UNIVERSIDAD EMPRESARIAL SIGLO 21

%
=

TRABAJO FINAL DE GRADUACION

Jaime Nolasco Viglione

La Ley Penal Tributaria'y Previsional N° 24.769.
Un andlisis de la Asociacion llicita Fiscal

desde laincorporacién del Articulo 15 inc. c)

2012

ABOGACIA



El presente Trabajo Final de Graduacion parte de la necesidad de analizar la
incorporacion por Ley 25.874, del Articulo 15 inc. ¢) de la figura Asociacion
llicita Fiscal en el marco de la Ley Penal Tributaria y Previsional con la
intencion de clarificar el alcance de lo sancionado. Asimismo describir la figura
de Asociacion llicita en el Cédigo Penal Argentino, a lo que se suma la
presentacion de la Ley Penal Tributaria en Argentina desde su aparicién en
1974 y sus sucesivas modificaciones hasta llegar a la Ley vigente, permitiendo
arribar a un andlisis en profundidad de la figura incorporada a partir del afio
2004, en su Articulo 15 inc. c¢) de la Ley Penal Tributaria y Previsional 24.769,
con el fin de combatir la evasion impositiva. Entendiendo el flagelo que traen
aparejados los delitos fiscales al afectar el principio de justicia tributaria y
distributiva, la competencia desleal, la estabilidad econdémica, se ha generado
la necesidad de legislar en materia penal tributaria mostrandose una nueva
concepciodn filoséfica acerca de la importancia social de los bienes juridicos que
tutela el Derecho Penal, advirtiéndose un endurecimiento en el régimen penal
tributario que coincide mas con las necesidades econdmicas y coyunturales del
Estado que con un programa de politica criminal. La nueva figura de la
asociacion ilicita fiscal por su imperfeccién y trasgresion a la l6gica penal afecta
seriamente su utilizacién en el ambito de los delitos fiscales, no pudiendo
pretenderse erradicar la evasion con el establecimiento del miedo, de mayores
penas como es el caso de analisis, sabiendo que el incremento de aquellas no

provoca la disminucion de los actos ilicitos.



This Final Graduation from the need to analyze the incorporation by Law
25.874, Article 15 inc. c) in Fig Racketeering Attorney under the Criminal Law
and Social Security tax with the intention of clarifying the scope of the
sanctions. Describe the figure of conspiracy in the Argentine Criminal Code,
which adds to the filing of Criminal Tax Law in Argentina since its inception in
1974, as amended up to the current law, allowing to reach an in-depth analysis
figure built from 2004, in Article 15, inc. c) of the Penal Law and Social Security
Tax 24.769, in order to combat tax evasion. Understanding the scourge that
come with tax crimes to affect the principle of justice and distributive tax, unfair
competition, economic stability, has generated the need to legislate on criminal
tax showing a new philosophical conception of the importance of social
guardianship legal goods the criminal law, being noticed a tightening in the
criminal tax regime that coincides with the economic needs and situational state
with a program of criminal policy. The new figure of tax conspiracy for his
imperfection and criminal trespass to logic affects their use in the field of fiscal
offenses; not eradicate tax evasion can be claimed with the establishment of
fear, increased penalties such as analysis , knowing that the increase of those

does not cause the decline in illegal acts.
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Introduccidén

La evasion al fisco es un problema a nivel mundial, razén ésta que alarma a
todos los paises del mundo dado que, el incumplimiento a la normativa
tributaria afecta a la sociedad en su conjunto, lesionando los intereses de los
Estados al incidir en la recaudacion tributaria, el patrimonio estatal y la politica

econdmica.

Por esto, el evasor debe ser considerado un enemigo de la sociedad toda, pues
con su accionar lesiona la hacienda publica la cual es protegida en atencion a
intereses patrimoniales supraindividuales, ante la necesidad por parte del
Estado de lograr un equilibrio fiscal que le permita dotarse de recursos para

hacer frente a sus compromisos tales como salud, educacién, seguridad, etc.

El flagelo que traen implicados los delitos tributarios al afectar el principio de
justicia tributaria y distributiva, la competencia desleal, la estabilidad
econdémica, han originado la necesidad de legislar en materia penal tributaria.

En este sentido y, ante la ausencia de reglamentacion respecto de la
Asociacion llicita Fiscal en el Cédigo Penal Argentino -a inicios del afio 2004-
se publica en el Boletin Oficial la Ley 25.874, que incorpora aquella figura a
partir de la Ley Penal Tributaria y Previsional, en el Articulo 15 Inc. c), con el fin

de combatir la evasion impositiva.

Ahora bien, a partir de la aparicién de esta Ley, se plantea como interrogante
central de esta investigacion el determinar qué se quiso sancionar: la Ley ¢,s6lo
pretendio alcanzar las agrupaciones destinadas a realizar la conducta tipificada
por la Ley 24.769 o también a aquellas destinadas a brindar colaboracién para

posibilitar la comision de dichos delitos?

Por lo expresado, el problema de la presente investigacion parte justamente de
la necesidad de analizar la incorporacion por Ley 25.874, del Articulo 15 inc. c)



de la figura Asociacién llicita Fiscal en el marco de la Ley Penal Tributaria y

Previsional con la intencién de clarificar el alcance de lo sancionado.

Los objetivos de la presente investigacion pueden delinearse como sigue:

Objetivo General

- Analizar en la Ley Penal Tributaria y Previsional la incorporacién -por Ley
25.874-, de la figura Asociacion llicita Fiscal en su Articulo 15 inc. c).

Objetivos Especificos

- Describir la figura de Asociacion llicita en el Cédigo Penal Argentino y su
alcance.

- Describir la Ley Penal Tributaria y Previsional N° 24.769.

- Dar cuenta de la incorporacion de la figura de Asociacion llicita Fiscal a partir
de la Ley 25.874 en el Articulo 15 Inc. c) de la Ley 24.769.

A partir del problema y los objetivos planteados, la presente investigacion es de
caracter descriptivo-explicativo, por lo cual utiliza una metodologia mixta, esto
es, las estrategias de recoleccion, andlisis/interpretacion de datos e informacion
se dividen en tres etapas, como sigue:

En primer lugar, la investigacion inicia con una recopilacion documental
bibliografica para dar cuenta de cual es el alcance de la figura de Asociacion
llicita en el Codigo Penal Argentino. En segundo lugar, un analisis del derrotero
histérico de la Ley Penal Tributaria en Argentina desde su apariciéon en 1974 y
sus sucesivas modificaciones hasta llegar a la Ley vigente. En tercer lugar, un
analisis en profundidad de la figura de Asociacién llicita Fiscal incorporada por
Ley 25.874 a través de su Articulo 15 inc. c).

De acuerdo al problema planteado y los objetivos propuestos, la presente

investigacion se organiza como sigue:



En el Capitulo 1: se describe la figura de Asociacion llicita en el Codigo Penal
Argentino. En el desarrollo del Capitulo 2: se realiza la presentacion de Ley
Penal Tributaria en Argentina desde su aparicion en 1974 y sus sucesivas
modificaciones hasta llegar a la Ley vigente. En el Capitulo 3: se analiza en
profundidad la figura de Asociacion llicita Fiscal incorporada por Ley 25.874 a
la Ley 24.769 en su Articulo 15 inc. c).

Por ultimo, se presentan unas conclusiones.



Capitulo 1: La Asociacion llicita en el Cbédigo Penal Argentino y su

alcance

1.1. Antecedentes Legislativos

En la busqueda de los antecedentes legislativos de la asociacion ilicita, el
Cdédigo Penal preveia dos formas de asociacién criminal. De acuerdo a los
aportes de Gomez, existen dos formas de asociacién criminal; esto es, el
complot y la banda, no eran consideradas constitutivas de un delito autbnomo,
sino mas bien como variedades de la participacion. “(...) La definicion del

complot estaba contenida en el Articulo 25. La de la banda, en el Articulo 30.”*

Asi, reza el primero: “Si dos 0 més individuos resuelven cometer un delito y se
obligan, bajo promesa de auxilio reciproco, esta asociacion constituye un
complot, y cada uno, de los participantes que antes, durante o después de la
ejecucion se haya mostrado en actitud de cooperar o haya mantenido a sus
compafieros en la conviccién de que podian contar con su auxilio, sera también

considerado, después de la consumacién, autor principal del delito.”

En cuanto a la segunda forma de asociacién criminal, el Articulo 30 define la
banda en estos términos: “(...) Si dos o mas individuos resuelven verificar
conjuntamente delitos indeterminados, esta asociacion constituye banda, y
seran considerados autores en todos los hechos que la banda cometa, salvo la
prueba en contrario de la no participacion en el hecho o hechos

determinados.™

Siguiendo al autor, para la conformacion del proyecto de 1891 se suprimio el
Articulo 25 del Codigo, y con él, todo lo referente al complot, por considerar que
éste era exactamente lo mismo que la codelincuencia o complicidad. Al mismo

tiempo, se suprimieron los Articulos referidos a las bandas. En este punto, se

GOMEZ, E. Tratado de Derecho Penal. Tomo 5 -1941- Compaiiia Argentina de Editores SRL Buenos Aires, P. 224/227
Op. Cit. GOMEZ, E. 1941- P. 224/227
Op. Cit. GOMEZ, E. 1941- P. 224/227



sostuvo como argumento, para fundar esta supresiéon, que la banda o la
asociacion para delinquir constituye un delito por si, por el mero hecho de su
formacion, y en este sentido debia figurar en la parte especial de la Ley. A su
tiempo, se resuelve que la responsabilidad de todos y cada uno de los
miembros de una banda, sea por haberla constituido, sea por los delitos que la
asociacion hubiere ejecutado se determinara, en la practica, en cada caso
ocurrente, por la aplicacion combinada de las reglas de la parte general y de la
parte especial del Cddigo.

En consecuencia, el proyecto mencionado crea, en el derecho, el delito de
asociacion ilicita, contemplandolo en los Articulos 252 y 253. Por el primero se
reprime “al que tomare parte en cualquier asociacion o banda destinada a
cometer delitos.” Por el segundo “se reprime, el hecho de la participacion en

cualquiera otra asociacion prohibida por la Ley.™

Posteriormente, la Ley N° 4189, de reformas del Cédigo Penal, no aceptd las
propuestas mencionadas del proyecto de 1891. Asi, el proyecto de 1906 previd
el delito de asociacion ilicita, estableciendo en el Articulo 228 la pena para el
gue “tomara parte en una asociacion o banda de tres o mas personas,
destinada a cometer delitos.” Del mismo modo, en el Articulo 229 estatuyo la
sancion para el que “formara parte de cualquier otra asociacion con un fin
ilicito.” En este marco, el Codigo vigente a la fecha, reprodujo el Articulo 228

del proyecto de 1906 y suprimio el 229 por ser considerado redundante.

La asociacion para delinquir manifiesta de manera visible la peligrosidad del
hombre delincuente. Si bien, el fenbmeno de la asociacion criminal en su
sentido juridico, no es siempre un indice revelador de mayor peligrosidad,
aunque frecuentemente lo sea, esa mayor peligrosidad no puede ser puesta en
duda, cuando varios individuos se retnen, no ya para cometer un delito aislado,
sino para hacer profesion de actividades contrarias a las normas de la

convivencia. La simple formacion de una sociedad con fines criminales, es un

Ibidem GOMEZ, E. 1941- P. 224/227
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motivo de alarma, que debe ser anulado antes de que tales fines de realicen.
La vieja doctrina que se opone a la represion de los actos preparatorios del
delito, ha debido ceder ante la realidad del peligro que comporta la asociacion

ilicita, y la ha erigido en delito.
1.2. La Asociacion llicitay la Constituciéon Nacional

La asociacion ilicita lesiona principios basicos de la Constitucién Nacional tales
como: el principio de lesividad, reserva y accion, legalidad, proporcionalidad,
“non bis in idem” y culpabilidad, siguiendo la linea argumentativa de Iribarren®
en cuanto a los problemas de constitucionalidad.

1.2.1. Principio de lesividad

Este principio implica que ningun derecho puede legitimar una intervencién
punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico, entendido como la

afectacion de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo.

Una lesion se considerard que conmueve a un bien juridico sélo si afecta
materialmente a otro individuo y, ademas, implica una dafiosidad social, esto
es, que trascienda ese conflicto victima-victimario y su propio dafo,

provocando también un dafio a la comunidad.

Existe consenso generalizado en cuanto a que la asociacion ilicita es un delito
autonomo de peligro abstracto, que se consuma con el solo acuerdo de
voluntades a fin de cometer delitos indeterminados, por lo que lo que los delitos

efectivamente cometidos por el grupo concurrirdn materialmente.

Por lo expresado puede inferirse que, la Ley va mas alla del castigo de actos
preparatorios e ingresa dentro del &mbito de la moralidad o inmoralidad de una

conducta que aun no ha tenido, desde el punto de vista juridico, ninguna

IRIBARREN, P. El delito de asociacién ilicita desde una perspectiva constitucional. Septiembre 2011 (Ref. 14 de octubre

de 2010) Disponible en: http//www.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
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relevancia. Es decir, podra ser éticamente reprochable la actitud de formar
parte de un grupo de personas que tengan como fin cometer delitos, pero
mientras no existan actos constatables en el mundo exterior que pongan en
riesgo algun bien juridico, se estarian castigando malos pensamientos. En

definitiva, sino hay acto no hay lesividad.

1.2.2. Principio de reservay de accion-exterioridad

El Derecho Penal se caracteriza como un conjunto de ilicitudes definidas, que
tienen por objeto la prohibicion de acciones determinadas, en tanto sélo a
través de éstas se pueden lesionar los bienes juridicos objeto de proteccion

penal. En consecuencia, donde no hay accién -exteriorizacion- no hay delito.

Estos principios se desprenden implicitamente del principio de legalidad y
surgen de lo dispuesto en la primera y segunda parte del Articulo 19 de la
Constitucion Nacional, al referir a los principios de autonomia de la voluntad y
de reserva. En este sentido, el principio de reserva establece una esfera
privada personal de cada individuo en la cual es Estado no puede penetrar
juzgando ni imponiendo accion alguna. Es aqui donde el individuo fija metas,
proyectos, elecciones de vida. El Estado no puede constitucionalmente
interferir, a menos que las citadas acciones privadas trasciendan de ese ambito
y perjudiquen a terceros, o atenten contra el orden y la moral publica. Es decir,
estos supuestos fijan el limite al espacio individual garantizado por el Estado y
la Constitucion. Por lo tanto, le estd vedado al Estado imponer ideales de
existencia humana, éstos deben ser librados a la eleccion individual, ya que de
lo contrario se estaria restringiendo el derecho que cada individuo tiene a elegir
su propio plan de vida; mientras que éste no interfiera con el ejercicio de un

derecho igual garantizado para los demas.

Entonces, ¢puede afirmarse que el delito de asociacion ilicita no afecta el
principio de reserva? El Estado al punir conductas que ni siquiera ingresaron en
la etapa de ejecucion de algun delito, esta criminalizando acciones que no han
salido de la esfera intima del individuo. La sancion so6lo puede ser impuesta a

12



alguien por algo realmente hecho por él, y no por algo pensado, deseado o
propuesto, pues el Derecho Penal Argentino es un derecho de hechos y no un
derecho de autor. Como ya se expresara, mientras no haya acciones que de
alguna manera exterioricen el propésito criminal, se estaria castigando

pensamientos.

1.2.3. Principio de legalidad

Este principio se encuentra receptado en los Articulos 1, 18 y el ya citado
Articulo 19 de la Constitucion Nacional. Su funcion, principal es fijar limites al
poder punitivo estatal. Se lo ha enunciado bajo la férmula latina nulla poene
sine lege, nulla poene sine crimene, nullum crimen sine poene legal. Es decir,
para que una conducta sea calificada como delito debe ser descrita de tal
manera con anterioridad a la realizacion de esa conducta, y el castigo impuesto

debe estar especificado también de manera previa por la Ley.

Implica, este principio desde un punto de vista material, la taxatividad de la Ley:
las Leyes han de ser precisas, debiéndose evitar conceptos vagos o ambiguos.
Esta exigencia comporta las siguientes consecuencias: “1. La prohibicién de la
retroactividad de las Leyes penales, como regla general las normas penales
son irretroactivas, excepto cuando sea mas favorable para el reo. 2. La
prohibicibn de que el Ejecutivo/Administracion dicte normas penales. 3. La
prohibicibn de la analogia en materia penal. 4. La prohibicibn de creacion
judicial de normas penales. 5. La prohibicion de que la materia penal se regule

por normas consuetudinarias.”

Particularmente y en lo que refiere al delito de asociacion ilicita y su colisién
con el principio de legalidad, aparece como pertinente transcribir aqui, en
extenso, el voto del Dr. Martin M. Federico en autos “Giraudi, Pablo E. y otros”.

Sostiene el magistrado: “(...) Podemos afirmar con absoluta certeza, que lo
anico que el Articulo 210 define de manera indubitable es el monto de la pena;

6 IRIBARREN, P. El delito de asociacién ilicita desde una perspectiva constitucional. Septiembre 2011 (Ref. 14 de octubre

de 2010) Disponible en: http//www.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
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prision o reclusion de tres a diez afios, de alli en mas todo lo que encontramos
en los distintos autores son interpretaciones del texto legal pero
lamentablemente nada, absolutamente nada, de lo que se pretende que la Ley
dice esta dicho por la Ley. En efecto y seguimos con el texto “el que tomare
parte”, ¢ Qué es tomar parte? ¢Una forma de participacion? ¢Haber suscripto
un documento asociativo?, ¢con caracter temporario 0 permanente? “En una
asociaciéon o banda™ veamos, si se trata de una estructura objetiva o de una
simple reunién de personas, si es objetiva ¢cuales son los elementos que la
exteriorizan?, ¢las personas deben conocerse entre si? Esa existencia objetiva
como peligro para la tranquilidad publica, indudablemente ha de tener un
sentido intimidante en consecuencia cabe preguntarnos ¢como puede intimidar
una asociacién delictiva si no es conocida por los ciudadanos y solo es
reconocida por tres 0 mas que se asocian para delinquir? “Asociacién o banda”
¢ estan equiparados? Si no hay delitos que pongan de manifiesto la existencia
de la asociacion y la voluntad de todos y cada uno de delinquir ¢como se
realiza la diferencia entre los actos privados de los hombres exentos de la
autoridad de los magistrados, los actos preparatorios, la complicidad y la
tentativa? Esa asociacién ¢requiere roles especificos de cada uno de sus
integrantes?, ¢tienen que ser los mismos en el tiempo?, ¢tienen que ser
imputables? Como vemos, son muchisimos los interrogantes que nos plantea
el Articulo 210 del C.P., y esto no seria tan grave, lo grave es que ninguna de
las respuestas se puede extraer de su texto sino de la imaginacion de los
distintos autores de lo que supuestamente el texto quiere decir. Asi las cosas
estamos ante una Ley penal en blanco, que pareciera no ser mas que el
comodin normativo disponible para cuando no se encuentra ninguna tipificacion
posible de una conducta delictiva. Nada mas contrario al principio de legalidad
gue consagra nuestro Articulo 18 de la Constitucion Nacional y refrenda el
Articulo 1 del CPP.”’

Atento lo cual, la idea fundamental que rige este principio de legalidad, propio

de un sistema de Derecho Penal liberal, es aquella garantia concedida al

! IRIBARREN, P. El delito de asociacién ilicita desde una perspectiva constitucional. Septiembre 2011 (Ref. 14 de octubre

de 2010) Disponible en: http//www.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
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individuo de que ningiin magistrado interpretara como delito una conducta que

no esté expresamente consagrada como tal, por una ley preexistente.

1.2.4. Principio de proporcionalidad

Este principio implica que toda decision de autoridad que de alguna manera
restringa un derecho constitucional o fundamental del hombre, sera valida en la
medida que resulta estrictamente necesaria para lograr un fin
constitucionalmente licito, de conformidad con la prohibicién de exceso en el
ejercicio del poder, inherente al Estado constitucional; de esta manera se
convierte en un criterio que permite determinar si la intervencién legislativa,
cuando un derecho fundamental se encuentre comprometido, resulta legitima o

no.

Al sancionar la Ley actos preparatorios, muchos de los delitos efectivamente
cometidos por la banda tendran penas menores que el previsto para la
asociacion ilicita. Es decir, un delito de peligro abstracto resulta mas
severamente penado que aquellos que afectaron o pusieron en peligro
concreto bienes juridicos protegidos. Resulta evidente el exceso de poder en
que incurre el legislador, al proteger en forma irracional un bien juridico como la
tranquilidad publica, por encima de otros bienes muchos mas valiosos para los
intereses del Estado.

En este sentido, el autor ratifica que “(...) no resulta un dato menor, que
muchas legislaciones penales intentando disimular la incompatibilidad de este
tipo penal con los principios constitucionales, han sancionado el delito de
asociacion ilicita con penas sensiblemente menores e inclusive con multa, lo
gue marca la desproporcionalidad de las penas impuestas por la legislacién

penal argentina.”

Consecuentemente, al sancionarse la asociacion ilicita el legislador considera

necesario y proporcional la reaccion del Derecho Penal como ultimo ratio ante

8 IRIBARREN, P. El delito de asociacién ilicita desde una perspectiva constitucional. Septiembre 2011 (Ref. 14 de octubre

de 2010) Disponible en: http//www.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
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la especial gravedad que implica el ataque al orden publico por parte de estas

agrupaciones delictuales.

1.2.5. Principio de “non bis in idem”

El principio quedd definitivamente incorporado a la norma suprema, al
sancionarse la reforma constitucional del afio 1994, a través de la incorporacion
de los pactos internacionales en el Articulo 75, inc. 22. Asi, “el Articulo 8.4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Adla, XLIV-B, 1250)
dispone que el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido nuevamente a un juicio por esos hechos. También el Articulo 14.7 del
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (Adla, XLVI-B, 1107)
sostiene que nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual ya

haya sido condenado o absuelto -sentencia firme-.”

El fundamento de esta garantia procesal constitucional es que la libertad
individual no se protegeria adecuadamente si existiera la posibilidad de que el
Estado efectuara una serie indefinida de procesos contra una persona y por un
mismo hecho, sometiéndolo a molestias, sufrimientos y obligandolo a vivir en

un continuo estado de inseguridad y ansiedad.

Siguiendo la linea argumentativa de Irribarren, “al punir la asociacién ilicita
actos preparatorios, a partir del cual se van a consumar distintos ilicitos; nos
encontramos, pues, frente a una misma conducta, igual que en cualquier delito.
La aplicacion conjunta de ambas figuras por ejemplo: asociacion ilicita y dafio

lleva a la doble imposicién de pena por preparar el delito y por consumarlo.”°

Como ya se expresara, en el marco del Derecho Penal liberal, se prohibe la
interferencia estatal respecto de las fases iniciales del itinerario delictivo, en
tanto que se la habilita en las posteriores, coincidentes con su plasmacién en la

realidad trascendente al sujeto o sujetos activos. Las etapas que tienen lugar

9 . o . - .
IRIBARREN, P. El delito de asociacién ilicita desde una perspectiva constitucional. Septiembre 2011 (Ref. 14 de octubre

clig 2010) Disponible en: http//www.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
IRIBARREN, P. El delito de asociacién ilicita desde una perspectiva constitucional. Septiembre 2011 (Ref. 14 de octubre
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en el fuero interno del sujeto no pueden ser nunca alcanzadas por la tipicidad, y
pese a que trascienda a lo objetivo y exceda el ambito de la mera
manifestacion de deseo o propésito, tampoco es punible la parte de la conducta
inmediatamente precedente, es decir, la preparacion.

1.2.6. Principio de culpabilidad

Para concluir este apartado, en lo que respecta al principio de culpabilidad,
puede decirse que la aplicacion de una pena estd condicionada por la
existencia de dolo o culpa, de conciencia de antijuridicidad o de la punibilidad,
de capacidad de comportarse de acuerdo con las exigencias del Derecho, de

una situacion normal para la motivacion del autor.

“El principio del acto es el presupuesto fundamental del principio de
culpabilidad, la clausula de personalidad en la medida de la pena introduciria
una serie y contradictoria restriccion al imperio de la culpabilidad.”™ En este
sentido, la asociacion ilicita al penar intenciones, afecta seriamente este
principio, restando sustento a un derecho penal de acto al que no le interesa la
personalidad del autor, sino que importa el hecho delictivo que realiza.

De acuerdo a lo expresado aqui puede decirse que el uso en exceso de un
derecho sancionador; al reprimirse actos preparatorios cuya peligrosidad
pudieren afectar la tranquilidad publica, por parte del legislador, suele afectar
garantias y derechos individuales, llevando por parte del Estado a abandonar
su rol de garante de los derechos de los ciudadanos, convirtiéndose asi en un
Estado policial, afectando con ello la libertad de las personas.

1.3. La asociacidn ilicita en el Codigo Penal Argentino
La asociacion ilicita en el derecho penal positivo significa, asociacion para

delinquir. Al tipificar este delito el legislador se aparta del principio de que los

actos preparatorios no se reprimen, el mero hecho de formar una asociacion

1 IRIBARREN, P. El delito de asociacién ilicita desde una perspectiva constitucional. Septiembre 2011 (Ref. 14 de octubre

de 2010) Disponible en: http//www.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
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ilicita para cometer delitos determinados, resulta ser un acto preparatorio que

es objeto de reprimenda penal.

La asociacion ilicita basica descrita en el Cédigo Penal Argentino en su Articulo
210 bajo el Titulo VIII Delitos Contra el Orden Publico, Capitulo I, reza: “Sera
reprimido con prision o reclusion de tres a diez afios el que tomare parte de una
asociacion o banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos por el
solo hecho de ser miembro de la asociacion (...)"** En este sentido, la
jurisprudencia establecié que “(...) el Articulo 210 del cédigo penal tiene como
supuesto la existencia de una resolucion asociativa de una voluntad dirigida a
vincularse con otros sujetos y constituir un grupo con el especifico destino de

cometer delitos.”?®

Por esto, incurre en este delito el que tomare parte de una asociacion o banda
de tres o mas personas destinado a cometer delitos, por el mero hecho de ser
miembro de la banda. Este delito es aquel que lesiona al orden publico, la paz
social, la tranquilidad publica, por la inquietud social que producen las
organizaciones que tiene por fin acordar o concertar, cometer delitos de
caracteres indeterminados. Deberia decirse que, en la asociacion ilicita no son
los ilicitos lo indeterminado sino los planes que los miembros de ella pergefian
cometer, pues como sostiene Garcia Pablos de Molina “ilicita no es la
asociacion, sino su programa, cada plan concreto y determinado.”* Delito éste
de caracter permanente, cometiéndose a titulo de dolo el cual se estructura en
la voluntad de ligarse al pacto, no admitiendo la tentativa, cuyo comienzo de
consumacion para cada uno de los participes se da a partir del momento en
gue tomare parte de la asociacién o banda. Lo que se requiere es un minimo
de cohesion entre sus integrantes, unidos por una voluntad dirigida a la

comisién de delitos, actuando conjunta y organizadamente, con divisién de

12 - . . .
Ley 20642. Boletin Oficial. 29-01-1974. Buenos Aires, 29 de enero de 1974 (Ref. 25 de octubre de 2011) Disponible en:

http://www.boletinoficial.gov.ar/inicio/index.castle

Cémara Nacional De Apelaciones En Lo Criminal Y Correccional Federal, Sala Il, 5-12-86, In Re “Hagelin Dagmar,
Ingrid”, Boletin De Jurisprudencia, Ps. 568 y ss. y Camara Nacional De Apelaciones En Lo Criminal Y Correccional Federal, Sala
Il “Carbonaro Raul Y Otros” 29/12/2010, Suplemento Penal 2011 (Marzo), La Ley 2011-B, 17/03/2011. Disponible en:
hatp//www.IaLeyonIine.com.ar/maf/app/documet
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roles y funciones, logrando asi alcanzar un grado de efectividad que de otra
forma resultaria dificil obtener, atendiendo a la complejidad de las maniobras

que muchas veces llevan adelante.™

La accién consiste en tomar parte en la asociacion o banda -conceptos que son
tomados como sinénimos- de tres 0 mas personas con la finalidad de cometer
delitos. Es asi entonces que siguiendo este criterio interpretativo se considera
que banda y asociacion ilicita son términos equivalentes. Al decir de Soler, de
acuerdo a esta interpretacion, queda como acepcion Unica de banda, la del
Articulo 210 que reprime la asociacion ilicita. Ahora bien, para haber banda
tiene que haber asociacion ilicita. “Esta solucién, naturalmente no concuerda
con el sentido tradicional de la agravante, defendido por Finzi aun frente a
nuestra Ley, por cuanto el sabio profesor entiende que no es del todo exacto
que el Articulo 210 haya querido definir la banda. Pero la situacion no es
propiamente esa. La consecuencia deriva de que el término era expresamente
definido por el Articulo 78, y que fue expresamente suprimido, porque ya

estaba definido por el Articulo 210.™°

Siendo el delito pertenecer o ser miembro de la asociacién, el mero hecho de
ser miembro de la asociacion es punible y suficiente para consumarse el
mismo. La sancién que al que delinque se le aplicara por formar parte de la
asociacion es independiente de la que le pudiere corresponder por los delitos
cometidos por la banda y en los cuales hubiese participado, como autor,
complice o instigador.

En este sentido, Gonzalez Roura sostiene que “(...) para que se configure esta

infraccién es necesario una asociacion, el nimero de los asociados, que deben

ser tres por lo menos, y su objeto, que ha de ser cometer delitos.”’

15 . . . . . . . .
Conf. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital, Sala IV, causa Scalotti, Luis y otros,

rta. el 17/10/98, publicada en JURISPRUDENCIA ARGENTINA, Tomo 1999-I1, Buenos Aires. P. 287 y ss.

SOLER S., Derecho Penal Argentino, Ed. La Ley Buenos Aires, 1946, T 4, P. 286
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La asociacion de tres o mas personas, implica union de voluntades -explicita o
implicita- con caracter de permanencia o estabilidad, con cierto grado de
organizacion, esta permanencia en la asociacién es lo que la distingue de la
participacion, donde existe una convergencia transitoria referida a uno o mas
hechos especificos. Siendo necesario que cada integrante de la asociacién
sepa de la existencia de tres 0 mas personas sin la necesidad que se conozcan

entre si.

Para que esté destinada a cometer hechos ilicitos, la asociacion debe tener por
finalidad la actividad delictuosa en general, ejecutando una pluralidad de planes
delictivos y no la simple ejecucién de un plan para cometer algunos delitos
determinados, pues la tipificacion de esta figura la da el peligro de la variedad y
repeticion de los atentados criminales con carédcter de permanencia,
ocasionando con ello la afectacion de la paz y tranquilidad publica, que es el
bien juridico protegido por la norma.

La asociaciébn se crea para llevar a cabo delitos indeterminados, “la
indeterminacion de delitos se debe entender respecto de las circunstancias de
modo, de tiempo y de lugar de la actividad propuesta, no se relaciona con
multiplicidad de encuadramiento legal, ni cumplimiento del plan programado, ni
quiere decir que los miembros de la asociacion no sepan que delitos van a

cometer.”*®

La doctrina contemporanea ha sostenido que “se trata de un delito permanente
cuya vigencia temporal abarca el lapso de existencia de la asociacion respecto
de cada miembro en particular; atendiendo que la permanencia rige para cada
autor separadamente por el tiempo que siga perteneciendo a la asociacion; la
accion cesa para cada uno en el momento en que él deja de ser miembro,

aunque la asociacion siga existiendo con otros componentes.™*

18 BREGLIA ARIAS, O. Y GAUNA, O. R. Codigo Penal y Leyes Complementarias, 4 Edicion, T. 2, Astrea, Buenos Aires,
2001, P. 456.

CREUS, C., Derecho Penal. Parte Especial, 2 Ed. Actualizada, Astrea, Buenos Aires, 1988, P.111
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Resulta muy esclarecedor, en este punto, el trabajo realizado por Caeiro
Palacio, en lo que respecta al bien juridico protegido en la asociacion ilicita y su
distingo con otras figuras del codigo sustantivo. “(...) El concepto de bien
juridico protegido, puede ser definido, segun Zaffaroni, como una relacion de
disponibilidad de un individuo con un objeto, protegida por el Estado, que
revela su interés mediante tipificacion penal de las conductas que le afectan.
Por su parte, la doctrina alemana ha dicho: “En todas las normas juridico-
penales subyacen juicios de valor positivos, sobre bienes vitales que son
indispensables para la convivencia humana y deben ser protegidos,
consecuentemente, por el poder coactivo del Estado, a través de una pena

publica.”?°

En definitiva, y sobre la base de tales conceptos, el bien juridico protegido por
un tipo penal subyace en su tipificacion. Es decir, el legislador no dice de modo
expreso, en cada delito, cual es el bien juridico protegido, sino que éste se
infiere por medio de un razonamiento logico-inductivo. Se puede apreciar de lo
dicho que toda figura penal protege un valor, un axioma, y si asi no lo hiciere

ella careceria de razén de ser.

En cuanto al bien juridico protegido por el delito de asociacién ilicita, para
conceptuarlo, y siguiendo a Creus, quien al respecto afirma: “El bien juridico
protegido en el delito de asociacion ilicita es el orden publico. Por eso, se
afirma que la asociacion ilicita afecta la tranquilidad y la paz social, no sélo
porque la sociedad sabe de su existencia, lo que produce inquietud social, sino,
ademas, por el peligro que implica para la preservacion del orden social

establecido y legalmente protegido.”*

No obstante que la figura se encuentra inserta en el titulo VIII, Delitos contra el
orden publico del Cédigo Penal, gran parte de la doctrina la califica como delito
contra la tranquilidad publica. Asi, sobre el particular, Fontan Balestra sefiala

qgue “(...) asi vistas las cosas, resulta claro que la Ley tutela amenazando con

20 . . . N . R
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pena la familia de hechos que estamos tratando, la tranquilidad publica, que

resulta de la confianza general en el mantenimiento de la paz social.”?

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, sobre el bien juridico
examinado ha dicho: “(...) el orden publico al que se alude es sinénimo de
tranquilidad publica o paz social, es decir, la sensacién de sosiego de las
personas integrantes de una sociedad nacida de la confianza de que pueden
vivir en una atmoésfera de paz social, por lo que los delitos que la afectan
producen alarma colectiva, al enfrentarlos con hechos marginados de la regular
convivencia que los pueden afectar indiscriminadamente. En consecuencia, la
criminalidad de éstos reside esencialmente, no en la lesién efectiva de cosas o
personas, sino en la repercusion que ellos tienen en el espiritu de la poblacién
y en el sentimiento de tranquilidad publica, produciendo alarma y temor por lo

que puede suceder.”?®

Por su parte, Molinario y Aguirre Obarrio clarificando ain mas el bien juridico
protegido, puntualizan que “(...) la finalidad de cometer delitos no puede ser
una idea abstracta, es decir, cualquier delito que se le ocurra a los asociados,
como seria batirse a duelo, hurtar frutas, practicar curanderismo, etcétera, ya
gue nadie se asocia para eso, de la misma manera en que no se asocia para
hacer algo, con lo cual la asociacién tiene un horizonte de actuacién. EI motivo
de la incriminacion, no es que puedan cometer dos o tres delitos concretos,
sino que la accién de esa sociedad pueda alcanzar a cualquiera. Eso es lo

temido por la comunidad.”®*

De los conceptos vertidos hasta aqui puede concluirse que, la doctrina y
jurisprudencia del Alto Tribunal, ha establecido con claridad cual es el bien
juridico protegido ante el delito de asociacion ilicita previsto por el Articulo 210
del Cdédigo Penal, por lo que el referido juicio de valor de la figura ya ha sido

correctamente sentado.
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Continuando en su analisis, Caeiro Palacio aborda la tipificacion del delito y su
diferenciacion con la figura de la participacion criminal descripta en los Articulos
45y 46 del Cdadigo Penal y cita a Fontan Balestra, de acuerdo a los requisitos
del delito en analisis. El autor citado sostiene que “(...) la figura se constituye
con tres elementos: la accién de tomar parte en una asociacién o banda; un
determinado numero de personas para constituir la asociacion; el propésito de

todos y cada uno de sus miembros de cometer delitos.”®

Asi, la accion tipica consiste en tomar parte de una asociacién organizada
Unica y exclusivamente para la comision de delitos. El delito se consuma con el
simple hecho de formar parte de la asociacién, con la exigencia de la
concurrencia de tres 0 mas personas. Asimismo, sefala el autor
precedentemente citado que “(...) nuestros autores y la jurisprudencia han
requerido en la asociacion cierta permanencia, que es algo mas que la

concurrencia de voluntades transitoria, que caracteriza a la participacion.”

La union de voluntades no requiere que todos los asociados se reldnan
fisicamente en un mismo lugar para la organizacion de los delitos. A este
respecto, el autor citado continta, “(...) pero no se requiere que los asociados
estén reunidos materialmente, o que habiten en un mismo lugar, ni siquiera que
se conozcan personalmente, porque lo que interesa, como se dijo, es el
acuerdo de voluntades con cierta permanencia como para que se pueda hablar
de asociacion.”’

En suma, la permanencia debe ser relativa, no requiriéndose ninguna forma
especial de organizaciéon, aunque si un nuamero de cohesion entre los

integrantes de la banda, sin ser necesario que los miembros se conozcan.
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Ademéas de los requisitos arriba sefialados, la union de voluntades debe estar
encaminada a cometer varios delitos en forma indeterminada; esto es, para que
la accién sea tipica, la asociacién tiene que planear la perpetracion de una
pluralidad de delitos.

La asociaciéon para cometer una pluralidad de delitos indeterminados y la
permanencia en ella, es lo que en definitiva distingue a la asociacion ilicita de la
participacion criminal. Esto es claramente explicado por Fontan Balestra, en
cuanto afirma que “(...) Debe entenderse como un acuerdo que comprende una
pluralidad de planes delictivos, que lleva consigo una cierta permanencia, a la
qgue ya hemos referido, y que lo diferencia de la concurrencia de voluntades
para uno o mas delitos, que tiene lugar en cada caso, y con ello el caracter

transitorio, que es propio de la participacion.”?®

El lenguaje de la Corte Suprema de Justicia, al hablar de pluralidad de planes
delictivos, parece ser el apropiado para la figura en analisis. Ello es asi dado
qgue, en un juego armonico con el bien juridico protegido, permite comprender
lo que, en definitiva, el legislador quiso punir. A través de la asociacion ilicita, y
en virtud de que la pena aplicable no resulta ser excarcelable para los jefes u
organizadores de la asociacion -atento que el minimo de ella se eleva a cinco
afios de prision o reclusion-, se pretende disuadir la formaciéon de grupos que
presentan un peligro traducido en la intranquilidad de la sociedad toda.

Acerca de si la pluralidad de delitos debe ser determinada o indeterminada,
Nufiez sefiala que, al haber sido eliminada del Articulo 210 del Cédigo Penal la
palabra banda, no tiene razén de ser hablar de delitos indeterminados, como
requisito de la figura de asociacion ilicita, y por ello expresa que “(...) lo Unico
exigible es que el acuerdo constitutivo de la asociacion de los delincuentes, no
implique el acuerdo propio de la participacion criminal en un delito determinado.
(...) La participacion delictiva exige unidad del acuerdo y unidad de conducta
delictiva a realizar, aunque ésta se traduzca en varios delitos comprendidos en

un mismo contexto de accidn o en varios contextos contemporaneos. Por el

28 Ibidem FONTAN BALESTRA, C., 1981. Ps. 453-470.
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contrario, la asociacion ilicita requiere unidad de acuerdo y pluralidad de
contextos delictivos a realizar sucesivamente. Esta Ultima situacion no puede
confundirse con el caso de reiteraciébn, por las mismas personas, de
actividades delictivas en participacion criminal, pues en esta hipétesis no existe
un acuerdo comprensivo de esa pluralidad de actividades delictivas, que es lo
gue constituye la razén de que el tipo del Articulo 210 admita el castigo "por el

s6lo hecho de ser miembro de la asociacién.”?®

Por ultimo, a los fines de finalizar la caracterizacion de esta figura, es
conveniente reafirmar que se estd en presencia de un delito de peligro
abstracto, que se consuma con el s6lo hecho de pertenecer a la asociacion,
siendo esa pertenencia intencional, por lo que se trata de un tipo que exige
dolo para su consumacion. En resumen, la consumacion de la figura
examinada requiere la concurrencia de tres 0 mas personas, quienes con
convergencia intencional de ser parte de la asociacion, tengan como propdsito

llevar a cabo una pluralidad indeterminada de delitos, o de planes delictivos.

En cuanto a la participacion criminal, el Codigo Penal la regula en su Articulo
45: “Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o
autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse,
tendran la pena establecida para el delito.” Por su parte, el Articulo 46 dispone:
“(...) Los que cooperen de cualquier otro modo a la ejecucion del hecho y los
gue presten una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo,
seran reprimidos con la pena correspondiente al delito, disminuida de un tercio

a la mitad (...)"

El primero de los dos Articulos arriba transcritos prevé un supuesto de co-
autoria, consistente en tomar parte en la ejecuciéon del hecho. Asimismo,
establece un supuesto de participacibn necesaria, 0 primaria, en cuanto
dispone prestasen al autor o autores un auxilio 0 cooperacion sin los cuales no

habria podido cometerse. El segundo de esos Articulos contempla la

29 . .
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participacion secundaria, consistente en cooperar en la ejecucion del delito, o

prestar ayuda con posterioridad a el, habiendo efectuado promesa anterior.

En este sentido, Donna sefiala que “(...) la participacién es la colaboracién en
un hecho ajeno; por ende, es un concepto de relacion no autbnomo, con ayuda
del cual es posible someter al efecto punitivo a aquellos intervinientes en un

delito que carecen, como se dijo, de dominio del hecho.”!

Por su parte, Bockelman sefiala: “La esencia de la participacion, en la doctrina
dominante, consiste en la motivacion o en el apoyo de un ilicito tipico ajeno, sin
consideracion de la causalidad del aporte del participe para la punibilidad, ni
tampoco de si la causalidad deba ser reconocida como elemento esencial,

fundante de la pena junto a otros.”?

Por la adopcion del referido principio causal, se puede distinguir distintas
categorias de participacion, siguiendo la linea argumentativa de Nufiez cuando
expresa que “(...) sobre la base de un concepto restrictivo de la autoria, el
Cddigo Penal distingue: a) los que toman parte en la ejecucion del hecho
(Articulo 45, primera parte, primer supuesto) (autor o autores); b) los que
prestan al autor o autores un auxilio o cooperacion, sin los cuales el hecho no
habria podido cometerse (Articulo 45, primera disposicion, segundo supuesto)
(complices necesarios); c¢) los que hubiesen determinado directamente a otro a
cometer el hecho (Articulo 45, segunda disposicion) (instigadores); y d) los que
cooperen de cualquier modo a la ejecucién del hecho y los que presten una
ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo (Articulo 46)

(cémplices no necesarios).”?

Respecto de la figura de asociacion ilicita, es necesario tener presente que es
un tipo de codelincuencia, que por sus caracteristicas forma parte de la llamada
participacion necesaria, en donde la participacién viene dada por el mismo tipo,

como sucede, por ejemplo, en el duelo. Por ello, como requisito de
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configuracion del tipo, el legislador exige la concurrencia necesaria de tales

personas.

Con respecto a la diferencia entre la participacion criminal y la asociacion ilicita,
Moreno —citado por Caeiro Palacio- se ha pronunciado de la siguiente forma:
“Si varias personas se convierten, a efectos de llevar a cabo un delito
determinado, o varios delitos también determinados, los miembros de esa
asociacion son participes en el delito a realizarse y quedan vinculados como
autores o complices, siendo pasibles de las penas que correspondan al hecho
consumado o a la tentativa. Pero aqui no se trata del convenio para ejecutar
uno o mas delitos, sino de la asociacion de individuos para cometer delitos en
general, hecho que el Cdodigo castiga por la sola circunstancia de ser sujetos

miembros de tal asociacién.”*

Asimismo, respecto de la autoria y participacion, son varias teorias las que se
han expuesto para explicar la dicotomia entre ambas. No obstante ello, el
Cdédigo Penal Argentino ha tomado la teoria formal objetiva. Ello es explicado
claramente por Nufiez, al sostener que “(...) segun esta teoria, el autor realiza
el tipo delictivo, ejecutdndolo o interviniendo en su ejecucion. El cédmplice se
limita a prestarle auxilio o cooperacion al autor. Es la teoria receptada por el
Articulo 45 del Cédigo Penal.”®

Por su parte, Fontan Balestra al tratar la participacién criminal en comparacién
con la autoria, sostiene que “(...) quien no reune las condiciones de autor
requeridas en el tipo, puede ser participe, pero no autor ni coautor. Asi, pues,
es preciso distinguir claramente cuando se ha cumplido la accién ejecutiva del
delito y cuando un acto de participacion propiamente dicho, para requerir las

condiciones personales tipicas del autor.”®

34 . . . S . o
CAEIRO PALACIO, L. La ley penal tributaria y dos nuevos tipos penales: la participacion necesaria y la asociacion ilicita.

PET 2004 (mayo-301), 01/01/2004, 1. Disponible en: http//www:.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
35 . .
Ibidem NUREZ R. P. 290.

36 Ibidem FONTAN BALESTRA, C., 1981. P. 414.
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De los conceptos vertidos, puede notoriamente inferirse la sustancial diferencia
entre ambas figuras. En la participacién criminal el sujeto colabora para la
comisién de un ilicito determinado de antemano, y segun su grado de
participacion podré ser imputado en carécter de co-autor, participe necesario o
participe secundario, por lo que aparece como colaborador -auxiliando o
cooperando- para la consumacion del ilicito. Por el contrario, en la asociacion
ilicita todos los autores se encuentran delinquiendo de la misma manera,
concretamente asociados para cometer delitos, independientemente que éstos
se cometan, o no. Por tanto, quien lo cometa tendra una imputacion anexa que

constituird un concurso real de delitos.

Resumiendo y a los efectos de cerrar lo descrito, se colige que la asociacién
ilicita no requiere la existencia de delitos consumados ni siquiera con principio
de ejecucion. No se trata de castigar la participacion en un delito, sino la
participacion en una asociacion destinada a cometer una pluralidad de delitos,
pero si con un elemento de permanencia, con una pluralidad de planes
delictuales y no meramente una pluralidad de delitos de caracteres transitorios,
tal cual se da en la participacion criminal. Realizando actos calificados por la
ley penal repercutiendo con ellos en el espiritu de la poblacion, ocasionando
una afectacion a la tranquilidad publica, produciendo alarma y temor en ella.

Se avanza, en el préximo Capitulo en el analisis de la Ley Penal Tributaria y

Previsional 24.769, previo a dar cuenta de unos conceptos basicos que

permiten una aproximacion mas acabada al tema a tratar.
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Capitulo 2: La Ley Penal Tributaria 'y Previsional N° 24.769

2.1. Definicién de conceptos clave

Dado que a la materia penal tributaria le son aplicables principios
fundamentales del Derecho Tributario y del Derecho Penal, aparece como
pertinente definir algunos conceptos clave, dado que la conexioén e interaccion

entre ambos derechos, hacen posible la existencia de delitos fiscales:

- Derecho tributario: Conjunto de normas juridicas que regulan los tributos en
sus distintos aspectos. “Es el conjunto de normas y principios juridicos que se
refieren a los tributos.”’ Dentro de este marco de andlisis y siguiendo a
Villegas es de destacarse las divisiones del derecho tributario: “a) derecho
constitucional tributario: “estudia las normas fundamentales que disciplinan el
ejercicio del poder tributario. También se ocupa de la delimitacion y
coordinacién de poderes tributarios entre las distintas esferas estatales en los
paises con régimen federal de gobierno. b) derecho internacional tributario:
estudia las normas que corresponden aplicar en los casos en que diversas
soberanias entran en contacto, para evitar problemas de doble imposicion y
coordinar métodos que eviten la evasion internacional. c) derecho tributario
material: contiene las normas sustanciales relativas en general a la obligacién
tributaria, estudiando como nace la obligacion de pagar tributos mediante la
configuracion del hecho imponible y como se extingue la obligacion. d) derecho
tributario formal: estudia todo lo concerniente a la aplicacion de la norma
material al caso concreto en sus diferentes aspectos, analiza especialmente la
determinacion del tributo, asi como la fiscalizacion de los contribuyentes y las
tareas de investigativas de tipo policial, necesarias en muchos casos para
detectar a los evasores ocultos. e) derecho procesal tributario: contiene las
norma que regulan la controversias de todo tipo que se plantean entre el fisco y
los sujetos pasivos, ya sea en relacion a la existencia misma de la obligacion
tributaria, a su monto, a los pasos que debe seguir el fisco para ejecutar
forzadamente el crédito, para aplicar o hacer aplicar sanciones y a los

37 . . . . .
JARACH, D., Curso superior de derecho tributario, Buenos Aires, Cima, 1969. P. 23.
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procedimientos que el sujeto pasivo debe emplear para reclamar la devolucién
de las cantidades indebidamente pagadas al Estado. f) derecho penal tributario:
regula juridicamente lo concerniente a las infracciones fiscales y sus

sanciones.”®

- Fisco Nacional: “Erario o tesoro publico // Denominacién que se aplica al
Estado en cuanto esta sujeto a derechos y obligaciones de tipo privado. Es un
concepto procedente del Derecho Romano, que a partir de la constitucion del
Estado de derecho burgués, en el siglo XIX, designa la intervencion de éste en

las relaciones de tipo financiero o econémico.”®

- Hacienda Pdublica: “Contribuciones, impuestos, propiedades, derechos y
valores pertenecientes al Estado. La hacienda publica, como acreedora,
disfruta de privilegios tales como la cobranza de contribuciones y otras rentas
publicas por medio de procedimientos puramente administrativos. Los derechos
de la misma y sus créditos disfrutan de trato preferente cuando concurren otros
acreedores, del mismo modo que su cobro tiene también preferencia sobre

cualquier otro acreedor.”

- Tributo: “Obligacién dineraria establecida por Ley, cuyo importe se destina al

sostenimiento de las cargas publicas.”

“Toda prestacion patrimonial
obligatoria -habitualmente pecuniaria- establecida por Ley, a cargo de las
personas fisicas y juridicas que se encuentren en los supuestos de hecho que
la propia Ley determine y que vaya dirigida a dar satisfaccion a los fines que al
Estado y a los restantes entes publicos estén encomendados.” ** A los tributos
se los suele clasificar en diferentes tipos como por ejemplo en Impuestos,

Tasas y Contribuciones especiales.

38
P.235y ss
39 y

VILLEGAS, H. B., Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 8va edicion, Ed. Astrea, 2002, Buenos Aires,

DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS POLITICAS SOCIALES Y DE ECONOMIA Ed. Universidad -3? edicion —Buenos.Aires.-
2005. P. 479.
40 DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS POLITICAS SOCIALES Y DE ECONOMIA Ed. Universidad -3? edicion —Buenos.Aires.-
2005. P. 511.
4 DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS POLITICAS SOCIALES Y DE ECONOMIA Ed. Universidad -3? edicion —Buenos.Aires.-
2005. P. 937
42

SAINZ DE BUJANDA F., Sistema de Derecho Financiero, t I,vol.Il, Madrid, Universidad Complutense,1977, P. 22
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- Impuestos: “Son los tributos exigidos sin contraprestacién, cuyo hecho
imponible esta constituido por negocios, actos o hechos de naturaleza juridica
0 econOmica que ponen de manifiesto la capacidad contributiva del sujeto
pasivo como consecuencia de la posesién de un patrimonio, la circulacion de
bienes o la adquisicién o gasto de la renta.” “El impuesto es una obligacion
unilateral impuesta coactivamente por el Estado en virtud de su poder de

" Desde un punto de vista eminentemente juridico a los impuestos se

imperio
los puede dividir en Impuestos Directos que son aquellos que se tributan en
atencion al rédito o a la posesién de un patrimonio por parte del sujeto, son
aquellos que no se pueden trasladar es decir se exigen de las mismas
personas que se pretende que los paguen -impuesto a las ganancias, a la
ganancia minima presunta, impuestos inmobiliarios provinciales, etc.-. y los
Impuestos Indirectos que estan relacionados a la transferencia de bienes, a su
consumo o0 a su produccion, son aquellos trasladables que se cobran a una
persona dando por sentado como algo probable que ésta se indemnizard a
expensas de alguna otra -IVA, impuestos internos al consumo, impuesto al

cheque etc.-.

- Impuesto al Valor Agregado: es aquel tributo que grava cada una de las
etapas de la produccion vy distribucion de bienes y servicios que se desarrollen

en el territorio de nuestro pais.*

- Impuesto a las Ganancias: es aquel tributo que grava las rentas de fuente
argentina obtenidas por personas de existencia visible o ideal, cualquiera sea
su nacionalidad, domicilio o residencia; permitiéndose deducir de la renta bruta
los gastos efectuados para obtener, mantener o conservar la ganancia o la

fuente que la origing.*

4 . .
3 Articulo 26 de la ley general espafiola. (s/f) (Ref. octubre de 2011) Disponible en: http://desarrollo-

profesional.universia.es/emprendedores/obligaciones-empresario/obligaciones-fiscales/printable.html

CSIN, fallos, 218:596 Fallos De La Corte Suprema De Justicia De La Nacion. (s/f) (Ref. octubre 2011) Disponible en:
http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/cons_fallos.jsp
4 .. . . .

Ley 23.349 -. Dcto. 280/97. Boletin Oficial. Buenos Aires, 1997 (Ref. 10 de octubre de 2011) Disponible en:
http://www.boletinoficial.gov.ar/inicio/index.castle
4

Ley 20.628 - Dcto. 649/97. Boletin Oficial. Buenos Aires, 1997 (Ref. 10 de octubre de 2011) Disponible en:
http://www.boletinoficial.gov.ar/inicio/index.castle
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- Determinacion de Oficio: procedimiento de determinacion de la materia
imponible o del quebranto impositivo, en su caso, y liquidacion del gravamen
correspondiente, efectuado de oficio por la AFIP-DGI. Mecanismo subsidiario
gue tiende a salvaguardar garantia del debido proceso, finalidad declarativa y

formal.

- Agentes de retencion: Son los sujetos pasivos de la relacion juridica principal
por deuda ajena. Es un deudor del contribuyente o alguien que por su funcién o
actividad esta obligado por Ley y en contacto con el dinero del contribuyente y

detrae la parte del tributo que le corresponde al fisco.

- Agente de Percepcion: Son los sujetos pasivos de la relacion juridica principal
qgue por su profesion, oficio, actividad reciben del contribuyente un monto

dinerario al cual adicionan el tributo que luego debera depositarselo al fisco.

- Hecho Imponible: Es la hipétesis legal tributaria condicionante que trae como
consecuencia la obligacién de una persona de pagar un tributo. Es aquel acto o
conjuntos de actos, situaciones o acontecimientos que originan el nacimiento
de la obligacion tributaria y tipifica los tributos que seran objeto de la pretension
fiscal. Entendiéndose generalmente que es la manifestacion de capacidad

econdmica, bien sea como renta, patrimonio o gasto.

- Beneficios Fiscales: Es toda excepcién legal al mandato de pagar
integramente y oportunamente el tributo, para lo cual el intérprete se fundara
en los textos legales que imponen el tributo y su excepcion.

- llicito Tributario: Toda accion u omision que importe violacion de normas

tributarias de indole sustancial o formal, que constituye una infraccion punible.

- Evasioén: Es la obtencién total o parcial, por acciéon u omisién mediante algun
ardid o engafo de una reduccion del importe que por Ley se debe abonar por el
tributo. Es toda eliminacion o disminucién de un monto tributario producido

dentro de un pais por quienes estan obligados juridicamente a pagarlo y que

32



mediante acciones fraudulentas u omisivas violatoria de las Leyes, en definitiva

conductas ilicitas que logran tal corolario.

- Ardid o Engafo en la Ley 24769: “despliegue intencional de informacién o
documentacion falsa, que se pretende hacer pasar como verdadera a los fines

de aliviar, total o parcialmente la carga tributario y/o previsional.”*’

- Ley 11.683: fue sancionada el 4 de enero de 1933 hace las veces de ‘cédigo
tributario’ para los tributos nacionales. Esta Ley que ha sido designada
errbneamente como de procedimiento para la aplicacién, percepcion y
fiscalizacién de impuestos, va mucho més alla de su titulo en su alcance, pues
si bien contiene predominantemente normas de procedimiento, mal puede ser
calificada como una ley adjetiva o ritual, atento que contiene también normas
del derecho sustantivo, como verbigracia preceptos de sujetos pasivos,
domicilio fiscal, pago, prescripcion, etc. En cuanto a su ambito de aplicacién no
solo abarca lo procedimental y sustantivo sino también lo atinente a la
aplicacion de los principales tributos nacionales.

2.2. El derrotero histérico de la Ley Penal Tributaria en Argentina

La evasion de los tributos no es un problema de sencilla solucion. Parece
l6gico que para luchar contra la evasion hace falta saber sus causas. Si la
evasion esta presente es porque alguien quiere evadir y el Estado no es
eficiente en el contralor del cumplimiento de los deberes fiscales. Deberia
indagarse, en cada caso, cuales son los motivos que provocan la conducta del
evasor y el deficiente contralor estatal. Podria adelantarse aqui, a modo de
conclusion parcial que, la comprension cierta y profunda de las reales causas
que originan la evasion, permitiria combatirla. Sin perjuicio de ello, los Estados
no renuncian a castigar determinadas conductas vinculadas con las
obligaciones tributarias con penas privativas de la libertad. Lo realizan a través
de la creacion de figuras delictivas con el objetivo de evitar que ellas se

produzcan en el tiempo.

47 . . . . .
HADDAD, J. E., 52 edicién Ley Penal Tributaria comentada-LexisNevis. P. 17/18
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Comenzando con derrotero histérico de la Ley Penal Tributaria en Argentina,
en la década de 1960, los técnicos en derecho tributario, preocupados por
escoger los mas eficientes medios para erradicar la evasion, comenzaron a
analizar el problema y frente a las resultas que arrojaba la aplicacion de las
penas previstas por la Ley 11.683, creyeron que la instauracion de delitos
castigados con pena privativa de la libertad constituia una media apta para

combatirla.

En sus comienzos, se discutid si podian aplicarse en materia tributaria las
disposiciones del Cédigo Penal. Entre los opositores a esta forma, Giuliani
Fonrouge, sustentaba que el derecho tributario habia forjado sus propios
institutos penales y consideraba que, en el orden nacional, las disposiciones
relativas al derecho tributario penal estaban contenidas en la Ley 11.683. Ellas
eran, las que describfan los ilicitos tributarios y sus propias sanciones.”® En
contrario, Jarach creia que ciertas conductas constituian delitos porque eran
susceptibles de ser subsumidas en algunos Articulos del Cédigo Penal. Estas
opiniones no tuvieron trascendencia legislativa.*® El Congreso de la Nacién
Argentina decidi6 incorporar a la Ley 11.683, a través de la Ley 21.858, la
descripcion de tres delitos; esto es, defraudacion fiscal, insolvencia patrimonial
provocada y apropiacion indebida de tributos. Los hechos revelan que nunca se
impuso una condena en los términos de las normas que describieron dichos
delitos. Posteriormente, se sostuvo que el recurso adoptado no era conveniente
y que el régimen de la Ley 11.683 constituia una dificultad para la aplicacion de
condenas privativas de la libertad.

A los efectos de aplicarse una pena por la comision de un delito tributario, en el
régimen de la Ley 11.683, era menester que la resolucion determinativa del
impuesto quedase firme y pasase a autoridad de cosa juzgada®, debiendo
concluirse de modo definitivo las instancias procesales por las que pudiese

48 GIULIANI FONROUGE, C. M., Derecho Financiero, Editorial La Ley, Buenos Aires, 9° edicion, 2004, Tomo I, P. 529 y

SS.
49

50

JARACH, D. Finanzas publicas y derecho tributario, Abeledo Perrot, 32 Edicién, Buenos Aires, 1999, P. 414,

Era el sistema que preveia y prevé la ley 11.683 para las infracciones denominadas “omision culposa” y “defraudacion.”
Para aplicar la sancion es necesario realizar un procedimiento de determinacion del impuesto y sélo puede aplicarse la sancion de
multa cuando la determinacion de oficio del impuesto queda firme y pasada en autoridad de cosa juzgada
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recurrir dicha resolucion. Ello imponia, el agotamiento de las vias recursivas y
la obtenciéon de la determinacion de oficio con idoneidad para pasar en
autoridad de cosa juzgada. SOlo ante esas instancias se podia aplicar la
sancion por el delito. En tal orden de consideraciones, se alegé que el tramite
de los recursos irrogaria un periodo de tiempo tan amplio que al llegar a la
instancia de juzgar el delito, se habria producido la prescripcion de la acciéon
penal. Atento que el derrotero del procedimiento de determinacion de oficio
significaba el transcurso de un considerable periodo de tiempo y que si se
recurria la resolucién determinativa del Impuesto ante el Tribunal Fiscal de la
Nacion y, eventualmente, ante otras instancias judiciales, transcurria un lapso
de tiempo dilatado y podian llegar a prescribirse las acciones represivas del
Estado.

Se puede considerar como la primera Ley Penal Tributaria en Argentina a la
Ley 20.658 sancionada en 1974, la cual criminalizé los ilicitos tributarios que
atentaban contra la hacienda publica, adoptando un régimen de prejudicialidad
tributaria, supeditando la instancia penal hasta que quedara firme y consentida
la determinacion de la deuda fiscal, ocasionando con ello la total inaplicabilidad
de la Ley atento que las sanciones penales prescribian por el transcurso del

tiempo.

Es recién en el afio 1991, con la sancién de la Ley 23.771 que se establecié un
sistema procesal distinto sin la obligada prioridad de las normas procesales
tributarias, respecto a la intervencion judicial; atento que se dispuso la
formulacion de la denuncia penal por parte del organismo fiscal sin obstaculo
procesal, con la posterior presentacion de un informe técnico por parte del ente
recaudador, conteniendo informacién acerca de la conducta a investigar y el
perjuicio fiscal emergente. Ley ésta que no cercenaba su ambito de aplicacién
a la orbita del Estado nacional sino que los tres estamentos del sistema federal
se encontraban en condiciones de aplicar la norma respecto de sus respectivos
tributos. No ocurriendo lo mismo en materia de los recursos de la seguridad
social donde era excluyente su aplicacion al fisco nacional.
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El 19 de diciembre de 1996 fue sancionada la Ley 24.769 la cual se promulg6
de hecho el 13 de enero de 1997. Esta norma que derogd la anterior Ley
23.771 es considerada de mejor técnica legislativa, disponiendo su
aplicabilidad so6lo a los tributos y recursos de la seguridad social
correspondiente al fisco nacional; otorgando al contribuyente el ejercicio de su
derecho de defensa -pudiendo ser oido, ofrecer y producir prueba en la etapa
administrativa de la determinacion de oficio de la deuda- al exigirse
previamente a la denuncia la determinacién de oficio por parte del ente
recaudador. Tal como establece el Articulo 18 -primer parrafo- de la Ley
vigente es obligacién de la AFIP (Administracion Federal de Ingresos Publicos)
como tramite previo a la formulacion de la denuncia penal por evasion
impositiva, la determinacion administrativa de la deuda, independientemente
gue la misma sea puesto en crisis con la interposicion de los Recursos de

Reconsideracion o de Apelacién ante el Tribunal Fiscal de la Nacion.

Recién con el dictado y la notificacion del acto administrativo -determinacion de
oficio de la deuda tributaria o impugnacién de las actas de determinacién de la
deuda de los recursos de la seguridad social- por parte del ente recaudador el
mismo podra radicar la respectiva denuncia en caso que se encuadre y/o
verifiqgue la configuracion de alguno de los tipos penales previstos en la Ley
24.769. En este marco, el juez penal al conocer la determinacién de oficio
puede entender el contenido de la denuncia penal a través del conocimiento de
los hechos y las cuestiones tributarias suscitadas. A partir de ello, podra
analizar los hechos desde la orbita del derecho penal. La determinacion de
oficio le permite al juzgador ubicarse frente a la cuestion tributaria en primera

instancia y, examinar después, si realmente se configura un ilicito penal.

A lo ya explicitado supra se suman al recorrido de las diferenciaciones con la
anterior Ley 23.771, las siguientes:

1. Exclusion de infracciones formales contravencionales de la 23.771
(Articulos. 5,6 y 7).

36



Restriccion en el uso de los tipos de peligro, que era una de las
principales criticas a la Ley anterior, estableciéendose en el nuevo
régimen el requerimiento de perjuicio efectivo para su consumacion.
Distincion entre figuras simples y agravadas en base a la cantidad de
dinero evadido y al empleo de medios comisivos méas perjudiciales.
Quedando mejor delineadas como figuras autbnomas y con
particularidades relevantes las figuras de aprovechamiento indebido de
subsidios y obtencion fraudulenta de beneficios fiscales. (Articulos. 3y 4
de la Ley 24.769 respectivamente)

Aumento considerable en los montos de las penas en su maximo y su
minimo.

Eliminacién de condiciones especiales para la excarcelaciéon, como las
fijadas por el Articulo 17 de la vieja Ley 23.771.

Aplicacibn de condiciones objetivas de punibilidad, pretendiendo
desechar el bagatelismo™, concentrandose la persecucién penal en las
infracciones mas perjudiciales para el erario publico, (hecho este que
hasta la fecha en que entré en vigencia la reforma que cuadruplica los
montos de la condicion objetiva habia quedado desvirtuado en atencién
a que dicha condicion objetiva de punibilidad para la evasién simple se
seguia manteniendo en la suma de $100.000, a todas luces
desactualizada por el correr inflacionario de la economia).

Incremento sancionatoria para ciertos autores, previéndose la
inhabilitacion perpetua para los funcionarios y empleados publicos
(Articulo 13 Ley 24.769).

Agravandose con inhabilitacion especial por el doble del tiempo la
situacién de algunos sujetos que con sus actos faciliten la comisién de
los ilicitos. (Articulo 15 Ley 24.769)

Restriccion de la posibilidad de extincion de la accién penal mediante el
pago de la deuda reclamada y por Unica vez, solo a los supuestos de

evasion simple, clarificandose las discusiones a las disimiles

Principio juridico que establece que ante aquellos hechos de conductas nimias o insignificantes que, aunque su

descripcion encuadre a simple vista en la figura que tipifica una norma penal, la falta de lesion al bien juridico o la inconsistencia de
tal afectacion, imponen la légica consecuencia de su eliminacion dentro de la drbita del poder punitivo del Estado.

La desproporcion entre la afectacion y la sancion prevista excluye la pena, ain la aplicacion del minimo de la escala importaria un
absurdo, generando el consiguiente repudio social por la desmedida injerencia del Estado.
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interpretaciones que suscitaba el Articulo 14 de la vieja Ley. A partir de
la reforma del Articulo 16 de la Ley 24.769 por Ley 26.735 sélo quedara
exento de responsabilidad penal siempre que regularice su situacion
antes del comienzo de una inspeccion por parte del érgano fiscalizador o
denuncia presentada (regularizacion espontanea de la deuda) y no limita

la misma a los supuestos de evasion simple.>

Al llegar a este punto cabe aclarar que, al estarse en las postrimerias de la
finalizaciébn de este Trabajo Final de Graduacion, el Congreso de la Nacién
Argentina en sesiones extraordinarias sanciona con fuerza de ley la
modificacién de la Ley 24.769 esencialmente en cuanto a la condicion objetiva
de punibilidad, que era algo reclamado insistentemente en atenciéon a lo
desactualizado que habian quedado sus montos. Esta modificacion deja
incélume al Articulo 15 de la Ley 24.769 y por ende al inc. c) de la misma, el
gue sera tratado en el apartado siguiente, agregando -aunque en forma de
sintesis- las reformas introducidas a la Ley en general.

En la madrugada del 22 de diciembre de 2011 y en maratonicas sesiones
extraordinarias, tipicas de los fines de afio, el Senado de la Nacion y tras una
sesion de mas de catorce horas aprobo la iniciativa impulsada por el gobierno
nacional -que fue tratada en el debate en general con las leyes antilavado y
antiterrorismo pedidas por el grupo de accion financiera internacional Gafi- con
la unanimidad de los 63 votos de senadores presentes en el recinto. El senador
Pedro Guastavino, presidente de la Comisién de Justicia, fue el miembro
informante que defendi6 las tres leyes y manifesté con respecto a la reforma de
la Ley Penal Tributaria que la propuesta del Ejecutivo buscaba el castigo de los
grandes evasores al actualizar los montos de la condiciobn objetiva de
punibilidad, eliminando la opcién de la probation®® para los delitos de evasion

2 . - . .
5 Ley 26.735. Boletin Oficial. 28-12-2011. Buenos Aires, 28 de diciembre de 2011 (Ref. 2 de febrero de 2012) Disponible

en: http://www.boletinoficial.gov.ar/inicio/index.castle

O suspension de juicio a prueba es la figura descripta en el Articulo 76 bis del cddigo penal argentino que permite al

imputado de un delito de accion publica reprimido con pena de reclusion o prisién cuyo maximo no exceda de tres afios, solicitar la
suspension del juicio a prueba. En casos de concursos de delitos, el imputado también podré solicitarlo si el maximo de la pena de
reclusion o prision aplicable no excediese de tres afios.
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fiscal, instituto éste que algunos tribunales aceptaban si el imputado ofrecia
hacerse cargo de la reparacion obligandose a realizar tareas comunitarias no

remuneradas por un periodo determinado.

El proyecto de reforma a la Ley Penal Tributaria 24.769, fue remitido por el
Poder Ejecutivo Nacional segun Mensaje N° 379 de fecha 17 de marzo de 2010
al Congreso de la Nacién, con la firma de los Ministros de Economia y
Finanzas Publicas, de Justicia y Derechos Humanos y del Jefe de Gabinete de
Ministros, invocandose razones de aplicacion y de politica criminal que
aconsejaban impulsar la modificacion propuesta. Dicho proyecto de Ley fue
objeto de modificaciones durante su estudio en la Camara de Diputados de la
Nacién; mientras que el Senado aprobd sin ningun tipo de enmiendas el
proyecto enviado por la Camara de origen. Siendo la Ley publicada en el
Boletin Oficial de fecha 28 de diciembre del 2011 bajo el nimero de Ley
26.735.

Entre los aspectos mas novedosos de la reforma que se comenta es la
inclusion en el Régimen Penal Tributario de los tributos y recursos de la
seguridad social provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires -
Impuestos sobre los Ingresos Brutos, Impuestos a los Sellos, Impuesto
Inmobiliario-, cuya competencia esta dada a los saturados tribunales
provinciales sobrecargados de trabajo, lo que resentird ain mas los servicios

de justicia de los Estados provinciales.

Manteniéndose la estructura tipica de los principales delitos, se elevan los
montos de las condiciones objetivas de punibilidad, que en lineas generales se
cuadriplican -con dos excepciones donde solo se duplican -Articulo 9- cuando
el empleador no depositare dentro de los diez dias habiles de vencido el plazo
los aportes retenidos a sus dependientes y cuando en simil lapso el agente de
retencidon no ingresare las detracciones de la seguridad social practicadas a

sus proveedores-, a partir de los cuales la evasion resulta punible.
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Esta reforma de la normativa que multiplica por cuatro los montos a partir de
los cuales se considera el delito de evasion fiscal era un reclamo uniforme en la
materia, ya que la Ley 24.769 cuenta con 14 afios de aplicacion sin que se
haya aplicado la devaluacion monetaria del peso argentino con respecto al
dolar estadounidense a los efectos de lograr solucionar los preocupantes
problemas de inconstitucionalidad que su inalterabilidad supone a la luz de los
principios de proporcionalidad de la pena y de lesividad. En la préctica, deviene
gue no se habria actualizado adecuadamente al proceso inflacionario en
atencion a que el délar tenia un valor de un peso al sancionarse la Ley y en la

actualidad supera los cuatro con treinta.

Consecuentemente a lo descrito, en cuanto a la actualizaciéon de los montos
gue determinan la condicion objetiva de punibilidad o que pertenecen al injusto
penal como elementos del tipo objetivo, segun posicion doctrinaria que se
adopte, se encuentra que:

- Para la figura de evasién simple de tributos (Articulo 1 Ley 24.769, modif. por
Ley 26.735), el monto evadido se eleva de $100.000 a $400.000 por impuesto

individualmente considerado y por ejercicio anual.

- En cuanto a los supuestos de evasidén agravada en el Articulo 2 inc. a) se
elevan los montos de $1.000.000 a $4.000.000, siempre por impuesto y

ejercicio anual.

- Para los casos descriptos por el Articulo 2 inc. b) en que la evasion agravada
se da por la intervencion de persona o personas interpuestas para ocultar la
identidad del sujeto verdaderamente obligado los montos se desplazan de
$200.000 a $800.000.

En el Articulo 2 inc. c), para la figura de utilizacion fraudulenta de beneficios
fiscales, se eleva el monto de $200.000 a $800.000.
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Este Articulo de la Ley 24.769 es modificada por Ley 26.735, no sélo en cuanto
a la graduacion de los montos sino que dentro de las previsiones agravadas del
MiSMOo se agrega un nuevo inciso; esto es, el “inc. d) Si hubiese mediado la
utilizacion parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente,
ideolégica o materialmente falso.” Entendiéndose que al no especificarse
montos, deberd estarse a los recaudos del Articulo 1, con lo cual, se
configurard este agravante cuando mediare la utilizacion de facturas en los
términos expresados y ademas, la evasion alcance los $400.000 por impuesto

y por ejercicio anual.

En el tipo descrito por el Articulo 3, que sanciona el aprovechamiento indebido
de subsidios, en donde la administracion realiza un desplazamiento patrimonial
de sus arcas al trasladarle al contribuyente una cantidad de dinero
indebidamente requerida, se introducen dos modificaciones, una es la
elevacion de los montos de punibilidad de $100.000 a $400.000 en un ejercicio
anual, -en caso de ser el monto inferior a la condicién objetiva de punibilidad la
misma seria una figura atipica para la Ley 24.769- pero caeria en las
previsiones del Articulo 174 inc. 5) del Codigo Penal -fraude en perjuicio de una
administracién publica-. Y la otra modificacién dispuesta por la norma es que se
agrega como bien juridico tutelado a las haciendas publicas provinciales y de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Para los recaudos establecidos por el Articulo 4 de la Ley, en cuanto a la
obtencion fraudulenta de beneficios fiscales y en linea con el nuevo enfoque de
politica criminal se agrega también como bien juridico tutelado a las haciendas
publicas provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Es reformado también el Articulo 6 de la norma en donde se introducen dos
modificaciones, la elevaciéon de los montos de $10.000 a $40.000 y la inclusién
dentro del tipo de las retenciones y percepciones provinciales. Cabe
preguntarse en este item, si en caso que el contribuyente sea agente de
retencion de Ingresos Brutos de dos Estados provinciales deberian sumarse los

importes retenidos para verificar si supera el monto y cual seria el juez
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competente. Si resulta claro que si el contribuyente es agente de retencién de
por ejemplo Ingreso Brutos e Impuestos a los Sellos para que se configure el
ilicito el monto retenido por impuesto debe superar los $40.000, pues no se
sumaran ambos importes en atencién a que la norma determina ‘el tributo

retenido o percibido’, se refiere a cada tributo.

En atencién a los delitos relativos a los recursos de la seguridad social, en el
supuesto previsto en el Articulo 7 ‘evasion simple’, se eleva el monto evadido
en concepto de aportes o contribuciones de $ 20.000 a $ 80.000 por cada mes.
Verificandose que la norma remplaza “por cada periodo” por la frase “por cada
mes”; tal cual lo habia interpretado la doctrina al analizarse la Ley 24.769.>* Y
se afiade también como bien juridico tutelado a las haciendas publicas
provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Para las agravantes examinadas en el Articulo 8 de la Ley Penal Tributaria en
el inciso a) se eleva el monto de $100.000 a $400.000 por mes. En el supuesto
del inc. b), si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar
la identidad del verdadero sujeto obligado, los montos se modifican de $40.000
a $160.000 por mes.

En cuanto a la figura descripta en el Articulo 9 -apropiacion indebida de los
recursos de la seguridad social-, se ha elevado el monto a partir del cual la
conducta del empleador, agente de retencion o de percepcién, deviene punible,
de $10.000 a $20.000 por mes. Este monto ya habia sufrido un incremento,
pues originariamente era de $ 5.000 habiendo siendo aumentado a $10.000
segun Ley 26.063.

Sobre estos tipos penales, es preciso referenciar que junto a los recursos del
sistema nacional de seguridad social, quedan bajo objeto de tutela penal, sus
correspondientes a los sistemas provinciales y de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires. No asi, los sistemas de seguridad social municipales y las cajas

54 s . . . .
HADDAD, J. E., 52 edicion Ley Penal Tributaria comentada — Lexis Nexis. P. 62
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profesionales, porque en estos supuestos la violacion no configura evasion al

fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

En lo que respecta a los Articulos 10 -insolvencia fiscal fraudulenta-, 11 -
simulacion dolosa de pagos-, 12 -alteracién dolosa de registros-, la reforma
amplia el bien juridico tutelado incorporando a las haciendas publicas
provinciales y de la ciudad Auténoma de Buenos Aires ante maniobras que
lesionen o pongan en peligro a sus respectivas haciendas.

La reforma incorpora en su texto un nueva hipétesis delictual, la del Articulo 12
bis, penalizando la modificacion o adulteracion de sistemas informaticos o
equipos electrénicos, suministrados u homologados por el fisco nacional,
provincial o de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, siempre y cuando dicha
conducta fuese susceptible de provocar perjuicio y no resulte un delito mas

severamente penado.

Este agregado viene a englobar a toda adulteracion o modificacion ante
cualquier futuro avance tecnoldgico suministrado u homologado por los fiscos
comprendidos en la norma y logra complementar la hipétesis del peligro del
Articulo 12 tipificando la conducta como un delito autbnomo y terminando con
las opiniones encontradas en doctrina y jurisprudencia en cuanto si se
encontraba encuadrado en los parametros del Articulo 12 de la Ley la
adulteracion del equipamiento que no resulta ser de propiedad del fisco, pero
gue el contribuyente se encuentra compelido a utilizar como el caso de los
controladores fiscales.

El Articulo 14 de la Ley 24.769, modificada por Ley 26.735, mantiene su texto
originario sobre la responsabilidad de las personas fisicas que hubiesen
actuado en representacion y en beneficio de la persona juridica, pero agrega
una gama de sanciones a ésta para el supuesto de hechos delictivos previstos
en la Ley, realizados en nombre o con la intervencién o en beneficio de una
persona de existencia ideal o juridica, dejandose de lado el principio “societas
delinquere nom potest (...) toda vez que la sociedad es una persona distinta de

43



los socios y su personalidad juridica consiste en un mero centro imputativo,
carente de todo substrato psiquico, resulta indudable que por su naturaleza no
es un ente idoneo ni para desplegar acciones que contengan los elementos
indispensables para dar base a un delito, ni para sentir la coaccién de la
amenaza penal, ni para sufrir ella misma una pena personal, que no afecte, a

"5 Tales sanciones son: multa de 2 a 10 veces la

ningun tercero inocente(...)
deuda verificada; suspension total de actividades hasta 5 afios; suspension
para participar en concursos o licitaciones estatales de hasta 5 afios;
cancelacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la
comisién del delito o estos actos constituyan su principal actividad; pérdida o
suspensioén de los beneficios estatales que tuviere y publicacion de un extracto
de la sentencia condenatoria a su costa. Estas sanciones se impondran,
conjunta o alternativamente a la persona de existencia ideal y con
independencia de la pena que corresponda a sus representantes de acuerdo al

Articulo 14 primera parte.

En cuanto a la reforma el Articulo 16, limita las posibilidades de extincién de la
accion penal sélo para aquellos que regularicen espontdneamente y
voluntariamente su situacion ante el Fisco y den cumplimiento a sus
obligaciones. Como contrapartida, prescinde de la restriccion del beneficio -en
el antiguo régimen solo procedia el beneficio para las figuras contempladas en
los Articulos 1 y 7-, y amplia ahora la eventual exencion de responsabilidad
penal para toda la gama de delitos consagrados en el Régimen Penal
Tributario. Por espontaneidad en los términos de la Ley, se entiende la
regularizacion por parte del contribuyente que normalice su situacion,
cumpliendo las obligaciones evadidas, siempre y cuando su presentacién no se
origine en virtud del inicio de una inspeccion, observacion de parte de la
reparticion fiscalizadora o denuncia presentada que se vincule directa o

indirectamente con él.

55 . . L, . " . . .
SOLER, S., Derecho Penal Argentino, Tomo |, 10° reimpresién, 1992, Tipografia Editora Argentina, Buenos Aires, P.

330/31
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El Articulo 18 de la Ley es modificado en cuanto otorga al ente fiscalizador un
plazo mayor para el dictado del acto administrativo —determinacion de oficio de
la deuda tributaria o impugnacion de las actas de determinacion de la deuda de
los recursos de la seguridad social- aumentandolo de noventa dias habiles

administrativos a ciento veinte dias hébiles administrativos.

Se deroga el Articulo 19 que autorizaba al organismo recaudador no realizar la
denuncia penal respecto de los delitos previstos en los Articulos 1, 6, 7y 9, si
de las circunstancias surgiere manifiesto que no se ha ejecutado la conducta
punible, aun cuando los montos determinados fueren superiores a los previstos

en dichas figuras.

Es reformado el Articulo 20 de la Ley y se establece con mayor énfasis que la
denuncia penal no impide los procedimientos tendientes a la determinacion y
ejecucién de la deuda tributaria o de los recursos de la seguridad social, al
previo dictado de la sentencia en sede penal. Impidiendo eso si, aplicar

sanciones administrativas hasta que se encuentre firme la sentencia penal.

Como bien explicita Semachowicz en su trabajo “Andlisis de las modificaciones
al régimen penal tributario. Ley 26.735”, a quien cabe pertinencia de ser citado
completo: “El sistema de la Ley 24.769 se encuentra estructurado de manera
tal que cuando se agota la etapa administrativa con el dictado del acto
determinativo o la resolucién definitiva en materia previsional, y el contribuyente
los impugna la materia se abre en dos vias jurisdiccionales que en definitiva
conoceran y resolveran del problema en forma paralela acerca de la existencia
y medida del hecho imponible. Si se ha dictado una determinacion de oficio o
se ha resuelto la impugnacién en materia previsional, el contribuyente podra
recurrir los actos administrativos, en primer caso ante el Tribunal Fiscal de la
Nacion y en el segundo ante la Camara Federal de la Seguridad Social. En
esta instancia, los 6rganos respectivos deberan verificar la existencia del
impuesto o recurso de la seguridad social omitido. A su vez si se realiza la
correspondiente denuncia penal interviene la Justicia en lo Penal Tributario o

Federal, quien debe verificar si el delito se ha cometido, y para ello debe
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examinar la concurrencia del elemento objetivo y el elemento subjetivo. La
Jurisprudencia ha sostenido que necesariamente el Juez Penal debe evaluar la
existencia del tributo abonado en defecto ya que se trata del elemento objetivo
del tipo.”™®

El autor citado entiende que la reforma no altera sustancialmente el escenario
prescripto en la normativa actual, sino mas bien, solo enfatiza la procedencia
de la doble via existente en materia procedimental aclarando que no solo no se
suspende la sustanciacion, sino también la resolucién de los procedimientos
tendientes a la determinacién y ejecucion de la deuda. Asi, “(...) Al tramitarse
ambas causas en forma paralela se vislumbra la posibilidad de generar un

“escéndalo juridico™’

a partir del dictado de pronunciamientos contradictorios,
ya que la existencia de resoluciones contradictorias en cuanto al tipo objetivo
(impuesto, monto, periodo) resulta una consecuencia que este sistema de
paralelismo de vias puede llegar a ocasionar, tal cual la norma se halla

redactada.”™®

Ante esta situacion desde distintos a&mbitos académicos se ha propiciado la
reforma al Articulo 20 de la Ley 24.769 ofreciendo distintas alternativas para
evitar el escandalo juridico,® conceptos que los legisladores no han
considerado en la presente reforma.

Es dable destacar que existen antecedentes tanto en el Tribunal Fiscal de la

Nacidon como en la Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal donde

SEMACHOwICZ E. D, Andlisis de las modificaciones al régimen penal tributario. Ley 26735, Doctrina tributaria

ERREPAR S.A. (DTE), Tomo XXXIII, febrero 2012. P. 439. Que, de esta manera, si se tiene en cuenta que la omision de pago de
la deuda tributaria constituye un elemento del tipo penal se advierte que la constatacion del surgimiento de la obligacidn tributaria
de pago, su antecedente, el acaecimiento del hecho imponible y, en consecuencia, la determinacién del hecho imponible previsto
legislativamente, no s6lo constituye parte del examen que los jueces en lo penal tributario estan habilitados a efectuar, sino que
resulta un examen necesario para afirmar o negar la existencia de un hecho delictivo de evasién tributaria. En, Liberman, S.
s/Infraccion Ley 24769 - CaPecon- Sala B - 31/8/2006.

57 Asi lo ha considerado la Jurisprudencia en “Procesamiento Industrial Laminados Arg. R. SA” — Camara Nacional Cont.
Adm. Fed. - Sala Ill - 13/10/2006, “Clinicas y Sanatorios Asociados SA” - Cam. Fed. Cont.Adm - Sala IV — 6/12/2007. En
SEMACHOwICZ E. D, “Anélisis de las modificaciones al régimen penal tributario. Ley 26735” Doctrina tributaria ERREPAR S.A.
(DTE), Tomo XXXIII, febrero 2012.

8 Que si bien, conceptualmente, resulta posible deslindar el ambito de competencia de cada autoridad, la deficiente
técnica legislativa conduce a que se presenten situaciones como la que nos ocupa. (“Agroferia SRL” Cam. Nac. Cont. Adm. Fed. -
Sala V - 15/07/2008). En SEMACHowICZ E. D, “Andlisis de las modificaciones al régimen penal tributario. Ley 26735” Doctrina
tributaria ERREPAR S.A. (DTE), Tomo XXXIII, febrero 2012.

Remitirse a las conclusiones y los informes de relatoria de las 1V Jornadas de Derecho Penal Tributario celebradas en la
Asociacion Argentina de Estudios Fiscales del 11° Simposio sobre Legislacion Tributaria Argentina celebrado en el Consejo
Profesional de Ciencias Econémicas de la C.A.B.A, y de las “Bases y lineamientos generales para una futura REFORMA
TRIBUTARIA, CPCECABA (Edicon). En SEMACHOwICZ E. D, “Analisis de las modificaciones al régimen penal tributario. Ley
26735” Doctrina tributaria ERREPAR S.A. (DTE), Tomo XXXIII, febrero 2012.
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se ha tratado de encontrar una solucién juridica adecuada para evitar el dictado
de sentencias contrarias sobre los mismos hechos, ya sea recogiendo los

|60

hechos probados en el expediente tramitado en sede Penal®, o suspendiendo

el dictado de la sentencia hasta tanto se pronuncie la Justicia Penal.®
“Pareciera ser que la norma modificatoria impediria que en el fuero contencioso
tributario se suspenda la tramitacion hasta tanto se recaben los elementos
probatorios del tramite en sede penal, pero aun asi no existe impedimento
alguno a que el fuero contencioso tributario recoja de dicho proceso aquellos
elementos probatorios que considere pertinentes para verificar la viabilidad del

ajuste fiscal.”®?

El nuevo Articulo 22 regula en cuanto a la competencia para el juzgamiento de
los delitos tipificados en la Ley, y establece que: “a) Para los tributos nacionales
en el ambito de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, sera la Justicia Nacional
en lo Penal Tributario, manteniéndose la competencia del Fuero Penal
Econdémico en las causas que se encuentren en tramite ante el mismo. En el
resto del pais, la Justicia Federal. b) Para los tributos provinciales, la justicia
provincial y, ¢) Para los tributos de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, la
justicia de tal territorio.”

Por Gltimo, la reforma establece® con la incorporacién de un ultimo parrafo al
Articulo 76 bis del Cddigo Penal, que no procedera la suspension del juicio a
prueba respecto de los delitos reprimidos en la presente Ley y en el Cdodigo
Aduanero Ley 22.415, hecho éste que importa un grave retroceso en la
evolucién interpretativa y operatividad del instituto de la probation, claramente

sefialada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Acosta™

€0 “Almeida, Nora Mabel” - Tribunal Fiscal de la Nacion - Sala B - 23/11/2004, “Almeida, Nora Mabe” - Cdmara Nacional
Cont. Adm. Fed. - Sala V - 15/03/2006, “Apartur SA.” - Tribunal Fiscal de la Nacion - Sala C — 30/3/2006. “Tecson SA” - Tribunal
Fiscal Nacion - Sala C - 6/3/2009, “Cooperativa de Obras y Serv. Publicos Ltda de Rio Tercero” - Cam. Fed. Cont. Adm - Sala IV -
12-8-2009, “Bertetti Hnos SRL” -Cam. Fed.Cont. Adm- Sala IV - 10-02-2010. En SEMACHOwICZ E. D, “Analisis de las
modificaciones al régimen penal tributario. Ley 26735 Doctrina tributaria ERREPAR S.A. (DTE), Tomo XXXIII, febrero 2012.
Ingenieria Ronza SA Cam. Fed.Cont. Adm Sala 1110-06-2008. En SEMACHOwWICZ E. D, “Anélisis de las modificaciones
al régimen penal tributario. Ley 26735 Doctrina tributaria ERREPAR S.A. (DTE), Tomo XXXIII, febrero 2012.
62 SEMACHOwICZ E. D, “Analisis de las modificaciones al régimen penal tributario. Ley 26735” Doctrina tributaria
EQF)%REPAR S.A. (DTE), Tomo XXXIII, febrero 2012.

Articulo 19 Ley 26.735. Boletin Oficial. 28 de Diciembre de 2011. (Ref. 2 de febrero de 2011) Disponible en:
http://www.boletinoficial.gov.ar/inicio/index.castle

CSIN, Fallos, 331:858. Fallos De La Corte Suprema De Justicia De La Nacion. (s/f) Disponible en:
http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/cons_fallos.jsp
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al sentar que el principio “pro homine™ donde se privilegia la interpretacion
legal que mas derechos acuerde al administrado frente al poder estatal.

Ante este marco de situacion se debe destacar que la norma reformada debera
aplicarse como Ley penal mas benigna a los casos que actualmente se
tramitan ante los 6rganos jurisdiccionales, en atencién a normas de rango
constitucional y destacada jurisprudencia de tribunales inferiores y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.®®

Resulta necesario referenciar en este punto que a pesar de la clara redaccion
del articulo 2 del Cédigo Penal y que las respectivas normas de los Tratados
internacionales son suficientemente claras para no permitirse otra
interpretacion que no sea la aplicacion retroactiva de toda nueva norma que
beneficie al imputado, nos encontramos con la Resolucion de la Procuracion
General de la Nacién 5/12°" del 8 de marzo del corriente afio, en donde el ex
Procurador General de la Nacion Dr. Esteban Righi instruia a sus fiscales a
oponerse a la aplicacion retroactiva de la nueva Ley.

Los basamentos del entonces Procurador General para oponerse a la
aplicacion del principio de benignidad por el aumento de los montos minimos
de evasion contemplados en la reciente reforma a la ley 24.769, podrian
resumirse en los siguientes puntos:

a. La aplicacion retroactiva de las leyes penales no es "mecanica o irreflexiva”,
sino que corresponde "...evaluar si la nueva ley es la expresién de un cambio
de valoracion de la clase de delito que se imputa".

b. El aumento de los montos en la ley 26.735 tuvo como finalidad su
actualizacion, para compensar la depreciacion de la moneda sufrida durante la

vigencia de la ley 24.769

65 _ - . . .
“Es un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a

la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos o, inversamente, a la
norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su
suspension extraordinaria.” CARPIO MARCOS, E., La interpretacion de los derechos fundamentales, Palestra Editores Lima, 2004,
Serie Derechos y Garantias No. 9, P.28 y la referencia a PINTO, M. “El Principio pro homine”. Criterios de hermeneltica y pautas
para la regulacion de los derechos humanos”, En ABREGU, M. Y COURTIS, C. (Compiladores) Editores El Puerto, Bs. As. 1997, P.

163

66 . ) . . - -
Articulo 2 CP; Pacto San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Adla. LIII-D,

4125;XLI1V-B,1250) que consagran la retroactividad de la ley penal mas benigna Articulos 9 y 15 respectivamente; CSJN,
“Cristalux SA”, 11/04/2006, Fallos 329:1053; CSJN, “Avila Zanini, Carlos Pedro y otros s/recurso de casacion” A. 1708.XLI; CSIN
“Palero Jorge Carlos s/recurso de casacion”, 23/10/2007, t. 330, P.4544. En Fallos De La Corte Suprema De Justicia De La Nacion.
(()s7/f) Disponible en: http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/cons_fallos.jsp

Disponible en http://www.mpf.gov.ar//resoluciones/PGN/2012/PGN-0005-2012-001.pdf
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c. Que el legislador “no pretendié expresar un cambio en la valoracion social de
los comportamientos”, sino que quiso “corregir los efectos de la depreciacion de
la moneda nacional a fin de mantener en los hechos una politica criminal en
linea con aquella valoracion original”. Cuya intencién es mantener constante el
valor econdmico real a partir del cual un ilicito fiscal es punible.

d. En defensa de su tesitura, cité varios precedentes de la Corte en donde no
se aplicé el principio de benignidad en casos de reajuste de multas.

En este contexto resulta muy esclarecedor, a los efectos de dar por tierra con
los argumentos vertidos por el ex Procurador, las refutaciones esgrimidas por
Becerra (h)°®. Sostiene que si bien uno de los métodos de interpretacion de la
ley penal es indagar sobre la voluntad del legislador, “la primera forma de
realizarlo es la gramatical y solo se justificaria indagar en la voluntad del
legislador si la interpretacion gramatical deja lugar a dudas (...)". Cosa que en
el caso del principio de benignidad no ocurre, atento que “El articulo 11.2 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos dispone que "Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable al momento de la comision del
delito". El articulo 9 de la Convenciobn Americana de los Derechos Humanos
reza: "...si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello". Y que el articulo 2
del Cddigo Penal, quizds el mas tajante, establece en el caso de la
interposicion de leyes durante el proceso, que "se aplicard siempre la mas
benigna" y, en el tercer parrafo, aclara que "los efectos de la nueva ley se
operaran de pleno derecho”. Pues como ensefia Soler “Cuando el analisis
gramatical y sintactico de la ley revela de ella un sentido claro con relacién al
caso, ese sentido prevalece y la interpretacion concluye ahi.”®
Consecuentemente a ello, si la ley dispone que siempre se debe aplicar la ley
penal mas benigna, el Juez no tiene posibilidad de hacer una excepcion. Por
mas que pueda resultarle coherente y razonable que el principio de benignidad
no se aplique en forma "mecanica o irreflexiva", las normas penales y

constitucionales de donde emana el principio no permiten tal disquisicion.

&8 Becerra A. (h), Modificacion de los montos minimos de evasion tributaria. Principio de benignidad. Abril 2012.(Ref. 26

de abril de 2012) Disponible en : http//www.laleyonline.com.ar7maf/app/documet
Cnfr. SOLER, "Derecho Penal Argentino”, t. I, Tea, 5% edicion, Buenos Aires, 1998, p. 179.
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Simplemente ordenan la aplicacion automatica, por lo tanto las excepciones
seran establecidas por la ley cuando se refiera claramente a una actualizacion

del monto punitivo

En la Resolucién PGN 5/12 se sostiene que el aumento de los montos tuvo
como finalidad su actualizacién para corregir los efectos de la depreciacion
monetaria. Ese es el argumento en que fundamenta la no aplicacion del

principio de benignidad.

Pero atento que actualizacion quiere decir "igual valor en iguales
circunstancias”; y nada de eso ocurri6 con esta ley. La modificacion de los
montos por lo tanto, no constituyd una actualizacion correspondiente para

paliar la depreciacién monetaria.

Como ya se referencio, no se traté de un ajuste preciso basado en indicadores
econdémicos, sino un aumento aproximado, que en la mayoria de los casos no
alcanz6 a una real actualizacion, pues el célculo ha sido inferior a la

depreciacion monetaria.

En este items central es de destacarse que si el aumento de los montos no fue
riguroso y exacto, sino aproximado; no es real, como mantenia el ex
Procurador General, que la modificacion permitié "mantener constante el valor
econémico real" para dar un trato igualitario a través del tiempo. Por el
contrario, los montos realmente fueron modificados, no mantenidos. Pues la
depreciacion de la moneda no ocurrié en un mismo instante de tiempo, sino
qgue fue gradual. El incremento de los montos después de quince afios en que
no fueron alterados no es una actualizacion: es una modificacion que de

ninguna manera mantiene el poder incriminante de la norma, sino que la altera.

Y finaliza Becerra (h) que, “méas alld de cual haya sido la intencion del
legislador, no caben dudas de que la reforma no mantuvo exactamente el valor
econémico de los montos de evasién, sino que los modificé. Y toda

modificacion debe beneficiar al acusado (...)".
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Que en cuanto a los precedentes de la CSJIN el autor dice “Lo cierto es que en
la oportunidad en que el Maximo Tribunal tuvo que expedirse en relacion al
aumento de los montos, aplic6 el principio de benignidad. Y que
contrariamente a lo sostenido en la Resolucion PGN 5/12, la Corte ha adoptado

un criterio amplio para la aplicacion retroactiva de la ley penal més benigna

.

Es primitiva jurisprudencia de la Corte Suprema y conocida doctrina que, “son
excepciones al principio de retroactividad de la ley penal mas benigna las
llamadas leyes de caracter temporario o de excepcion, entre las que pueden
encontrarse las vinculadas a regulaciones econdmicas, siendo estas las que se
fijan para un periodo determinado de vigencia y las excepcionales cuya
vigencia se encuentra subordinada a la persistencia de un acontecimiento

determinado de caracter extraordinario(...)".

Y continua esgrimiendo que en el conocido fallo de la CSJN, "Cristalux S.A. -en
donde los jueces de la Corte adhirieron a dos votos en disidencia del
precedente ‘Ayerza’ -, al referirse al régimen penal cambiario (ley 19.359) (t.o.
1995) (Adla, LV-E, 5926) que excluye la aplicacion retroactiva de la ley penal
mas benigna en su articulo 20, sostuvo la Suprema Corte que la aplicacion o
no de la ley penal mas benigna depende de las caracteristicas de la nueva
figura invocada, aclarando que para aplicar el principio de benignidad, esta
nueva norma debia implicar una modificacion sustancial de la anterior, en tanto
pueda decirse que la alteracion de la disposicion quita a la ley parte de su
esencia’.

Se consider6 que “las eventuales modificaciones de las disposiciones del
Banco Central respecto especificamente a los plazos para ingreso y liquidacion
de divisas -que por supuesto sean mas favorables para la situacion del
imputado-, éste podra beneficiarse aplicando el principio constitucional de la ley

penal mas benigna”.
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Asi las cosas, es cierto que la Corte ha sostenido que la actualizacion real de
los montos no modifica el tipo penal, sino que lo mantiene incolume frente la
pérdida de valor econdémico real de la moneda; pero también el Maximo
Tribunal ha mantenido este principio en casos en los que en la ley se preveia
actualizaciones previstas por ley; actualizaciones futuras, no pasadas.

Por lo tanto y en atencién a lo que se ha sostenido solo seria razonable no
aplicar retroactivamente la nueva ley mas beneficiosa cuando a existido una
real actualizacion de los montos que no modifique el tipo penal, sino que lo
mantiene incolume frente a la depreciacion de la moneda y que dicha
actualizacion estén prevista por ley. Es decir, cuando la actualizacion que se
cuestiona esta prevista en la ley y se realiza bajo el procedimiento establecido

por la misma.

En este caso reafirma Becerra (h), “el ajuste estaria previsto en una ley anterior
al hecho y el imputado puede saber cémo, cuadndo y de qué forma se
modificaran los montos. Se respeta asi el principio de legalidad y el de
igualdad. Solo asi podria sostenerse que las modificaciones no se aplican

retroactivamente, porque ya estaban previstas en la propia ley(...)"

Resulta ser muy esclarecedor el fallo de la Cadmara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal, referido a la ley de Entidades Financieras: "Este tribunal
ya se expidid acerca de la posibilidad de actualizar las multas impuestas, en
tanto como en el caso tienen como origen hechos posteriores a la entrada en
vigencia de la Ley 21.526. Pues esta norma en su art. 3, prevé la sancion de
multa, facultando al Poder Ejecutivo para actualizar permanentemente el
importe aplicable. Habida cuenta de ello no puede haber menoscabo de la
garantia consagrada por el art. 18 de la C.N., pues la disposicion que ordena
actualizar el importe de la multa se hallaba incorporada al sistema de normas

vigentes al momento de los hechos"™.

Consecuentemente a lo descripto y sobre la base de lo explicitado supra se

resume que:

& CNCAF, Sala Ill, "BCRA c. Rota, Pedro", 01/02/1996.
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a. No es claro si la unica finalidad del legislador fue la de compensar la
depreciacion de la moneda para igualar el valor que los montos tenian cuando
se sanciond la Ley 24.769.

b. Si ésa fue la intencién, no ha sido bien llevada a cabo, porque el aumento no
se bas6é en variables comprobables, sino una simple aproximacion. Y es
evidente que los 100.000 pesos del afio 1997 no equivalen de ninguna manera
a los 400.000 pesos del 2012.

c. Incluso atentaria contra el principio de igualdad, dado que quien evadio
100.000 pesos a principios de diciembre de 2011 cometi6é el delito, mientras
gue es atipica la evasiéon de 399.999 pesos cometida a fines de diciembre de
2012.

d. La Corte Suprema ha adoptado un criterio amplio sobre la aplicacién del
principio de benignidad; y en la mayoria de las oportunidades que se expidio en
contra de su aplicacion cuando se trataba de actualizacion de montos, fue en

casos en donde la norma preveia una clausula de ajuste.

Como colofén a esta discusion dogmatica que ha sido puesta obligatoriamente
sobre el tapete, el debate se encontrarda abierto y es posible que termine

definiéndose en nuestro maximo Tribunal de Justicia.

2.3. LalLey 24.769 y sus modificaciones

La Ley 24.769 ha sufrido desde su creacion algunas modificaciones. Una de
ellas es la plasmada por Ley 25.874"" sancionada el 17 de diciembre del 2003
por el Congreso de la Nacién Argentina, promulgadndose mediante decreto
91/2004; la cual mediante su Articulo primero sustituye el Articulo 15 de la Ley
24.769, basicamente con la incorporacion especifica de la Asociacién llicita
Fiscal cuando tenga por fin la configuracion de ilicitos de carécter tributario.

71 .. . . .
Boletin Oficial. 22-01-2004. Buenos Aires, 22 de enero de 2004 (Ref. 25 de octubre de 2011) Disponible en:

http://www.boletinoficial.gov.ar/inicio/index.castle
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Esta figura tiene como fin dar respuestas ante a la creciente evasion tributaria,
entendiéndose que con su inclusion se lograria enfrentar a las organizaciones
destinadas a facilitar la evasion de los tributos de quienes -a través de la
creacion de bandas- se dedican a conformar empresas fantasmas, con el fin de
vender facturas apdcrifas a contribuyentes a los efectos que éstos logren evadir

sus tributos.

En el fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala
B de fecha 30/12/2003 en la causa “Real de Azua, Enrique C. y otro s/
incidente de apelacién”, refiere que para arribar a la conclusién que las
sociedades son empresas fantasmas se deberan dar una serie de anomalias
tales como que: “1) algunas personas fisicas figuraban como integrantes de
diversas sociedades; 2) un mismo domicilio se repetiria como el domicilio de
varias sociedades diferentes; 3) los objetos sociales de distintas sociedades
serian de una heterogeneidad incompatible con el hecho de estar integradas
por las mismas personas fisicas; 4) gran parte de las sociedades investigadas
y/o de sus integrantes no pudieron ser hallados en los domicilios legales o
comerciales que se les atribuyen por la documentacién secuestrada, los
contratos constitutivos o las constancias de inscripciébn ante los organismos
publicos; 5) la mayoria de las personas juridicas en cuestion no habrian
presentado declaraciones juradas por los impuestos a las ganancias y al valor
agregado y por aportes y retenciones al sistema de seguridad social o, si lo
hicieron, los montos fueron poco significativos, o bien -en el caso del IVA-
arrojaron saldos a favor del contribuyente; 6) no se habria comprobado la
legitima impresion de los formularios en los cuales se confeccionaron las
facturas que supuestamente habrian emitido las sociedades investigadas y, en
consecuencia, la real existencia de las operaciones comerciales reflejadas por
aquéllas; 7) la circunstancia de que los objetos sociales de algunas de las
sociedades investigadas fueran especialmente heterogéneos, responderia a la
necesidad de contar con un amplio espectro de actividades disponibles, a los

fines de satisfacer los requerimientos de los distintos ‘usuarios’ del servicio.”"?

72 . . . .
Fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala B de fecha 30/12/2003 en la causa “Real de

Azua, Enrique C. y otro s/ incidente de apelacion”. 2003. (Ref. 30 de diciembre de 2011) Disponible en:
http//www.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
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Tal lo expuesto por Lucuy, el fundamento mas importante que habia movilizado
la propuesta de reforma, tenia que ver con la necesidad de contar con las
herramientas legales necesarias para brindar respuestas oportunas a la
preocupante y creciente proliferacion de organizaciones delictivas destinadas a
brindar el soporte técnico, material y logistico para perpetrar delitos de evasion
fiscal. Siguiendo al autor, “no es un combate al asesor, al defensor, al contador
certificante de balance del contribuyente, sino que constituye una herramienta
destinada a investigar a las organizaciones que tienen por actividad, crear
sociedades de carton donde colocan en sus directorios a testaferros, por medio
de las cuales proveen de facturas falsas a empresas quieran adquirirlas (a

cambio de un precio) para evadir impuestos.”’®

Con este antecedente, observado a partir de las investigaciones llevadas
adelante por el 6rgano recaudador, no se hallaba circunscrito al mero uso y
provision de facturas apdcrifas, sino que esta especializacion delictiva se habia
extendido a otras modalidades organizadas de evasiéon fiscal; como la
alteracion de los controladores fiscales de las maquinas registradoras, las
fabricas de documentacion internacional falsa, o las usinas de falsas
inversiones para aprovechar beneficios promocionales exentos de cargas
tributarias. Se entendié que eran verdaderas organizaciones delictivas, puesto
gue las investigaciones desplegadas orientadas al andlisis de los mecanismos
intrinsecos de la evasion fiscal en el pais, permitian detectar en su génesis la
presencia de bandas, grupos, asociaciones organizadas que prestaban un
servicio netamente delictivo del que se beneficiaria un indeterminado grupo de

contribuyentes.

Por lo general las investigaciones casi nunca iban un paso mas alla del
presuntamente evasor, de modo tal de intentar dejar al descubierto a quienes
eran -en realidad- los verdaderos artifices técnicos e idedlogos de esa

73 . . . . T .
Cf. Lucuy C., El combate al crimen fiscal organizado, Separatas de Doctrina. ERREPAR S.A., Asociacion llicita, Abril

2004, P.13-24.

55



modalidad delictiva que —generalmente- era desplegada desde estamentos

perfectamente organizados.

En este contexto, el Poder Ejecutivo Nacional decidio plantear al Congreso de
la Nacion el crecimiento de este tipo de actividades ilicitas, y que tenia que ver
con el hecho que, al analizar juridicamente la realidad, se habian detectado
algunos precedentes jurisprudenciales a partir de los cuales podia llegar a
interpretarse que tales conductas delictuales quedarian fuera de punicién dado
gue esta figura -que a lo largo de su historia- pasé del simple hecho
preparatorio a considerarse como delito autbnomo, independiente

estructuralmente con relacién a los ilicitos previstos en el Codigo Penal.

El delito de asociacion ilicita del Articulo 210 del Cddigo Penal ha sido motivo
de profusas detracciones por parte de la doctrina penalista. Habiéndose
declarado entonces inconstitucional la asociacion ilicita en algunos fallos como
delito autébnomo, al entenderse que se presta a numerosas O variadas
interpretaciones, pudiendo seguirse aqui los lineamientos ya citados del fallo
del Tribunal Oral Penal Federal N° 1 en la exposicién del Dr. Federico™ quien
manifiesta que la asociacion ilicita conduce a una “afectaciéon grave y constante
del principio constitucional de legalidad” al estarse ante una figura con
“indeterminacion del tipo legal encontrandonos ante una Ley penal en blanco,
como comodin penal normativo para utilizar cuando no se encuentra ninguna
figura penal disponible para penar una conducta, lo que es violatorio del
principio de legalidad consagrado por el Articulo 18 de la Constitucion

Nacional.””

Y va mas alla, sefalando, luego, el escandaloso uso abusivo por parte de
algunos jueces de la asociacion ilicita para ordenar o justificar detenciones, de
las que se hace eco la créonica cotidiana. El especialista hace hincapié en el
uso del Derecho Penal como herramienta de persecucion.

74 . . P . . — .
Tal lo referenciado en su trabajo. La asociacion ilicita como delito autbnomo en materia tributaria por SOLER, O. H. LA

LEY 2004-B, 1109. Disponible en: http//www.laleyonline.com.ar/maf/app/documet
SABSAY, D. A. Y ANAINDIA J. M., La Constitucion de los Argentinos. 5 ta edicion, ERREPAR S. A, Buenos Aires, 2000.
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En ese marco de andlisis y en atencion al fallo emitido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso “Stancanelli-Incidente de Apelacién de Yoma,
Emir’-Causa 102.955 del 20/11/2001, mas conocido como el escandalo del
“Contrabando de Armas”, la Corte Suprema de Justicia expreso “(...) no se ve
claramente en qué medida la supuesta organizacion para efectuar ventas de
armas al exterior pueda producir alarma colectiva o temor de la poblacién de
ser victima de delito alguno, pues en todo caso aquéllos habrian estado
dirigidos contra el erario nacional y no contra personas en particular (...)""

Aparece nuevamente la figura de la finalidad de la asociacion ilicita involucrada
con la ejecucién de actos calificados por la Ley como delitos del Derecho
Penal, pues si éstos no se tipificaran como tales la asociacién careceria de

ilicitud.

Asi que, en la asociacion ilicita genérica contenida en el Articulo 210 del
Cddigo Penal, el bien juridico tutelado es el orden publico, consecuentemente a
lo expuesto por el Alto Tribunal in re “Néstor Edgardo Stancanelli y otro”
cuando sostuvo, en el ultimo parrafo del considerando 5° que: “(...) Si bien es
cierto que la comision de cualquier delito perturba la tranquilidad, la seguridad y
la paz publica de manera mediata, algunos -tales como los incluidos en el
mentado titulo- la afectan de forma inmediata, ya que el orden publico al que se
alude es sinénimo de tranquilidad publica o paz social, es decir, de la
sensacion de sosiego de las personas integrantes de una sociedad nacida de
la confianza de que puede vivir en una atmésfera de paz social, por lo que los
delitos que la afectan producen alarma colectiva al enfrentarlos con los hechos
marginados de la regular convivencia que los pueden afectar
indiscriminadamente. En consecuencia, la criminalidad de éstos reside
esencialmente, no en la lesion efectiva de cosas o personas, sino en la

repercusion que ellos tienen en el espiritu de la poblacion y en el sentimiento

76 - L - . .
CSJ, Fallos: 324:3952. Fallos De La Corte Suprema De Justicia De La Nacion. Blog auxiliar de materiales asociado a

“Saber Leyes no es Saber Derecho”. Septiembre de 2005. Disponible en: http://falloscsn.blogspot.com
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de tranquilidad publica, produciendo alarma y temor por lo que puede suceder

..)"

Fundamenta la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que, la condicién de la
permanencia resulta ser decisiva para distinguir este delito respecto al simple
acuerdo criminal. Asi, en la causa “Stancanelli”, antes citada, el Alto Tribunal ha
dicho en el segundo parrafo del considerando 5° que: “(...) es necesario
distinguir cuidadosamente la figura del acuerdo criminal, ya que aquélla (con
referencia a la asociacion ilicita) requiere un elemento adicional ausente en
este Ultimo, que puede tener por finalidad la comision de varios delitos pero que
es esencialmente transitorio. En otros términos, la asociacion ilicita requiere

pluralidad de planes delictivos y no meramente pluralidad de delitos.”"

Es decir, que para la Corte Suprema en aquellos supuestos donde la
imputacion delictiva fuere la de la asociacion ilicita reprimida en el Articulo 210
del Codigo Penal y el Erario Publico o Fisco Nacional, fuesen las victimas de
esos procedimientos, no resultaba de aplicacion dicho presupuesto legal.

Es ésta, una de las causales politicas que llevaron al Poder Ejecutivo Nacional,
a postular de modo indubitable y firme una reforma que dejara a las claras que
en materia de evasion fiscal -donde el Erario Publico es la victima- era posible
sancionar a organizaciones delictivas que se dedicaban a brindar el soporte

logistico y material para que se lograra evadir los tributos.

El proyecto inicial del Poder Ejecutivo incorporaba la figura de la asociacién
ilicita especial a la Ley Penal Tributaria como Articulo 15 bis, como se vera en
el préximo Capitulo. De cuyo texto surgia que la organizacién delictiva debia
estar destinada a “(...) posibilitar, facilitar o brindar la colaboracion necesaria

para la ejecucion de alguno de los delitos previstos en la presente Ley (...)""°

77 s . . L.
CSJN, “Stancanelli, Néstor E. y otro”, consid. 5°. En Fallos De La Corte Suprema De Justicia De La Nacion. (s/f)

Disponible en: http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/cons_fallos.jsp

CSJN, “Stancanelli, Néstor E. y otro”, consid. 5°. En Fallos De La Corte Suprema De Justicia De La Nacion. (s/f)
Disponible en: http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/cons_fallos.jsp
& Lucuy, C. F; La reforma a la ley penal tributaria y las materias pendientes, doctrina tributaria. ERREPAR S.A., N2 287,
02/2004. P. 54.

58



Este proyecto del Ejecutivo fue modificado por la Camara de Diputados que
introdujo a esta figura, como un agregado al Articulo 210 del Cédigo Penal que
tipifica la asociacion ilicita basica, en donde se implantaba que las mismas
penas se aplicarian a los miembros de la organizacién cuando ésta estuviera
destinada a ‘cometer’ los delitos previstos en la Ley Penal Tributaria o a

‘facilitar o posibilitar’ su ejecucion.®

Al pasar el proyecto de Ley a discusion a la Camara de Senadores de la
Nacion, ésta continuando con el criterio del Ejecutivo, incorporé la figura a la
Ley Penal Tributaria como inc. c¢) del Articulo 15. Agregando el requisito tipico,
a la Asociacién llicita Fiscal, que “(...) habitualmente esté destinada a cometer

»81

cualquiera de los delitos tipificados en la presente Ley (...)™" Tal cual quedd

redactado hasta estos dias y como sera desarrollado a continuacion.

g Op. Cit. Lucuy, C. F; 2004. P. 155.

Lucuy, C.F; 02/2004. P. 157/158.
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Capitulo 3: La incorporacion de la figura de Asociacién llicita Fiscal por
Ley 25.874

3.1. Laincorporacion del Articulo 15inc. c¢)

La Ley 24.769, que como ya se adelantdé ha remplazado a la Ley 23.771,
registrando una modificacion de sustancial envergadura en su Articulo 15,
situado en el Titulo IV de la mentada Ley, contiene las disposiciones generales
aplicables por via de reenvio a los ilicitos regulados en dicho cuerpo normativo.

Con la sancién de la Ley 25.874 el Congreso Nacional termind por convertir en
Ley la totalidad del denominado ‘paquete antievasion’ enviado por el Poder
Ejecutivo en el 2003. Dicha Ley introduce el nuevo texto en el Articulo 15 de la
Ley 24.769. Teniendo en cuenta la problematica abordada por esta
investigacion, se hara referencia solamente al inc. ¢) de la misma, que ha

guedado redactado del siguiente modo:

Articulo 15 inc. c) “(...) el que a sabiendas: (...) ¢) Formare parte de una
organizacibn o asociacion compuesta por tres 0 mMAs personas que
habitualmente esté destinada a cometer cualquiera de los delitos tipificados en
la presente Ley, sera reprimido con prision de TRES (3) afios y SEIS (6) meses
a DIEZ (10) afos. Si resultare ser jefe u organizador, la pena minima se

elevard a CINCO (5) afios de prisién.”?

Este nuevo inciso introduce una nueva figura que tiene por fin lograr la
subsuncién de la denominada Asociacion llicita Fiscal. Se debe destacar que la
modificacién se encuadra en la actual y constante tendencia reformista de la
legislacién penal, fendbmeno denominado legislacion ‘motorizada’, que ha
traspasado de otras ramas del Derecho al Derecho Penal y se exterioriza a

través de numerosas reformas caracterizadas por una devocion creciente a

2 . . .
8 Boletin Oficial. 22-01-2004. Buenos Aires, 22 de enero de 2004 (Ref. 25 de octubre de 2011) Disponible en:

http://www.boletinoficial.gov.ar/inicio/index.castle
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incriminar conductas con una considerable carencia de un debate profundo y

serio que las preceda.

3.2. Asociacion llicita Fiscal. Consideraciones generales

Atento que la asociacion ilicita prevista en el Articulo 210 del Codigo Penal es
en si misma un delito problematico, principalmente por la dificultad para
distinguirlo de la participacion criminal, también lo resulta el inc. ¢) del Articulo
15 de la Ley 24.769. La incorporacion de este delito a la Ley especial es
consecuencia de la politica denominada ‘antievasion’, propugnada por la AFIP

como ente recaudador.

Para designar esta nueva figura se escogio la de ‘Asociacién llicita Fiscal,
reflejando la relacion de especialidad entre la nueva figura introducida por la
Ley 25.874 y la asociacion ilicita del Articulo 210 del Cadigo Penal, utilizandose
el término ‘fiscal’ y no ‘tributaria’ en atencion a que la finalidad de la agrupacion
es cometer cualquiera de los delitos previstos en la Ley Penal Tributaria y
Previsional 24.769 que contempla hipétesis tributarias y previsionales de los

delitos tributarios comunes.

Entre la figura del Articulo 210 del Cédigo Penal y el delito de Asociacion llicita
Tributaria se da una relacion de especialidad ya que los tipos de la primera se
reunen en el nuevo tipo penal que presenta caracteres especiales propios. Por
lo tanto, la Asociacion llicita Fiscal funciona como especifica de la asociacién

ilicita comun, a la cual absorbe.®®

3.2.1. Bien juridico protegido

La individualizacion y/o identificacion del interés tutelado por el Derecho Penal
Tributario constituye una exigencia constitucional, dicho aspecto es de real

8 Siguiendo la terminologia de Zaffaroni, se da un ‘Encerramiento Conceptual’, En ZAFFARONI, E. Tratado De Derecho

Penal Parte General, Ediar, Buenos Aires, 1998 Tomo IV, P. 560.
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relevancia al amparo del principio de lesividad®* emanado del Articulo 19 de la

Constitucion Nacional, como ya se tratara en el Capitulo 1.

Existen diferentes teorias que intentan explicar cual es el bien juridico tutelado
al reprimir con sanciones del Derecho Penal hechos ilicitos tributarios. Atento la
teoria que se analice, se hace caer dicho bien en la ‘fe publica’, ‘el patrimonio’,
el ‘deber de lealtad’, el ‘orden socioeconémico’, el ‘erario publico’, en ‘la funcién
del tributo’, o el criterio que se comparte al aceptar como que el bien tutelado
en los ilicitos tributarios es de caracter pluriofensivo; esto es, que lesionan

diversos bienes juridicos.

Se entiende que no solo se protege la actividad financiera del Estado, los
ingresos del Fisco —de acuerdo al Articulo 1 evasion simple, Articulo 2 evasion
agravada, Articulo 6 apropiacion indebida de tributos de la Ley 24.769-; sino
también los gastos del Estado Nacional -Articulo 3 Ley 24.769:
aprovechamiento indebido de subsidios-, que son los reembolsos dinerarios del
Estado que afectan su patrimonio produciéndose un desapoderamiento de
bienes ya poseidos por el Estado; o los instrumentos necesarios para la tarea
interna de su actividad -Articulo 11 de simulacion dolosa de pagos y 12 de la
Ley 24.769, alteracion dolosa de registros-; o derechos de los ciudadanos que
no se corresponden directamente con el mero ingreso, como es el derecho a la

jubilacion.

Por lo cual puede colegirse que el bien juridico inmediato seria la Hacienda
Publica o el erario publico o patrimonio del Estado con sus diferentes
modalidades y, el mediato, la funcién del Estado de proteger un interés
macroecondémico y social como es permitir que los gastos y distribucién de
beneficios a la sociedad queden asegurados con un régimen de ingresos de
tributos y aportes. Existiendo también delitos previsionales que afectan la
seguridad social entendida como el conjunto de medidas adoptadas por el

Estado para proteger a los ciudadanos contra aquellos riesgos de concrecién

84 . Lo . . - . . .
Implica que ningin derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no media por lo menos un conflicto

juridico, entendido como la afectacién de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo. En ZAFFARONI, E.;
Derecho Penal Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2° Ed., 2005, P. 128.
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individual que jamas dejaran de presentarse por Optima que sea la situacién del
conjunto de la sociedad en que viven y delitos tributarios que atacan a la
hacienda publica.

Al momento de profundizar en cuanto al bien juridico tutelado que subyace en
el tipo previsto en el Articulo 15, inciso c), de la Ley 24.769, pueden seguirse
los aportes expresados por Lépez Biscayart, “(...) aun cuando no se puede
afirmar que el legislador se apartd definitivamente, al concebir este nuevo
delito, del bien juridico tutelado por el Articulo 210 del Cddigo Penal, al
trasladar la cuestion a la orbita de la Ley penal especial pareceria que el orden
publico, la tranquilidad publica o la paz social pasan a un segundo plano. Tal
como expresa Donna, la asociacion ilicita afecta la tranquilidad y la paz social,
no solo porque la sociedad sabe de su existencia, lo que produce inquietud
social, sino, ademas, por el peligro que implica para la preservacion del orden
social establecido y legalmente protegido. Si se parte de esta idea, que
entendemos es la correcta, se podra decir que el bien juridico es la seguridad
interna, asi como el aspecto publico de la paz y el sentimiento de seguridad de

la comunidad como tal.”®®

Y continda diciendo: “Se ha sostenido que la tranquilidad publica refleja en
forma mas acabada el aspecto de alarma colectiva, que es el fundamento de la
punibilidad de la asociacion ilicita. Desde esta perspectiva se entiende que se
trata de un delito de peligro -a otros bienes juridicos-, aunque Ramos Mejia
afirmaba lo contrario en cuanto al bien juridico en concreto, y acierta segun
Donna, porque con respecto al bien juridico “orden publico” es obvio que se

trata de una accién peligrosa y, en cierto sentido, de peligro concreto.”®®

En cuanto a las consideraciones realizadas respecto de insertarse el tipo en la
Ley 24.769, el mismo autor sostiene que: “(...) El legislador ha querido que este
bien juridico se identifigue mas con el que se tutela en la Ley penal especial

85 . L . o . . .
LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C.; llicitos Fiscales - Asociacion llicita En Materia Tributaria. Ley

25874, Ed. Rubinzal-Culzoni. Santa Fe, 2004. P.158.
Op. Cit. LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C2004. P.159.
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gue el tutelado en el Cédigo Penal. Es decir que la relacién méas estrecha debe
darse con el que se protege con los tipos penales tributarios. Ahora bien, esta
relacion con los delitos previstos en la Ley 24.769 es dificil encontrarla en el
nuevo delito, porque los tipos penales que preveia el régimen Penal Tributario
no solamente eran de lesion, sino que ademas la misma debia adquirir cierta
relevancia, quedando fuera de la 6rbita del derecho Penal las conductas que no
alcanzaren una significacion econémica minima que, como es sabido, se
establecié en el caso de la evasion tributaria simple, en cien mil pesos por
impuesto y por periodo anual, y en el tipo de evasion previsional, en veinte mil
pesos por periodo (es de recordarse tal cual lo referenciado supra que a partir
de la reforma introducida por la Ley 26.735/11, los montos se establecieron en
cuatrocientos mil pesos y en ochenta mil pesos, respectivamente). El tipo
proyectado, siguiendo el esquema de redaccién del Articulo 210 de Cddigo
Penal, prevé en su nucleo el formar parte de una asociacion. Esta “pertenencia”
es lo que caracteriza a este delito. Cabria entonces calificarlo como un delito de
pura actividad, con lo que -pareceria- el legislador se ha enrolado con la tesis
segun la cual lo que se tutela en la Ley de Régimen Penal Tributario es la

funcion financiera del Estado.”®’

Y en este sentido agrega, “(...) pareceria que afirmar que los delitos que
afectan a la actividad financiera del Estado carecen de aptitud para lesionar la
tranquilidad y la paz social es eminentemente dogmético y notablemente

alejado de la realidad.”®

Ahora bien, si se toma como bien juridico tutelado la funcién financiera del
Estado, concepto que abarca al de hacienda publica, pero desde una Optica
dindmica, es decir, entendida como el sistema de recaudacién de ingresos y
realizacion del gasto publico, la actividad —entonces- guarda relacion con el
destino que exige el tipo objetivo del delito analizado. Con ello se quiere
significar que al clasificarse al delito como de pura actividad aparece como

poco relevante que se sostenga que no hay afectacién al bien juridico, sino que

87
88

Ibidem LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C. 2004. P.159.
Op. Cit. LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C. 2004. P.160.
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su afectacion deriva de las que causan o pueden causar los delitos objeto del

pacto que da lugar a la organizacion.®
3.2.2. El tipo objetivo

El nuevo tipo penal contiene una serie de elementos que lo caracterizan como
tal, es decir como un tipo penal autbnomo de las disposiciones generales, tanto
del Cédigo Penal como de la Ley en la que se inserta. Caben en consecuencia
similares consideraciones a las que la doctrina hace referencia, relativas a la
necesaria distincion que debe realizarse con los supuestos de participacion

criminal.

En este sentido, “la estructura del tipo penal parte de la existencia de una
organizacion u asociacion. Esta no necesariamente debe tener una forma
juridica, aunque puede tenerla. Debe tener caracter estable y ser duradera en
el tiempo. Debe estar unida bajo un orden y debe también existir entre sus
integrantes una relacion de reciprocidad y uniformidad que es lo que hace al

sentimiento de pertenencia de sus integrantes al grupo.”

Siguiendo a Donna, en la asociacion ilicita, el que se asocia lo hace con
conciencia de que tomé parte en una sociedad dedicada a lo ilicito, a lo
delictivo, y que una vez que ha ingresado no le resultara facil cambiar de
decision, “hecho que no ocurre en los supuestos de participacion criminal ya
gue en ésta se agrupan personas para la comisiébn de uno o mas delitos
determinados y que, cumplidos los mismos, sus integrantes quedan
generalmente en libertad. Pero, no obstante ser detectable la distincion, posible
es que un supuesto de participacién se comporte como asociacion ilicita, o sea,
adquiera sus caracteres de permanenciay organizacion.”*

Integrar una asociacion ilicita implica orientarse a formar parte con
permanencia de la vida de la sociedad, es exigencia del tipo la existencia de

una organizacién interna, lo que importa deberes de sus miembros hacia la
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Ibidem LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C. 2004. P.160.

Op. Cit. LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C. 2004. P.161.
DONNA, E. A., Derecho Penal.Parte Especial, Rubinzal-Culzoni, 2002, Santa Fe, T 11-C, P.300.
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asociacion. Esto se exterioriza en acciones efectivas de subordinacion a la
voluntad de la organizacién para el fomento o mantenimiento de una actividad.
A partir de alli, “es posible afirmar que la distincion o diferencia entre el acuerdo
“transitorio” -propio de los casos de coautoria y participacion- y el “permanente”
-que convierte al grupo en algo mas - reside en que cada uno de los miembros
puede confiar en que ya cuenta con el eventual apoyo para la comision de

hechos futuros.”?

Debera existir una minima cohesién entre los integrantes de la asociacién, no
requiriéndose ninguna forma especial, ni que se conozcan los integrantes entre
si, solo basta que sepan que la conformacion de la misma esta dada por tres o
mas personas. Entendida asi la estructura organizacional, se hace necesario
gue cada uno de sus miembros tenga una funciéon dentro de la misma,
actuando en forma coordinada y bajo una direccion. De no existir dicha
organizacion estructurada y sélo se tratare de un quehacer colectivo, se estaria
bajo un supuesto de participacion criminal y no de Asociacion llicita Fiscal,
pues el affectio societatis®™ criminal es el elemento distintivo del tipo penal.

En cuanto a la pluralidad de asociados exigidos por la Ley es el nUmero minimo
de tres, entendiéndose que la pluralidad debe ser objetiva como subijetiva, es
decir que los socios deberdn aceptar y comprender que integran una
asociacion criminal. En este marco de andlisis es de destacarse que no existe
uniformidad en la doctrina en cuanto a si es considerada asociacion ilicita la
conformada con la participacion de personas inimputables. Mientras Fontan
Balestra® afirma que no pueden ser parte los inimputables, por su parte,
Nufiez® acepta la posibilidad de que si pueden serlo, no se les impondré la
pena, pero si en la asociacion participaron personas punibles, los inimputables
serviran para comprobar el requisito minimo de tres personas. Se comparte la

posicién de Fontan Balestra pues se entiende que no podra ser completada por
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Ibidem LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C. 2004. P.162.

“Afecto social. voluntad de formar sociedad en virtud de la confianza reciproca entre los socios que la componen. Es la
voluntad de aunar esfuerzos con miras al fin comin.” En DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS POLITICAS SOCIALES Y DE
EcoNoMiA Ed. Universidad -32 Edicion —Bs.As.-2005. P. 82.

94 — .
FONTAN BALESTRA, C., Tratado De Derecho Penal, T.6, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1981, P.472.

% NUREz R., Derecho Penal Argentino, Parte General, Biblioteca Argentina, Buenos Aires, 1959, P.329
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quien carezca de capacidad de comprension, puesto que el sujeto actuaria sin
el elemento volitivo del dolo de pertenecer a la asociacion, siendo utilizado

COmMo un mero instrumento.

La exigencia de la habitualidad -requisito éste que lo diferencia de la asociacién
ilicita basica- como requerimiento indispensable para que se configure la
Asociacion llicita Fiscal, es un elemento de dificil comprobaciéon o produccién,
admitiendo mas de una interpretacion. En una de las concepciones habran de
examinarse las pruebas histéricas que generé la organizacion y en la otra arista

sera necesario valorar las evidencias sobre sus planes hacia el futuro.

Al inferir que para el legislador lo que se debera demostrar es la permanencia
en la comision de los delitos contemplados en la Ley Penal Tributaria, en la
repeticion de hechos delictuales, debera deducirse de hechos previos, de
conductas precedentes, debiéndose situar cronolégicamente en el pasado;
analizando la reiteracion de ilicitos que tendran importancia indiciaria para que
quien ejerza la jurisdiccion se pronuncie sobre la existencia de la habitualidad
de la conductas desplegadas; debiendo destacarse que esta discrecionalidad
dejada en manos del juez se encuentra refiida con elementales preceptos del
Derecho Penal liberal. O si se infiere que lo solicitado por la norma no son
ilicitos previos, sino la habitualidad al destino o a la finalidad de la asociacion —
al situarse cronolégicamente en el futuro-, entendiéndose que el destino de la
organizacion sea el de cometer en adelante una pluralidad de hechos ilicitos en
forma habitual, analizdndose las evidencias sobre sus planes futuros; seréa este

ultimo analisis el que parece mas cercano a la intencion del legislador.

3.2.3. El tipo subjetivo

La formula “el que a sabiendas” que encabeza la norma da los pardmetros para
inferir que se requiere dolo directo, excluyendo toda opcién de aplicacion de
dolo eventual. Requiriéendose que el autor conozca que la organizacion
contiene todos los requisitos del tipo objetivo y subjetivo, en cuanto al nimero
de sus miembros, organizacion, permanencia, habitualidad y objeto; dirigiendo
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sus acciones en forma directa e incondicionada con el objeto de formar parte

de la Asociacion llicita Fiscal.

Siguiendo los aportes de Biscayart, referidos a los aspectos historicos del
concepto, puede citarse que “toda vez que el animus contrahende societatis o
afecctio societatis consistia para los romanos en la voluntad de los
contrayentes de unirse con un propdsito comun o intencién de dispensarse
reciprocamente el trato de los socios, crea, en verdad, esa modalidad volitiva la

que condicionaba uno de los extremos caracteristicos del instituto.”®

El que todo el Articulo 15 de la Ley 24.769 vaya precedido de la formula “el que
a sabiendas”, va de suyo que el nuevo tipo penal de Asociacion llicita Fiscal es
un delito doloso y requiere dolo directo o de primer grado, al menos en cuanto
al nacleo del tipo. Es decir, que el autor debe conocer que integra una
asociacion con al menos otras dos personas y que reune todas las
caracteristicas antes indicadas. Debe ademas tener la voluntad de pertenecer a
la organizacion, aceptando las reglas propias de su estructura interna, lo que
debe ir acompafiado por la voluntad de sus pares de considerarlo como un
genuino integrante mas. Soélo recién cuando el individuo es aceptado en el
grupo como miembro, es decir efectivamente como otro par, se activa ese nivel
de peligrosidad requerido para la configuracion de las sociedades delictivas.
“(...) Esta necesidad de ser considerado por el grupo como un integrante nada
tiene que ver con el conocimiento personal y directo entre los asociados.
Piénsese por ejemplo en una asociacion ilicita que trabaja en células, cuyos
miembros no se conocen entre si -ni han tenido trato personal ni han realizado
reuniones en comun-. Aun asi, cada uno de ellos es consciente de formar parte
de una organizacién cuya existencia y finalidades le son conocidas. Puede
decirse que el dolo queda integrado en la voluntad de saberse y reconocerse
como perteneciente al grupo. Tal es la logica en esta voluntad de pertenecer

gue cobran asimismo relevancia no sélo los actos positivos que demuestran

% Ibidem LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C. 2004. P.165.
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integracion permanente, sino también aquellos datos negativos que expresan la

no pertenencia.”’

También se exige un conocimiento cierto del destino especifico de la
organizacion y que este destino es el habitual de la misma. Sin embargo, se
admite el dolo eventual con relacion a cada uno de los hechos concretos que la
sociedad cometa, por parte de los miembros que no reunan las calidades
propias exigidas para el autor del tipo del delito fiscal. En este sentido,
Biscayart coincide con Donna en que la categoria dolo especifico con la que a
veces se intenta explicar la formula “a sabiendas”, es confusa y que es

llamativo que la Corte Suprema de Justicia la mantenga.®®
3.2.4. Autoria y participacion

A criterio de algunos tratadistas, aun cuando es dificil que se dé en la realidad,
es posible la participacion en este delito. El Codigo Penal Argentino no difiere al
respecto, atento lo cual toda colaboracién, cooperacion, ayuda, contribucién
gue se suministre a la asociacién tendra el alcance de complicidad, aun cuando

no sea exigible que la misma sea primaria.

Ante la hipétesis del caso del que facilita a la organizacion -conociendo de su
existencia como tal- los talonarios de facturas en los que instrumentan
operaciones comerciales inexistentes para inventar en la contabilidad de
qguienes evaden impuestos gastos o créditos irreales, para ser participe, debera
estar completo el tipo subjetivo de la participacion, atento lo cual, la
responsabilidad de quien imprime los talonarios se deberd limitar a la
participacion de los hechos de evasion tributaria y no ampliarla a la complicidad
de la asociacion ilicita, a menos que se pueda sustentar que conocia la

existencia de la organizacion delictual.

Al llegar a este punto, resulta conveniente ampliar sobre el empleo en la

practica de facturas apdcrifas:
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Ibidem LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C. 2004. P.166.
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a) sirven para respaldar operaciones inexistente o ficticias con lo cual lograra el
evasor demostrar operaciones irreales para obtener con ello el recupero del
IVA (impuesto al valor agregado).

b) en otros casos son utilizados estos comprobantes falsos a través de
empresas fantasmas para cubrir operaciones anteriores y reales pero que no
fueron debidamente documentadas, salidas dinerarias sin respaldo
documental.

c) o para bajar la carga tributaria con el doble efecto en el impuesto a las
ganancias (computo deducible en el balance impositivo) y en el IVA (crédito
fiscal).

d) o que la operacion sea real pero se realice a través de interpdsita persona
(quien dice ser vendedor no es el verdadero titular del bien o quien dice ser el
verdadero comprador no lo es). Surgen asi las llamadas ‘usinas’ que copian o
escanean facturas existentes, la compra de facturas a empresas con saldo a
favor, la utilizacion de facturas de empresas desactivadas, la creacion de
empresas cuyo fin es la venta de facturas al por mayor a entes indeterminados
o dentro de grupos econdémicos que solo proveen facturas a ese conjunto

econdémico.

En este contexto es que se entendié que la utilizacién de facturas falsas, al no
contar con los requisitos que establece el Cédigo Civil para ser considerado
documento, en el sentido que los documentos como objetos materiales de los
delitos de falsedad documental son los instrumentos publicos o privados
descriptos en los Articulos 973 a 1036 del Cédigo Civil, no constituye objeto de
proteccién penal autbnoma, siendo solo un medio empleado para evadir; salvo
las facturas y/o comprobantes que se encuentren conformadas o sea que estén
firmados. Criterio éste, compartido por la doctrina mayoritaria al rechazar la
posibilidad de imputar delito alguno al uso o fabricacién de facturas apdcrifas.”

Ante la incorporacion de la agravante del inc. d) al Articulo 2 de la Ley 24.769,
como ya se expresara en el Capitulo anterior, al delito de la evasion simple

9 Juzgado criminal 12 instancia N° 12, 23/09/99, “Pop World SA s/falsificacion de documento privado- damnificado

AFIP”; C. Crim. y Correc. De Capital Federal, Sala I, 15/10/87, “Bilanski, José Felipe”, entre otros.
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cuando hubiere mediado utilizacién total o parcial de facturas o cualquier otro
documento equivalente, ideoldgica o materialmente falsos se logra tipificar esta
figura, dejandose de lado las objeciones jurisprudenciales que opinaban en
contra de la opcién de castigar este accionar. La relacion con el tipo penal del
Articulo 1° de la Ley 24.769, esta dada en la forma ardidosa, de la utilizacion de
facturas material o ideolégicamente falsas, a los fines de dar por reales
operaciones ficticias, como por ejemplo de respaldar crédito fiscal de cara a la
autodeterminacién del Impuesto al Valor Agregado o realizar deducciones en el

Impuesto a las Ganancias.

Es asi que la Administracion Federal de Ingresos Publicos lleva adelante
ingentes investigaciones para desentrafar el origen espurio de los documentos
comerciales utilizados para la confeccion de las declaraciones juradas a los
fines de autodeterminarse el tributo. Este nuevo agravante requiere como autor
calificado a un sujeto especial, que no es otro que el contribuyente responsable
del tributo quien utilice la documentacion apdcrifa en sus asientos contables a
los efectos de la posterior confeccién y presentacion de la declaracion jurada.

Habiendo existido innumerables casos en donde el medio comisivo utilizado
para defraudar al fisco ha sido la utilizacién de facturas apdcrifas, cuyos
procesos no soOlo han alcanzado a sus usuarios, sino también a los que
imprimen y comercializan estos documentos. Sin duda que en ellos se ha

motivado el legislador para incorporar esta agravante especifica.

Por otro lado, digno es de destacarse que al sancionarse la Ley 25.874, que
tipificd la agravante de la Asociacion llicita Fiscal la misma sera reiteradamente
aplicable a la par de los supuesto de utilizacién de facturas apdcrifas, pues los
sucesos criminosos de cierta envergadura se consuman generalmente con la
participacion de mas de tres personas, constituyéndose asociaciones ilicitas
de la que forman parte profesionales, imprenteros, presta nombres etc.

Cierto es que la utilizacién de documentos apécrifos, trae aparejado un ardid

mayor y materialmente mas tecnificado, en relacién a los medios comisivos
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ordinarios enumerados en el tipo basico, como lo es la ocultacién maliciosa o
declaraciones juradas engafiosas. Pero cierto también es que, atendiendo a la
escala penal establecida para los agravantes del Articulo 2 de la Ley 24.769, y
por mas que el monto sea el de la evasion simple convierte al delito en muy
gravoso por su pena; de hecho, si el imputado es condenado, debera cumplir
su sancion en prision, por superarse el minimo de la escala de los tres afios

que establece el Articulo 26 del Cédigo Penal.

Atento el exceso punitivo de esta politica criminosa que se manifestara supra,
se da verbigracia en que el minimo de la escala penal del calificante por la
utilizacién de facturas falsas tiene un minimo tres afios y seis meses de prision,
resultando una pena de mayor cuantia que la falsificacion de instrumentos

publicos destinados a acreditar la identidad de las personas.

Al mismo tiempo debe destacarse que esta modificacion pone en pie de
igualdad, en cuanto al injusto, con su consecuente graduacion penal, al
contribuyente que utiliza documentos respaldatorios falsos para su contabilidad
y posterior determinacion del tributo; con aquel que se los facilita, generalmente
llamados ‘usinas’ sobre quienes recae la imputacién del delito de Asociaciéon
llicita Fiscal.

Por ultimo, es de subrayarse que la norma refiere a que la documentacién
utiizada puede ser ‘material o ideolégicamente falso’. Toda vez que el
legislador anoticia que la falsedad puede existir en lo que indica la factura en su
contenido, o en la factura misma. Logrando con ello que la descripcion del tipo
penal resulte clara, evitando discusiones sobre el caracter de la falsedad al

momento del juicio de tipicidad.
3.2.5. Consumacion
Siguiendo el trabajo de Biscayart se entiende que, a diferencia de lo que ocurre

con el Articulo 210 del Cddigo Penal, pareceria que la consumacién se daria
solamente a partir del momento en que se pueda afirmar que la finalidad de
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cometer delitos fiscales es habitual. “Pero esto sélo cabe predicarlo con
relacion al grupo fundacional, porque distinto es el supuesto de quienes se
integran a una Asociacion llicita Fiscal ya formada. En esos casos la
consumacion se debe considerar individualmente y estard dada por el solo
hecho de integrarse al grupo, aun cuando el legislador haya omitido consignar
en el tipo penal la frase “por el solo hecho de integrarla.”® Consecuentemente,
la asociacion ilicita es un delito permanente, pues se consuma por el mero
hecho de formar parte de ella y se extiende; mientras ésta no se disuelva o se
produzca el retiro individual del sujeto. En tal alcance se debe entender que el
delito ya consumado de haber pertenecido a una asociacion ilicita mantiene su
punibilidad hasta la extincién de la accion penal conteste al Articulo 59 del
Cddigo Penal que establece que la accién penal se extinguira por la muerte del
imputado, por la amnistia, por la prescripcion, y por la renuncia del agraviado,

respecto de los delitos de accion privada

Ha sefalado la jurisprudencia que el hecho de haber fallecido unos de los
miembros no impide al tribunal examinar si existié la asociacion ilicita y si el
sujeto fue participe de la misma, pues entendié que sostener lo contrario
llevaria al resultado aberrante que si la asociacién solo tenia tres miembros, la

muerte de uno significaria la impunidad de los otros.***

100
101

Ibidem LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y FOLGO, C. 2004. P.169.

ESTRELLA, O. A. Y GoDOY LEMOS, R.; Cddigo Penal Parte Especial, Ed Hammurabi, Buenos Aires, 2000, T3, Sumario
De Jurisprudencia. P.219.
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3.2.6. Tentativa

Estos delitos de peligro abstracto son actos preparatorios punibles, los que, por
su posicién dentro del iter criminis, dogmaticamente resultan incompatibles con
el concepto de tentativa.'®? Esta solucién es la que se comparte al sostenerse
que la Asociacion llicita Fiscal integra esta clase de delitos. Deberan admitir
entonces la posibilidad de tentativa, quienes mantienen la posicién de que se
trata de un delito de peligro concreto o de pura actividad, hipétesis estas

dificultosas de hallar.
3.2.7. Punibilidad

Este es otro de los aspectos que han sido ampliamente criticados por la
doctrina al apartarse del esquema basico del Articulo 210 del Cédigo Penal,
porque la norma establece un minimo mayor para este nuevo tipo penal que el
que prevé el Codigo sustantivo para la asociacién ilicita basica. La pena
minima, que se establecié para la Asociacion llicita Fiscal en tres afios y seis

meses de prision, busca evitar la excarcelacion del individuo.

La divergencia sustancial entre el sistema punitivo del Cddigo Penal y la
Asociacién llicita Fiscal, estriba en que, en aquélla, la pena se aplica a los
integrantes, no en razén de los delitos que se propongan cometer, sino en
virtud de su pertenencia al grupo. En la asociacién ilicita del Cédigo Penal no
se requiere que los ilicitos objetos del pacto ni siquiera hayan sido ejecutados.

193 "en el nuevo delito el destino de la

Por el contrario y siguiendo a Biscayart
sociedad de cometer cualquiera de los delitos tipificados en la Ley Penal
Tributario 24.769, debe ser ‘habitual’, lo que implica que el grupo debera
haberlos ejecutado y repetido de modo que pueda considerarse adquirido ese

modo especial de proceder o conducirse.

102
103

Posicion Doctrinaria Dominante Cf. NUNEZ, BREGLIA ARIAS Y GAUNA, ESTRELLA Y GODOY LEMOS, CATANIA, CREUS.
Ibidem Lopez Biscayart, J.; Abraldes, S. y Folgo, C. 2004. P.170.
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En este punto se comparte la posicién de que habitualidad debera relacionarse
con permanencia, continuidad en el tiempo, reiteracion de actos delictivos
como proposito por parte de la asociacién de cometer numerosos delitos, y por
ello permanece como tal en el tiempo; atendiendo que la ponencia en contrario
parece olvidar que se enfrenta un ilicito que no requiere el comienzo de

ejecucion de los delitos.

El desatino se produce al comparar las dos normas, la del tipo basico y la del
tipo especial, al evidenciarse que encontrard mas gravosa sancion aquellos
quienes acuerden cometer ilicitos tributarios, que quienes concierten matar,

violar o mutilar a otros.

Y al profundizar el analisis de la propia sistematica de la Ley especial, la escala
abstracta aparece totalmente desproporcionada, respecto a que la Asociacion
llicita Fiscal ha quedado equiparada, en cuanto a su minimo, a las figuras de
evasion tributaria y previsional agravada y al aprovechamiento indebido de
beneficios fiscales -segun los Articulos 2, 3y 8 de la Ley 24.769- a los que
también supera en sus maximos, siendo que para la asociacion ilicita tributaria

es de diez afios y para los antes indicados es de nueve afos.

Es criticable a todas luces este sistema de penas, pues se evidencian notorias
asimetrias en las penas por falta de razonabilidad y proporcionalidad de las

mismas.

3.2.8. Punibilidad agravada

En el uUltimo parrafo del inciso c), del Articulo 15 de la Ley 24.769, la pena
minima establecida para la Asociacion llicita Fiscal se agrava, elevandose a
cinco afios de prisién, para quienes resulten ser sus jefes u organizadores.

Este esquema es calco del previsto por el Codigo de marras en su Articulo 210.

Por ‘jefe’ se entiende al sujeto que manda, que dirige a todo el grupo y al que
los demas integrantes se someten. Y en lo que respecta al organizador, alguna
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doctrina coincide con el criterio que asemeja sus funciones a las de un ‘gerente’

de un emprendimiento licito.'%*

El rol del jefe u organizador no debera ser meramente formal, sino que debera
erigirse en una efectiva situacion de hecho. No pudiendo considerarse jefes u
organizadores, aun cuando sean denominados como tales por sus miembros, a
aquellos que no sean obedecidos como ‘jefes’ 0 a los ‘organizadores’ que no

organicen.
3.2.9. Concurso de delitos

En materia de regla concursal entre el delito de asociacion ilicita y los que se
comenten en cumplimiento del objeto de la asociacién se presentan problemas
de interpretacion; por un lado, los que sostienen que la concurrencia es
material -propugnada por la mayoria que entienden que son hechos
independientes- y por otro, los que interpretan que la concurrencia es ideal.

Para Creus la concurrencia es real entre el delito de la asociacion ilicita y la
posteriormente desplegada por los asociados, ya que la autonomia de la
primera implica que no media subsidiaridad alguna y que cada uno de los
integrantes de la asociacion responden por los delitos en que haya intervenido,
pero no por los que no haya participado.’®®

Segun aquellos que sostienen la concurrencia ideal, se basan en la natural
derivacion de la imposibilidad por la prohibicién de la doble valoracion del
hecho. Gallo funda su razonamiento en tres premisas: a) que no constituyen
hechos independientes sino una Unica conducta, b) que el contenido del injusto
no puede ser abarcado por un solo precepto legal, sino que sobre el hecho

concurren mas de un tipo legal, c) que entre los diferentes tipos concurrentes

104 Conf. Cnfed. Ccorr., Sala I, 15-12-92, “Caserta, Mario J.”, J.A.1994-1-365. En LOPEZ BISCAYART, J.; ABRALDES, S. Y

FoLGO, C.; llicitos Fiscales - Asociacion llicita En Materia Tributaria. Ley 25874, Ed. Rubinzal-Culzoni. Santa Fe, 2004, P. 170.
105 . .
CREUS, C. Derecho Penal. Parte Especial, 32 Ed. Astrea, Buenos Aires, T2, 1991, P. 112.
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existen puntos de contacto, compartiendo elementos.'®

Quienes sustentan
esta posicion manifiestan que resulta dificil de sostenerse que el que toma
parte de una asociacién ‘con el propésito de delinquir' y luego delinque
haciendo realidad el objetivo, realiza hechos independientes, atento que ambas
etapas constituyen una pluralidad de movimientos voluntarios ligados por una

decisién comun que les da sentido final.*%’

Compartiéndose la corriente de la concurrencia real de la figura delictual,
atento que se entiende que el delito se configura con pertenecer o ser miembro
de la asociacion. El mero hecho de ser miembro de la misma es punible y
suficiente para consumarse el delito. La sancién que al que delinque se le
aplicara por formar parte de la asociacion es independiente de la que le pudiere
corresponder por los delitos cometidos por la banda y en los cuales hubiese

participado, como autor, complice o instigador.

En suma, y atendiendo que al profundizar en la incorporacién de la figura de
asociacion ilicita fiscal por Ley 25.874, se ha desmenuzado la misma,
referenciado cada uno de sus elementos constitutivos con doctrina y
jurisprudencia, fundando posiciones particulares con algunas criticas, aparece
como pertinente considerar aqui, en los hechos, los efectos y/o resultados que
ha tenido en la practica la incorporada figura.

Para ello, basta con referenciar que segun la organizacién no gubernamental
“Asociacion civil por la defensa de los derechos y garantias de los

contribuyentes™®®

solo el 1,6% de las causas por infracciones a la ley penal
tributaria tiene condena; que, al 31 de diciembre de 2010 habia 14.501 causas
iniciadas, y de ellas so6lo 234 (el 1,6%) tienen condenas; que 1.751 llegaron a

procesamiento y 3.856 a indagatoria.

106 TR . s . . L .
GALLO S. P., Asociacion llicita y Concurso de Delitos”, Fabian Di Placido Editor, Coleccién Orden Juridico-Penal, N°

13, Buenos Aires, 2003, P.16.
1
Op. Cit. GALLO S. P., 2003, P. 39.

108 1% Diario Puntal. 21/02/2012. Nota extraida del diario El Cronista 20/02/12. P. 6.
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Conclusiones

La pretension de este trabajo fue llevar adelante una investigacion técnica a los
efectos de demostrar que la incorporacion por Ley 25.874, del Articulo 15 inc.
c) de la figura Asociacion llicita Fiscal en el marco de la Ley Penal Tributaria y
Previsional, ha dejado un sendero de dudas doctrinarias, mas que certezas de
solucién, a lo que se suma la dificultad de continuar aplicando la antigua figura
del Articulo 210 del Codigo Penal -como se expresara en el Capitulo 1- que,
aunque resistida jurisprudencialmente para la materia, debera atenderse la
virtualidad que le ha quedado para ser aplicada en delitos tributarios, en virtud

del principio de especialidad.

La incorporacion por Ley 25.874, del Articulo 15 inc. c), -como se desarrollara
en el Capitulo 3- plantea un interrogante, central para esta investigacion; esto
es, determinar qué se quiso sancionar. ¢La Ley sélo pretendié alcanzar las
agrupaciones destinadas a realizar la conducta tipificada por la Ley 24.769 o
también a aquellas destinadas a brindar colaboracion para posibilitar la

comision de dichos delitos?

Al esbozar algunas respuestas al interrogante planteado, aparece que si bien la
Ley 25.874 no distingue -como lo hizo aquel Proyecto- entre ‘cometer’ y ‘brindar
colaboracion’ y aun cuando el verbo “cometer”, empleado por la misma, no
tiene otro alcance que la comision del delito. Entonces se entiende que el
Legislador no pretendié excluir del tipo penal a las asociaciones que brinden la
colaboracion necesaria para facilitar o posibilitar su comision. Mas bien, la
norma parece creada para caer sobre quienes presten colaboracion al
contribuyente evasor, pero no existiendo en ella una descripcién contundente
de la conducta que pretende sancionar, ni tampoco una definicién del bien
juridico protegido. Esta argumentacion en cierta medida queda respaldada al
incluir la reforma de la Ley 26.735, la agravante del inc. d) en Articulo 2 de la
Ley 24.769, en donde se tipifica claramente el delito de utilizacién total o parcial
de facturas o documento equivalente ideoldgico o materialmente falsos.
Tipificacion ésta realizada, por el legislador, que hecha por tierra toda discusion
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sobre el caracter de la falsedad de los documentos, pues se realiza una
perfecta descripcién del tipo penal. En donde el contribuyente que utiliza los
documentos respaldatorios falsos, como aquel que los facilita, generalmente
llamadas “usinas”, es alcanzado por la asociacion ilicita en pie de igualdad.

En este marco de andlisis la historia muestra que la sancion de las leyes han
sido instrumentos de pasiones de unos pocos ante una necesidad pasajera y
no pactos de hombres libres, con sanciones de normas dictadas sin
apasionamiento al examinarse las necesidades de la sociedad.

Atento a lo cual es que la norma creada, se infiere, vulnera la defensa de los
derechos personalisimos de los administrados, atacando su estado juridico de
inocencia al insertarse la prision preventiva ante la mera sospecha de caer en
la conducta reprimida en el inc. ¢) del Articulo 15, en tal argumento es pacifica
la jurisprudencia que sostiene que la excarcelacion es una garantia

constitucional y no una concesion de la Ley adjetiva.

Atendiendo a que una de las razones principales de su inclusién en la Ley
24.769, fue atacar el crecimiento de la emisién de las ‘facturas apdcrifas’
castigando a los participes de las maniobras fraudulentas, los fabricantes de
las facturas y los profesionales idedélogos de la operatoria, los participes
formarian parte de este delito autobnomo, el cual al estar sancionado con un
minimo de tres afios y seis meses de prisién, no gozarian del beneficio de la
excarcelacion. No queda claro entonces si realmente era necesario establecer
un delito de asociacion ilicita tributaria, teniendo en cuenta que el Articulo 210
del Cédigo Penal describe una figura genérica que comprende la realizacion de

cualquier delito.

Para justificar la figura penal, se invocé que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién habia desechado esa posibilidad en la causa Stancanelli, citada en el
Capitulo 2 de esta investigacion. Sin embargo, puede inferirse que resultd
prematuro deducir que la afirmacién de la Corte supone excluir los delitos
tributarios del ambito del tipo descrito por el Articulo 210 del Cddigo Penal.
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Pareceria que los tribunales del fuero en lo Penal Econdmico y Penal tributario
no comparten la idea de excluir los delitos tributarios del delito de asociacion
ilicita si se tienen en cuenta pronunciamientos condenatorios que aplicaron las

normas del Articulo 210 del Cédigo Penal.

Si se atiende, por Uultimo, a la gravedad de la pena minima del nuevo delito
incorporado en el Articulo 15 inc. c) y se la compara con las restantes penas
del ordenamiento penal argentino no podra dejar de advertirse que la
legislacion muestra una nueva concepcion filoséfica acerca de la importancia
social de los bienes juridicos que tutela el Derecho Penal. Resulta pues
arbitrario, cuando no irrazonable que sea mayor la pena abstractamente
prevista para una organizacion destinada a evadir impuestos, que, por ejemplo,

la destinada a efectuar secuestros extorsivos, 0 cometer actos terroristas.

En suma, pretender erradicar la evasion con el establecimiento del miedo, de
mayores penas como es el caso de analisis, ante la experiencia que indica que
el incremento de ellas no provoca la disminucion de los actos ilicitos, el Estado
deberia utilizar los medios que las normas de procedimiento otorgan al

organismo fiscal, respetando los derechos y garantias de los administrados.

Siendo conocidas las causales que dan origen a la resistencia fiscal y a las
cuales habria que atacar, como: a) la acumulaciéon de normas superpuestas,
incompletas y desordenadas nacidas de la necesidades financieras del Estado,
sin atender a la posibilidades del contribuyente, b) excesiva carga tributaria que
estimula al obligado a esconder su base imponible; c) las frecuentes e
interminables moratorias y/o blanqueo que terminan premiando al evasor en
perjuicio del contribuyente cumplidor; d) el mal uso por parte del Estado de los
recursos fiscales; e) y la falta de una politica de educacién tributaria que cree
una conciencia fiscal ciudadana que impulse a actuar positivamente en el
sostenimiento del Estado, pareceria entonces que esta nueva concepcién en
pos de proteger otros bienes, relega a la persona humana, en sus bienes mas

preciados.
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Pues entonces, se debera concluir que el endurecimiento en el régimen penal
tributario coincide mas con las necesidades economicas y coyunturales del
Estado que con un programa de politica criminal. El Estado deber& bregar por
contemplar esas necesidades pero sin abandonar su rol de cuidador de los
derechos de los ciudadanos, para no convertirse en un Estado Policial, en
donde se vulneren derechos y libertades individuales. Si las urgencias
coyunturales del Estado prevalecen sobre los derechos del individuo, se estara
frente al paradigma inquisitivo de control del delito.

Consecuentemente a los paragrafos relacionados se esta ante un tipo penal
como el de la asociacién ilicita que raya principios constitucionales tales como
el principio de legalidad al sancionar delitos de peligro abstracto en donde
también existe un prejuzgamiento de la conducta que se contrapone con el

principio de culpabilidad.

En esta estructura de sintesis la nueva figura de la asociacion ilicita fiscal tiene
las mismas criticas manifestadas que con respecto al Articulo 210 del Cédigo
Penal, sino que también por su mayor imperfeccién y trasgresion a la légica
penal afecta seriamente su utilizacion en el ambito de los delitos fiscales.

Ante este escenario de hechos criticos se seguira hallando ha esta figura

oscura que sera vapuleada a lo largo de su existencia, por la doctrina y

jurisprudencia, por afectar derechos elementales de raigambre constitucional.
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“Constituye una anticipacion condensada del problema que se desarrollara en forma
mas extensa en el trabajo escrito. Su objetivo es orientar al lector a identificar el
contenido basico del texto en forma rapida y a determinar su relevancia. Su extension
varia entre 150/350 palabras. Incluye en forma clara y breve: los objetivos y alcances
del estudio, los procedimientos basicos, los contenidos y los resultados. Escrito en un
solo parrafo, en tercera persona, contiene Unicamente ideas centrales; no tiene citas,
abreviaturas, ni referencias bibliograficas. En general el autor debe asegurar que el
resumen refleje correctamente el propdésito y el contenido, sin incluir informaciéon que
no esté presente en el cuerpo del escrito.

Debe ser conciso y especifico”. Debera contener seis palabras clave.

Identificacién del Autor

Apellido y nombre del autor: | VIGLIONE, Jaime Nolasco

E-mail: Jaimeviglionel@hotmail.com
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Identificacién del Trabajo Final de Graduacién
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Un Anélisis de la Asociacion llicita Fiscal desde
la incorporacion del Art. 15inc. c)

Titulo del TFG en inglés Criminal Law and Social Security Tax No. 24.769.
An Analysis of Racketeering Attorney from the
incorporation of article 15inc. c)

Tipo de TFG (PAP, PIA, IDC) | PIA

Integrantes de la CAE Dr. José Lago
Dr. Fernando Minguez.

Fecha de ultimo coloquio 26/06/2012

con la CAE

Version digital del TFG: Resumen y abstract, TFG, formulario descriptivo,
contenido y tipo de archivo en formato PDF.

en el que fue guardado

Autorizacion de publicaciéon en formato electrénico

Autorizo por la presente, a la Biblioteca de la Universidad Empresarial
Siglo 21 a publicar la version electronica de mi tesis. (marcar con una cruz lo
gue corresponda)

Autorizacion de Publicacién electrénica:

] Si, inmediatamente

[  Si, después de 12 meses)

[} No autorizo
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