de incumplir con
dichas normas y tomar medidas al respecto.
Tal como propone Ros, Olivera y Loreti: “Estas
sanciones, contenidas en la normativa de cada
nivel de Estado, admiten en su gran mayoria,
la graduacién en funcién del comportamiento
del contribuyente, haciendo necesario analizar
los riesgos y las contingencias tributarias a las
que se ven expuestos, como primera medida
para establecer un sistema de prevencion y
mitigacién, es decir, un sistema de gestion de
compliance tributario.” * Este sistema de
acuerdo con la Res. 36/2019 (OA): es “un
elemento que, en determinadas condiciones,
ademds puede conducir a la eximicion de la
sancién penal.”* “En este contexto, la menor
dimensién de una empresa no justifica que
ella no actie éticamente. Una menor
capacidad econdmica tampoco excusa tal
comportamiento, dado que existen muchas

3 Ros Marfa Laura, Olivera Estefanfa y Loreti

Esmeralda:  “Riesgo  tributario:  delimitacidon
conceptual y aplicacién de la metodologia de
analisis de compliance corporativo”, en Revista de
Investigaciones Cientificas de la Universidad de
Mordn, N°12, Ao 6, Buenos Aires, Morén, Abril
2023. P4gina 19.
https://repositorio.unimoron.edu.ar/bitstream/10.34
073/312/3/Riesqo%20tributario%20delimitaci%C3
%B3n%20con %20v%?2 icaci%C3%B3n.
Rodf

4 Resolucién 36/2019. Oficina Anticorrupcién.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Argentina. Guia complementaria para la
implementacién de programas de integridad en
PyMes. Pagina 2 y 3.
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/quia

—pbymes.pdf
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COMPLIANCE FISCAL PARA MICROEMPRESAS

formas de promover la integridad en una
empresa que tienen un costo muy bajo o
nulo.”®

Il. Desarrollo

IlLA Antecedentes
ILA.1 Normativa

La normativa vigente en argentina
relacionada con el tema es la Ley 27.401 de
Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas, en conjunto con Resolucién 27/2018
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, asi
como normas especificas de otros paises
(Norma UNE 19.602) o normas certificables
como la UNE 1SO-37.301. También las Leyes
11.683 y 27.430, rectoras a nivel nacional en
ilicitos tributarios. La Resolucién 27/2018 del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en
su Anexo |, Lineamientos de integridad para el
mejor cumplimiento de lo establecido en los
articulos 22 y 23 de la Ley N° 27.401 de
responsabilidad penal de las personas
juridicas, acerca una metodologia para el
analisis de riesgos de compliance, conocido en
la literatura referente al tema como mapa de
riesgos, que es utilizable para los riesgos
tributarios, aunque los mismos no estén
directamente incluidos en la ley 27.401. Por
otra parte, a través de la Resolucién 36/2019,
la Oficina Anticorrupcidn (OA) publicé la Guia
complementaria para la implementacién de
programas de integridad en Pequehas vy
Medianas Empresas (PyMEs).

ILA.2 Doctrina

Tal como propone Vitolo, citando a Alain
Casanovas Ysla “Control de riesgos legales en
la empresa” Ed. Difusién Juridica y Temas de
la Actualidad - Barcelona - 2008: “El
compliance es un instituto del derecho, de la
economia, de las finanzas y de la
administracion que consiste en establecer las
politicas y los procedimientos adecuados y

Resolucién 36/2019. Oficina Anticorrupcion.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Argentina. Guia complementaria para la
implementacién de programas de integridad en
PyMes. Pagina 4.
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/quia

pymes.pdf

suficientes para garantizar que una empresa -
organizada del modo que fuera-, incluidos sus
directivos, empleados y agentes vinculados,
cumpla con el marco normativo aplicable al
régimen legal vigente, y a las disposiciones
que regulan la creacion y la actividad del ente,
asi como el de la propia actividad que dicho
ente desarrolla.”®

ILA3 Jurisprudencia

El compliance definido por la Camara
Federal de Casacién Penal —Sala IV — el Dr.
Borinsky dijo: “Con el término compliance se
quiere significar que una determinada
actividad se desarrolla dentro del marco de
las normas juridicas que regulan esa actividad.
Més precisamente en la drbita juridico-penal,
se la emplea para referir a la obligacidn de las
personas juridicas de establecer mecanismos
internos que prevengan que, determinadas
personas fisicas, que ocupan puestos de
relevancia dentro de ellas, cometan un delito
en beneficio de la empresa. Es una estrategia
de prevencién de las conductas desviadas
dentro de las corporaciones.”’

Tal como lo propone la Dra. Teresa Gémez:
“Tengo una norma penal que me habla de un
programa de cumplimiento, articulo 9 de la
Ley 27.401. Tengo por oposicién otra norma
penal, el articulo 13 de la Ley 27.430 y tengo
una definicion de la casacién por mayoria en la
Causa Badez del 28/2/23. El compliance
tributario en la Argentina es una realidad.”®

® Daniel Vitolo (DSCE Errepar- 12/2016) citando a
Alain Casanovas Ysla “Control de riesgos legales
en la empresa” Ed. Difusién Juridica y Temas de la
Actualidad - Barcelona - 2008.

" CFCP - Sala IV - (“Causa Baez” 28/2/23) — Voto de
Borinsky.

8 Gomez, T. Charla Virtual: Responsabilidad
profesional del asesor fiscal. Su actuacién en el
compliance tributario. Uba Derecho. Curso de
Posgrado  Independiente Compliance Fiscal.
(09/10/2023).
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I.LB Pasos para la elaboracién de un
programa de integridad
Segin  Resolucién  27/2018 M) vy
Resolucién 36/2019 OA. ° *°

II.LB.1 Paso 1: compromiso

De acuerdo con la Res. 36/2019 (OA), es
fundamental que el compromiso sea asumido
por las maximas autoridades (propietarios,
accionistas, presidente, directores, gerentes).
Ademas, es conveniente que el compromiso:
Se registre por escrito y sea comunicado
adecuada y periddicamente a todos los
integrantes de la empresa y a sus proveedores
o contratistas. **

Segun la Disp. 30/2024 del MECON,
Subsecretaria Mediana y Pequefia empresa,
una MiPyME es una microempresa que realiza,
en el pais, sus actividades en alguno de estos
sectores y topes de facturacidn: servicios $
91.494.000, comercial $§ 599.483.000,
industrial 'y Minerla $  435.869.000,
agropecuario $ 316.630.000, construccién $
208.401.000.* EL monto de ventas excluye el

® Resolucidén 27/2018 del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, en su Anexo |, Lineamientos
de integridad para el mejor cumplimiento de lo
establecido en los articulos 22 y 23 de la Ley N°
27.401 de responsabilidad penal de las personas
juridicas.

https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexo

s/310000-314999/314938/norma.htm
10 Resolucién 36/2019. Oficina Anticorrupcién.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Argentina. Guia complementaria para la
implementacién de programas de integridad en
PyMes.

https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/quia

pymes.pdf
1 Resolucién 36/2019. Oficina Anticorrupcién.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Argentina. Guia complementaria para la
implementacién de programas de integridad en
PyMes. Pagina 14 y 15.

https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/quia

pymes.pdf
12 Disposicién 30/2024. Anexo | Apéndice IV. Punto

A. MECON, Subsecretaria Mediana y Pequefia
empresa.
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/prim

era/305298/20240403.

IVA, impuestos internos y deduciendo el 75%
del monto de las exportaciones.*®

Coincido con T. Gomez en que “Al
empresario le preocupa verse inmerso en una
denuncia de delito de balance falso y no tener
problemas con las administraciones
tributarias”.**

Recordemos que el monto como condicién
objetiva de punibilidad del delito de evasién
simple estd en 1 millén y medio de pesos, es
decir que cualquier PyME puede llegar a ese
monto.

“A nivel mundial, la Argentina estd en el 5to
lugar dentro del ranking de evasién. Por
maniobras fraudulentas se pierde una
recaudacion por afio de 20.000 millones de
ddlares equivalente a un 4,4% del PBI".*°

Muchas MiPymes al asumir este
compromiso, si no se diferencian, dejaran de
ser competitivas y mas que nada en el interior
del pais, donde la informalidad es muy alta, de
esta forma tendran que estimar los costos
adicionales que surgirdn y establecer
estrategias de diferenciacion en el mercado,
para mantener la rentabilidad del negocio.

I.LB.2 Paso 2: evaluacién de riesgos
De acuerdo con la Res. 36/2019 (OA), la
forma de evaluar los riesgos va a depender de
las particularidades de cada organizacion y su
contexto.*®

13 Resolucién 220/2019. Anexo |. Articulo 4°.
Ministerio de Produccién y Trabajo. Secretaria de
emprendedores y de la pequefia y mediana
empresa.
https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexo
s/320000-324999/322102/texact.htm

4 Gomez, T. Charla Virtual: Responsabilidad
profesional del asesor fiscal. Su actuacion en el
compliance tributario. Uba Derecho. Curso de
Posgrado  Independiente  Compliance  Fiscal.
(09/10/2023). Pagina 8.

5 A NACION. (11 de 09 de 2023). “Los
contribuyentes son héroes”: el abecé de la evasion
fiscal en la Argentina y su lugar en América Latina.
Por: Saenz Valiente Santiago.

https://www.lanacion.com.ar/feconomia/campo/los-c

1092023/
6 Resolucién 36/2019. Oficina Anticorrupcién.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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En cualquier caso, para efectuar dicha
evaluacion puede seguirse el siguiente
método:*’

I1.B.2.1 Establecimiento del
proceso

Consiste en delimitar cual serd el alcance de
la evaluacidn y qué riesgos seran tenidos en
cuenta.

Tal como propone Ros, Olivera y Lorete:
"Merino Jara et al (2021), toman el concepto
de la Norma UNE 19.602 para definir el riesgo
tributario como el riesgo de que se produzca
una contingencia tributaria (p. 106), y también
toman de la norma la clasificacion de los
riesgos tributarios en funcidn a la causa
generadora de la contingencia. En este caso,
los riesgos de procedimiento y los riesgos de
interpretacion. Los riesgos de procedimiento
son aquellos que se presentan por un error en
el procedimiento de gestién o control de la
obligacién tributaria. Mientras tanto los
riesgos de interpretacién son aquellos que se
presentan por una interpretacion de las
normas tributarias realizada por la empresa
que no sea coincidente con la interpretacién
de las autoridades fiscales. Si bien la norma
no lo contempla, existe un tipo de riesgo
frecuente, sobre todo cuando se trata de
empresas PyME, el riesgo por
desconocimiento de la normativa tributaria.”
“En este sentido, la cantidad de normas
tributarias a las que se ve sometido un
contribuyente en Argentina, es un factor que
aumenta el riesgo tributario, sumado al
creciente numero de regimenes de

Argentina. Guia complementaria para la
implementacién de programas de integridad en
PyMes. Pagina 17.
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/quia
—bymes.pdf

7" Resolucién 36/2019. Oficina Anticorrupcion.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Argentina. Guia complementaria para la
implementacién de programas de integridad en
PyMes. Pagina 54.
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/quia

pymes.pdf

recaudacion y de informacidn con los que debe
cumplir” *®

“La MiPyme deberd realizar un relevamiento
de las Leyes de Impuestos Nacionales, los
Cdédigos Fiscales Provinciales con los que
opere, las Ordenanzas Fiscales municipales y
sus reglamentaciones, determinando los
tributos, que pueden llegar a corresponderse
con obligaciones tributarias con riesgos
tributarios. Tanto en el caso de los tributos
provinciales como municipales, el desarrollo
de las actividades en mds de una jurisdiccidn
multiplica los riesgos a que el sujeto se ve
expuesto. A estos tributos se les debe sumar
una cantidad de regimenes de informacidn de
caracter obligatorio para los contribuyentes. El
proceso se centrara en los riesgos tributarios,
a partir de las Leyes 11.683, 27.430."*°

11.B.2.2 Identificacién de riesgos

De acuerdo con el punto 2 del Anexo V de la
Res. 36/19 (OA), una vez establecido el
proceso, es necesario avanzar con la
identificacién de los riesgos. La informacién
recolectada para la identificacion de los
riesgos suele volcarse en una matriz en la que
se individualiza el escenario de riesgo, y el
proceso y actores al cual el escenario se
asocia. En esa matriz, podran consignarse
luego los datos referidos a la calificacion de

8 Ros Marfa Laura, Olivera Estefania y Loreti
Esmeralda: “Riesgo  tributario:  delimitacion
conceptual y aplicacion de la metodologia de
andlisis de compliance corporativo”, en Revista de
Investigaciones Cientificas de la Universidad de
Morén, N°12, Afo 6, Buenos Aires, Mordn, Abril
2023. Pagina 22.
) L . . 10.3

073/312/3/Riesgo%20tributario%20delimitaci%C3
%B3n%20conceptual%20y%20aplicaci%C3%B3n.

pdf
1 Ros Marfa Laura, Olivera Estefania y Loreti
Esmeralda: “Riesgo  tributario:  delimitacion

conceptual y aplicacion de la metodologia de
andlisis de compliance corporativo”, en Revista de
Investigaciones Cientificas de la Universidad de
Mordn, N°12, Afo 6, Buenos Aires, Morén, Abril
2023. Pagina 22, 23 y 24.

) L . . 10.3
073/312/3/Riesgo%20tributario%20delimitaci%C3
%B3n%20conceptual%20v%20aplicaci%C3%B3n.
odf
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riesgos, segun se indica en el punto siguiente
2.2.2.3.

“Las inobservancias a las normas tributarias
se denominan ilicitos, clasificados segun la
doctrina en ilicitos formales y materiales”*

Tal como propone Ros, Olivera y Lorete:
“Estos licitos son el génesis de las
contingencias tributarias. Las contingencias
tributarias en Argentina pueden identificarse a
partir de los ilicitos mencionados en las
distintas normas tributarias, en especial la Ley
11.683 de Procedimiento Fiscal y la Ley
27.430 Régimen Penal Tributario, a nivel
nacional, y Cdédigos Fiscales provinciales vy
Ordenanzas  municipales, que pueden
agruparse de la siguiente manera:

efalta de ingreso de las obligaciones
tributarias a su vencimiento.

efFalta de presentacién de las declaraciones
juradas (informativas o determinativas) a su
vencimiento.

eilncumplimiento de deberes formales
impuestos por la normativa.

eDeterminacion en  defecto de las
obligaciones tributarias.

efalta de ingreso de importes retenidos o
percibidos de terceros.

La gravedad de las sanciones dependera de
la cuantia de los montos involucrados.” %

0 Ros Marfa Laura, Olivera Estefania y Loreti
Esmeralda:  “Riesgo  tributario:  delimitacién
conceptual y aplicacion de la metodologia de
analisis de compliance corporativo”, en Revista de
Investigaciones Cientificas de la Universidad de
Mordn, N°12, Afio 6, Buenos Aires, Mordn, Abril
2023. P4gina 23.
https:/frepositorio.unimoron.edu.ar/bitstream/10.34
[0) i 109 imi 10/

%B3n%20conceptual%20y%20aplicaci%C3%B3n.
pdf
I Ros Marfa Laura, Olivera Estefania y Loreti
Esmeralda:  “Riesgo  tributario:  delimitacidn
conceptual y aplicacion de la metodologia de
andlisis de compliance corporativo”, en Revista de
Investigaciones Cientificas de la Universidad de
Mordén, N°12, Afio 6, Buenos Aires, Mordn, Abril
2023. Pagina 24.

) o . bi 10,34

- o - - o

%B3n%20conceptual%20y%20aplicaci%C3%B3n.
pdf

1.B.2.3 Calificacién  del riesgo
inherente
De acuerdo con el punto 3 del Anexo V de la
Res. 36/19 (OA) una vez identificados los
riesgos, la evaluacion deberia listarlos y
considerar tanto la probabilidad de ocurrencia
como el impacto potencial de cada uno. Para
organizar la informacion que se genere con el
analisis de riesgos, puede ser Uutil volcarla en
una matriz, en donde los riesgos que se
identificaron se califican de acuerdo con la
probabilidad de que sucedan, vy las
consecuencias negativas que tendrian
(impacto), como se muestra en el ejemplo mas
abajo. De esa manera, se podra visualizar qué
grado de prioridad deberia recibir cada
situacidn. Probabilidad = posibilidad de que un
acontecimiento identificado como riesgoso
suceda en un plazo previsible. Impacto =
calculo de todas las consecuencias negativas
que puede acarrear el hecho de que ese riesgo
ocurra (las consecuencias pueden consistir en
danos financieros, legales, normativos,
operativos y de reputacion).

PROBABILIDAD x IMPACTO = RIESGO
INHERENTE

A cada nivel de probabilidad se le puede
asignar un valor, que puede ser tanto
cuantitativo (una escala numérica, que suele
ser del 1 al 3 o del 1 al 5) o cualitativos (por
ejemplo: calificacion alta/media/baja). Si se
usan valores aritméticos a cada factor por
separado, entonces se deben multiplicar para
poder obtener el riesgo inherente (esto es, el
riesgo puro en forma previa a la incorporaciéon
de controles mitigantes).

Por ejemplo:
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5 CASIERTO | MEDIO Valoracion del riesgo inherente
-]
§ 4 PROBABLE e RANGO  |VALORACION DESCRIPCION
g 3 POSIBLE BAJD 1a2 MUY BAJO |Escasa probabilidad de riesgo
g0 wewmar | wymo w0 3ad BAJO  |Posibiidad de riesgo. Es asumible por la empresa
5a9 MEDIO  [Poco probable, pero de ocurrencia posible a plazo

b [ o
T MODERADO \AYOR SEVERD ;ga ;g . Probabilidad de ocurrencia elevada. Accion inmediata
a

1 3 3 f 5 RITICO _|Riesgo inminente, precisa acciones inmediatas
PACTO Elaborado por: (Ros, Olivera, & Loreti, 2023, pag.
Fuente: World Compliance Association (2019), Guia de implementacién de 2 5)

compliance para pymes. “Manual préctico de implementacion”, pag. 77.

El mapa de riesgo hasta esta etapa tendria el siguiente aspecto:

Modelo de mapa de riesgo
IDENTIFICACION DE RIESGO VALORACION DE RIESGO COMNTROLES
RIESGO
TIFO DE | DESCRIPCION CONSULTA PROCESO AREA PROBABILI- IMPACTO | jMHEREMTE | EXIS- |RESPON-| REALIZA-
RIESGO| DEL RIESGOD DE RIESGO RESPONSABLE DAD TENTES | SABLE CION
Mo presentar una Liguida-
Declaracion Jurada | cién de Contsbilidad e a3 3 8
determinativa o impuestos impussios
informativa del
vEncimisnto
Mo cumplir con los
deberes formales Areas Contsbilidad e 3 4
impueasios por la wanas impuesios
normativa en
genaral
Mo declarar comec- | Ligquida- Contsbilidad & 1 5 5
tamente & domicilic | cion de impussios
fizcal impuestos
Incumplimiento Mo colaborar Liquida- Contsbilidad e 1 5 5
llicitos | de los deberes durante una caan de impuesios
formales formales fizcalizacion impuestos
Mo proporcionsr
informacion o con- | Liguida- Contabilidad e 2 5
‘servar documenta- caon de impussios
cion de Precios de | impuestos
Transferencia
Liquida- Contabilidad e a 5
Falta de inscripcidn |cidn de im- impuesins
puestos
Falta de emision de Areas
documentacion/n o warias Facturacién a 5
conservara
Mo llevar las regis- | Liguida- Contshilidad e 2 5
traciones exigidas |cion de im- impussios
puesios.
Incumiplir una Aroas Gerancia 1 5
clausura warias
Falta de presenta- | Liguida-
cionde DD o |cédn deim- | Contabilidad e a 4
inexactitud &n la puBstos impuesios
presantads
Omision mate- | Omitir actuar como | Tesorerial Tesoreria/ 3 5
rial culposa agente de retencion | Factura- Facturacian
O percepcion cion
ilicito
matena- Omitir &l pago da
les ingresos & cuenta o | Tesoreria Tesoraria 4 £l
anticipos
Defravdacion Areas Contsbilidad e 2 E]
wanas impussing
Omisién mate- |Usar indsbidamenta | Liguida-
rial diodosa reintsgros, recupe- caon de Gerancia 2 5
ros, devoluciones, | impuestos
Mo pagar el fributo
Mora Retardo debido a lafecha | Tesoreria Tesoreria 3 3 ]
de vencimianto

Elaborado por: Ros Marfa Laura, Olivera Estefania y Loreti Esmeralda: “Riesgo tributario: delimitacién conceptual
y aplicacidn de la metodologia de andlisis de compliance corporativo”, en Revista de Investigaciones Cientificas
de la Universidad de Mordn, N°12, Afio 6, Buenos Aires, Mordn, Abril 2023. Pagina 26 y 27.

229



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 11 - JUNIO 2024

11.B.2.4 Identificacion de controles
De acuerdo con el punto 4 del Anexo V de la
Res. 36/19 (OA) determinado el riesgo
inherente es necesario proceder a la
identificacién y valoracion de los controles y
medidas de mitigacion existentes.

11.B.2.5 Calculo del riesgo residual

El riesgo residual, segin el punto 5 del
Anexo V de la Res. 36/19 (OA), es el riesgo
remanente después de valorar los controles
existentes. Determinar cuan vulnerable es la
empresa frente a los riesgos de corrupcion. La
misma forma de calcular el riesgo inherente
puede ser utilizada para determinar el riesgo
residual.

I.LB.3 Paso 3: plan de accién

De acuerdo con el punto 6 del Anexo V de la
Res. 36/19 (OA), la empresa tiene que decidir
cual serd el tratamiento de los riesgos
evaluados vy definir qué nivel de exposicion al
riesgo le parece aceptable. Las opciones para
su tratamiento pueden consistir en:

- abandonar los riesgos (abandonar una
actividad comercial o industrial, cambiar el
enfoque de negocios, terminar un vinculo con
un cliente o con un tercero)

- mitigar los riesgos (reforzando los
controles, implementando nuevos controles o
disponiendo  herramientas o actividades
adicionales para amortiguar el impacto de los
riesgos que lleguen a configurarse)

- transferir los riesgos (opcidén escasamente
disponible frente a riesgos de corrupcion)

- asumir los riesgos (cuando ninguna de las
opciones anteriores estd disponible, el riesgo
persiste y se debe ser consciente de ello)

Sera importante que la organizacion
determine, en base a la evaluacion de riesgos,
qué elementos formaran parte del programa.

De acuerdo con la normativa vigente, el
articulo 23 de la Ley 27.401, establece que
hay tres elementos que son obligatorios para
que un programa de integridad sea adecuado:

a) Un cddigo de ética o de conducta, o la
existencia de politicas y procedimientos de
integridad aplicables a todos los directores,
administradores Y empleados,
independientemente del cargo o funcién
gjercidos, que guien la planificacion vy

ejecucién de sus tareas o labores de forma tal
de prevenir la comisidn de los delitos
contemplados en esta ley.

b) Reglas y procedimientos especificos para
prevenir ilicitos en el ambito de concursos y
procesos licitatorios, en la ejecucion de
contratos administrativos o en cualquier otra
interaccién con el sector publico.

c) La realizacién de capacitaciones periddicas
sobre el Programa de Integridad a directores,
administradores y empleados.

Mas alld de estos elementos, la ley
ejemplifica otros que un programa puede
contener de manera no obligatoria.

De acuerdo con lo expresado en el Paso 3
Plan de accion de la Res. 36/19 (OA), es
aconsejable que la empresa elabore un
documento (que puede ser muy sencillo)
donde establezca qué componentes tendrd su
programa de integridad y su plan de accion.

I.LB.4 Paso 4: implementacién

En esta etapa, la Res. 36/19 (OA) establece
que el plan de accion debe llevarse a la
practica. Esta fase seguramente va a requerir
la asignacién de recursos (econdmicos,
humanos, tecnoldgicos etc.) en funcién de la
capacidad econdmica de cada empresa. Se
deben poner en practica los distintos
componentes del programa.

I.LB.5 Paso 5: medicion de impacto y
mejora
La Res. 36/19 (OA) indica que el quinto paso
consiste en medir el impacto del programa de
integridad una vez transcurrido un periodo de
tiempo considerable. Esta actividad permite
identificar sus fortalezas y debilidades, lo que
hard posible realizar los ajustes necesarios y
actualizarlo periddicamente a los riesgos
cambiantes. Las revisiones pueden darse de
distintas formas y periodicidad de acuerdo con
las caracteristicas y recursos de la
organizacion. Es recomendable que exista al
menos una revision anual del programa, que
verifique si el mismo aborda de manera
suficiente los riesgos de la empresa.

I.LB.6 Paso 6: comunicacién

Un factor esencial de todo programa de
integridad, segun la Res. 36/19 (OA) consiste
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en la comunicacidn interna y externa. Es
importante que la empresa garantice que los
empleados y los terceros estén
permanentemente informados de sus politicas
y procedimientos de integridad y que lleve
adelante actividades de sensibilizacion
promoviendo que la cultura de integridad se
impregne en la organizacion, sus procesos, sus
integrantes y los terceros.

Ill. Conclusiones

El desafio para las MiPyme sera entonces
tomar conciencia de los riesgos y sus
consecuencias, establecer un programa de
cumplimiento o compliance tributario que
guarde relacidn con los riesgos propios de la
actividad que realiza, su dimensién vy
capacidad econdmica, de conformidad a lo que
establezca la reglamentacidn. De esta manera
constituir prueba suficiente para demostrar la
falta de dolo y con ello intentar liberar al
contribuyente del proceso penal o infraccional,
ya que en todo caso habra cometido un error,
como también ser un elemento para graduar
sanciones de la Ley 27.401, 27.430y 11.683.

Coincido con la Dra. Gémez Teresa, que los
Contadores necesitamos que los Consejos
Profesionales de Ciencias Econdmicas regulen
estas incumbencias, como lo hizo el CPCE
Cérdoba. Asimismo, se necesita de manera
urgente una norma del Instituto Argentino de
Normalizacién y Certificacion (IRAM). La
certificacion podria constituir un elemento de
prueba fundamental para acreditar, ante las
Administraciones Tributarias o los Tribunales,
la debida diligencia de la organizaciéon para
cumplir con sus obligaciones, y asi evitar
sanciones, tanto administrativas como
penales.??

Mds alld de ello, de acuerdo con el modelo
de los tres filtros propuesto por Boehler C. y
Montiel J.P., ellos plantean que la certificacidn
por si sola, no resulta capaz de bloquear
cualquier intento de responsabilizar a una

2 Gomez, T. Charla Virtual: Responsabilidad
profesional del asesor fiscal. Su actuaciéon en el
compliance tributario. Uba Derecho. Curso de
Posgrado  Independiente  Compliance Fiscal.
(09/10/2023).

persona juridica.”® Dicen que: “Un sistema es
adecuado en la medida en que goza de una
solidez tal que solamente mediante
sofisticadas maniobras de los delincuentes
podria verse doblegado para impedir la
comisién de un delito. Ello significa que la
adecuacion estda sujeta a que el sistema
cuente con los elementos requeridos por el
tipo de riesgo ligado a la actividad, su
dimensién y su capacidad econdmica y que
ellos funcionen de tal manera que Unicamente
resulte vulnerable ante enormes esfuerzos
defraudatorios. Bastaria entonces para eludir
la sancién cumplir con los primeros dos filtros,
pero ello todavia no podria dejar totalmente
tranquila a la organizacién, pues podria existir
un caldo de cultivo de ilicitudes residual que
favorezca la aparicion de comportamientos
desviados. La eficacia del programa
justamente tiene que ver con esto Ultimo, esto
es, representa un plus en relacién con la
adecuacién. La eficacia en un programa de
compliance marca un salto cualitativo desde el
estadio de buscar evadir sanciones a la
prevencion efectiva de delitos. Creemos que
una organizacion que no ha internalizado
profundamente la cultura ética y del
cumplimiento en sus negocios nunca podra
eliminar completamente los riesgos de verse
involucrada en ilicitudes.** Siendo este ultimo,
el tercer filtro que lo llaman behavioral
compliance (cumplimiento conductual).
Segun la Dra. Gémez Teresa:
“Qué es el Compliance Tributario?

° No es un escudo, pero es un remedio
fiscal.

° Es una vacuna contra el dolo.

° Demuestra la diligencia debida

empresaria, por ende, también es una vacuna
contra la culpa.

2 Boehler, Carolina y Montiel, Juan Pablo. “;Cémo
testear la adecuacién de un programa de
compliance? Introduccién al modelo de los tres
filtros” en Suplemento Penal N.° 2, LA LEY, 2022.
Pagina 37.

24 Boehler, Carolina y Montiel, Juan Pablo. “;Cémo
testear la adecuacion de un programa de
compliance? Introduccién al modelo de los tres
filtros” en Suplemento Penal N.° 2, LA LEY, 2022.
Pagina 50.
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° Es un due diligence profiling que
podrd presentarse en la defensa ante las
Administraciones Tributarias, el Tribunal Fiscal
de la Nacidn, la Justicia en lo Penal Econémico
y la Justicia Federal.

° Necesitamos urgente regulacion para
nuestra matricula.”®

“Sus beneficios son:

° Evitar las omisiones de presentacién

de declaraciones juradas o las

presentaciones fuera de término.

° Evitar la incorrecta liquidacion de

los tributos.

° Evitar las omisiones de actuacion

como agente de retencidn/percepcidn.

° Evitar la apropiacién indebida de

retenciones impositivas y de seguridad

social.

° Evitar la utilizacién de facturas
apdcrifas.
° Evitar el aumento de alicuota en el

SIRCREB. (Sistema de Recaudacién y Control

de Acreditaciones Bancarias).

° Disminuir la mala calificacion en el

SIPER (Sistema de Perfil de Riesgo).

° Evitar mala calificacién del estado

administrativo de la CUIT.

° Limitar la impugnacién de gastos

por improcedencia.”*®

Si un cliente nuestro logra evitar todo esto, o
sin evitarlo logra demostrar que no hubo dolo
o que no hubo culpa, me parece que el
beneficio es muy importante.

En la Charla Virtual: Compliance Tributario
organizada por Errepar del dia 13 de mayo de
2021 con el Dr. Haddad Jorge y la Dra. Gomez
Teresa, el Dr. Haddad concluye al cierre de la
misma, “gue esto es un cambio de paradigma,
que tenemos que ir poco a poco asumiéndolo,
debemos interiorizarnos 'y empezar a
cumplirlo, porque la situacidén del pais, con la

% Gomez, T. Charla Virtual: Responsabilidad
profesional del asesor fiscal. Su actuacién en el
compliance tributario. Uba Derecho. Curso de
Posgrado  Independiente  Compliance Fiscal.
(09/10/2023). Pagina 16.

% Gomez, T. Charla Virtual: Responsabilidad
profesional del asesor fiscal. Su actuaciéon en el
compliance tributario. Uba Derecho. Curso de
Posgrado  Independiente  Compliance Fiscal.
(09/10/2023). Pagina 14.

cantidad de impuestos que hay y con la
superposicién de inspecciones que tienen que
afrontar los contribuyentes y sus asesores en
la primera linea, un compliance que haga la
empresa, a los profesionales y asesores, nos
viene de anillo al dedo, porque nos estdn
dando las pautas de cdmo tenemos que
actuar, qué elementos podemos tener en
cuenta para poder llegar a hacer alguna
defensa, o advertirles qué problemas podrian
tener, ademds de tener los elementos en el
momento y no rehacerlos 3 afios después.
Creo que vino para quedarse y realmente es
un cambio de paradigma”. Por su parte, la Dra.
Gdémez Teresa, manifiesta coincidir con el Dr.
Haddad Jorge “en que es voluntario, a medida
y sobre todo un elemento de prueba. Puedo
aportar prueba en el TFN, puedo aportar
prueba en la Cdmara Contencioso, en la
Justicia en lo Penal Econémico”.”’

En mi opinién como asesor contable de
MiPyme del interior del pais, ademas de estar
de acuerdo con lo desarrollado en el presente
trabajo, considero oportuno transmitir desde
el ejercicio liberal de la profesidén, que los
contribuyentes deberdn tomar seriamente
conciencia de los riesgos fiscales a los cuales
estan expuestos, los cuales la mayoria
desconoce ya que asumen una actitud
reticente, de poca voluntad o apertura a
escuchar al asesor y en algunos casos hasta
de recibir el debido asesoramiento,
minimizando los riesgos fiscales y sus efectos,
rotulando al asesor de exagerado o extremista
y eventualmente alarmista, para de esta forma
tomar medidas al respecto. Los Consejos
Profesionales de Ciencias Econdmicas del
pais, juegan un rol fundamental, tanto en la
difusién, capacitacion como en la regulacion
del Compliance Tributario en la matricula.

% Dr. Haddad, J. (13 de 05 de 2021). Charla Virtual:
Compliance  Tributario. (T. Dra. Gomez,
Entrevistador) ERREPAR.
https:/www.youtube.com/watch?v=FscKYLE50sc&t
=4315s
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EL COMPLIANCE OFFICER Y SU ROL COMO GARANTE
EN EL DERECHO PENAL TRIBUTARIO

I. Introduccién

En la actualidad, el derecho penal econémico
tiene como finalidad proteger el interés
economico general, mediante la prevenciéon y
sancion de delitos que ocurren en el ambito
empresarial. A su vez, la desregulacidn
financiera suscitada a lo largo de los ultimos
anos y el constante crecimiento de los grupos
econdmicos han tenido como consecuencia un
gran aumento de casos de corrupcion y fraude
empresarial, lo que ha quedado evidenciado
en casos emblematicos como el de la quiebra
fraudulenta de la compafiia “Enron”.

Ejemplos como el mencionado demuestran
que la capacidad de las estructuras
empresariales tradicionales para prevenir
delitos ha quedado deslegitimada, todo lo
cual trajo aparejado la posibilidad de
desarrollar nuevos mecanismos de prevencién
de delitos en el seno de las propias firmas.

En este orden de ideas, los sistemas de
compliance tienen por objetivo establecer
mecanismos de prevencion de conductas
delictivas dentro de las empresas y delimitar
la responsabilidad penal de las personas
involucradas en ella. Ello asi, puesto que la
estructura de relaciones de una compafiia
conforma un ambito propicio para diluir la
responsabilidad de dichos intervinientes.

Sin embargo, la complejidad y especificidad
de la actividad empresarial torna de imposible
la aplicaciéon de una politica de compliance
cuya regulacién sea exclusivamente juridica.
Es por esto que se torna necesaria la
participacion de la propia firma en la adopcién
de medidas que ayuden a prevenir potenciales
delitos." Asi es como encontramos que,

! Blumenberg, Axel-D. y Garcia Moreno, Beatriz:
“Retos practicos de la implementaciéon de
programas de cumplimiento normativo”, en Mir
Puig, Santiago; Corcoy Bidasolo, Mirentxu y Gémez
Martin, Victor (dirs.): Responsabilidad de la
empresa y compliance. Programas de prevencion,

Joaquin Lago

ademas de las leyes estatales, es necesario
que exista a su vez una autorregulacidon por
parte de la compafiia mediante normas de
conducta, cédigos de ética y cddigos de
gobierno corporativo que tengan en cuenta
todas las situaciones que se dan a diario en la
companfia y que son ajenas al conocimiento
del legislador.

Actualmente, en Argentina no existe una
politica general de compliance, aungue
existen diversos cuerpos normativos que
fueron receptando herramientas del derecho
comparado que forman parte de un gran
sistema de cumplimiento. Asi, identificamos
casos en los que las normas nacionales
imponen cumplir con determinadas
obligaciones que son mecanismos de
compliance, tales como la responsabilidad de
los administradores y sindicos (leyes 19.550,
26.831 y Cddigo de Comercio), la de los
oficiales de cumplimiento y de enlace (ley
25.246) y a los programas de integridad que
deben tener las empresas que deseen
contratar con el Estado (ley 27.401).

Ahora bien, adentrandonos en el ambito del
derecho penal, casos como el de “Enron”,
“Siemens”, “Worldcom” o  “Parmalat”
demostraron que en el castigo de las personas
juridicas se representan  todos  los
componentes de la pena: su contenido
aflictivo material -dafio corporal, restriccion de
derechos- y su contenido desvalorativo social,
que las puede llevar a la ruina; ello, al punto
de estar las mismas dispuestas a invertir en
programas de cumplimiento para evitar esta
posibilidad®. En este sentido, los programas de

deteccion y reaccion penal, BdeF,
Montevideo-Buenos Aires, 2014, p. 286.

2 Martinez, Sebastidn: “Teoria del delito vy
compliance”, en  Castex, Francisco (dir).:
Responsabilidad Penal de la Persona Juridica y
compliance, 2° edicidon actualizada y ampliada,
Buenos Aires, Ad-hoc, 2019, pp. 115y ss.
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compliance poseen un claro fin de prevencién®
Y, a su vez, ayudan a resolver los problemas
de imputacién en la empresa®.

Asi, se constituyen como la base de un
sistema mixto de autorregulacion regulada; es
decir, la empresa genera disposiciones
internas  (cédigos de ética, normas de
conducta, etc.) para prevenir la comisiéon de
delitos en su interior, junto con las normativas
regulatorias del Estado que se ocupan de
controlar que la organizacion de la compafiia
sea la adecuada respecto de aquellos fines
preventivos®. Por lo tanto, para determinar la
responsabilidad de la empresa, asi como de
los directivos, compliance y los restantes
posibles intervinientes en los delitos debe
tenerse en cuenta el diseno del programa, su
implementacion y el posterior control de la
propia compafiia®.

Teniendo ello en cuenta, en relaciéon a la
aplicacion de estos programas de compliance
al dmbito del derecho penal tributario, cabe
resaltar en primer lugar que el compliance
tributario no se encuentra especialmente
previsto en la legislacion argentina. Al
respecto, Nercellas sefala que no debe
concebirse al mismo como un seguro frente a
la accién penal sino como un programa en el
que teniendo en cuenta los riesgos de la
actividad concreta de la empresa, se
establezcan requisitos y recomendaciones

3 Silva Sanchez, Jests-M.: “Deberes de vigilancia y
compliance empresarial’, en Kuhlen, Lothar;
Montiel, Juan P.; Ortiz de Urbina Gimeno, [fiigo
(dirs.): Compliance y teoria del derecho penal,
Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 100.

4 Sahan, Oliver: “Investigaciones empresariales
internas de las perspectivas abogado”, en Kuhlen,
Lothar; Montiel, Juan P.; Ortiz de Urbina Gimeno,
ifigo (dirs.): Compliance y teorfa del derecho penal,
Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 245.

® Coca Vila, Ivé: “;Programas de cumplimiento
como forma de autorregulacion regulada?”, en Silva
Sanchez, Jesus-M.: Criminalidad de empresa vy
compliance. Prevencién y reacciones corporativas,
Atelier, Barcelona, 2013, pp. 43 y ss.

® Haddad, Jorge: “Introduccién al compliance
tributario”, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,
2019, pp. 27-36.

para implementar un sistema de cumplimiento
de las obligaciones fiscales y contables’.

Si bien nuestra normativa tributaria y penal
tributaria no se refiere expresamente al
compliance, podemos observar que, en
principio, existe una relacién de colaboracidn
entre el contribuyente y el Estado, en la que el
contribuyente interpreta la norma, la adapta a
su caso en particular, gestiona los riesgos que
acarrea su actividad y realiza los procesos
internos para cumplir con lo alli dispuesto. De
esta manera, el contribuyente presenta su
declaracién jurada y paga su impuesto,
aunque luego dicha declaracién jurada serd
controlada por el Estado.

Otra  caracteristica relevante también
presente en el compliance tributario es la
autorregulacion o autocontrol, en tanto la ley
penal tributaria le indica al contribuyente que
deberia tener reglas o procedimientos internos
y ejercer una vigilancia sobre los que tengan
participacion en la administracion de la
empresa o0 que tengan injerencia en la
determinacion de los gravamenes.

De esta manera encontramos que, en
nuestra  normativa, se establece el
cumplimiento normativo mediante la
autodeterminacién y la autorregulacion para
lograr una adecuada organizacién®. Sin
perjuicio de lo hasta aqui expuesto, este gran
sistema de cumplimiento argentino presenta
algunas cuestiones importantes y potenciales
problematicas en términos de responsabilidad
penal empresarial para la figura del
compliance officer. El propdsito de este
trabajo serd, entonces, abordar algunas de
ellas, plantear posibles soluciones vy, por
ultimo, aportar una reflexién general final.

Il. Empresa, directivos y compliance officer,
iquién es garante en términos de
responsabilidad penal?

” Nercellas, Marta: “Tax Compliance”, Impuestos.
Doctrina Penal Tributaria y Econdmica, Errepar,
20109.

8 Kuhlen, Lothar: “Compliance y teorfa del derecho
penal. Cuestiones fundamentales de compliance y
derecho penal”, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp.
51-76.
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La implementacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en un mundo
cada vez mas globalizado en materia
econdmica implic6 un cambio radical en
nuestro sistema. Ahora bien, debe tenerse
presente que el tipo subjetivo del delito
requiere del conocimiento para la atribucidn
de responsabilidad y, en muchos casos,
resulta dificil de probar que el obrar de una
persona fue despojado de ese conocimiento.
Al respecto, Robiglio sefiala que los
conocimientos técnico-profesionales no son
intrascendentes a los fines de concretarse una
imputacién penal por un delito. De esta
manera, el apego a un programa de
compliance constituye una herramienta de
gran valor para el analisis de atribucién de
responsabilidad en esos casos®.

En este orden de ideas, la responsabilidad
de estos profesionales en el rol de compliance
officer se presenta como una gran cuestion a
analizar. Al respecto, una sentencia del
Tribunal Supremo de Alemania con fecha
17/07/2009 senalé que los compliance
officers tienen una posicidn de garantia en
materia de responsabilidad y que es a ellos a
quienes les incumbe el deber de impedir que
los empleados cometan delitos dentro de la
empresa. Cabe destacarse que en Argentina
no existe una norma en el Cédigo Penal que
asimile la omisidn de actuar a la accion. La
posicién de garantia se encuentra destinada a
determinar la autoria vy, particularmente en el
Régimen Penal Tributario, dado que se
requiere una especial condicién en el autor, un
contador que se desempene como compliance
officer no puede asumir tal caracter. De esta
manera, el compliance officer no es
responsable de la estructura ni de la
organizacion de la empresa y no puede
modificar esos aspectos ni siquiera sobre la
base de sus propias competencias, teniendo la
posicion de garante el drgano de
administracién de dicha empresa. En suma, la

° Robiglio, Carolina: “Delitos cometidos en

empresas: utilidad de los programas de
cumplimiento para la determinacién de los autores
y participes individuales”, LL, Supl. Esp.
Compliance, 18/05/2018.

funcién del compliance officer culmina con el
reporte de la informacién recabada al érgano
de administracion o alta direccion de la
sociedad. Esto no obsta a que, si la
organizacion comete un delito, se analice su
grado de participacién y si tuvo un obrar
doloso.

A su vez, la posicion de garante del
compliance  officer en  términos de
responsabilidad penal empresarial trae
aparejada ciertas dificultades a la hora de
determinar la posible imputacion de los altos
directivos de una empresa en estos casos. A
continuacion, expondré una alternativa posible
de modelo de imputacién, a los fines de hacer
frente a estas problematicas.

En primer lugar, cabe sefalar que es posible
dividir las posiciones de garante segun su
contenido en:

- Garantes de protecciéon: aquellas dirigidas a
la proteccién de determinados bienes juridicos
o intereses frente a los peligros que la
amenacen; y

- Garantes de control o funcionamiento:
aquellas que buscan evitar las amenazas que
provengan de wuna fuente de peligro
determinado.

Todo aquel que produce riesgos (como las
empresas en el ambito del derecho penal
empresarial) es garante de gestionar los
mismos de forma tal que no superen el umbral
de su permisibilidad®. Sin embargo, no todos
aquellos que resultan potenciales garantes
responden siempre en todos los casos. Esto es
una decisién de politica criminal discrecional
del legislador. El problema radica en que, si se
decide afirmar que las personas juridicas
pueden responder penalmente, se esta
afirmando, al mismo tiempo, que las empresas
-en esos casos- poseen una posicion de
garantia.

Entonces, ¢;la posicion de garante de la
empresa como titular de riesgos desplaza a la

10 pérez Sasso, Christian y Martinez, Sebastian: “La
responsabilidad penal de los altos directivos de la
persona juridica en el derecho penal econdmico vy
de la empresa”, en Castex, Francisco (dir).:
Responsabilidad Penal de la Persona Juridica y
Compliance, 2° edicién actualizada y ampliada,
Buenos Aires, Ad-hoc, 2019, pp. 259 y ss.
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del directivo? Cabe destacar que estamos
hablando de la empresa frente a terceros y no
del deber de proteccion o custodia que el
directivo puede llegar a tener internamente
frente a la empresa.

Si se llegara a esta conclusidén, nos
encontrariamos frente a ciertas lagunas de
punibilidad. Ello asi, toda vez que el socio
perderia su calidad de titular de la posicién de
garante originaria (quedandole un deber de
garante delegado mucho mas limitado), y
porque se beneficiaria con la intervencion del
compliance officer, quien seria un delegado de
la empresa y no de él, por lo que no
responderia por las acciones y omisiones
penalmente relevantes que este pudiera llevar
a cabo.

Esta alternativa presenta un problema: no es
tan claro que la empresa sea la garante ultima
de sus propios riesgos. Si bien la persona
juridica es la titular de los riesgos que crea, los
altos directivos son los que, a su vez, crean a
la persona juridica y quienes poseen las
riendas de su conduccidn. A su vez, el alto
directivo es tal justamente porque la
existencia misma de la persona juridica le
concede esa calidad.

Esta imposibilidad de distinguir si el riesgo lo
crea la empresa o los altos directivos lleva a
pensar que los dos podrian ser considerados
garantes reciprocos de vigilancia de una
fuente de peligro (mas alld de que
formalmente la ley luego le pueda atribuir
algunos deberes y facultades a uno u otra).

De esta manera, empresa y empresario
serian garantes entre si y frente a los demas
integrantes de la persona juridica si al
importar su posicion adquieren la inevitable
asuncion de un deber de neutralizar los
riesgos que provienen del otro/a.

Personalmente entiendo que la
implementacion de esta postura implicaria una
mejor capacidad de rendimiento

politico-criminal, ya que evita cualquier tipo de
laguna de punibilidad. Este criterio, ademas,
es coincidente con el espiritu mismo del
derecho penal empresarial y los programas de
cumplimiento, que exigen el mayor esfuerzo
por parte de todos los responsables de la
administracién societaria para evitar la
concrecion de riesgos no permitidos. Ello asi

toda vez que, como senala Corcoy, “la
existencia de un compliance y la delegacién
de competencias en una persona hay que
ponerla en relacién con el papel que juegan
los administradores de la empresa y sus altos
cargos. Se pretende que este sector de la
empresa se involucre de manera activa con la
supervision (..) del sistema de control que
adopte la empresa™*.

En coincidencia con esto, las US Federal
Sentencing Guidelines for Organizations
(FSGO), luego de reconocer la responsabilidad
penal de las personas juridicas, disponen: “a)
los directivos de la organizacidn deberan tener
conocimiento del contenido y la ejecucion del
programa ético y de cumplimiento, y deberéan
gjercer una supervision razonable con
respecto a la implementacion y efectividad del
programa ético y de cumplimiento; b) el
personal de alta direccién de la organizacion
deberd asegurarse de que la organizacién
tiene un programa ético y de cumplimiento
efectivo, tal como se describe en esta directriz.
Debera asignarse una responsabilidad
genérica por el programa ético y de
cumplimiento efectivo a determinado(s)
individuo(s) dentro del personal de alta
direccién; c) deberd delegarse a
determinado(s) individuos dentro de la
organizacion la responsabilidad por la
gjecucién diaria del programa ético y de
cumplimiento efectivo. Los individuos que
respondan de la ejecucion deberan dar
cuentas diariamente al personal de alta
direccién y, en su caso, a la directiva o a un
comité de la directiva, en torno a la efectividad
del programa ético y de cumplimiento. Para
desempefiar dicha responsabilidad se dotara
al individuo de los recursos adecuados, la
autoridad apropiada y el acceso directo a la
directiva o al comité de la directiva”.

De esta forma podemos ver que la
responsabilidad penal de las personas

1| ascurain Sanchez, Juan A.: “Salvar al oficial Ryan
(sobre la responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento)”, en Mir Puig, Santiago; Corcoy
Bidasolo, Mirentxu y Gdmez Martin, Victor (dirs.):
Responsabilidad de la empresa y compliance.
Programas de prevencién, deteccién y reaccién
penal, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2014, pp.
307 y ss.
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juridicas no fue concebida para excluir la
responsabilidad penal de los socios, asi como
también podemos ver que la coautoria y las
reglas de participacion no excluyen la
responsabilidad penal del autor en los casos
del derecho penal tradicional, aunque
inevitablemente tenga tal incidencia en
algunos supuestos concretos.

Por dltimo, cabe mencionar que este criterio
resulta el que mejor se corresponde con lo
dispuesto por el art. 304 del C.P, en tanto
abarca todas las posibles situaciones alli
mencionadas.

De seqguirse este criterio, entonces, la
primera consecuencia seria la exclusion de
cualquier laguna de punibilidad que se pueda
fundar en la inexistencia de una posicion de
garantia por parte de la empresa o el directivo
de alto rango. Sin embargo, habria que
distinguir los limites de una y otra posicion,
conforme los mandatos legales especificos de
cada supuesto.

En este orden de ideas, cabria pensar que el
compliance officer es garante delegado, pero
de la empresa, no del socio. En efecto, es a la
empresa (en tanto posee responsabilidad
penal) a quien le compete principalmente la
designacion del compliance officer que se va a
desempenar dentro de su estructura. La
persona juridica, ademds, sera la Unica que se
puede beneficiar con la exencion de
responsabilidad que puede importar el obrar
diligente de aquél, y quien afrontara los
costos econdmicos de los sistemas de
cumplimiento.

Por otra parte, como no es el socio, sino la
empresa, la que delega la posicidn de garante
en cabeza del compliance officer, el alto
directivo podra desligarse de la gestion de
algunos riesgos en favor de este ultimo, pero
en algunas tareas (como la de seleccionar el
personal inferior), existira un deber
concurrente del compliance officer y del
directivo, como consecuencia de su
independiente fuente de actuacion.

Ahora bien, el ambito de competencias de la
empresa es mas amplio que la del socio, pero
esto no se reduce a la de este que reconoce
una fuente de deber de actuacion auténoma,
entre las que se cuenta el deber de evitar que

dentro de su esfera de competencias
interempresarial se cometa alguna conducta
disvaliosa. Reciprocamente, la empresa
deberd velar que los socios no la empleen
para generar riesgos no permitidos.

Por lo demads, entiendo que las reglas de
delegacion y vigilancia se mantienen vigentes,
aunque se podria discutir si a la empresa no le
competen algunas especificas que no le
corresponderian al directivo (como la de vigilar
gue no se concreten riesgos no permitidos en
su nombre u obtener un beneficio de ellos, al
margen de la mera prohibicidn de intervenir en
la produccién de tales sucesos, que también
les corresponde a los altos directivos, por citar
algunos ejemplos).

lll. Acerca de las posibles lagunas de
punibilidad respecto del compliance officer:

Sabido es que, en caso de producirse una
infraccion por parte de la empresa, la
responsabilidad se extenderd a los directivos,
por lo que ellos son los responsables de
controlar que se cumpla la regulacion interna
y externa y evaluar los riesgos de la gestidn.

En tal sentido, respecto de si el empresario
se encuentra en una posicién de garante que
lo obliga a impedir la comisién de delitos por
parte de sus subordinados, Robles Planas ha
sostenido que “el empresario tiene el deber de
evitar los cursos lesivos que surgen de la
actividad empresarial. La idea bdsica que
fundamenta la posicion de garantia de los
drganos de direccién de la empresa reside en
gue con el establecimiento de la organizacion
el empresario asume el compromiso de
contener aquellos riesgos que de la misma
vayan surgiendo para los bienes juridicos™?.

Es a partir de la delegaciéon de funciones que
realiza el empresario al compliance officer (en
especial las funciones de control, vigilancia,
supervision y de informacidn), desde donde
parte su posicién de garante, para el caso de

12 Robles Planas, Ricardo: “El responsable de
cumplimiento (compliance officer) ante el derecho
penal”, en Silva Sanchez, Jesus-M. (dir):
Criminalidad de la empresa y compliance officer.
Prevencion y reacciones corporativas, Atelier,
Barcelona, 2013, p. 322.
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que el érgano de direccidn de la sociedad asi
lo decida®.

Por lo tanto, considero que el compliance
officer es garante por delegacién porque dicho
rol le viene provisto no por los socios, sino por
la misma empresa. Es ella la que debe
designar al compliance officer, asignarle
tareas y soportar los gastos que eso implique.
A su vez, la compafia sera la principal
favorecida de la atenuacion de
responsabilidad o la impunidad frente a un
eventual reproche penal en caso de contar con
un compliance officer efectivo.

Al respecto, cabe resaltar que, en la
legislacion argentina, existe un sistema de
doble imputacion: por un lado, encontramos la
responsabilidad de las personas fisicas vy, por
el otro, la de las personas juridicas. Esto ayuda
a diferenciar en cada caso si el delito se
produjo por el accionar de los dependientes
de la empresa o si, en cambio, por el obrar de
la propia sociedad al haber fallado en los
controles o incluso por haberlos evitado (al no
organizarse adecuadamente) o bien, por
responsabilidades compartidas.

Supongamos que nos encontramos frente a
un caso tipificado en la figura del delito de
evasion tributaria, el cual se encuentra
regulado en el ordenamiento penal argentino,
en la ley 24.769, norma que luego de
modificada incorporé la responsabilidad de las
personas juridicas en su art. 14, ;resulta
distinto el injusto del directivo al de la
empresa? Cabe destacarse que el primero
responde por la evasién que favorece a la
empresa y el segundo por no haber evitado
que su directivo evadiera en su favor.
Asimismo, debemos tener en cuenta que el
empresario obtiene un rédito econémico como
consecuencia del delito de la empresa.

La respuesta a este interrogante, en una
primera mirada, deberia ser que no. Ello, toda
vez que la empresa -que es la que comete el

13 Dopico Goémez-Aller, Jacobo: “Posicién de

garante del compliance officer por infraccion del
deber de control: una aproximacién tépica”, en Mir
Puig, Santiago; Corcoy Bidasolo, Mirentxu y Gémez
Martin, Victor (dirs.): Responsabilidad de la
empresa y compliance. Programas de prevencidn,
deteccion y reaccion penal, BdeF,
Montevideo-Buenos Aires, 2014, pp. 344 y ss.

delito- redne la condicidn especial exigida por
el tipo penal; es decir, la empresa es el
intraneus que debe responder por el acto
ilicito producido y, por lo tanto, también lo
hara el participe inductor. Esta solucién se
aplicaria  satisfactoriamente con nuestra
legislacién, en la que —como ya se ha dicho-
rige un modelo de autorresponsabilidad de la
persona juridica.

Ahora bien, si la medida de la
responsabilidad del compliance officer es la
del extraneus, en tanto carece de las
condiciones especiales, ;esto se modifica por
ser el encargado de vigilar que los empleados
(también extraneus) cometan delitos? ;Podria
considerarse que también se le delega el lugar
de intraneus?

Por otro lado, en <caso de que
consideraramos que el directivo
instrumentaliza a la empresa para evadir,
podriamos pensar al primero como autor
mediato, pero el problema radica en que ahora
la condicion especial requerida la tiene la
empresa y por tanto el directivo no podra
tener ese papel. Sin embargo, si
incorporaramos al compliance y mantenemos
la figura del “actuar en lugar del otro” que en
la ley penal tributaria argentina existe, cabria
pensar en dos intraneus (la empresa y el
directivo) y dos extraneus (compliance vy
empleados). Esta idea podria solucionar
cabalmente la mayor parte de las lagunas de
punibilidad resefadas.

En este orden de ideas, teniendo un
excelente compliance officer, si asi y todo se
diera un caso de evasidon, la empresa no
responderia. Y si no contdramos con la
formula del “actuar en lugar de otro”, ;qué
pasaria con el directivo? ;Quedaria impune
también?

Supongamos que en una empresa en la que
sus directivos hicieron bien sus tareas de
control y vigilancia, el departamento contable
junto con un proveedor utiliza facturas falsas
para desgravar IVA vy, de esa forma, evadir.
Bajo la férmula del “actuar en lugar del otro”,
pero sin responsabilidad de las personas
juridicas, la cuestidn terminaria en atipicidad,
toda vez que uno de los sujetos obligados (la
empresa) no responde y el otro (el directivo)
cumplid con sus deberes. Recordemos que, tal
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y como manifesté anteriormente, el contador
no cuenta con las condiciones especiales.

Ahora bien, incorporando la responsabilidad
de la empresa y la figura del compliance
officer, la solucién cambia. De esta manera,
considero que responde la firma por ser el
sujeto obligado y, a su vez también, el
compliance officer y el contador como
participes necesarios de la maniobra. En
cuanto al directivo, este quedaria impune ya
que su negligencia no puede ser perseguida
penalmente.

Asi, vemos que con el auge de la
responsabilidad penal empresarial y la figura
del compliance officer, nos encontramos con
posibles soluciones para las lagunas de
punibilidad relatadas que, sobre todo,
facilitarian la tarea para resolver los
inconvenientes que solemos enfrentar en
materia probatoria al intentar asignar
responsabilidades juridico-penales a cada uno
de los intervinientes en este tipo de delitos. Al
respecto, entonces, resultara clave determinar
estas cuestiones para que la parte acusadora
del proceso sepa con exactitud aquello que
tiene que probar y la defensa aquello de lo
que exculparse.

En este nuevo contexto, tal y como se ha
visto, aparecen nuevas preguntas y algunas
dificultades, por lo que considero adecuada la
idea de instar a la realizacion de una
legislacién integral mas clara que permita
separar bien las competencias y
responsabilidades de todos los sujetos
mencionados, evitando la existencia de
lagunas y de excesos de punibilidad. En
consecuencia, personalmente entiendo que el
desafio radicard en proponer reformas
legislativas que vayan en consonancia con
estos interrogantes.

IV. Conclusiones y reflexiones generales:

De todo lo expuesto podemos concluir que,
al reconocerse que las empresas responden
penalmente, se estd afirmando que éstas
tienen una posicion de garante propia vy
auténoma, consagrandose un modelo de
autorresponsabilidad de la persona juridica, en
vez de uno de tipo vicarial. En este contexto,

personalmente creo que podria reflexionarse
en torno a un esquema segun el cual el
directivo de la entidad también tiene un deber
de garante propio y auténomo, concurrente
pero distinto al de la empresa y con alcances
diferentes. En esta distribucion de posesiones
de garantia, el compliance officer seria un
garante por delegacién, pero de la persona
juridica (no del directivo de la sociedad).

Ahora bien, si en nuestro sistema legal los
programas de cumplimiento y la capacidad
econdmica de la entidad sirven para
determinar la pena, el compliance integra la
culpabilidad de la persona juridica. De esta
manera, aquellas empresas que son tan
pequefias que no pueden soportar un
programa de cumplimiento con un compliance
officer serian inimputables. De la misma
forma, aquellas empresas que se valieran de
otras pequefias podrian ser autores mediatos
de las defraudaciones llevadas a cabo por este
tipo de firmas.

En virtud de todo lo expuesto y a modo de
reflexion final, caben tener presentes las
palabras del Dr. Borinsky, quien sefala que
una de las principales causas de la evasién
fiscal radica en la ausencia de una verdadera
conciencia tributaria individual y colectiva,
motivada por la imagen que la comunidad
tiene del Estado y la percepcién frente a la
imparcialidad en sus gastos e inversiones, al
no tener conocimiento de los programas de
gobierno y de las politicas de redistribucion
del ingreso. Borinsky manifiesta que un
individuo pagara sus impuestos en la medida
en que crea que el cumplimiento es la norma
social. Por el contrario, si el incumplimiento
llega a ser lo comun, entonces la norma social
desaparecerd y la evasién aumentard™.

Para que el cumplimiento sea la norma
social, debe existir confianza y transparencia
en la relacion tributaria, los cuales deberan
constituirse como los pilares fundamentales
para gestar la relacién de colaboracién
Fisco-contribuyente. En este sentido, el
compliance tributario puede lograr esos

4 Borinsky, Mariano: “Las razones de la evasién
fiscal”, Bs. As., 17/02/2019, disponible en |Infobae
[Fecha de consulta: 22/12/2023].
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objetivos, pero la transparencia y confianza
debe ser mutua:

- El contribuyente deberia subordinarse a la
norma, gestionar sus riesgos tributarios y
realizar un procedimiento de autocontrol
interno permanente y con una mayor apertura
de su informacién en la Administracion; y

- El Estado deberia dedicar recursos vy
estructura para tener una interrelacion
permanente con los contribuyentes
profundizando sus canales de comunicacion,
promoviendo el cumplimiento voluntario de la
norma.

Por ultimo, dada la presién tributaria y el
contexto econdmico adverso que caracteriza a
nuestro pais, considero que se deberian
enfocar los esfuerzos y recursos en promover
la practica del compliance en materia
tributaria, el cual, si bien no asegura el
cumplimiento tributario, podria contribuir a
que, tal como dispone la Constitucién
Nacional, el derecho penal actie de manera
subsidiaria y en ultima instancia.
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EL CONTADOR PUBLICO INDEPENDIENTE COMO USUARIO DEL COMPLIANCE

I.  Introduccién

Los Estados tienen como toda entidad un
presupuesto finito para atender sus
necesidades, siendo habitualmente la
principal fuente de ingresos los tributos. A
dichos efectos, han establecido normas
fiscales, de manera de recaudar de
diferentes maneras los fondos que le son
imprescindibles para su subsistencia.

No escapa a nadie que desde el
surgimiento de los tributos, ha existido la
voluntad de los contribuyentes de que el
monto de dicha imposicidn resulte lo menos
gravosa posible para sus patrimonios
personales, ya sea intentando utilizando
formas que les permita buscar nichos ajenos
a la imposicién o que les imponga las tasas
mas reducidas posibles, o bien reduciendo su
impacto con la obtencidn de beneficios
fiscales o tratamientos diferenciados, ya sea
econdmicos o financieros.

Para ello, no sélo se aplican figuras
elusivas de la imposicion, también se llega
incluso a casos de evasion de los tributos, es
decir se pasa de las formas mds respetuosas
de la normativa (que aprovechan lagunas o
formas nuevas no previstas en la ley o
disposiciones con interpretaciones
contradictorias), a situaciones culposas (por
negligencia o error), y otras francamente
delictivas (evasion, defraudacion, utilizacién
indebida de beneficios fiscales).

No olvidemos también que los Estados
como ente ideal, estdn compuestos por
personas que trabajan en dicho ente, con
distintas funciones y grados de
responsabilidad, cuyo desempefio puede ser
similar al de los contribuyentes: desde el que
cumple cabalmente sus funciones, hasta el
delincuente que utiliza su cargo para obtener
un beneficio personal “vendiendo” su
influencia o servicios: el funcionario corrupto.

Los Estados, en su intencién de minimizar
la influencia de evasores y corruptos en la
recaudacion fiscal, ha establecido normativas

Monica A. Majchrzak

no solo que determinen el tributo debido,
sino también regulaciones respecto de
deberes de informacién y colaboracion, no
s6lo a los contribuyentes, sino también a
personas ajenas a la relacion
fisco-contribuyente.

La complejidad de los negocios y de estas
normativas han hecho surgir la profesién de
Contador Publico, carrera universitaria que
incluye aspectos contables, administrativos,
econdmicos y de derecho, regulada en
nuestro pais por leyes locales — tanto en sus
aspectos de incumbencias como de ética
profesional -, lo que ha hecho necesaria la
creacion de una entidad de grado superior
(la Federacion Argentina de Consejos
Profesionales en Ciencias Econdmicas
-FAPCE), que intenta unificar las
regulaciones profesionales.

El contador publico en Argentina tiene
varias incumbencias profesionales, que tal
como los negocios y los requerimientos
estatales se han ido modificando, incluyendo
entre otras las de asesor fiscal y auditor de
estados contables.

La FAPCE habia emitido un estudio sobre
las funciones vy responsabilidades del
Contador Publico en marzo de 2004 en
respuesta a la publicacidn en el BO de la ley
25.874, el que fue revisado y actualmente
como Resolucidon JG 575/20 ha intentado
resumir los roles/tareas/responsabilidades
del Contador Publico, como consecuencia de
la incorporacion a la normativa penal
tributaria de las figuras de “concurrencia” y
de la “asociacion ilicita fiscal”, y la
jurisprudencia recaida respecto de la
actuacién profesional frente a la normativa
vinculada al Procedimiento Tributaria, el
régimen Penal Tributario y Previsional y mas
recientemente la Ley 27.401 de
Responsabilidad Penal de las personas
juridicas privadas. (1)

Paralelamente a esta situacién, en el
mundo ha surgido a partir del siglo XX la
funcion de Compliance, en un primer lugar
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como respuesta a la necesidad de luchar
contra las mafias, la corrupcién y el blanqueo
de capitales.

Hoy, el Compliance ha evolucionado, y se
ha ido a su vez especializando, asi es como
hoy podemos hablar de un “Compliance
Fiscal”.

La pregunta es, jel Contador Publico
independiente, titular de un pequeno estudio
— que tal vez trabaja en forma auténoma con
un ayudante — necesita implementar un
Compliance en su estudio como usuario del
mismo?

. El compliance

El Compliance podemos definirlo como el
conjunto de procedimientos y buenas
practicas adoptados por las organizaciones
para identificar y clasificar los riesgos
operativos y legales a los que se enfrentan y
establecer  mecanismos internos  de
prevencidn, gestién, control y la reaccion
frente a los mismos (2)

Es decir, el Compliance, a través de sus
métodos, trata de responder a las
necesidades de la empresa de garantizar que
sus directivos y empleados -que la
representan y cuyas acciones se traducen en
distintos grados de responsabilidad del ente
frente a la sociedad- cumplan con la
normativa vigente a nivel legal, interna,
comercial y Cédigos de Etica.

Para ello debe, a través del andlisis de
riesgo y oportunidades IDENTIFICAR,
PREVENIR, GESTIONAR Y DAR RESPUESTA
, a las diversas situaciones a las que se
enfrenta en el quehacer diario, lo que implica
en primer medida realmente CONOCER A
LA EMPRESA.

La decisién empresarial de aplicar una
politica de compliance -a veces mas
voluntaria y otras impuesta de alguna
manera por entes reguladores de |la
actividad- es el punto de partida para
comenzar con este cambio en la cultura
organizacional, que no solamente haga una
declaracién de compromisos y principios,
sino que disefie el programa de compliance
adecuado y adaptado a su empresa, cumpla

con sus directivas y aplique las respuestas
correctivas a las conductas desarrolladas.

Sin este compromiso real del “Gobierno
Corporativo” el compliance sélo es
documento mds que sdélo servird para
cumplir con alguna imposicion regulatoria o
como intento de excusa de responsabilidad
frente a algun reproche penal, pero lejos de
su intencidn de minimizar la responsabilidad
frente a la sociedad y el medio ambiente,
mediante un comportamiento ético y
transparente.

Este tema no es nuevo, si bien han ido
evolucionando a través del tiempo las
regulaciones, valores, conceptos vy la
aplicacion practica.

En nuestro pais, en el ambito del Derecho
Comercial por ejemplo, ya se contaba con
algunos atisbos de estos aspectos, si bien
carecia de una aproximacion  mas
estructurada ante las diversas situaciones
que se iban presentando.

Tal como expone Pancolini, ya en el Cédigo
de Comercio — a través de la normativa sobre
el Comerciante — o la Ley de Sociedades
Comerciales, ya se hablaba del *“buen
hombre de negocios” como parametro para
la atribucién de responsabilidad. (2).

Ya en el siglo XXI, la Comisiéon Nacional de
Valores, a través de las Resoluciones sobre
Gobierno Societario, incorpora y profundiza
los conceptos de transparencia y gobierno
corporativo (3).

También avanza sobre conceptos como
“Criterio de Independencia de los
Directores” y los lineamientos del Buen
Gobierno Corporativas para empresas de
participacién estatal mayoritaria ® (2).

En el dmbito Penal, recién en el afio 2011 a
través de la reforma realizada por la Ley
26.735 a la Ley 24.769, se incorporé como
sujeto punible a las personas juridicas,
zanjando asi discusiones doctrinarias vy
jurisprudenciales al respecto, y introduciendo
-sin decirlo especificamente- al Compliance

! Cfr. Evolucidn del concepto de RSE contenido en
las normas ISO 26000.

? Conf Res (CNV) 730/18

3 Conf. Dec.Adm (CNV) 85/2018
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como hoy lo conocemos, en la esfera del
Derecho Argentino.

Tal como afirma Haddad, “Consecuencia de
lo expuesto es que, sin que la doctrina, la
jurisprudencia ( y me animo a pensar los
propios legisladores) lo supieran, estaban
instalando los conceptos bdsicos del
Compliance”. (4).

Y mas adelante afirma, “Sin embargo, para
la generalidad de los titulares o ejecutivos
de empresas nacionales grandes o
medianas, sean o no proveedores del Estado,
en nada se estaba advirtiendo sobre la
necesidad de un cambio de paradigma en las
relaciones internas de la empresa, vy
fundamentalmente, en lo que respecta a las
buenas précticas en estas.

Estas buenas practicas, como veremos, no
solamente se agotan con un cddigo de ética,
que puede o no existir, sino con un sistema
de prevencidn, deteccién, gestién y control
de los riesgos de cometer incumplimientos
en las organizaciones y su neutralizacion
mediante la aplicacion de buenas practicas
de gestidn y actuacion...”

Al analizar “El compliance como cambio de
paradigma de las empresas”, Haddad recalca
que con certificar un programa de
Compliance penal no resulta suficiente, pues
deberia acreditar el cumplimiento de la
normativa que surge del programa en forma
indubitable, a fin de poder invocar el art. 9*
liberando a la persona juridica y al “hombre
de negocios” de cualquier escenario penal.
“El estar detenido, para un “hombre de
negocios”, no solo es una situacion
impensada, sino que afecta su buen nombre
y honor y el de la empresa en la cual es
dueno o ejecutivo.” (4)

En el mismo libro, Haddad propone crear
en Argentina un Compliance Tributario
formal, es decir la necesidad de contar con
una norma IRAM que establezca el
Compliance tributario, puesto que con la
cantidad de tributos e informes de
colaboracién a entregar a los organismos de
recaudacion -nacionales, provinciales vy
municipales — con constantes modificaciones

4 Ley 27401, art. 9, “Exencidn de pena”

la situacién en la que se encuentra el
contribuyente y sus asesores impositivos es
de una indefensidn total.

Segun el Vademecum 2023 de tributos
publicado por el IARAF, recaen sobre una
PYME, alrededor de 33 tributos y 24
regimenes de retencidn, percepcidon e
informacion. En el caso de las personas,
segun el perfil de ellas, pueden llegar a estar
sujetas entre 23 y 48 tributos, de los cuales
un 56% son de origen nacional, 15% son de
origen provincial y el 29% son de origen
municipal. (5).

El Compliance Tributario propuesto por
Haddad resulta entonces una conveniencia y
no una carga mas para los contribuyentes: se
expone en el programa la forma de actuar,
los requisitos normativos y extra normativos
o voluntarios (los no obligatorios) que se
compromete a realizar en su organizacion el
drea de administracién de impuestos.... No es
una auditoria contable ni impositiva. El
compliance es la prevencién, deteccion vy
gestién del incidente que ocasiona el
problema, o posible problema, lo que queda
demostrado como se trata de evitar. (4)

La principal consecuencia que surgira de su
confeccién y cumplimiento, serd no sélo
exponer la reiteracion de actividades vy
cargas a los contribuyentes que se
superponen como si  cada jurisdiccién
tributaria funcionara como un territorio
independiente, sino el ser en la practica un
“buen contribuyente”, es decir, expondra la
actuacién de buena fe y la inexistencia de
ardid o engafio en su actuacién y en la
relacidn con los organismos recaudadores.

. El contador publico independiente

IIl.1. Funciones

En todo este complejo mundo de la
tributacion y la atribucién de reproches a la
conducta, tanto de caracteristicas
administrativas como penales, no sédlo
interviene el “Contribuyente” y el “Fisco”.
Hay otro actor que a través de las
disposiciones normativas y las
interpretaciones jurisprudenciales, ha
tomado relevancia: el Contador.
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La actividad del Contador Publico no es
facil: para cumplir su trabajo como “buen
profesional” — y maxime si se dedica a la
asesoria fiscal — no sélo debe estar al tanto
del cambiante y complejo mundo de la
normativa tributaria y sus derivaciones
penales, sino también de las normas que
regulan su profesion -Ley 20.488 vy sus
regulaciones provinciales, que se intenta
normalizar a través de la FACPCE-

Asi las cosas, la FAPCE ha tratado de
sintetizar en la hoy Resolucién JG 575/20 las
funciones y responsabilidades del Contador
Publico, de manera de que el Poder Judicial,
los organismos de recaudacién, los
organismos de control, los matriculados v la
opinion  publica en general, tomen
conocimiento de las normas que regulan el
marco profesional y su adecuacion frente a
posibles responsabilidades en materia penal
y se difunda asimismo la naturaleza vy
alcances de una serie de servicios que
prestan los Contadores Publicos, para que
haya una mas clara y adecuada comprension
al respecto por la comunidad en general y
los poderes publicos en particular de las
incumbencias profesionales. (1).

Las incumbencias profesionales del
Contador Publico se encuentran detalladas
en el art. 13 de la Ley 20488.

De alli podemos observar dos grandes
grupos de incumbencias : la materia
econdmica y contable — que incluye la
funcion de Auditor, Asesor y Liquidador, en
toda cuestion econdmica, financiera vy
contable - y la materia judicial — como
Sindico Concursal, Perito, Liquidador o
Interventor-

En consecuencia, la labor profesional no
s6lo implica responsabilidad profesional,
sino también atender a las posibles
consecuencias de acciones u omisiones que
deriven de cualquiera de los servicios
requeridos, las responsabilidades que le
caben con orden a la legislacion civil,
comercial 'y penal, asi como las
administrativas especiales (aquellas fijadas
por normas administrativas para algunas
actividades propias del poder de policia del
Estado, como las del sistema financiero y de
la actividad aseguradora, por ejemplo) y las

normas éticas, reguladas por los respectivos
Consejos Profesionales.

Tal como refiere la Resolucidn de la FAPCE,
Las principales actividades de un contador
publico independiente, enmarcadas en las
incumbencias profesionales legales antes
citadas, son:

- Auditor (en el sentido mas amplio del
término)

- Sindico societario.

- Actuacién en la justicia como sindico
concursal, perito (de parte, oficial, de oficio),
interventor, administrador, perito partidor,
consultor técnico, averias y siniestros
(judicial o extrajudicial).

- Consultor o asesor técnico impositivo
o previsional.

- Liquidador impositivo (ejemplo:
preparacion de las declaraciones juradas en
base a informacidon proporcionada por el
usuario de los servicios profesionales).

- Tercerizaciéon de servicios (liquidacién
de remuneraciones, teneduria de libros,
prestacion de servicios administrativos, etc.).

- Revisor externo independiente con la
habilitacion de la Unidad de Informacion
Financiera (UIF).

Como resultado de estas actividades, el
Contador Publico Independiente tiene
responsabilidades de diversa naturaleza, que
no se limita a la responsabilidad legal
profesional y solidaridad patrimonial, sino
también a sus distintos aspectos vinculados
a la materia comercial, tributaria, penal y
penal tributaria, puesto que cada una de
ellas tutela intereses distintos y con
consecuencias no uniformes para el
profesional.

Agrava el correcto ejercicio profesional el
dictado de la Ley N° 27.482 (Cdédigo
Procesal Penal Federal) que legisld, mas
precisamente en su articulo 237, la
obligacién de denuncia, por parte de los
contadores, respecto de los —casos de
fraude, evasidén impositiva, lavado de activos,
trata y  explotacion de  personas,
estableciendo, in fine del citado articulo que:
—En todos estos casos la denuncia no serd
obligatoria si razonablemente pudiera
acarrear la persecucién penal propia, la del
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cényuge, conviviente o pariente dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, o cuando los hechos hubiesen
sido conocidos bajo secreto profesional. (1).

En esta linea, la responsabilidad del auditor
externo en materia de prevencion de lavado
de activos y financiamiento del terrorismo,
como sujeto obligado por la Ley 25246
también afecta la actividad profesional. En
funcion de la Resolucion N° 65/2011 de la
UIF, la FACPCE dicté la Resolucion N°
420/2011 que se convirti6 en norma
profesional obligatoria en las veinticuatro
jurisdicciones que en forma paulatina la
pusieron en vigencia, lo que fue aceptado
expresamente por la UIF.

Como tema trascendente, queda derogado
el secreto profesional en el caso de que un
auditor externo o sindico societario
determine conforme singulares
procedimientos a los que esta obligado, que
calific6 como sospechosa a una operacién
inusual de su cliente, debiendo guardar
reserva ante su cliente y cualquier otro
tercero y reportarla a la UIF mediante un
reporte de operacion sospechosa (ROS). (1).

l1l.2. La responsabilidad
2.A. Aspectos Generales
Tal como vimos, la actividad profesional del
Contador Publico, se encuentra regulada y
atravesada por una multitud de normativas
de distinta materia, nivel jerarquico y origen.
Asi podemos a grandes rasgos identificar:
a) Responsabilidad Funcional
1. Responsabilidad en la funcidon
administrativa-contable
2. Responsabilidad como Auditor
externo o Sindico Societario
Responsabilidad como Asesor Fiscal
4. Responsabilidad como Sindico en
Concursos Preventivos y Quiebras
5. Responsabilidad en la funcién publica

w

b) Responsabilidad por tipo de regulacion
1. Responsabilidad Etica

2. Responsabilidad Social

3. Responsabilidad administrativa en el

cumplimiento de regulaciones en
materia de lavado de activos vy
financiamiento del terrorismo

4. Responsabilidad Civil
5. Responsabilidad Penal

Excede ampliamente el marco de este
trabajo el analizar cada una de ellas, pero
vamos a ver que se interrelacionan
continuamente, y tanto la doctrina como la
jurisprudencia han colaborado a veces a
enredar aun mas este conglomerado de
responsabilidades.

En el analisis que realizaré a continuacion,
me abocaré a tratar especificamente el rol
del Contador como Asesor Fiscal y su
vinculacién con el Compliance.

2B ELA r Fi

Definamos en  primer lugar, qué
implicancias tiene ser “Asesor Fiscal” en la
Argentina, y que espera la sociedad y el
Estado de dicha funcién.

El informe FAPCE describe a grandes
rasgos dos incumbencias vinculadas a esta
materia: la funcién como “Consultor o Asesor
Técnico” y la funcidn como “Liquidador
impositivo”.

Identifica, en el ejercicio de la funcién del
contador publico, como consultor o asesor
técnico impositivo, una serie de cuestiones
disimiles, por ejemplo: (1)

e Contestacion de requerimientos en
general, ya sea de organismos de
recaudacion provincial o nacional.

e  Actuaciones con motivo de
inspecciones y toda clase de
cuestionamientos  efectuados por los
distintos organismos fiscales.

e Acompafamiento al ente en reclamos
que el mismo efectie a los distintos fiscos.

e  Solicitudes de recuperos del impuesto
al valor agregado por exportaciones.

e Solicitudes de certificados de no
retencién y/ o exclusién en los diferentes
impuestos ante los distintos organismos
fiscales.

e  Solicitudes de reintegros de
impuestos abonados en exceso.

e  Participacidn en el analisis de normas
vinculadas con regimenes de promocién en
general.

e  Consultoria fiscal sobre determinado
tema sobre el cual es consultado.
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En el caso del ejercicio profesional como
liquidador impositivo, a su vez, destaca las
siguientes:

e Confeccién de la provision contable
anual del impuesto a las Ganancias

e Confeccién de la declaracién jurada
anual del impuesto a las Ganancias.
Determinaciéon de los anticipos aplicables
para el siguiente ejercicio fiscal, en caso de
corresponder.

e Confeccién de la declaracién jurada
anual sobre participaciones societarias

° Liquidaciones del Impuesto sobre los
Bienes Personales en el caso de personas
fisicas o sobre las participaciones accionarias
para el caso de sociedades en general.

e Liquidaciones mensuales del impuesto
al  Valor Agregado, solicitando del
contribuyente la especial revisidon de la
calidad de las facturas segun las previsiones
del articulo 33 bis de la ley 11.683.

e  Preparacién de la declaracién jurada
anual del impuesto sobre los Ingresos
Brutos — Convenio Multilateral (CMO0b5).
Determinacion de coeficientes unificados.

e  Atencidon de consultas verbales sobre
la aplicacion practica de las normas
impositivas con relacion a la operatoria
normal de la Sociedad, referidas a
gravamenes nacionales y/o provinciales que
no requieran un estudio especial (si
requiriera un estudio especial estaria
actuando como Asesor).

A esta exigua enumeracidon agrego las
siguientes, sin pretender agotar un tema
cambiante en forma diaria:

° Liguidacion mensual del Impuesto
sobre los Ingresos Brutos y Tasas
Municipales

e Liquidacién quincenal o mensual de
las declaraciones juradas vinculadas a los
distintos  regimenes de  recaudacion
nacionales, provinciales y municipales

e Confeccion de las declaraciones
juradas vinculadas a Operaciones
Internacionales y Precios de Transferencia.

e Confeccién de declaraciones juradas
informativas varias (por ejemplo Libro de IVA
Digital)

Para poder cumplir su labor, el Contador
Publico Asesor Fiscal, debe tener en cuenta

las normas vigentes (leyes, decretos vy
resoluciones), la doctrina, la jurisprudencia y
pronunciamientos del fisco, normativa que
adolece una gran inestabilidad: se encuentra
sujeta a constantes cambios, existiendo en
general un plazo exiguo entre la vigencia de
las normas y su efectiva aplicacion por parte
del contribuyente.

No olvidemos que se trata de por lo menos
25 Fiscos -sdlo si contamos el Fisco Nacional
y las 24 jurisdicciones provinciales- a la que
no hay que olvidar sumar 1793 municipios
(6) con sus propias regulaciones fiscales.

A contrario sensu, los Fiscos disponen de
tiempo suficiente para estudiar cada
situacion, dado que el analisis se desarrolla
meses y aun afios después de acaecidos los
hechos.

Esta inestabilidad y abundancia normativa
genera que tampoco exista una validacién
jurisprudencial en la mayoria de los hechos,
pues cuando el Poder Judicial puede otorgar
la recta interpretacion de las normas, en
muchas ocasiones éstas ya no se encuentran
vigentes.

Por otra parte, no olvidemos que el
profesional trabaja en base a informacion
suministrada por el ente contratante. No son
tareas propias del Asesor ni la investigacidn
ni la inspeccion de los datos del obligado. El
profesional liquidador no realiza ninguna
tarea de auditoria. Solamente recopila vy
compila informacién, sin verificar su
integridad ni correccidén. (1)

B.3 ilid LA Fiscal

Como corolario de las tareas, abundancia e
inestabilidad normativa que mencionaramos
antes, no menos compleja es la
responsabilidad que recae sobre el Asesor
Fiscal.

Los actos de ejercicio profesional, pueden
ser parte de conductas investigadas en
actuaciones penales o administrativas
-propias o de terceros-.

Como consecuencia del devenir de dichas
actuaciones, ademds de las sanciones que
surgen de dichos actuados, pueden derivarse
sanciones de tipo  ético-profesional,
reputacionales y sociales.

Asi, la tarea del Asesor fiscal ha sido, en la
Argentina de los ultimos afios, una de las
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mds riesgosas, toda vez que las
consecuencias que podrian recaer sobre
aquel que debe aconsejar respecto de la
materia tributaria generan un riesgo tanto
para el contribuyente como para aquel quien
lo hace, maxime si se consideran constantes
tales como normas difusas, inconsistentes,
mal redactadas % constantemente
reformadas. (7)°

Aqui es donde entra a tallar el Compliance.
(7)

El Asesor Fiscal debe intervenir no sélo en
el desarrollo de los programas de integridad
y cumplimiento, sino también en la
implementacion y el control, el
reconocimiento de las areas de riesgo vy
definicion de la matriz de riesgos, en la
empresa de su cliente.

No olvidemos que en su funcidn, el asesor
fiscal no sélo lo mantiene al tanto de la
-cambiante- normativa que rige el
tratamiento impositivo de su actividad.
También le describe los distintos escenarios
en el caso de dudas sobre la interpretacion
de las normas, y también aconseja a su
cliente distintas estructuras dentro del marco
de la ley, para realizar una planificacidn fiscal
licita, es decir, minimizar la carga impositiva
al minimo legal y maximizar su beneficio
economico utilizando un “esfuerzo honesto”
6

;Pero qué pasa con su propio riesgo?

Ademds de los riesgos de tipo
ético-profesional y reputacionales, el Asesor
Fiscal también tiene responsabilidad
infraccional por su accionar como tal.

La Ley 11683, en el inc. F) del art. 8°
establece una responsabilidad con los
bienes propios y solidariamente con los
deudores del tributo, a quienes faciliten por
su culpa o dolo la evasion del tributo, y
aquellos que faciliten dolosamente la falta
de ingreso del impuesto debido por parte del
contribuyente, siempre que se haya aplicado
la sanciéon correspondiente al deudor

® Capitulo V — “La Responsabilidad del Asesor
Fiscal” , por Esteban D. Semachowicz y Sofia del
Valle Tridico.

® El concepto de “esfuerzo honesto” del
contribuyente fue receptado por la jurisprudencia
de la CSIN (16)

principal o se hubiere formulado denuncia
penal en su contra.

Segun se analiza en el capitulo sobre “La
Responsabilidad del Asesor Fiscal” ya citada,
este tipo sancionatorio resulta ser
extremadamente amplio, ya que engloba la
impericia, negligencia o inobservancia del
profesional en la realizacion de su trabajo,
asi como también el aporte doloso a una
conducta defraudatoria del contribuyente.
(7).

Por otra parte, también analiza la
responsabilidad del Asesor Fiscal en el
Régimen Penal Tributario, respecto no sélo
de los delitos de evasidn, sino también para
el caso de los denominados “ajustes técnicos
y defraudatorios”, o también para el caso de
la conducta prevista en el art. 15 inc. a), es
decir, a quien “dictaminare”, “informare”,
“diera fe”, “autorizare” o “certificare”
documentacién para facilitar la comisién de
los delitos previstos en éL

En este caso, sostiene que sdlo es
susceptible de reproche como participe en el
delito ajeno, toda vez que la calidad de autor
s6lo puede atribuirse al obligado.

Tampoco se le debe atribuir una posicion
de garante de las obligaciones tributarias de
sus clientes. (8).

Para que la calidad de participe resulte
aplicable, entonces, debe comprobarse
efectivamente que el asesor -juntamente con
el autor- ha diagramado con su expertise
una maniobra defraudatoria con el fin de que
su cliente evada el pago de sus obligaciones
fiscales. Consecuentemente, tampoco resulta
imputable la intervencién del profesional o
su consejo si luego es el autor quien la
orienta ilicitamente para consumar un delito
fiscal. (7) (9)

Siguiendo a  Etman: Si el profesional
desarrolla su actividad dentro de los
estandares que regulan la actividad,
dificilmente podrd verse imputado como
participe del delito fiscal de su cliente. Sin
embargo, para que ello suceda e
independientemente de que pudiera tener
conocimiento de los planes delictivos del
asesorado, es necesario que no haya
adaptado su labor profesional al plan ilicito
del cliente, que no se haya mancomunado
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con éste haciéndolo propio, sino que sélo
haya prestado el asesoramiento o prestacidn
de servicios que le hubiera prestado a
cualquier otro cliente y que cumplan con los
estandares que rigen la profesién”. (10).

;Cuadles son esos estandares?

La FAPCE dice: el profesional actuante
debe Asesorar segin su leal saber vy
entender. En este contexto el profesional
asume el compromiso de realizar su tarea sin
falsear los datos suministrados. No son
tareas propias del Asesor ni la investigacion
ni la inspeccion de los datos del obligado.
Por otra parte, los datos volcados en las
declaraciones juradas son del obligado; el
profesional sélo se limitara a reflejarlas.

Si  bien la situacién del liquidador
impositivo pareciera, prima facie, ser distinta
de la del asesor, no dista de ser un
asesoramiento al ente contratante sobre la
forma de presentar los datos requeridos por
el Organismo Recaudador. Efectda su labor
sobre actos, hechos y metodologias
cuantificables. Sin embargo, el profesional
liqguidador no realiza ninguna tarea de
auditoria sobre los datos brindados por el
ente contratante. Solamente recopila vy
compila informacién, sin verificar su
integridad ni correccion. La calidad de esa
informacion es responsabilidad del
contribuyente. (1)

\VA EL COMPLIANCE del asesor fiscal

Volvamos entonces a la pregunta inicial: sel
Contador Publico independiente, titular de
un pequeno estudio — que tal vez trabaja en
forma auténoma con un ayudante — y que
entre otras actividades desarrolla la de
Asesor Fiscal o Liquidador Impositivo
necesita implementar un Compliance en su
estudio como usuario del mismo?

La respuesta, es definitivamente Si.

No sélo en su aspecto personal como
contribuyente. Sino también en su aspecto
profesional, principalmente si realiza tareas
de Asesor Fiscal o Liquidador Impositivo.

A la luz de las implicancias que podrian
derivarse ante el régimen penal tributario y
su correspondiente pena de prision, el
profesional debe estar atento a cualquier

falsedad de las determinaciones tributarias,
lo que le obliga a prestar especial cuidado en
la obtencién y elaboracion de los datos
suministrados por el ente, a efectos de evitar
cualquier error que pudiera dar pie a las
autoridades  fiscales para iniciar el
correspondiente proceso penal. (1)

Pero también hay, como he dicho, otras
responsabilidades: ético-profesionales,
reputacionales y sociales.

Si bien existen en el mercado pélizas de
seguro de Responsabilidad Civil Profesional,
no es habitual su contratacion entre
contadores, pese a que ampara al asegurado
cuando éste deba legalmente a un tercero, a
consecuencia de un reclamo derivado de un
acto culposo cometido durante el
desempeno profesional.

Ya hay timidos trabajos de investigacién
respecto a los Contadores y el Compliance.
En el 18° Simposio Regional de Investigaciéon
Contable, se presentd un trabajo sobre
“Pequenas firmas profesionales: Riesgos,
Etica y Compliance.” (11)

Si bien estd orientado a la Auditoria,
podemos extraer de él algunos conceptos
interesantes.

Tal como resulta del relevamiento realizado
por los investigadores, resulta dispar la
apreciacion de los propios contadores en
relacion de conceptos esenciales en el
quehacer de la empresa de servicios
profesionales como son la ética, la mala
praxis y las normas asociadas al compliance.

“la profesion no ha tomado conciencia
plena del impacto de las normas penales”,
“me preocupa poder ejercer la profesién de
manera correcta, evitando las malas
decisiones con el posterior deterioro de la
imagen del contador”, son algunas
apreciaciones realizadas.

Como parte del compliance, en primer
lugar hay que identificar y clasificar los
riesgos operativos y legales a los que se
enfrentan y establecer mecanismos internos
de prevencidn, gestidn, control y la reaccién
frente a los mismos.

La Comision de Integridad y Cumplimiento
del Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, ha elaborado el Informe Nro 4
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“ Guia para la elaboracién de Matrices de
Riesgo”, donde facilita un modelo vy
metodologia para la elaboraciéon de una
matriz de riesgo, vinculada con los
programas de integridad de la Ley 27.401.
(12).

Esto parece empezar a dar respuesta a
algunos de los tipos de riesgo identificables
de los estudios profesionales: CONTROL DE
ORGANISMOS DE FISCALIZACION,
GESTION DEL TALENTO HUMANO,
COMPETENCIA y REPUTACION DEL
SERVICIO, son sélo algunos de los que se
pueden identificar como punto de partida.

Siguiendo al Kleinhempel y Cecchini, el
programa de compliance deberia focalizarse
en los siguientes pilares: (13)

1) Cddigo de Conducta: que describe un
ndimero de principios y prescripciones para
guiar al titular del estudio y sus
colaboradores y empleados, en multiples
situaciones, sin dejar de tener en cuenta al
Codigo de Etica profesional.

2) Compliance Officer: quien tendra la
responsabilidad de implementacidn,
supervision y efectividad del programa. Si es
incumbencia del profesional, ;puede hacerlo
algun miembro del estudio o necesariamente
debe ser un profesional independiente, y con
qué capacitacion?

3) Lineas de Denuncia efectivas: el
motivo mas frecuente para no denunciar es
la conviccién de que la organizacién no
tomard medidas al respecto y que los
detalles no quedaran confidenciales, con el
miedo al impacto profesional y personal.

4) Entrenamiento en Compliance de
forma regular, de contenido completo y con
métodos iddneos, hay que construir una
cultura ética e integridad en la organizacion,
no sélo el cumplimiento de las normas.

5) Compliance vy terceras partes: realizar
procesos de due diligence a nuevos clientes,
proveedores y socios es fundamental, dado
incluso las normativas fiscales y las
responsabilidades inherentes a la labor
profesional.

Pero esto no es suficiente.

Siguiendo a Teresa Gomez, es necesario el
dictado de la correspondiente norma IRAM,
asi como de la legislacién nacional que

establezca el alcance y el valor probatorio
del compliance, asi como su aceptacién por
los tribunales intervinientes. (14)

Y como primera medida, los Consejos
Profesionales y la FAPCE deben insistir con
la capacitacion, fortalecer las incumbencias
profesionales y facilitar la realizaciéon de
programas de compliance a los pequeios
estudios profesionales.
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