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RESUMEN

El trabajo versara sobre los procedimientos seguidos para sancionar las conductas
de los administrados, en el cumplimiento de sus obligaciones impositivas para con el
Estado Nacional.

Se haré referencia al doble proceso —procesal administrativo y procesal penal — al
que pueden estar sometidas las conductas antes indicadas, y que la aplicacion de diferentes
normas procesales respecto de un mismo hecho, pueden traer como consecuencia el
menoscabo en los derechos del administrado.

La investigacion estard limitada a tres situaciones de posible afectacion de las
garantias procesales del administrado/imputado, lo que implica que con ello no se agota el
tratamiento y analisis de tema elegido.

La primera versara sobre el momento en que la AFIP debe iniciar el sumario
tendiente a aplicar multa, cuando el hecho, a su vez, debe ser sometido a un proceso penal.

En segundo lugar se hara referencia a las facultades del Fisco de solicitar 6rdenes
de allanamiento en el marco del procedimiento administrativo, a los efectos de contar con
la documental necesaria para la cuantificacion de los tributos. Asimismo se efectuara una
comparacion con los elementos colectados en los allanamientos practicados en el marco
del proceso penal tributario, con fines especificos de obtencion y resguardos de elementos
de juicios relacionados con la presunta comision de un delito penal tributario. Para concluir
finalmente que las pruebas colectadas en el proceso penal tributario, no pueden ser
utilizados por la autoridad administrativa a los efectos de la determinacion tributaria.

En tercer lugar, se pondra de manifiesto que el papel protagonico del organismo
recaudador en el marco de la ley penal tributaria, no debe llegar al limite de arrasar con la
necesaria intervencion del Ministerio Publico en su caracter de titular de la accion penal
publica. Ademas de las criticas se propondra la adecuacion de las normas procesales

vigentes, a los efectos de salvaguardar los legitimos derechos de los administrados.
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ABSTRACT

The work will focus on the procedures for sanctioning behaviors administered in
compliance with their tax obligations to the federal government.

Reference will be made twice administrative and procedural process and criminal
procedure - which may be subject behaviors listed above, and that the application of
different procedural rules regarding the same fact, can then lead to the erosion of the rights
of the citizen.

The research will be limited to three situations possible involvement of the
procedural guarantees of managed / defendant, which implies that this does not end the
processing and analysis of theme.

The first will be about the time when you must start the summary AFIP aimed to
apply fine, when in fact, in turn, must be subjected to criminal prosecution.

Second will be referred to the powers of the Treasury to request search warrants in
the administrative proceedings for the purposes of having the necessary documentary for
quantification of taxes. Comparison will be made also with the items collected in the
searches conducted in the framework of criminal tax, targeted procurement and safeguards
judgments elements relating to the alleged commission of a criminal offense taxation. To
finally conclude that the evidence collected in criminal tax can not be used by the
administrative authority for the purposes of tax assessment.

Third, it will be apparent that the role of collection agency in the context of
criminal tax law, should not bulldoze reach the limit with the necessary participation of the
Attorney General in his capacity as head of the public prosecution. Besides the criticism
will propose the adaptation of existing procedural rules for the purposes of safeguarding

the legitimate rights of the citizens.
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INTRODUCCION

Previo a adentrarse al tema “ilicitos tributarios”, se pretende aclarar que el trabajo
versara sobre las conductas de los administrados en relacion a sus obligaciones impositivas
para con el Estado Nacional, por lo que los analisis y conclusiones a las que se arriben, no
resultan aplicables de manera directa a las conductas tributarias de orden provincial y/o
municipal.

Resulta necesario analizar la expresion “Ilicitos tributarios” en su concepcion
amplia, comprensiva no solo de hechos sancionables pura y exclusivamente por la
autoridad de aplicacion administrativa (Administracion Federal de Ingresos Publicos)
mediante sanciones de multas, sino también de las conductas de mayor gravedad, que
ademaés de las sanciones de multas, resultan reprochadas por la ley Penal Tributaria, con
penas privativas de la libertad.

En lo que respecta a la sanciones de multas aplicadas por la autoridad
administrativa, se hara referencia a las normas de procedimiento para sancionar cada una
de las conductas punibles previstas en los articulos 45, 46 y concordantes de la Ley de
Procedimiento Tributario — Ley N° 11.683 —. Paralelamente, y dada las especiales
situaciones de doble proceso en que se pueden encontrar envueltos los contribuyentes,
también se hara referencia a las normas procesales insertas en la propia Ley Penal
Tributaria —Ley N° 24.769 y modificaciones —, ademéas de las normas del C.P.P.N.
aplicables al caso.

Ante la situacion de doble proceso para aplicar penas a una misma conducta, se
resaltard en el trabajo el menoscabo en sus derechos que puede sufrir el administrado —
contribuyente —, al resultar sometido a dos normas procesales diferentes, una
administrativa y otra procesal penal, con el consiguiente riesgo en la afectacion de las
garantias protegidas por la Constitucion Nacional.

La investigacion estard limitada a tres situaciones de posible afectacion de las
garantias procesales del administrado/imputado, lo que implica que con ello no se agota el
tratamiento y analisis del tema elegido.

La primera versara sobre el momento en que la AFIP debe aplicar la multa, cuando
el hecho, a su vez, debe ser sometido a un proceso penal.

En segundo lugar se hara referencia a las facultades del Fisco de solicitar ordenes
de allanamiento, en los términos del articulo 35 y concordantes de la ley 11.683, a los

efectos de contar con la documental necesaria para la cuantificacion de los tributos, y su
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comparacion con los elementos colectados en los allanamientos practicados en el marco
del proceso penal, articulo 21 de la ley N° 24.769, que no deben ser utilizados para dicha
cuantificacion.

En tercer lugar, se hara referencia a las normas procesales aplicables, cuando la
causa no se origina como consecuencia de una determinacion realizada por el Fisco, sino
que proviene de la denuncia penal formulada por un tercero, en los términos del articulo 18
de la ley N° 24.769. Si bien la cuantificacion del tributo igualmente debe ordenarse al
Fisco, pero ante la existencia de una denuncia penal de por medio, no puede soslayarse la
necesaria intervencion del Ministerio Publico en su caracter de titular de la accién penal
publica.

Ademas de las criticas que se formularan respecto de la afectacion concreta de
garantias procesales como consecuencia de actuaciones arbitrarias de la Administracion
Fiscal, se propondra la adecuacion de las normas procesales vigentes.

En el apartado siguiente se presentara el problema de investigacion, la justificacion
del tema elegido. Se expondran los objetivos generales y especificos del trabajo, luego
seran presentadas las preguntas concretas que guiaran la investigacion junto con la
hipotesis de trabajo. En los capitulos siguientes se revisaran los antecedentes legislativos,
doctrinarios y jurisprudenciales, presentandose luego en el capitulo correspondiente los
aspectos metodoldgicos del estudio: estrategia metodoldgica, tipo de estudio, fuentes a
utilizar, técnicas de recoleccion de datos y delimitacion temporal y nivel de analisis.

Posteriormente, se presentara el indice tentativo del Trabajo Final de Graduacion, el
cronograma de actividades, y finalmente las referencias citadas y consultadas.
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Ante la coexistencia de una norma procesal administrativa y otra procesal penal

tributaria ¢Como deberian actuar tanto la Administracion Federal de Ingresos Publicos,

del Poder Judicial y Ministerio Publico Fiscal, para no afectar los derechos del

contribuyente?

Objetivo General.

Analizar el comportamiento que le cabe a los conductores del proceso —Juez
Administrativo, Juez Penal y Ministerio Publico Fiscal —, a los efectos de
resguardar las garantias procesales previstas en favor de los contribuyentes
y/o imputados.

Objetivos Especificos.

Analizar las normas —administrativas y penales — aplicables a los ilicitos
tributarios.

Poner en evidencia que, por aplicacion simultdnea y/o concomitante de
normas administrativas y penales sobre una misma conducta tributaria, se
pone en peligro ciertas garantias procesales expresamente previstas a favor
de los administrados y/o imputados.

Evaluar eventuales adecuaciones y/o modificaciones de las normas
procesales, a los efectos de evitar ciertas practicas cotidianas de los agentes
directores de los respectivos procesos (administrativo y penal), ante
situaciones procesales de competencia no delimitada con la debida

precision.

10
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METODOLOGIA

Estrategia metodoldgica.

Este apartado tiene por objeto establecer los aspectos metodologicos que permitiran el
desarrollo del Trabajo Final de Graduacion.

La metodologia, “describe, valora y, en cierto modo, prescribe un conjunto de reglas,
procedimientos y criterios que el investigador debe considerar para construir y validar
conocimientos cientificos (...) La metodologia se ocupa tanto del estudio de los
procedimientos y las acciones que debe seguir el investigador para construir conocimiento
cientifico, como de una serie de criterios y reglas que permitan valorar si ese conocimiento
alcanza o no el rango cientifico”. (Yuni y Urbano, 2003, pag. 10).

Son pocos los autores que se avocaron acerca de nuestra problemaética de investigacion,
ello da lugar a que la informacidn resulte escasa. Por lo tanto para llevar a cabo el presente
Trabajo Final de Graduacion, se utilizard una estrategia metodoldgica de tipo cualitativo.
Este método “es el adecuado para estudiar experiencias humanas poco conocidas o
complejas” (Kerlinger, 2001, pag. 539).

Ademas se utilizard como tipo de estudio de investigacion, el denominado tipo
exploratorio, cuyo objetivo es “explorar un fendmeno sobre el cual no se conoce
demasiado. (...) Es un tipo de estudio sistematico en el que se utilizan todos los recursos
disponibles para poder tener mayor precision en la descripcion del fendmeno en estudio”
(Yuni y Urbano, 2003, pag. 46).

La problematica que abordamos en el trabajo se basara en sistemas procesales y de
ellas surgen cuestiones que se analizaran y evaluaran en tres momentos claves. Una primer
cuestion versara sobre el momento en que la AFIP debe iniciar el sumario tendiente a
aplicar multa, cuando el hecho, a su vez, debe ser sometido a un proceso penal. Como
segundo momento, se haré referencia a las facultades del Fisco de solicitar ordenes de
allanamiento en el marco del procedimiento administrativo, a los efectos de contar con la
documental necesaria para la cuantificacion de los tributos. También se efectuara una
comparacion con los elementos colectados en los allanamientos practicados en el marco
del proceso penal tributario. Luego, como tercer momento, se pondra de manifiesto que el
papel protagdnico del organismo recaudador en el marco de la ley penal tributaria, no debe
llegar al limite de arrasar con la necesaria intervencion del Ministerio Publico en su

caracter de titular de la accion penal publica.

11
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Fuentes Principales a Utilizar.

e Fuentes Primarias.
En ellas “los autores informan directamente de los resultados de sus estudios, a través de
libros, articulos en revistas especializadas, monografias, e incluso tesis. Estas fuentes son
de interés para el investigador ya que cuando se detecta un autor que haya trabajado el
tema, es posible rastrear otros trabajos de ¢l, e incluso entablar comunicacion” (Yuni y
Urbano, 2003, pag.62). Se analizaran cuestiones procesales de la Ley Penal Tributaria y la
Ley de Procedimiento Tributario, los actos del Ministerio Fiscal de la Nacién
contemplados en el Cddigo Procesal Penal de la Nacién y los Principios y Derechos
protegidos por la Constitucién Nacional.

e Fuentes Secundarias.

“Se denominan asi porque someten a un proceso de reelaboracion a las fuentes
primarias. Cada vez son mas comunes en el campo cientifico, dada la explosion de
conocimientos cientificos de las Ultimas décadas. Las organizaciones académico-cientificas
encomiendan a expertos en el tema que recopilen y analicen la produccion realizada en ese
campo en un lapso determinado de tiempo. Son de mucha utilidad porque permiten tener
rapidamente una vision del estado actual del debate en ese tema y detectar a los autores y
hallazgos relevantes. Son publicaciones en la que los autores informan de trabajos
realizados por otros autores (libros, manuales, enciclopedias, articulos de revision,
anuarios)” (Yuni y Urbano, 2003, pag.62). Cabe recordar que el tema en cuestion es muy
poco abordado por los especialistas en materia Tributaria, razén por la cual se recurrir a
las fuentes doctrinarias que resultan de gran importancia para clarificar la naturaleza del
problema a investigar. Junto a la fundamental doctrina se trabajara evaluando los

comentarios de los fallos sobre la materia y determinados libros sobre ilicitos tributarios.

Técnicas de Recoleccion de Datos.

La técnica seleccionada para llevar adelante el Trabajo Final de Graduacién es la
observacion de datos o documentos (revision documental), la cual incluye los datos
extraidos de las fuentes- primaria y secundaria- , principalmente el analisis de las
cuestiones procesales focalizadas en la ley Penal Tributaria y la ley de Procedimiento
Tributario, los actos del Ministerio Fiscal de la Nacion contemplados en el Codigo
Procesal Penal de la Nacion y los Principios y Derechos protegidos por la Constitucion

Nacional. También se observaran los comentarios de fallos jurisprudenciales y doctrina

12
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pertinente. Con ello se pretende analizar las normas — administrativas y penales —
aplicables a los ilicitos tributarios, poner en evidencia que, por aplicacioén simultanea y/o
concomitante de normas administrativas y penales sobre una misma conducta tributaria, se
pone en peligro ciertas garantias procesales expresamente previstas a favor de los
administrados y/o imputados y evaluar eventuales adecuaciones y/o modificaciones de las
normas procesales, a los efectos de evitar ciertas practicas cotidianas de los agentes
directores de los respectivos procesos administrativo y penal, ante situaciones procesales

de competencia no delimitada con la debida precision.

Delimitacion Temporal /nivel de andlisis.

Siguiendo al Dr. Calvo Suarez (2003), podemos encuadrar una breve delimitacion
temporal del tema en cuestion. “En el afio 1932 se sanciona la ley N° 11.683 de
procedimiento tributario, en la cual se incluian normas penales de derecho tributario.
Famosa como pocas, ésta tuvo innumerables reformas”.

En la Década del 90’ surge un gran cambio, pasando el impuesto implicito al
explicito, se sanciona la ley N° 23.771 — Primera Ley en materia penal tributaria —
quedando tipificadas penalmente las conductas evasivas o defraudadoras contra el Fisco,
quedando a un costado la prejudicialidad del anterior régimen sancionatorio.

Esta Ley “tipifico las infracciones reputadas delictivas en los articulos 1 a 13, con
una técnica deficiente y con la utilizacion de los denominados “tipos de peligro abstracto”,
mientras en los articulos 14 a 19 se regularon ciertos procedimientos y la competencia de
aplicacion”( Chiara Diaz, 2003, P4g. 39).

Mas tarde el Poder Ejecutivo Nacional, elabora un proyecto de la Ley tributaria. “El
proyecto mediante el cual el P.E.N trataba la evasion tributaria y provisional, tenia
profundas diferencias con el que finalmente aprobd el Congreso de la Nacion. La Pena era
de multa de dos a seis veces lo evadido, se hablaba de obligaciones tributarias y no de
tributos, se comprendia a las finanzas provinciales, se daba distinta redaccion a la parte
referida a las obligaciones provisionales y no se incluian condiciones objetivas de
punibilidad” ( Villegas, 1998 , pag.272).

En 1996, surge la nueva ley penal tributaria, Ley N° 24.769 derogatoria de la
anterior, en la cual se “supedita la denuncia penal que est4 en cabeza de la Administracién
Fiscal, a la existencia previa de la Determinacion de oficio impositiva, o resuelta en sede
administrativa la impugnacion de las actas de determinacion de la deuda de la seguridad

social”. (Dr. Calvo Suarez, 2003, Régimen Penal Tributario)

13
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En Diciembre de 2011, se publica en el Boletin Oficial la ley N° 26.735, se
incorporan modificaciones significantes a la ley N° 24.769 , sobre Delitos Tributarios
(evasion); delitos de Recursos de Seguridad Social; se incorporan nuevas figuras penales y
surgen cambios respecto a determinadas sanciones .

Los niveles juridicos de analisis referidos al trabajo de investigacién, comprenderan el
estudio de legislacion, doctrina y jurisprudencia propias en el &mbito de ilicitos tributarias,
también respecto al procedimiento fiscal y a la coexistencia de las normas de Derecho

Procesal Penal y Procedimiento Tributario.
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CAPITULOI

ILICITOS Y SANCIONES TRIBUTARIAS.

1.-Breve Introduccion .

Previo a adentrarnos al tema “ilicitos tributarios”, se aclara que el trabajo versara
sobre los procedimientos seguidos para sancionar las conductas de los administrados en
relacién a sus obligaciones impositivas para con el Estado Nacional, por lo que los analisis
y conclusiones a las que se arriben, no resultan aplicables de manera directa a las
conductas tributarias de orden provincial y/o municipal.

Resulta necesario analizar la expresion “Ilicitos tributarios” en su concepcion
amplia, comprensiva no solo de hechos sancionables pura y exclusivamente por la
autoridad de aplicacién administrativa -En el caso la Administracion Federal de Ingresos
Publicos-, mediante sanciones de multas, sino también de las conductas de mayor
gravedad, que ademas de las citadas sanciones, resultan reprochadas por la Ley Penal
Tributaria, con penas privativas de la libertad.

En lo que respecta a los hechos sancionables con multas por la autoridad
administrativa, el trabajo se limitara a las conductas que resultan punibles por los articulos
46 y 47 y concordantes de la Ley Nacional de Procedimiento Tributario — Ley N° 11.683-.
En efecto, la investigacion versara exclusivamente sobre los ilicitos derivados de la
omision del pago de los tributos —infracciones materiales-, realizados mediante ardid o
engafio, quedando fuera de todo analisis las meras inexactitudes en la cuantificacion de los
tributos, como asi también los incumplimientos a los deberes formales o de colaboracion
para con el organismo recaudador, que también son pasibles de multas, y en algunos casos

con clausuras de establecimientos o locales, suspensiones de matriculas, licencias, etc.

2.- llicitos Tributarios.

2 1.Concepto.

Siguiendo a Chiara Diaz (1997), entendemos por ilicito tributario a todo acto u
omision violatorio de la normativa tributaria.

El término “Ilicito” engloba todas las conductas antijuridicas en el ambito
tributario, con lo cual se evita, de inicio, su desdoblamiento en delitos, figura propia del

ambito penal, e infracciones o contravenciones administrativas.
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La terminologia empleada, tiende a destacar su unidad, en cuanto configura el
género de conductas que por accion u omision derivan en el incumplimiento de las
obligaciones o deberes tributarios, y en la regulacion de sus sanciones.

Al término “ilicito” se le adiciona el de “tributario”, con el fin de limitar el objeto
de estudio s6lo a las transgresiones que pueden consumarse frente a normas legales

insertan es esta rama del derecho?.

3- Naturaleza Juridica de los llicitos Tributarios.
Una cuestion arduamente discutida en doctrina, ha sido la relativa a la naturaleza
juridica de estos ilicitos, dando lugar a distintas teorias que podrian sintetizarse

principalmente en penalista, de las contravenciones y tributaria?.

3.1.-Teoria Penalista.

Para esta teoria, el Derecho Tributario Penal es Derecho Penal que no se ha
separado del tributario, y por lo tanto son aplicables al ilicito tributario los principios
generales del Derecho Penal comun.

También se enrolan en esta postura, aquellos penalistas como Soler o Jiménez de
AsUa, que niegan la diferenciacién entre delitos y contravenciones.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que las multas por
infracciones a las leyes impositivas revisten caracter penal cuando no son meramente
reparatorias, establecidas con el objeto de reprimir las infracciones a la ley y no reparar el
dafio causado®.

El Tribunal Fiscal de la Nacion ha seguido esta doctrina, entendiendo que la multa
fiscal corresponde siempre por el solo hecho de la violacion de las normas respectivas vy,
dado el caracter penal de aquélla, su fin es el de prevenir y reprimir las infracciones a la

ley, no reparar el dafio causado®.

3.2.- Teoria Tributaria.
Por oposicidn a la anterior, sostiene que el Derecho Tributario Penal es un capitulo

del Derecho Tributario, disciplina ésta que integra el Derecho Financiero y como tal,

1 Gurfinkel de Wendy, L. y Russo, E. (1990), Ilicitos Tributarios, Buenos Aires: Depalma.

2 Chiara Diaz, C., (1997), Ley Penal Tributaria y Previsional N° 24.769 — El delito de evasion Fiscal, Buenos
Aires: Rubinzal — Culzoni.

3 C.S.J.N., “Garcia, Ignacio”, Fallos 192:229 (1942).

4T.F.N., “Maggi, Juan E.”, L.L. 103-169 (1961).
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independiente, concibiendo al Derecho Tributario con aspectos diversos pero
interconectados y no separados (Giuliani Fonrouge, Pérez de Ayala y Amordés Rica , 1997).

En esta concepcidn no cabe hablar de sanciones fiscales de tipo penal (dolosas) y
sanciones administrativas por infraccion de los deberes formales, dado que el concepto
unitario importa desconocer sus diferentes caracteristicas.

Esto lleva a rechazar la aplicacion obligatoria en materia tributaria de los principios
generales del Derecho Penal ordinario. Solo cabe aplicar los mismos cuando exista ley
tributaria que remita expresamente a tales normas.

Proyectando tales conclusiones sobre las multas aplicadas en sede administrativa, al
negar su naturaleza penal, la apelacion judicial procederia previo pago de las mismas.

Queda visto entonces gue con argumentaciones disimiles obtienen, en este sentido,

idénticas conclusiones que la teoria penalista®.

3.3.- Teoria de las contravenciones.

Esta tesitura, que principalmente nuclea a todos los autores que consideran al ilicito
tributario como de naturaleza administrativa, parte de la distincidn esencial entre delitos y
contravenciones, siendo sostenida entre otros, por Héctor B. Villegas y Andreozzi (1994)
afirman que el Derecho Penal — como disciplina juridica autbnoma — admite ser dividido
atendiendo a la naturaleza de las infracciones que sus normas describen y sancionan.

Segun Villegas (1994), el delito es la infraccion que ataca directamente la seguridad
de los derechos naturales y sociales de los individuos, mientras que la contravencion es una
falta de colaboracion, una omision de ayuda, en cuyo campo de derechos del individuo
estdn en juego de manera inmediata. El objeto que se protege esta representado por la
accion estatal en todo el campo de la Administracion Pablica®.

Refiriéndose a la infraccion tributaria estima que no es en si misma un acto que
ataque directa e inmediatamente los derechos de los gobernados. Si el Estado necesita los
recursos fiscales para cumplir su cometido, con la falta de pago se estd omitiendo presentar
una ayuda justificadamente requerida y se esta incurriendo en una ilicitud contravencional
al obstruirse la funcién financiera estatal.

Al ilicito tributario tanto en el campo delictual como contravencional, le son
aplicables los preceptos y soluciones del Derecho Penal comun u ordinario, con lo cual

esta teoria coincide al respecto con la tesis penalista.

5 Folco, C., (1997), El delito de evasion fiscal, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni.
® Villegas, H., (1994), Curso de finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Buenos Aires: Depalma.
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En materia de contravenciones admiten alteraciones legislativas que resultan
comparativamente de mayor relevancia en relacion al régimen del Codigo Penal,
ejemplificando con las presunciones de fraude del articulo colocado a continuacion del
articulo 46 de la ley de rito fiscal.

El doctor Jorge Damarco (1992), critica esta postura, sosteniendo que no existe
diferencia cualitativa u ontoldgica alguna entre los delitos y las contravenciones, sino que
la misma es cuantitativa o de grado, dado que reside en la distinta naturaleza o gravedad de
la pena: mas grave en los delitos, més leve en las faltas o contravenciones.

Expresa el Doctor Carlos Creus (1992), que asi como la diferencia meramente
cuantitativa conduce a la negacion de la legislacion de faltas como potestad reservada por
las provincias, la idea de su diferencia esencial se consuma considerando esa legislacién
como propia de ellas y prohibida para la actividad del Congreso de la Nacion.

Sefiala ademés que hay contravenciones que solo interesan al ordenamiento
institucional provincial, pero hay otras que se extienden mas alld del mero interés
institucional local y evidentemente, éstas no pueden quedar vedadas a las facultades
legislativas de la Nacion por imperio de las mismas normas constitucionales.

Puntualiza que en el Cddigo Penal vamos a encontrar insertadas entre los elencos
delictivos, verdaderas contravenciones con la naturaleza expuesta precedentemente,
configuradas normalmente como “delitos” de peligro abstracto, que se conectan con la
sobreproteccién de bienes juridicos a cuyo atague concreto se atiende en otras
disposiciones’.

El maestro Garcia Belsunce (1985), ha considerado que administrativizar los
ilicitos tributarios como independientes del Codigo Penal, les resta importancia, con los
que empiezan a aflojarse los resortes tendientes a modificar la conciencia media del pueblo
cerca del delito fiscal (Rodriguez Devesa) y entrar en el ambito del Derecho Penal tiene la
ventaja de que la garantia legal y jurisdiccional es un dique contra la arbitrariedad del
Estado®.

Por ltimo, nos es dable aclarar que si bien razones dogmaticas y pedagdgicas
tornan recomendable analizar separadamente al Derecho Penal Tributario del Derecho

Penal comun, bajo ningun concepto podemos pretender atribuirle autonomia(Folco, 1997).

" Creus, C., (1992), Derecho Penal — Parte General, Buenos Aires: Astrea.
8 Garcia Belsunce, H., (1985), Derecho Tributario Penal, Buenos Aires: Depalma.
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4.- Principios generales del derecho penal aplicable al &mbito penal tributario.
Folco (1997), sostiene que los principios juridicos del Derecho Penal comdn u
ordinario, son aplicables tanto al campo del Derecho Penal Tributario infraccional
(sancionados con multa) como al Derecho Penal Tributario delictual (delitos sancionados

con penas privativas de la libertad)?®.

41.- Principio de Legalidad.

La Constituciéon Nacional en su articulo 18 que “ningln habitante de la Nacion
puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”.

La garantia enunciada tiene su raiz profunda en el sistema representativo de
gobierno, basado en la soberania popular y en la separacion, correlacion y armonia de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial®®.

Meritando este principio, el doctor Diaz (1995), advierte que el cumplimiento del
mandato constitucional exige una descripcion de las conductas, acciones u omisiones
constitutivas de delito, que cumplan la exigencias de seguridad juridica, todo lo cual desde
ya impide considerar dentro del precepto garantista constitucional los tipos formulados en
forma abierta, que su aplicacién dependa de criterios ajenos a los preceptos penales que

suelen sustentar algunos tribunales??.

4.2- Principio de Reserva Penal.

El principio de reserva encuentra su consagracion en el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, en cuanto el mismo dispone:

“Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hace lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”.

Es del caso tener presente lo dicho por Ricardo Nufiez (1976),en el sentido de que
la exigencia de la ley previa implica que se les reserva a los individuos, una zona exenta de
castigo, constituida por aquellos hechos ilicitos, inmorales o perjudiciales, que no se
encuentran configurados y castigados por una ley previa a su acaecer. La punibilidad de los
hechos que la ley no castiga queda reservada como esfera de inmunidad, frente al poder

represivo del Estado??.

® Folco, M., (1997), El Delito de Evasion Fiscal, Buenos Aires: Rubinzal- Culzoni.

10 Nufiez, R., (1976), Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires: Lerner.

11 Diaz, V., (1995), Ensayos de Derecho Penal Tributario — Nueva técnica, Buenos Aires: Errepar.
2 Nufiez, R., (1976), Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires: Lerner
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Para este autor, tratandose de una garantia individual, esa zona de reserva debe
estar claramente trazada, lograndose fundamentalmente mediante la enumeracion taxativa
por la ley, de los hechos punibles y de las penas pertinentes de manera que aquellos y éstas
representen un numerus clausus en reciproca e inalterable correspondencia.

Creus (1992), entiende que fuera de la singular vigencia interpretativa del principio
de reserva en la determinacion de lo delictivo, su efectividad en el ordenamiento del
sistema penal como limitacion del ius puniendi entronca con lo que hoy se suele designar
“racionalidad” del Derecho, dado que no se puede castigar con la pena una conducta

regulada como permitida por el ordenamiento juridico.

4.3.- “Nullum crimen et nulla poena sine praevia lege”.

Este principio significa que no hay crimen ni pena sin ley previa al hecho que se
juzga y ha sido recogido por el articulo 18 de la Constitucion Nacional.

En otros téerminos, significa que la configuracion del delito debe preceder al hecho
delictivo hasta el punto de que la fijacion de un delito no es aplicable a los hechos incursos
en el mismo pero producidos con anterioridad. Representa un concepto del Derecho Penal
liberal y por eso ha sido desconocido en los regimenes penalisticos de tipo totalitario,
como la Rusia soviética, la Italia fascista, la Alemania nazi y la Espafia falangista, donde
ha sido frecuente la imposicion de penas por hechos no configurados, o no configurados
previamente como tales delitos. Es decir, aquellos en que se configura el delito ex post
facto®®.

Los principios precedentemente citados, fueron receptados por la Ley de
Procedimiento Tributario N° 11.683, toda vez que en la misma estdn adecuadamente
tipificadas las infracciones, sus respectivas penas, como asi también las normas procesales

para su aplicacion.

4.4.- Irretroactividad de la Ley Penal mas gravosa.

El principio de irretroactividad de la ley penal mas gravosa se encuentra consagrado
constitucionalmente en el articulo 18 de nuestra Carta Magna:

“... Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en
le previa anterior al hecho del proceso...”.

13 Ossorio, M., (1986), Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Buenos Aires: Heliasta.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha interpretado que
este tipo de precepto prohibe que la nueva ley penal empeore las condiciones de los
imputados®*.

Por el contrario, Nuestro Cddigo Penal establece la retroactividad de la ley penal
mas benigna, cuyos efectos operaran de pleno derecho, prevaleciendo durante el periodo
procesal y la condena (Folco, 1997).

4.5.- Principio de la Ley Penal mas benigna.

El Articulo 2 del Codigo Penal consagra este principio al establecer:

Si la ley vigente al tiempo de meterse el delito fuere distinta de la que exista al
pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicaré siempre la mas benigna.

Si durante la condena se dictare una ley mas benigna, la pena se limitara a la
establecida por esa ley.

En todos los casos del presente articulo, los efectos de la nueva ley se
operaran de pleno derecho.

A su vez, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ( Pacto de San José
de Costa Rica) en su Art. 9° establece que no se puede imponer pena mas grave que la
aplicable al momento de comision del delito y si con posterioridad a ello la ley dispone una
pena mas leve, se beneficiara con ello.

En el régimen penal tributario, un claro ejemplo de aplicacion de la ley penal méas
benigna lo constituye la decision de la Camara de Apelaciones en lo Penal Econémico, al
entender que con la entrada en vigencia de la Ley N° 24.587 la conducta reprochada
quedaba desincriminada, por cuanto el monto de la eventual evasion no superaba los
establecidos por la nueva ley como condiciones objetivas de punibilidad y haciendo
aplicacion de oficio del Art. 2° del Cédigo Penal, confirmé el sobreseimiento decretado,
aplicando la nueva normativa, pero con el agregado de disponer la remision de los

antecedentes a la Direccion General Impositiva, a los efectos que pudieren corresponder.t®

4.6- Proscripcion de la Analogia.

La proscripcion de la analogia es una consecuencia directa de la aplicacién del principio de
legalidad. Sélo sera aplicable si con ello se beneficia al imputado.

Se prohibe la analogia in malam parte, vale decir, la tendiente a multiplicar los delitos, las

penas o las agravaciones legales, resultando admisible la aplicacion de la ley penal por analogia in

14 C.S.J.N., Fallos: 31:82 y 140:34.
15 Cam. Nac. PEN. Econ., Sala B, causa 35166 (1995).
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bonam partem, sin que a esto se oponga el principio de reserva de la ley penal, porque se limita a
garantizar zonas de libertad o determinadas especies y medidas de represion, pero permanece
totalmente neutral cuando se trata del favor del imputado, en cuyo &mbito éste puede exigir que se
llenen las lagunas por analogia legal o juridica (NUfiez, 1976).

4.7.- Nulla poena sine judicio.

De las garantias previstas en el articulo 18 de la Constitucién Nacional, fluyen diversas e
importantes consecuencias.

Una de ellas es la tutela del derecho de defensa de los individuos que rige también en la
esfera administrativa, aunque la resolucion de la controversia en esta sede no sea dictada por un
tercero independiente e imparcial, sino por los llamados jueces administrativos.

La ley N° 11.683 contiene normas expresas que aseguran un respeto absoluto al derecho de
defensa.

Asi, en el procedimiento de determinacion de oficio se establece que el mismo:

Se iniciard, por el juez administrativo, con una vista al contribuyente o
responsable de las actuaciones administrativas y de las impugnaciones o cargos que

se formulen, proporcionando detallado fundamento de los mismos, para que en el

término de quince dias, que podra ser prorrogado por otro lapso igual y por Unica

vez, formule por escrito su descargo y ofrezca o presente las pruebas que hagan a su

derecho.

En cuanto a la instruccion del sumario relativo a los hechos reprimidos por los articulos 38,
39, 45, 46 y 48 de la Ley N° 11.683, luego establecer en el articulo 70 que debera disponerse por
resolucion de juez administrativo, con la constancia del acto u omisidon que se le atribuye al
presunto infractor, el texto procedimental tributario dispone en el siguiente articulo -Art.71- que la
resolucion de apertura sera notificado al sumariado, otorgando un plazo de quince dias (prorrogable
en el caso de infracciones materiales) para que formule por escrito su descargo y ofrezcan las
pruebas que hagan a su derecho.

Agotadas las correspondientes vias recursivas que ofrece el ordenamiento procedimental
tributario, las resoluciones determinativas y/o sancionatorias son pasibles de una ulterior revision
judicial, con lo cual se resguarda debidamente el derecho constitucional de los contribuyentes de

recurrir a la justicia (Folco, 1997).

4.8.- In dubio pro reo.
Este principio, de raiz procesal, ha sido introducido al derecho penal y admitido

generalmente en cuanto a la valoracion de la prueba.
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En doctrina se ha planteado su validez como principio juridico rector en la
interpretacion de las mismas reglas procesales penales, existiendo una opinion dominante
que lo acepta.

Por consiguiente, en merito a este principio, en caso de duda debera interpretarse la
ley en forma més favorable a la libertad del imputado.

El Dr. Creus (1992), aclara que si bien la cuestion planteada puede estar
tangencialmente relacionada con la de analogia in bonam partem, ello puede deberse a una
actitud subjetiva de algunos tratadistas, porque en verdad es algo totalmente diferente. No
se trata de crear una ley para favorecer al reo, sino de elegir, entre las interpretaciones
posibles de una ley, la que méas favorezca y que no de ser importante subrayarlo puesto que
en muchas exposiciones doctrinarias se hable indistintamente de analogia in bonam partem
para referirse a ambas cuestiones.

La doctora Teresa Gomez (1996), relaciona directamente este principio con
el estado juridico de inocencia, que también debe ser aplicado al campo regido bajo la

orbita del derecho penal tributario®®.

4.9.- Non bis in idem.

Segun este principio general del derecho, nadie puede ser perseguido ni condenado
dos veces por un mismo hecho. En la Convencion Americana de Derechos Humanos (Art.
8, apartado 4°), se lo establece expresamente, al estipula que el inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a un nuevo juicio por los mismos hechos.

La Corte Suprema ha establecido que el principio non bis in idem prohibe la
aplicacion de una nueva sancién por un mismo hecho ya juzgado y castigado, mas no la
simultanea aplicacion de penalidades como consecuencia de la persecucion de un mismo
hecho, siempre que se respete el principio de razonabilidad de las penas impuestas por la

constitucién nacional®’.

4.10.- Principio de Insignificancia o bagatela.
Este principio creado por los alemanes, y fundado en el principio de

proporcionalidad que debe regir entre el delito y la pena, fue utilizado por la justicia

16 Gomez, T., (1996), Es irracional la privacion anticipada de los bienes juridicos secuestrados a un allanado.
Debe primar el estado juridico de inocencia .Periddico Econdmico Tributario, 1(9), 20.
7 C.S.JN., “Mofio Azul S.A. s/Inf. Ley 11.683”, (1992), voto de la mayoria.
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federal ante la sancion de clausura por simples infracciones como solucién equitativa para
meritar las conductas de los contribuyentes (Folco, 1997).

Por aplicacion de este principio son atipicas aquellas conductas que importan una
afectacion insignificante del bien juridico defendido con la sancién.

La justicia penal econdémica de Capital Federal dejo sin efecto una clausura de tres
dias aplicada por la Direccion General Impositiva por haberse comprobado
incumplimientos formales en la facturacion de operaciones, como nombre o denominacion,
domicilio, N° de CUIT vy posicion frente al Impuesto al Valor Agregado, por excesivo

rigorismo de la pena en relacion con la insignificancia de la violacion de la norma?é.

5.- Hicitos Tributarios segun la Ley N° 11.683.
Nuestra norma procedimental tributaria, reprime a los actos violatorios de normas

tributarias a través de sus articulos 38, 39, 40,45, 46, 47 y concordantes.

5.1.- llicitos Formales.

Los articulo 38, 38 bis y 39, reprimen los incumplimientos a los deberes formales,
por falta de colaboracion para con el organismo recaudador, se los enuncia al solo efecto
ilustrativo en razon de no constituir el objeto del presente trabajo

Siguiendo a Giuliani Fonrouge (2005), decimos que el articulo 38 solo sanciona la
falta de presentacion de la declaracion jurada determinativa de impuestos, aplicando una
multa automatica de cifra fija, segin el tipo de sujeto, sin tener en cuenta ningin monto por
omisién del impuesto que debiera declararse, si correspondiere.

El articulo 38 bis, sanciona a la falta de presentacion de declaraciones juradas
informativas. El articulo 39 sanciona a los restantes incumplimientos formales, tales como
fijaciébn de domicilio fiscal, resistencia a la fiscalizacion, falta de conservaciéon de

comprobantes y elementos justificativos®®.

5.2.- llicitos Materiales.
Los ilicitos materiales constituyen conductas tributarias que traen como

consecuencia la omisién del pago de los tributos en su justa medida.

18 Juz. PEN. Econ. Cap. Fed., N° 3, Secr. N° 5, “Boullar, Gabriel y Cia. S. R. L. s/ Ley 11.683”, (1991).
19 Giuliani Fonrouge, C. y Navarrine, S., (2005) .Procedimiento Tributario y de la Seguridad Social — Ley
11.683y 24.769, (9° Ed. Actualizada), Buenos Aires: Lexis Nexis.
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Que en razon de que tal omision puede devenir de conductas negligentes o
defraudatorias, la norma también tiene previsto sanciones acordes al aspecto subjetivo del
hecho, por cuanto reprime con mayor severidad cuando se acredita la intension de omitir el
pago.

En tal sentido, el articulo 45%° -Ley 11.683- sanciona con multa de media a dos
veces el impuesto omitido, ya sea por falta de presentacion de declaracion jurada, o por
resultar inexactas las presentadas, salvo error excusable. Este articulo se refiere a la mera
culpa o negligencia en la observancia de las obligaciones del contribuyente. Para su
aplicacion resulta suficiente una conducta inexcusable, que ha tenido por efecto un ingreso
inferior al que corresponde segln las disposiciones legales?:.

Pero cuando la inexactitud de la declaracion jurada deviene de una intension de
perjudicar al organismo recaudador, a través de una conducta engafiosa u ocultacién
maliciosa, la pena prevista para ello, conforme al articulo 462%, es de una multa graduable
de dos a diez veces el impuesto evadido.

Es destacar que en lo que respecta a la prueba de la conducta engafiosa u ocultacion
maliciosa referenciada en el citado articulo 46, la norma en andlisis enuncia en su articulo
4723, una serie de hechos puntuales cuyas constatacion permite presumir la existencia de
voluntad de evadir, salvo prueba en contrario. Tales enunciaciones constituyen
presunciones legales, que admiten prueba en contrario, lo que importa la inversion de la

carga de la prueba en cabeza del contribuyente.

20 Art. 45 Ley 11.683 1° parrafo “El que omitiere el pago de impuestos mediante la falta de presentacion de
declaraciones juradas o por ser inexactas las presentadas, sera sancionado con una multa graduable entre el
cincuenta por ciento (50%) y el cien por ciento (100%) del gravamen dejado de pagar, retener o percibir
oportunamente, siempre que no corresponda la aplicacion del articulo 46 y en tanto no exista error excusable.
La misma sancion se aplicara a los agentes de retencion o percepcion que omitieran actuar como tales”.

2L T.F.N., “Laboratorios de electroquimica médica”, L.L. 105-22 (1961).

22 Art. 46 Ley 11.683. — “El que mediante declaraciones engafiosas u ocultacion maliciosa, sea por accion u
omisién, defraudare al Fisco, serd reprimido con multa de DOS (2) hasta DIEZ (10) veces el importe del
tributo evadido”.

2 Art. 47 Ley 11.683.- se presume, salvo prueba en contrario, que existe la voluntad de producir
declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones maliciosas cuando: a)medie una grave contradiccion
entre los libros, registraciones, documentos y demas antecedentes correlativos con los datos que surjan de las
declaraciones juradas o con los que deban aportarse en la oportunidad a que se refiere el Gltimo parrafo del
Art.11; b)cuando en la documentacion indicada en el inciso anterior se consignen datos inexactos que pongan
una grave incidencia sobre la determinacion de la materia imponible; ¢)si la inexactitud de las declaraciones
juradas o de los elementos documentales que deban servirles de base proviene de su manifiesta
disconformidad con las normas legales y reglamentarias que fueran aplicables al caso; d) en caso de no
llevarse o exhibirse libros de contabilidad, registraciones y documentos de comprobacidn suficientes, cuando
ello carezca de justificacion en consideracién a la naturaleza o volumen de las operaciones o del capital
invertido o a la indole de las relaciones juridicas y econémicas establecidas habitualmente a causa del
negocio o explotacion; e)cuando se declaren o hagan valer tributariamente formas o estructuras juridicas
inadecuadas o impropias de las practicas de comercio, siempre que ello oculte o tergiverse la realidad o
finalidad econdmica de los actos, relaciones o situaciones con incidencia directa sobre la determinacion de
los impuestos.

25



Ilicitos Tributarios y sus Garantias Procesales

6.- Sanciones Tributarias.

6.1. Sancion en sentido amplio.

Toda restriccion de derechos subjetivos impuesta por una norma general a un
responsable y aplicada mediante un acto jurisdiccional de alcance individual
(administrativo o judicial) por una autoridad competente y conforme a un procedimiento
reglado, como consecuencia de la realizacion por parte de aquél de una conducta prohibida

por la ley?*.

6.2.- Tipos de Sanciones. Breves conceptos.
A continuacion analizaremos brevemente cada una de las sanciones contenidas en
nuestra legislacion tributaria, que comprenden a la multa, el arresto (hoy no vigente), la

clausura y/o inhabilitacion, el comiso, y la prision.

6.2.1.- La multa.
La Corte Suprema ha establecido que con las multas fiscales no se proponen un fin
reparatorio del dafio sino que tienen por objeto castigar la violacion de una ley o

reglamento afectando el patrimonio del infractor; revisten caracter penal?.

6.2.2- La Clausura, Inhabilitacion, Comisos.

Tanto la clausura de establecimiento como la inhabilitacion para el ejercicio de una
actividad y el comiso de mercaderias, son basicamente medidas sancionatorias, puesto que
afectan al ingreso y/o lucro del infractor, y a la vez preventivas, en cuanto impiden el

desarrollo de una actividad que se viene cumpliendo en violacion de preceptos fiscales?®.

6.2.3.- Prision.

Consisten en una pena privativa de la libertad, prevista para los ilicitos de mayor
gravedad en el campo tributario, tipificadas actualmente en la ley 24.769 y modificaciones.

En el capitulo siguiente nos referiremos in extenso sobre los pasos procesales

necesarios para la aplicacion de cada una de las sanciones precedentemente enunciadas.

24 Corti, A. (1981), sanciones civiles y penales aplicables en materia tributaria — Doctrina Tributaria, Tomo I,
Buenos Aires: Errepar.

% C.S.J.N, “Garcia”, Fallos 192-229 (1942).

% Gurfinkel de Wendy, L. y Russo, E. (1990), Ilicitos Tributarios, Buenos Aires: Depalma.
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CAPITULO Il

APLICACION DE LAS SANCIONES Y SUS NORMAS PROCESALES

1. Procedimiento Administrativo Tributario.

1.1. Breve Introduccion.

Como lo sefialara con justeza el maestro Ramoén Valdez Costa (1992), en el prologo
de su obra mas celebre “ Instituciones del derecho Tributario”, la afirmacion de que es
menester dar un tratamiento unitario a los principios fundamentales consagrados en las
constituciones de los “Estados de derecho” que, desde tal atalaya, se proyectan tanto sobre
el Derecho tributario como sobre las restantes ramas del ordenamiento normativo — en el
caso que nos ocupa, sobre las que regulan los procedimientos tributarios y el proceso en tal
materia - , ya que son comunes a los mas variados campos juridicos, adquiriendo particular
significado en el derecho tributario en virtud de que, en este caso, el Estado asume la triple
condicion de instituyente de la obligacion, de acreedor de ella y de Juez encargado de
dirimir los conflictos que se presentan 2’

También es menester tener en cuenta las transformaciones operadas durante el siglo
XX, en virtud de las cuales, al decir de Gustavo Zagrebelsky (1999), se ha operado un
pasaje del punto de equilibrio en el cual la nocion de “soberania” ha dejado de ser un
atributo privativo del aparato estatal exaltandose, en cambio, la soberania de la
Constitucion, més all4 de la ductilidad de su contenido, la convivencia en ella de los
principios y de una norma juridica fluida que pueda contener los elementos de tal plexo -
aunque sean heterogéneos-, agrupandolos asi en una construccion necesariamente no
rigida, que de cabida a las combinaciones que deriven, no ya del derecho constitucional
sino de la politica constitucional como fendmeno dinamico 2.

En consonancia con lo expuesto, en nuestro Estado de derecho el procedimiento y
el proceso tributario también estan enmarcados en el ordenamiento de la Constitucion
Nacional como principio rector del ordenamiento juridico en su conjunto.

Previo a referirnos al contenido de la Ley N° 11.683, resulta oportuno dejar sentado
que existen marcadas diferencias entre los “procedimientos tributarios” que se desarrollan
dentro del ambito de la Administracion -AFIP-, y el “proceso tributario” -con caracter de

contienda- que se cumple por ante drganos jurisdiccionales independientes de la

27 Valdés Costa, R. (1992), Instituciones de derecho tributario, Buenos Aires: Depalma.
28 Zagrebelsky, G. (1999), El derecho ddctil. Ley, derechos y justicia (32 Ed.), Madrid: Trotta.
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administracion activa -Tribunal Fiscal de la Nacion- y, mas plenamente, ante las distintas
magistraturas que integran el Poder Judicial®®.

2.- Nuestra Ley de Procedimiento Tributario. Contenido.

En nuestro pais, la Ley N° 11.683 es conocida desde su incorporacion al
ordenamiento positivo como “Ley de Procedimientos Tributarios”, y a lo largo de su Titulo
I se recoge un conjunto de preceptos de la méas variada indole que exceden en mucho las
regulaciones procesales propiamente dichas —tales como las contenidas en los capitulos de
disposiciones generales, sujetos de los deberes impositivos, intereses, ilicitos y sanciones,
responsables de las sanciones, prescripcion.

Un ndcleo importante de preceptos, de todos modos, es el que podemos hallar en el
Capitulo III: “Determinacion y percepcion de impuestos”, que a partir del Art. 16 de la ley
se centra, a su vez, en la “Determinacién de oficio”. A pesar de ello, la misma norma
contiene la regulacion de otros muchos procedimientos administrativos como los
vinculados con el procedimiento penal y contencioso administrativo o el referente al
reclamo de repeticion de los importes tributarios abonados de méas espontaneamente a la
Administracion Federal de Ingresos Publicos.

Por otro lado, en la norma de referencia se encuentran disposiciones relativas al
procedimiento contencioso judicial, al juicio de ejecucion fiscal y, en su Titulo I, todo lo
concerniente a la organizacion y competencia del Tribunal Fiscal de la Nacién y la
actuacion ante ese estrado.

Finalmente, no puede olvidarse que en el Art.116 de la Ley Tributaria de rito
implicitamente se contempla, dentro de las normas de aplicacion supletoria, la legislacién
que regula los procedimientos administrativos, esto es, la ley 19.549 y su decreto

reglamentario®.

3. Determinacion Tributaria.

Al respecto, cabe destacar que segun nuestra ley de procedimientos tributario, la
exteriorizacion de la materia imponible y del impuesto resultante debe ser efectuada en
primer lugar a traves de la autodeterminacion (Art. 11 Ley 11.683) presentada por el propio

contribuyente. Subsidiariamente, y recién ante la comprobaciéon de las situaciones previstas

29 Casds, José, (1999, Junio), Tutela jurisdiccional en materia tributaria, puntol: Tutela judicial y tutela
jurisdiccional efectiva, Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, Jornadas Tributarias del Mercosur 1(3),
479-480.

%0 Altamirano, A., (1998), El procedimiento tributario, Buenos Aires: Depalma.
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en el articulo 16 de la citada norma procesal, el fisco se encuentra facultado para la
determinacion de oficio la materia imponible.

Segun el citado articulo 16, basicamente son dos las situaciones en que procede la
determinacion de oficio, la primera es cuando el contribuyente no ha presentado sus
declaraciones juradas y la segunda situacion se da cuando las presentadas, resultan
impugnables.

Por otra parte, el articulo 17 de la Ley de Procedimiento Tributario, habla de los
pasos procesales que deben seguirse a los efectos de legitimar la determinacion de oficio,

como asi también los funcionarios competentes y los términos en que deben expedirse.

4.- La Determinacion de Oficio. Su Naturaleza Administrativa o
Jurisdiccional.

Respecto de la determinacion de oficio, un sector de la doctrina liderado por el
profesor Dino Jarach (1969), ha sostenido que “el acto de determinacién de oficio en su
aspecto objetivo no difiere del pronunciamiento del juez y tiene como contenido
pronunciar el derecho, es decir, cumplir con una funcion jurisdiccional”.

Desde esta postura, el apuntado autor entiende que es menester que la politica
legislativa se incline en el sentido de dotar al acto de determinacion de todas las garantias y
requisitos objetivos y subjetivos del acto jurisdiccional®.

De todos modos, la posicion mayoritaria ha asignado naturaleza administrativa a la
determinacion de oficio, al entender que se trata siempre de una manifestacion unilateral de
voluntad pues, aunque un fin de justicia no sea extrafio a la Administracion Publica o més
precisamente se sostenga que la funcion administrativa es funcion de justicia, ello no
alteraria el distingo entre actividad de justicia y jurisdiccion, segun lo sostiene, entre otros,

el maestro Giuliani Fonrouge (1997)%.

4.1.- La presunta discrecionalidad de la determinacion de oficio y las
potestades como derechos - deberes de la Administracion.

“Es menester tener presente que las obligaciones tributarias nacen de la ley por la
sola realizacion del hecho imponible en todos los aspectos objetivos y subjetivos,
temporales y espaciales y no como un simple derecho potestativo de la Administracion”
(Jarach, 1969).

31 Jarach, D., (1969), Curso superior de derecho tributario, Buenos Aires: Cima.
32 Giuliani Fonrouge, C., (1997), Derecho financiero — Doctrina de la tributacidn, Buenos Aires: Depalma.
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Casas (1998), ha dicho que, la obligacion fiscal y el monto de la prestacion
patrimonial coactiva, en un Estado de derecho en el cual el principio de “reserva de
ley tributaria” tenga vigencia plena, es la resultante de la voluntad de la ley y no de
la voluntad discrecional de la Administracion, que tiene el derecho—deber de
determinar los gravamenes y proceder a su cobro tal cual, preceptivamente, lo ha
establecido el legislador.

La Administracion Tributaria podra obligar al contribuyente solo “en nombre de la
ley”, en tanto en la Republica, como en otras formas de gobierno en que rige el principio
del Estado de derecho, el contribuyente ha dejado de ser subdito para convertirse en
ciudadano. Y es por eso que la gestion de los tributos encuentra un cauce en el que
confluyen las prerrogativas de la Administracion y los derechos del contribuyente a
oponerse a la opresion, en tanto el poder tributario se ejercite y agote en la sancion de la

ley, colocando a los sujetos de la relacion tributaria en una situacion de igualdad o paridad.

4.2.- Razonable equilibrio entre las prerrogativas de la Administracion y las
garantias de los derechos de los contribuyentes.

Es menester que el ordenamiento juridico, sobre la base del principio innominado
de razonabilidad, recogido en los Arts. 28 y 33 del ordenamiento constitucional, asegure un
adecuado equilibrio entre las prerrogativas de la Administracion y la garantia de los
derechos de los contribuyentes, tal cual lo recomendaron las XVIII Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario al tratar el Tema II:

1. Reconocer que La Administracion Tributaria debe gozar de suficientes
facultades de control, verificacion y fiscalizacion de las actividades de los
administrados, con el fin de poder determinar adecuadamente la existencia o no de
obligaciones tributarias, sin que tales facultades puedan violar los derechos
fundamentales de las personas. La ley debe regular en forma detallada y precisa las
facultades de la Administracion con el proposito de preservar adecuadamente tanto
los derechos de los particulares como las necesidades del Estado para la debida

recaudacion de los tributos®.

4.3.- El debido proceso adjetivo. Su afirmacion, tanto en la determinacion de
oficio, cuanto en la aplicacién de sanciones.

El derecho constitucional de defensa, en su sentido més lato, que consagra el Art.
18 de la Constitucion Nacional; el derecho de propiedad, recogido por los Arts.14 y 17 de

33 Altamirano, C., (1998), El procedimiento Tributario, Buenos Aires: Depalma.
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la Ley Suprema; el principio de reserva de ley en materia tributaria que exalta el tercer
enunciado del Art. 17 del Estatuto Fundamental, en conexidn con el principio de legalidad
que somete a la Administracion al derecho, conforme al Art. 19 del mismo ordenamiento,
y la supremacia de la verdad juridica objetiva a que apunta como plexo normativo superior
y programa, conducen a que la actuacion de la Administracion en la determinacion de
oficio de prestaciones patrimoniales coactivas y en la sustanciacion de sumarios, deba dar

satisfaccion al “ debido proceso adjetivo”.

Ello demanda, por tanto, de parte de los contribuyentes, que se garantice la
posibilidad de:

1). Exponer las razones de sus pretensiones y defensas antes de la emision de
actos que se refieran a su derecho subjetivo o intereses legitimos, interponer recursos
y hacerse patrocinar y representar profesionalmente (derecho a ser oido). Cuando
una norma expresa permita que la representacion en sede administrativa se ejerza por
quienes no sean profesionales del derecho, el patrocinio letrado sera obligatorio en
los casos en que se planteen o debatan cuestiones juridicas.

2). Ofrecer pruebas y que ellas se produzcan, si fuere pertinente, dentro del
plazo que la Administracion fije en cada caso, atendiendo a la complejidad del asunto
y a la indole de la que deba producirse, debiendo la Administracion requerir y
producir los informes y dictdmenes necesarios para el esclarecimiento de los hechos y
de la verdad juridica objetiva; todo con el contralor de los interesados y sus
profesionales, quienes podran presentar alegatos y descargos una vez concluido el
periodo probatorio ( derecho de ofrecer y producir pruebas).

3). Que el acto decisorio haga expresa consideracion de los principales
argumentos y de las cuestiones propuestas, en tanto fueren conducentes a la solucién

del caso (derecho a una decisién fundada)®*.

4.4.- Resolucion determinativa de oficio.

La resolucidon determinativa de oficio, conforme lo ha expresado Teresa Gémez
(2004), representa el acto administrativo mas trascendental de la relacion fisco-
contribuyente.

La determinacion de oficio es un acto administrativo, dictado por quien detenta la
competencia tributaria, cuantificando la posicion -deudora o acreedora- del contribuyente
para con el fisco. Es un acto que gozara, al igual que todo acto administrativo, de

presuncion de legitimidad derivada del principio de autotutela de la administracion, lo cual

3 Altamirano, A. (1998), El procedimiento tributario, Buenos Aires: Depalma.
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otorga fuerza ejecutoria, impidiendo que los recursos que se interpongan en su contra
suspendan la ejecucion y sus efectos, salvo que una norma expresa establezca lo
contrario®.

En efecto, para que la determinacion de oficio se ajuste a derecho, el accionar de la
Administracion Tributaria necesariamente debe atenerse a las siguientes normas: articulos
16,% 17, 18" y concordantes de la Ley N° 11.683.

4.4.1.- Contenido de la resolucion determinativa.

Sentado lo expuesto, nos referiremos a continuacion al contenido de la resolucion
administrativa por el cual el organismo recaudador procede a la determinacion de oficio
conforme a los lineamientos del articulo 17 de la Ley N° 11.683, en especial en lo que
respecta a la aplicaciéon de sanciones, por constituir ello tema objeto del trabajo que nos
convoca, toda vez que en el mismo se cuestiona la legitimidad de las resoluciones
determinativas de oficio que no hacen referencia a la aplicacion de multa como manda la
ley.

Al respecto cabe poner de manifiesto que las prescripciones del art. 17 de la Ley de
Procedimiento Tributario (Ley 11.683) resultan contundentes, toda vez que impone a la
administracion la obligacion de exponer en la resolucion determinativa de oficio una
mencion especial respecto del tema multas.

El tercer parrafo de dicho articulo, textualmente prescribe “La determinacion

debera contener lo adeudado en concepto de tributos y, en su caso, multa, con el interés

% Gomez, T. y Folco, C., (2004), Procedimiento Tributario, Ley 11.683 — Decreto 618/97 (22 Ed.
Actualizada), Buenos Aires: La Ley.

3 Ley N° 11.683. Articulo 16 “Cuando no se hayan presentado declaraciones juradas o resulten impugnables
las presentadas, la Administracion Federal de Ingresos Publicos procedera a determinar de oficio la materia
imponible o el quebranto impositivo, en su caso, y a liquidar el gravamen correspondiente, sea en forma
directa, por conocimiento cierto de dicha materia, sea mediante estimacién, si los elementos conocidos sélo
permiten presumir la existencia y magnitud de aquélla.

Las liquidaciones y actuaciones y actuaciones practicadas por los inspectores y demdas empleados que
intervienen en la fiscalizacion de los tributos, no constituyen determinacidn administrativa de aquéllos, la que
solo compete a los funcionarios que ejercen las atribuciones de jueces administrativos a que se refieren los
arts. 9, punto 1 y 10 del decreto 618/97. (...)”.

37 Art. 18 Ley11.683 1° parrafo —“La estimacion de oficio se fundard en los hechos y circunstancias
conocidos que, por su vinculacién o conexion normal con los que las leyes respectivas prevén como hecho
imponible, permitan inducir en el caso particular la existencia y medida del mismo. Podran servir
especialmente como indicios: el capital invertido en la explotacion, las fluctuaciones patrimoniales, el
volumen de las transacciones y utilidades de otros periodos fiscales, el monto de las compras o ventas
efectuadas, la existencia de mercaderias, el rendimiento normal del negocio o explotacién o de empresas
similares, los gastos generales de aquéllos, los salarios el alquiler del negocio y de la casa — habitacion, el
nivel de vida del contribuyente y cualesquiera otros elementos de juicio que obren en poder de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos o que deberan proporcionarles los agentes de retencidn,
camaras de comercio o industria, bancos, asociaciones gremiales, entidades publicas o privadas, cualquier
oOtra persona, etc.”
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resarcitorio y la actualizacion, cuando correspondiesen, calculados hasta la fecha que se
indique en la misma, sin perjuicio de la prosecucion del curso de los mismos, con arreglo

a las normas legales y reglamentarias pertinentes.”

5.- Inobservancia del Fisco.

Sobre esta cuestion, aqui se trae a colacion una modalidad operativa de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos, que sin sustento legal es puesta en préactica
en los procedimientos de determinacién de oficio de las que se derivan conductas
susceptibles de ser encuadradas prima facie en las prescripciones de la Ley Penal
Tributaria.

Concretamente nos referimos a la decision administrativa de diferir la iniciacion del
sumario tendiente a la aplicacion de multa hasta tanto el organismo recaudador resuelva
sobre la procedencia, 0 no, de la radicacion de la denuncia penal en los términos de los
arts.18/20 de la Ley N° 24.769 y modificaciones®.

Es de destacar que tal decision administrativa se funda en meras instrucciones
internas, y que en muchos casos el diferimiento del sumario simplemente se sustenta en la
cuantia del impuesto determinado, por haber superado la condicién objetiva de
punibilidad®, cosa que no otorga certeza a la efectiva iniciacion posterior de la accion

penal.

%Condicion objetiva de punibilidad. Articulos 1°y 2° Ley 24.769 y modificaciones - Ley 26.735 — Art. 1°. —
Seré reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) afios el obligado que mediante declaraciones engafiosas,
ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién o por omisién, evadiere total o
parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, siempre que el monto evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000) por cada
tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a
un (1) afio; Art. 2°. — La pena sera de tres (3) afios y seis (6) meses a nueve (9) afios de prision, cuando en el
caso del articulo 1° se verificare cualquiera de los siguientes supuestos: a) Si el monto evadido superare la
suma de cuatro millones de pesos ($4.000.000); b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas
para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de ochocientos
mil pesos (800.000);c) Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones, diferimiento,
liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el monto evadido por tal concepto
superare la suma de ochocientos mil pesos ($800.000); d) Si hubiere mediado la utilizacion total o parcial de
facturas o cualquier otro documento equivalente, ideoldgico o materialmente falsos.

%Condicion objetiva de punibilidad. Articulos 1° y 2° Ley 24.769 y modificaciones - Ley 26.735 — Art. 1°. —
Seré reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) afios el obligado que mediante declaraciones engafiosas,
ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién o por omisién, evadiere total o
parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, siempre que el monto evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000) por cada
tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a
un (1) afio; Art. 2°. — La pena sera de tres (3) afios y seis (6) meses a nueve (9) afios de prision, cuando en el
caso del articulo 1° se verificare cualquiera de los siguientes supuestos: a) Si el monto evadido superare la
suma de cuatro millones de pesos ($4.000.000); b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas
para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de ochocientos
mil pesos (800.000);c) Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones, diferimientos,
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En efecto, la préctica administrativa de diferir el inicio de sumario como lo hace la
AFIP, no acredita ni demuestra que el contribuyente efectivamente sera sancionado con
alguna de las medidas previstas en los articulos 45, 46 y concordantes de la Ley N° 11.683;
tampoco acredita la presuncion de falta de mérito del articulo 74*° del citado texto legal.

Eventualmente el contribuyente podra inferir que dicho diferimiento revela la
intencion de la administracion de encuadrar los hechos como conducta defraudatoria, pero
ello no se ajusta a la certeza y claridad que debe imperar en el procedimiento
administrativo.

En igual sentido, el diferimiento del sumario hasta tanto la administracion resuelva
sobre la procedencia, 0 no, de la radicacion de la denuncia penal, tampoco resulta un

indicador de que finalmente el contribuyente serd sometido al proceso penal tributario.

5.1.- Efectos de la inobservancia del Fisco.

5.1.1.- Presuncion de falta de mérito para sancionar.

Continuando con las determinaciones de oficio efectuadas en las condiciones
indicadas en el punto anterior, esto es sin hacer mencion a las multas, en este apartado se
hard referencia a las interpretaciones que le caben al contribuyente, en funcion de la
presuncién de falta de mérito que tan claramente tiene dicho el art. 74 de la Ley N° 11.683.

Cabe advertir que, hasta tanto no se formule efectivamente la denuncia penal
correspondiente, con la mera postergacion del inicio del sumario no se activa la clausula
suspensiva del Art. 20 de la Ley N° 24.769 y modif., y por lo tanto, tampoco se activa la
inaplicabilidad del Art. 74 prevista en el citado Art. 20; y en su consecuencia queda abierta
la posibilidad de interpretarse que el Fisco no ha encontrado mérito para aplicar multas.

Aqui cabe tener en cuenta que con el dictado de la resolucion determinativa de
oficio, en las condiciones indicadas anteriormente —sin multa y con diferimiento de
sumario —, se inicia un periodo transitorio o suspensivo —hasta tanto la AFIP formule la
denuncia-, en la que la aplicacion del articulo 20 de la Ley Penal Tributaria —Ultimo
parrafo — es meramente potencial, y en su consecuencia es de plena aplicacion el articulo

74 de la Ley N° 11.683 -hasta tanto se efectivice la mentada denuncia-.

liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el monto evadido por tal concepto
superare la suma de ochocientos mil pesos ($800.000); d) Si hubiere mediado la utilizacion total o parcial de
facturas o cualquier otro documento equivalente, ideoldgico o materialmente falsos.

40 Art.74 Ley 11.683. — “Cuando las infracciones surgieran con motivo de impugnaciones U observaciones
vinculadas a la determinacion de tributos, las sanciones deberan aplicarse en la misma resolucion que
determina el gravamen. Si asi no ocurriera se entendera que la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA de la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS no ha encontrado mérito para imponer
sanciones, con la consiguiente indemnidad del contribuyente”.
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En otras palabras, la falta de mencién de la aplicacion de multa y el mero
diferimiento del sumario expuesto en la resolucion determinativa de oficio, de manera
suspensiva y hasta tanto se resuelva sobre la procedencia de la denuncia penal, no resulta
un indicador de la efectiva radicacion posterior de la denuncia penal; méas bien revela una
situacion suspensiva, por lo que hasta tanto no se efectivice la denuncia penal, tiene plena
vigencia “la presuncion de falta de mérito para aplicar sanciones” (Art. 74 de la Ley N°
11.683).

Es de destacar nuevamente que, para que opere los efectos suspensivos del articulo
20 de la Ley Penal Tributaria, es necesario que exista una efectiva denuncia penal, por lo
que el mero diferimiento administrativo no confiere legitimidad a su aplicacion.

En efecto, por no estar activada la clausula impeditiva del Art. 20 de la Ley N°
24.769 y modificaciones al momento de dictarse la resolucion determinativa de oficio,
coloca los hechos bajo el amparo del Art. 74 de la Ley N° 11.683, y por lo tanto asisten
sobradas razones al contribuyente para que interprete que el Fisco no ha encontrado mérito
para aplicar sanciones.

Muy diferente seria la situacién, si el organismo recaudador dictase la resolucién
determinativa de oficio haciendo mencion expresa a la multa y la calificacion prima facie
de la conducta, tal como manda la ley, en cuyo caso, obviamente, no resultaria aplicable la
presuncion de la falta de mérito referenciada en el parrafo anterior.

Por otra parte, no se estaria infringiendo la prohibicion de aplicar multa conforme al
Art. 20 de la ley penal tributaria, pues la mera iniciacion del sumario no implica la efectiva
aplicacion de la sancién.

Finalmente cabe advertir que para evitar la aplicacion de la multa, luego de iniciado
el sumario, le bastaria al organismo recaudador suspender la sustanciacion del mismo hasta
tanto se resuelva la cuestion en sede penal, con lo que permitiria que se cumplan con las
finalidades de las leyes aplicables al caso, articulos 17, 49, 71 y 74 de la Ley N° 11.683;
articulos 18 y 20 de la Ley N° 24.769 y modificaciones, y normas concordantes del
C.P.P.N.yC.N.

En relacion con la finalidad del Art. 17 de la Ley N° 11.683, cabe tener en cuenta
que tal precepto impone la obligacion de hacer referencia expresa a las multas aplicables
en las resoluciones determinativas de oficio, cosa que se estaria cumpliendo con la
iniciacion del sumario y calificacion prima facie de la conducta, tal como se ha indicado

anteriormente.
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Que el Art. 49 de la Ley N° 11.683 tiene como finalidad posibilitar una reduccion
de sanciones para los contribuyentes que conforman la pretension fiscal en tiempo
oportuno. Es de destacar que el inicio del sumario con calificacién de la conducta,
posibilitaria evaluar el acogimiento a tal beneficio, toda vez que el contribuyente, en
primer lugar toma conocimiento de la voluntad de la administracion de aplicar sanciones; y
en segundo lugar puede meritar la magnitud del mismo, y en por lo tanto la conveniencia, o
no, de conformar la pretension del fisco. En razén de lo expuesto, cabe advertir que la
postergacion del inicio del sumario, en la forma que lo hace el organismo fiscal, arrasa con
todos los derechos del contribuyente prescriptos en el citado Art. 49.

Por su parte, el art. 71 de la Ley N° 11.683, tiene dicho que para la aplicacion de
multas, se debe instruir sumario, con calificacion prima facie de la conducta, otorgando al
contribuyente la posibilidad de formular descargos y ofrecer pruebas en sede
administrativa.

Que la iniciacion del sumario y la inmediata suspensién de su sustanciacion, tal
como se ha indicado anteriormente, no solo permitiria cumplir con la finalidad de esta
norma -Art.71-, sino que ademas se ajustaria a la finalidad del art. 20 de la Ley Penal
Tributaria evitando la aplicacién de multa hasta tanto el juez penal se expida sobre la
materialidad de los hechos. Es de destacar que con la suspension del sumario, el
contribuyente no formulara descargo en sede administrativa, sino que su conducta sera
juzgado en un proceso penal, cuyo resultado, ademas de la pena privativa de su libertad,
deberd ser tenida en cuenta por la administracion fiscal para la posterior aplicacion de la
multa, todo ello sin la sustanciacion del sumario administrativo. Demas estd aclarar que
con ello también se evitaria el escandalo juridico, tal como ha sido la voluntad del
legislador en el citado art. 20 de la Ley Penal Tributaria, imponiendo condicionamientos a

los efectos de la aplicacion de multas.

5.1.2.- Afectacion del derecho de reduccion de sanciones.

Continuando con la afectacion de los derechos del contribuyente de beneficiarse
con las reduccion de sanciones, derivadas de las resoluciones determinativas de oficio que
no se adecuan a la manda legal, en este punto se hace mencién a que la omision de hacer
referencia a la aplicacion de multa conforme a los téerminos del articulo 17 de la ley N°
11.683, no puede ser suplida con la mera decision administrativa de diferir el inicio de
sumario. Aqui no puede obviarse que el inicio del sumario es precisamente el instrumento

con que se califica prima facie la conducta que el fisco pretende endilgar al contribuyente.
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En efecto, sin inicio de sumario, no se puede saber si efectivamente se aplicara alguna
multa, y en su caso, si la misma estaria encuadrada en el rango del 50% al 100% del
gravamen dejado de pagar (Art. 45 ley 11.683), o bien en el rango de 2 a 10 veces el
importe del tributo evadido (Art. 46 ley 11.683), y por lo tanto no existen elementos de
juicio para evaluar los posibles beneficios que traeria aparejada la eventual conformidad de
la determinacion de oficio dentro de los plazos legales para su procedencia (Art. 49 ley
11.683).

Es de destacar que el diferimiento del sumario, no suspende los plazos procesales
indicados en el Art. 49 de la Ley N° 11.683, por lo que la falta de referencia de la
calificacion de la conducta y la multa aplicable, inevitablemente afecta al derecho de
evaluar libremente la posibilidad de beneficiarse con la reduccion de sanciones prevista en
esta norma.

Que en lo que respecta a la cuantia del beneficio en la aplicacién de multa que
podria beneficiar al contribuyente, cabe advertir que en razén de haberse cumplido con la
etapa procesal de emision de la resolucion determinativa de oficio, el mismo se encuadraria
en el altimo parrafo del articulo 49 de la Ley N° 11.683, lo que equivale a evitar que la
multa aplicable no supere el minimo legal, que llevado a su expresién numérica, podriamos
hacer referencia de una reduccion de “diez a dos veces” el impuesto evadido, 0 en su
caso, de “dos a media vez” dicha determinacion, por lo que la eventual pérdida de dicho
beneficio, puede traer aparejado una gran afectacidn patrimonial.

El desconocimiento en tiempo oportuno por parte del contribuyente respecto de
cual habria de ser la pena a aplicarse, lo coloca en la imposibilidad de evaluar y en su caso
de acogerse a los beneficios prescriptos por ley.

Cabe recordar que el Art. 49 de la Ley N° 11.683 otorga importantes beneficios en
la aplicacion de multa para los supuestos de aceptacion de la pretension fiscal en tiempo
oportuno. En efecto, por desconocimiento en que es colocado el contribuyente, puede ser
condenado a que se le aplique una multa superior al minimo legal, que como se ha
expuesto, puede llegar al 200% (en el caso del Art. 45 ley 11.683) y a diez veces en (el

caso del articulo 46 de la norma citada) del importe de impuesto determinado.

6.-.Falta de sustento normativo en el accionar del Fisco.
A continuaciéon se hara referencia a la normativa que sustenta la modalidad
operativa de la Administracion Fiscal respecto del diferimiento del inicio del sumario ante

la evidencia de conductas susceptibles de ser encuadrados en la ley penal tributaria.
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Al respecto cabe afirmar de manera categdrica que no existe ninguna norma que
autoriza a la administracion tal diferimiento. Ademas de la lectura de todas las normas
vinculadas a la materia que nos convoca, como parte de la investigacion que se ha
efectuado sobre este punto, hemos mantenido dialogos informales con funcionarios del
area juridica de la Administracion de Ingresos Publicos, quienes han confirmado la
inexistencia de normas al respecto, y que como consecuencia de unificacion de criterios
adoptados por los asesores juridicos de ese organismo, han decidido como modalidad
operativa, el diferimiento del sumario hasta tanto se resuelva sobre la precedencia de la
radicacion de la denuncia penal.

Como se podré apreciar, aunque no lo manifieste expresamente, con esta modalidad
operativa el fisco sustenta su postura —a nuestro criterio de manera erronea- en las
prescripciones del Art. 20 de la ley Penal Tributaria (24.769 y modificatoria).
Manifestamos de manera errénea porque, si bien el citado articulo 20 impide al fisco la
aplicacion efectiva de la multa hasta tanto se expida el juez penal de la causa, de ninguna
manera debe interpretarse como un impedimento para iniciar el sumario —tal como manda
la Ley N° 11.683 - , para que el contribuyente sepa a que atenerse en funcion de la
calificacion prima-facie de la conducta y evaluar la posibilidad de beneficiarse con la
reduccion de la sancion conformando las pretensiones fiscales (Art. 49 ley 11.683).

Finalmente, cabe advertir que el procedimiento seguido por la Administracién
Fiscal ante las situaciones citadas, no solo afecta a la seguridad juridica, sino que también

viola el principio de legalidad.

7.- Normas Procesales Comunes. Leyes 11.683 y 24.769.

7.1.- Breve Introduccion.

Dada las especiales situaciones de doble proceso en que se pueden encontrar
envueltos los contribuyentes, en este apartado se hara referencia a las normas procesales
insertas en la propia Ley Penal Tributaria —Ley N° 24.769 y modificaciones —, y del
C.P.P.N. aplicables al caso.

Ante la situacion de doble proceso para aplicar penas sobre una misma conducta, se
resaltara el menoscabo que puede sufrir en sus derechos el administrado —contribuyente, al
resultar sometido a dos normas procesales diferentes, una administrativa y otra procesal
penal, con el consiguiente riesgo en la afectacion de las garantias protegidas por la

Constitucién Nacional.

38



Ilicitos Tributarios y sus Garantias Procesales

La investigacion estard limitada a tres situaciones de posible afectacion de las
garantias procesales del administrado/imputado, lo que implica que con ello no se agota el

tratamiento y andlisis de tema elegido.

7.2.- Multas. Sumario: Inicio versus Abstencion.

Bajo este subtitulo nos referiremos a algunos pasos procesales normados tanto por
la ley de procedimiento tributario como por la ley penal tributaria.

En primer lugar, se hara referencia a la abstencion de aplicar sanciones por parte
del organismo recaudador, hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede penal, todo
ello en los términos del art. 20 de la ley penal tributaria.

Para una mejor comprension del alcance de la mentada abstencion, resulta
necesario referirse brevemente al contenido de los arts. 18 y 20 de la Ley N° 24.7469. De
la lectura armonica de ambas normas, se evidencia en primer lugar que la Administracion
tiene la obligacion de formular denuncia en los casos que correspondan. Seguidamente se
pueden apreciar los efectos de dicha denuncia, que en cuanto al tema puntual que nos
interesa, -entiéndase “abstencion de aplicar sanciones hasta que sea dictada sentencia
definitiva en sede penal-”, no podemos obviar que para su procedencia, necesariamente
debe existir una denuncia penal previa.

Esta situacion nos permite afirmar que “sin previa denuncia no se activa la
abstencion de aplicar sanciones”, y por lo tanto, hasta que la AFIP proceda a radicar la
denuncia penal, no existe tal impedimento.

Cabe advertir que lo precedentemente expuesto guarda relacién con lo analizado en
la unidad anterior, donde hemos puesto de manifiesto nuestra interpretacion respecto de la
obligacion del fisco de expedirse no solo sobre la materia imponible sino también sobre la
multa aplicable, todo ello en el mismo acto administrativo de determinacion de oficio.
Asimismo hemos manifestado que no existe motivo alguno para diferir el sumario, pues
hasta tanto no se inicie la accion penal, no existe impedimento para aplicar multa.

En segundo lugar nos referiremos a la excusa utilizada por al Administracion Fiscal
para evitar referirse al aspecto sancionarlo previsto en el art. 17 de la Ley N° 11.683, como
contenido obligatorio de toda resolucion determinativa de oficio.

Aqui cabe recordar que el art. 17 impone la obligacion de hacer referencia a la
multa, lo que necesariamente debe materializarse a través de un sumario, en el caso
incluido dentro del texto de la misma resolucion determinativa de oficio, con los plazos

legales para alegar defensa y ofrecer pruebas.
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Que asimismo, la omision de hacer referencia a la multa, como se ha expuesto
anteriormente, coloca los hechos en la situacion de falta de mérito para su aplicacion,
conforme lo prescribe el articulo 74 de la Ley N° 11.683.

Por su parte el articulo 20 de la Ley N° 24.769 y modificatoria, no prohibe la
iniciacion de sumario, como tampoco impone la suspension del mismo, sino que
simplemente ordena al organismo fiscal a abstenerse transitoriamente de aplicar multa,

hasta que el juez penal se expida sobre el fondo de la cuestion.

7.3.- Inexistencia de impedimento para iniciar sumario.

En efecto, y tal como se ha expuesto anteriormente, de la interpretacion armonica
de los arts. 17 de la Ley N° 11.683 y 20 de la Ley N° 24.769 y modificatoria, se evidencia
que no existe impedimento para iniciar el sumario con calificacion prima facie de la
conducta, lo que posibilitaria al contribuyente beneficiarse con las prescripciones del art.
49 de la Ley N° 11.683. El impedimento del citado articulo 20 esta limitado a la efectiva
aplicacion de la multa pero no al inicio del sumario, por lo que su postergacion o
diferimiento carece de sustento legal y por lo tanto su diferimiento no se ajusta a derecho.

Finalmente cabe advertir que la falta de referencia respecto de multas en la
resolucion determinativa en los términos del articulo 17 de la Ley N° 11.683, y hasta tanto
se formule la denuncia penal conforme al articulo 18 de la Ley N° 24.769, queda habilitada
la procedencia de la presuncion del articulo 74 de la misma norma —falta de mérito para

aplicar multa.

7.4.- Errdnea interpretacion del Fisco.

Finalmente, nos referiremos a la particular interpretacion normativa por parte de la
Administracion Fiscal, que ha llegado al extremo de interpretar que la abstencion de
aplicar sanciones en los términos del art. 20 de la Ley N° 24.769 y modificaciones, resulta
equivalente o implica, a su vez, abstenerse de iniciar el sumario tendiente a aplicar multa
en los términos del articulo 17 de la Ley N° 11.683.

Que tal interpretacion pone en evidencia que el organismo recaudador no ha
advertido que para que opere la abstencion del articulo 20 de la Ley N° 24.769, es
condicion necesaria que se haya entablado previamente la accion penal pertinente, cosa
gue no puede ocurrir si previamente no se ha dictado la resolucion administrativa en los

términos del art. 17 de la Ley N° 11.683, salvo que la denuncia la formule un tercero.
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En efecto, al momento de la emision del acto administrativo no existe motivo para
que el fisco se escude en el citado articulo 20 de la Ley N° 24.769, pues hasta ese entonces
no resulta aplicable el mismo, sino que la cuestion ingresa en un periodo de transicion y
expectativa, que durara el tiempo legal que el fisco necesite para resolver si entabla o inicia
la accion penal, y recién entonces resultaria aplicable el mentado articulo 20.

Aqui cabe tener en cuenta que existe una discordancia de plazos entre los escasos
15 dias que le asisten al contribuyente para beneficiarse de con las prescripciones del
articulo 49 de la Ley N° 11.683, y el tiempo -no previsto legalmente- que puede demorar la

AFIP para iniciar o desechar la accion penal.

7.5.- Violacion de normas procesales.

En efecto la decision del fisco de diferir la iniciacion del sumario al momento de la
determinacion de oficio hasta tanto se resuelva respecto de la procedencia la accion penal -
a nuestro criterio totalmente infundado e improcedente -, afecta gravemente el derecho del
contribuyente de evaluar la posibilidad de beneficiarse con el citado articulo 49 de la Ley
de Procedimiento Tributario.

Ello importa una violacién al debido proceso y al derecho de una decision fundada
en los términos del articulo 1, inc f), apartado 3°, y al articulo 7°, inc d) de la Ley N°
19.549, toda vez que resuelve parcialmente la cuestion sometida a la decision
administrativa -omitiendo referirse a la multa-, con lo cual comienzan a correr los plazos
procesales de ley, entre ellas los términos para beneficiarse con la reduccion de multa, sin
saber siquiera si se ha encontrado mérito para ello.

Es por ello que entendemos que la efectiva iniciacion del sumario con calificacién
prima facie de la conducta, se ajustaria plenamente a derecho ya que no entraria en colision
con las prescripciones del articulo 20 de la ley Penal Tributaria, y a su vez permitiria el
pleno ejercicio de los derechos del contribuyente que el articulo 49 de la Ley N° 11.683
tiene previsto para el caso. Nada impide al fisco iniciar el sumario, calificar prima facie la
conducta —la que seguramente estara encuadrada como defraudatoria si existen indicios
susceptibles de ser perseguidos penalmente —, y recién entonces diferir o suspender la
sustanciacion de dicho sumario hasta tanto el juez penal competente se expida sobre la
conducta, si se hubiera iniciado la accion penal.

La propuesta tampoco afectaria a las facultades del Fisco, si finalmente se resuelve
no radicar la denuncia penal, pues simplemente podria levantar la suspension de sumario y

continuar con su tramite normal.
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Tal procedimiento, permitiria al contribuyente conocer en tiempo oportuno la multa
que el fisco pretende aplicar, y en su consecuencia le permitiria evaluar la posibilidad de
conformar la pretension fiscal, beneficiandose con la reduccion de multa, cosa que nada
afectaria a las facultades del fisco de efectuar igualmente la denuncia penal del caso.

También permitiria al contribuyente descartar la eventual presuncion de falta de
mérito para aplicar sanciones conforme a la prescripcion del art. 74 de la ley de
procedimiento tributario.

Asimismo cabe poner de manifiesto que la suspension del sumario, luego de
anoticiada la calificacion prima facie de la conducta, permitiria diferir todos los
argumentos que debe formular el contribuyente en defensa de sus derechos — en los
términos del art. 71 de la Ley N° 11683, evitando de esa manera una eventual
contradiccion con los alegatos que posteriormente deba formular ante el juez penal de la

causa.

8.- Hacia una correcta actuacién procesal.

En consecuencia, y a manera de anticipo de las conclusiones del presente trabajo,
desde ya se deja sentado la intensién de propiciar la instrumentacion de normas que
encaucen el accionar del fisco ante situaciones que prima facie encuadren en la figura
penal de la Ley N° 24.769 y modificatoria, y permitan cumplir acabadamente con las
prescripciones del art. 17 de la Ley N° 11.683, sin afectar las limitaciones impuestas por el
tercer parrafo del art. 18 de la Ley N° 24769 y modificaciones.

Que en efecto, la norma a instrumentarse no deberia permitir el diferimiento de
sumario, sino su formalizacion dentro del mismo procedimiento determinativo de oficio,
para luego de notificado al contribuyente, se proceda inmediatamente a la suspension del
mismo, de manera que el contribuyente conozca fehacientemente la calificacion otorgada
a su conducta, y en su consecuencia evalue la posibilidad de beneficiarse con el régimen de
reduccion de multas prevista en el art. 49 de la ley 11.683 #* (Eximicion y reduccion de

sanciones),y en su caso se evite formular los descargos que hacen a sus derechos en sede

41 Art. 49 Ley 11.683. 1° y 2° parrafo — “Si un contribuyente rectificar sus declaraciones juradas antes de
corrérsele las vistas del articulo 17 y no fuere reincidente en las infracciones del articulo 46 ni en la del
articulo agregado a su continuacion, las multas de estos Ultimos y la del articulo 45 se reduciran a UN
TERCIO (1/3) de su minimo legal.

Cuando la pretensidn fiscal fuese aceptada una vez corrida la vista pero antes de operarse el vencimiento del
primer plazo de QUINCE (15) dias acordado para contestarla, la multa de los articulos 45, 46 y de
corresponder, la del articulo agregado a su continuacion, excepto reincidencia en la comision de las
infracciones previstas en los dos dltimos articulos, se reducird a DOS TERCIOS (2/3) de su minimo legal.
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administrativa, los que seran expuestos ante el juez penal competente quien resolvera sobre
la materialidad de los hechos.

Por otra parte cabe tener en cuenta que, si el fisco resuelve NO RADICAR LA
DENUNCIA PENAL, le queda la posibilidad de levantar la suspension del sumario y
continuar el mismo en los términos del art. 71 de la ley 11.683.
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CAPITULO 111

FACULTADES Y LIMITACIONES DE AFIP EN ALLANAMIENTOS

1.- Breve Introduccion.

En este capitulo se hara referencia a las facultades del Fisco de solicitar 6rdenes de
allanamiento en los términos del articulo 35 y concordantes de la Ley N° 11.683, a los
efectos de contar con la documental necesaria para la cuantificacion de los tributos.
Asimismo se efectuard una comparacion con los elementos colectados en los allanamientos
practicados en el marco del proceso penal, en el caso el articulo 21 de la Ley N° 24.769 y
modificaciones, con fines especificos de obtencion y resguardos de elementos de juicios
relacionados con la presunta comision de un delito penal tributario.

La comparacion tendra por finalidad demostrar que las pruebas colectadas en el
procedimiento administrativo -Art.35 Ley N° 11.683- deben tener un uso limitado a la
determinacion tributaria; en similar sentido, que las pruebas colectadas en un proceso
penal, deben ser utilizados en una causa de tal naturaleza -penal-; para concluir finalmente
que las pruebas colectadas en virtud del art. 21 de la ley N° 24.769 y modif., no pueden ser

utilizados por la autoridad administrativa a los efectos de la determinacion tributaria.

2.- Inviolabilidad del domicilio. Excepciones. Allanamiento.

Es necesario aclarar previamente que, en relacion al domicilio y el principio de su
inviolabilidad, la Constitucién Nacional -inspirada en la IV Enmienda de la Constitucion
de los Estados Unidos de Ameérica- ha elevado al mismo a la categoria de dogma
fundamental de derecho publico interno; ha establecido en su articulo 18 la inviolabilidad
de domicilio y manda que una ley especial reglamente en qué casos y con que justificativos
podra procederse a su allanamiento y ocupacion.

A riesgo de ser reiterativo, debe tenerse presente que el allanamiento s6lo puede
llevarse a cabo dentro del marco establecido por la norma constitucional declarativa de la
inviolabilidad del domicilio, la correspondencia epistolar y los papeles privados. Estas
garantias de raigambre netamente constitucional se encuentran plasmadas en el articulo 18
de la Carta Magna -el cual prescribe que la ley determinard en qué casos y con queé
justificativos se podra proceder a un allanamiento y ocupacion de papeles privados- y para

cumplir con ellas es menester la aplicacion de la normativa que al respecto establecen el
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Codigo Penal (art. 150) y el nuevo Codigo Procesal Penal -L. 23984- (art. 224 vy
siguientes);

En total coincidencia con Sanz de Urquiza (2013)*?, podemos sostener que el
derecho del juez a autorizar los allanamientos domiciliarios si bien es una facultad
discrecional de éste, debe estar debidamente fundado, pues no debe olvidar que ese
derecho es una excepcion al principio constitucional de la inviolabilidad del domicilio, por
lo que esa medida ha de reducirla a limites racionales, sobre todo si tiene en cuenta que

envuelve en si un mal irreparable.

3.- Distintas Normas de allanamientos.

Asi, tenemos el previsto por el Codigo Procesal Penal (Art. 224)*® en el caso de la
presuncion de existencia de casos vinculados con la investigacion del delito.

A su vez, en la ley de procedimiento tributario (Art. 35, inc. e)*, también se ha
previsto la solicitud de la orden de allanamiento domiciliario por parte de la AFIP ante el
juez competente (fuero contencioso administrativo federal) en el caso de presumirse la

oposicidon del contribuyente a la inspeccion de la AFIP.

42 Sanz de Urquiza, F. (2013), Limites legales a los allanamientos realizados por la D.G.1, Revista Impuestos,
5(2), 504 — 505.

43 Codigo Procesal Penal de la Nacion. Art. 224, Si hubiere motivo para presumir que en determinado lugar
existen cosas vinculadas a la investigacién del delito, o que alli puede efectuarse la detencion del imputado o
de alguna persona evadida o sospechada de criminalidad, el juez ordenara por auto fundado el registro de ese
lugar.

El juez podré proceder personalmente o delegar la diligencia en el fiscal o en los funcionarios de la policia o
de las fuerzas de seguridad. En caso de delegacién, expedird una orden de allanamiento escrita, que
contendré: la identificacion de causa en la que se libra; la indicacion concreta del lugar o lugares que habran
de ser registrados; la finalidad con que se practicara el registro y la autoridad que lo llevara a cabo. El
funcionario actuante labrara un acta conforme lo normado por los articulos 138 y 139 de este Codigo.

Cuando por existir evidente riesgo para la seguridad de los testigos del procedimiento, fuese necesario que la
autoridad preventora ingrese al lugar primeramente, se dejara constancia explicativa de ello en el acta, bajo
pena de nulidad.

Si en estricto cumplimiento de la orden de allanamiento, se encontrare objetos que evidencien la comision de
un delito distinto al que motivo la orden, se precederd a su secuestro y se le comunicara al juez o fiscal
interviniente”.

4 Ley N° 11.683. Art. 35 1° parrafo inc e)- Ley 11.683. — “La ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS tendra amplios poderes para verificar en cualquier momento, inclusive respecto de
periodos fiscales en curso, por intermedio de sus funcionarios y empleados, el cumplimiento que los
obligados o responsables den a las leyes, reglamentos, resoluciones e instrucciones administrativas,
fiscalizando la situacion de cualquier presunto responsable. En el desempefio de esa funcién la
ADMINISTRACION FEDERAL podra ( ...) inc e) Recabar por medio del Administrador Federal y demés
funcionarios autorizados por la ADMINSTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, orden de
allanamiento al juez nacional que corresponda, debiendo especificarse en la solicitud el lugar y oportunidad
en que habra de practicarse. Deberan ser despachadas por el juez, dentro de las veinticuatro (24) horas,
habilitando dias y horas, si fuera solicitado. En la ejecucion de las mismas seran de aplicacion los articulos
224, siguientes y concordantes del Codigo Procesal Penal de la Nacion”.
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En el tercer escenario, aparece la prevista en la ley penal tributaria (Art. 21), para
los casos en que existan motivos para presumir la existencia de elementos de juicio

relacionados con la presunta comision de un delito tributario®

4.- Allanamiento en el Procedimiento Tributario.
En lo que respecta a los allanamientos ordenados a pedido del Organismo

Recaudador, cabe aclarar que la misma esta prevista en el articulo 35 de la Ley N° 11.683,
el cual establece en forma taxativa las facultades que tiene el Organismo Impositivo en
materia de verificacion y fiscalizacion.

Las cuales van desde requerimientos escritos y verbales, exhibicién de
comprobantes, inspeccion de registraciones y documentacion, peticionar auxilio de la
fuerza publica, hasta llegar a la Gltima y mas importante de estas facultades requerir
ordenes de allanamientos, cuyo andlisis intentaremos abordar en el presente apartado.

Es asi que el inciso €) del citado articulo 35 posibilita a la Direccion General
Impositiva: "Recabar por medio del Director General y demés funcionarios autorizados
para estos fines por la Direccion, orden de allanamiento al juez nacional que
corresponda™; se trata de una medida de singular trascendencia con que cuenta la
reparticion administrativa a fin de facilitar su accionar y dar eficacia a las tareas de

auditoria fiscal que le asigna la Ley N° 11683 (Sanz de Urquiza, 2013).

5.- Allanamiento en el Proceso Penal Tributario.

Dentro del texto de la ley Penal Tributaria N° 24.769 y modif., la Gnica norma que
hace referencia al procedimiento de allanamiento es el articulo 21. A los efectos de una
mejor compresion de su andlisis, a continuacion se transcribe su texto

Art. 21: “...Cuando hubiere motivos para presumir que en algin lugar
existen elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta comision de
alguno de los delitos previstos en la presente ley, el organismo recaudador, podra
solicitar al juez penal competente las medidas de urgencia y toda autorizacion que
fuera necesaria a los efectos de la obtencion y resguardo de aquéllos.

Dichas diligencias deberan ser encomendadas al organismo recaudador, que
actuard en tales casos en calidad de auxiliar de la justicia, conjuntamente con el

organismo de seguridad competente...”.

4 Bertazza, H., (2010), El procedimiento cautelar para obtener y resguardar elementos de juicio en el proceso
penal tributario, Jornadas de Derecho Penal Tributario (5), 51 — 54.
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En razon de las opiniones encontradas en cuanto al alcance de esta norma, previo a

su anélisis expondremos una breve resefia doctrinaria.

5.1.- Antecedentes doctrinarios.

Sostiene Robiglio. C, (2007) en su investigacion que dicho precepto normativo,
prevé un supuesto especial, segun el cual, cuando hubiere motivos para presumir que en
algun lugar existen elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta
comision de alguno de los delitos previstos en dicha ley, el organismo recaudador podra
solicitar al juez penal competente las medidas de urgencia y toda autorizacion que fuera
necesario a los efectos de la obtencion y resguardo de aquéllos. Dichas diligencias seran
encomendadas al organismo recaudador, que actuara en tales casos en calidad de auxiliar
de la justicia, juntamente con el organismo de seguridad competente.

Esta norma presenta en su redaccion una importante similitud con el articulo 224
del C.P.P.N. que rige los requisitos para realizar allanamientos en causas penales en
tramite, pero a la vez se aprecia una gran diferencia, en cuanto que a su prevision es para
los casos donde aun no hay denuncia penal en tramite.

Ello es asi porque si no fuera una previsién para los casos en que no hay
expediente judicial en tramite, se aplicaria la norma general contenida en el articulo
224 del CPPN, y esta prevision especial no tendria sentido de ser (Catania, A. 2005).

Entonces, se presenta la duda de si ante un pedido de estas caracteristicas, es
necesario y corresponde que el fiscal se expida en los términos del articulo 188 del
C.P.P.N. 0 no, y en su caso, qué efectos invalidantes podria tener esa omisién respecto de
los procedimientos y secuestros que se realicen.

Tal como vimos, los procesos pueden iniciarse validamente por prevencion policial
o0 por requerimiento fiscal, de modo que en el primer caso, no habria duda alguna de la
validez del allanamiento realizado en ausencia del requerimiento fiscal de instruccion.

En el restante supuesto, entendemos que si el pedido de 6rdenes de allanamiento no
contiene la denuncia de la presunta comision de un delito, no deberia el fiscal requerir la
instruccion, ya que ni siquiera el organo recaudador entiende a esa altura de la
investigacion que haya elementos de juicio suficientes para sustentar una denuncia penal.
Ha de recordarse que, segin lo marca el articulo 18 de la Ley Penal Tributaria, para
realizar la denuncia, la administracion debe haber completado el tramite de la

determinacion de oficio.
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Tampoco ha de perderse de vista que, aun realizando el allanamiento y secuestro de

de las normas de la Ley Penal Tributaria.

documentacidn, luego podria no haber motivos para efectuar ninguna denuncia, o tal vez
podria acreditarse algin hecho ilicito pero no concurrir una evasion o, acreditada esta, que

no supere los montos establecidos como condiciones objetivas de punibilidad en algunas

A la vez, debe recordarse que para que el fiscal realice el requerimiento de

instruccion.

instruccion, el articulo 188 del C.P.P.N. indica que debe estar frente a una denuncia de un
delito de accion publica formulada ante el magistrado o la policia, por lo que en principio

no concurriria el presupuesto factico que habilitaria al fiscal a formular requerimiento de

En ese caso, los procedimientos que se realizaran sin la intervencién previa del

fiscal instando la accion, serian plenamente validos.

Asi lo ha entendido la Sala A de la Camara en lo Penal Econdmico: la ley no
establece la intervencidn obligatoria del fiscal en dicho tramite cautelar y lo logico es
que este se lleve a cabo antes de iniciarse el ejercicio de la accion penal ya que, en
caso contrario, careceria de sentido su inclusion separada en una ley especial dictada
luego de la entrada en vigencia del Codigo Procesal Penal de la Nacion“.

A la misma conclusién llega Ramayén (2003), quien sefiala que los elementos
necesarios para cuantificar la presunta evasion se encuentran en poder del propio
denunciado, por lo que existen pocas probabilidades de que el agente fiscal pueda
expedirse en los términos del articulo 180 del C.P.P.N., atento a la carencia de datos
para afirmar que existen razones para iniciar un proceso penal.

La Camara de Casacién Penal ha dicho que la falta de requerimiento fiscal
de instruccion no obsta a la validez de los allanamientos cuando se trata de la
pesquisa de un presunto delito tributario, porque la ley penal vigente en la materia
expresamente establece — articulo 21 — que el juez queda habilitado para librar la
orden cuando hubiese sido requerida por el organismo recaudador estatal en el
entendimiento de que habria motivos para presumir que en algin lugar existen
elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta comision de alguno

de los delitos previstos en la presente ley*’.

% CNAPE, Sala A, “N. N. s/medidas precautorias”, causa 49.777(2003).
47 CN Casacion Penal, Sala I, “Miiller”, (2006).
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5.2.- Alcance y Finalidad del articulo 21.

Esta norma legal ha originado una serie de problemas interpretativos, con
posiciones encontradas en la doctrina y en la jurisprudencia, razon por la cual es
interesante su andlisis para resefiar la posicion actual sobre el tema.

De su lectura se evidencia que la obtencion y resguardo del citado texto legal se
refiera a los “elementos de juicio” probablemente relacionados con la presunta comision de
algunos de los delitos previstos en la ley penal tributaria.

Ahora bien, que debe entenderse por el significado que conlleva las palabras
obtencion y resguardo de los elementos de juicio; no resulta otro que lograr el secuestro y
la guarda de ellos, a fin de evitar su pérdida.

Por otro lado, debemos expresar que muy distintas resultan ser las ordenes de
allanamiento requeridas conforme las facultades previstas por el Art. 184 del Codigo ritual,
como asi sobre la base de lo regulado por el art. 224 y concordantes de dicho cuerpo legal,
ello dentro de un proceso penal, y aquella que prevé el art. 21 de la Ley N° 24.769 y
modificaciones. Debemos recordar que, el procedimiento regulado por el art. 224 se
efectlia dentro de una instruccion judicial y con el objeto y ante la presuncién de existencia
en determinado lugar, de lograr elementos vinculados a la investigacion del delito, o que
alli pueda efectuarse la detencion del imputado, o de alguna persona evadida o sospechada
de criminalidad. En cambio, el art. 21 de la Ley Penal Tributaria, prevé la peticion de
ordenes de allanamiento en cabeza del organismo recaudador, en tanto medida de urgencia,
al solo y unico efecto de la obtencién y resguardo de los elementos de juicio
probablemente relacionado con la presunta comision del delito que por violacion a la
normativa sefialada se encuentre, ya sea por una investigacion de “motus propio”, o por el
mecanismo previsto en el art. 18, tercer parrafo de la misma.

Si en cambio la finalidad fuese la de contar con elementos tendientes a concluir el
procedimiento administrativo con el respectivo ajuste y consecuentemente desembocar en
la determinacion de oficio, la Ley N° 11.683, en su art. 35, prevé la posibilidad de solicitar,
entre otros medios, las ordenes de allanamiento, por supuesto, y en este caso, debera
cumplimentarse con las directrices que prevé el Codigo Procesal Penal de la Nacion*.

Entonces se advierte la existencia de tres posibilidades distintas de procederse a
secuestrar elementos, lldmese documental u otro tipo de elementos contables, a través de

ordenes de allanamiento dictadas por el Sr. Juez competente. La primera es aquella que

% Gomez, T.y Folco, C, (2008), Procedimiento Tributario, Ley 11.683 — Decreto 618/97, Buenos Aires: La
Ley.
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dentro del proceso penal se libra en orden a lo normado por el art. 224 del C.P.P.N., y que
tiene una clara finalidad que dicha norma indica, y no es otra, como ya se sefialarg, la de
obtener las cosas vinculadas a la investigacion del delito, o que alli pueda efectuarse la
detencion del imputado o de alguna persona evadida o sospechada de criminalidad; la
segunda esta prevista por el art. 35 inc e) de la Ley N° 11.683, las necesarias ordenes de
allanamiento, debiendo cumplimentarse en la peticion determinados requisitos que la
propia norma puntualiza. Esa orden de allanamiento conlleva a la finalidad de sortear los
obstaculos que le opone el contribuyente al organismo, a fin de acceder a la documentacion
que le resulte necesaria para realizar el ajuste que corresponda; y en tercer término,
verificamos la posibilidad de solicitar ordenes de allanamiento segun lo dispone el art. 21
de la Ley N° 24.769 y modificaciones , la que especifica que la misma tendra por finalidad
la de obtener y resguardar elementos de juicios probablemente relacionado con la presunta
comisidn de algunos delitos previstos en la norma.

Si observamos detenidamente lo antes expuesto, advertimos que cada uno de los
procedimientos de ordenes de allanamiento conlleva distinta finalidad y son utilizados, los
elementos incautados, en distintos momentos investigativos, el primero y el tercero deben
ser utilizados en la etapa de instruccion del proceso penal, mientras que el primero y
segundo, permitira la utilizacion de los elementos incautados el la investigacién tendiente a
concluir en el procedimiento de determinacion administrativa de la deuda.

Particular énfasis debe ponerse en distinguir los datos probatorios administrativos -
fuente de prueba- producto de un procedimiento de auditoria fiscal (inspeccion); de los
elementos de prueba que recolectados por la AFIP por expresa autorizacion y encargo de la
autoridad judicial -medidas de urgencia y resguardo- que alude al articulo 21 de la ley
Penal Tributaria®®.

Queda entonces claro, por via de exclusion, que cuando se procede al secuestro de
los elementos que fueren, y que supuestamente guarden relacion con la comisién de un
ilicito tributario, siendo tal secuestro sobre la base de lo dispuesto en el art. 21 de la Ley N°
24.769 y modif., solamente pueden ser utilizados para investigacién penal dentro del propio
proceso penal.

De ello se sigue que, ante la urgencia que desaparezcan dichos elementos se debe

preconstituir prueba por una expresa directiva de un juez de instruccion para preservar de

4 Viola, J.,(2009), Derecho Procesal Penal Tributario (2° Ed. Actualizada), Buenos Aires: La Ley
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que maniobras de un determinado contribuyente investigado hagan peligrar el arribo a la
verdad real (Viola, 2009).
Resulta reveladora la opinion de Macchi (1999), cuando, luego de un jugoso
comentario respecto de las medidas urgentes del art. 21, remata diciendo que
“...si relevamos dicha norma legal, es precisamente para conjugarla con el
encuadre del art. 21, que le otorga al ente la facultad de solicitar medidas urgentes,
dentro de las cuales el allanamiento se perfila como una de las més eficaces para la
adquisicion de los elementos de juicio...”.

Evidentemente, el 6rgano recaudador no necesitard de tal medida para determinar
de oficio la obligacion tributaria; para ello cuenta con el citado art. 35 de la Ley N° 11.683.
De modo, pues, que una interpretacion coherente entre ambos sistemas nos esta indicando
que las medidas de urgencia estan referidas al momento posterior de la especificacion de la
deuda, en tanto propendan a verificar la comision de un delito previsto en la Ley N° 24.769
y modificaciones. Por consiguiente, la solicitud de las medidas de urgencias contara con el
aval de una determinacion de oficio y con las motivaciones adicionales necesarias para
fundamentar su concrecion.

De otro modo, el juez competente carecerd de los motivos suficientes para
expedirse, conforme los parametros que establece el C.P.P.N. Consecuentemente, las
medidas estaran dirigidas a la comprobacién de un delitos y no a la busqueda de elementos
para determinar si existe un delito. Estimamos, por tanto, que a esta altura ya se ha iniciado
la instruccién y, como consiguiente, aquellas medidas urgentes seguiran el curso normal
del proceso penal®.

Concretando, debemos concluir que cuando el juez hace uso de esa atribucion de
remitir la denuncia de tercero, en el momento que corresponda segun la posicién
interpretativa que se adopte, el organismo debera proceder acorde lo dispuesto por la Ley
N° 11.683, art. 16 y concordantes a la verificacion y determinacion de la deuda, a fin de
emitir el acto administrativo que constituye la determinacién de oficio de la deuda
tributaria.

Sentado ello, también debemos dejar en claro que el art. 18 no guarda ningun tipo
de relacion de causa a efecto con lo dispuesto por el art. 21, pues ambas regulaciones entre
si resultan autonomas dentro del marco de la Ley N° 24.769 y modif. A titulo de ejemplo
podemos decir que la AFIP puede tomar conocimiento del lugar donde existan elementos

de juicio relacionados con una investigacion a la que se halla abocada oficiosamente y

50 Macchi, M., (1999), Sistema Penal Tributario y de la Seguridad Social, Buenos Aires: Abaco.

o1



Ilicitos Tributarios y sus Garantias Procesales

consecuentemente solicitar, con la Unica finalidad que regula el articulo, el libramiento de
la pertinente orden de allanamiento, pero también, y aln en las circunstancias de que no se
halle tramitando una investigacion administrativa, que se originara en el organismo
administrativo, o por derivacion del Sr. Juez conforme el parrafo 3° del art. 18, la
administracion aun puede, si acaso, por causalidad tomara conocimiento, solicitar al Sr.
Juez las medidas de urgencia reguladas por el art. 21.

Por altimo, debemos sefialar que la finalidad de obtencion y resguardo indicada por
el art.21, no significa en la ley que el organismo administrativo se permita por tal medio
obtener los elementos necesarios para lograr la cuantificacion de la determinacion de oficio
y, en consecuencia, la presencia de la condicion objetiva de punibilidad, de la posible
conducta evasiva. Para la determinacién de oficio que requiere el art. 18 de la Ley N°
24.769 y modificaciones , reiteramos, debe recurrir, pura y exclusivamente para tal tramite,
a los medios que establece el art. 35 de la Ley N° 11.683, circunstancia que parece no
agradar al 6rgano administrativo por la fatiga que le produciria tal extenso trabajo.

Ldgico es, pero también lo es ilegal, recurrir a un medio mas expeditivo, como lo es
las ordenes de allanamientos, basados en el art. 21 citado y con ello, y obtenida la
documentacidn, proceder a la determinacion de oficio, conducta ésta no permitida, en tanto
con ellos se lesionan derechos constitucionales del imputado —contribuyente-, como ser
defensa y debido proceso legal (Art. 18 C.N), agregandose la flagrante ilegalidad de la
utilizacion de tal via no prevista para tal finalidad (Art. 21, Ley N° 24.769 y modif.).

6.- Diferencias entre los allanamientos analizados.

Entre las facultades que confiere el articulo 35 Inc. e)°! de la ley 11.683, permite a
la AFIP — a través de funcionario competente — solicitar orden de allanamiento al juez
nacional que corresponda, debiendo especificarse en la solicitud el lugar y oportunidad en

que habré de practicarse. Deberan ser despachadas por el juez, dentro de las veinticuatro

5L Art. 35 1° parrafo inc e)- Ley 11.683. — “La ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS tendrd amplios poderes para verificar en cualquier momento, inclusive respecto de periodos
fiscales en curso, por intermedio de sus funcionarios y empleados, el cumplimiento que los obligados o
responsables den a las leyes, reglamentos, resoluciones e instrucciones administrativas, fiscalizando la
situacion de cualquier presunto responsable. En el desempefio de esa funcién la ADMINISTRACION
FEDERAL podra ( ...) inc e) Recabar por medio del Administrador Federal y demas funcionarios
autorizados por la ADMINSTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICQOS, orden de allanamiento al
juez nacional que corresponda, debiendo especificarse en la solicitud el lugar y oportunidad en que habra de
practicarse. Deberan ser despachadas por el juez, dentro de las veinticuatro (24) horas, habilitando dias y
horas, si fuera solicitado. En la ejecucion de las mismas seran de aplicacion los articulos 224, siguientes y
concordantes del Codigo Procesal Penal de la Nacion”.
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horas, habilitando dias y horas, si fuera solicitado. En la ejecucion las mismas seran de
aplicacion del art. 224 del CPPN®2,

Resulta oportuno poner de manifiesto que la facultad de solicitar orden de
allanamiento precedentemente indicada esta encuadrada en el marco de los amplios
poderes que tiene el fisco para verificar la situacion de cualquier presunto responsable tal
como inequivocamente se expone en el 1° parrafo del art. 35 de la Ley N° 11683. Sentado a
ello, cabe inferir que los elementos documentales y de otra indole obtenida por efecto del
allanamiento domiciliario, estan destinados a la cuantificacion de la materia imponible y
eventualmente para la aplicacion de las sanciones administrativas.

La precedente aclaracion se formula a los efectos de dejar sentado la sustancial
diferencia existente entre los elementos colectados en una orden de allanamiento ordenado
en virtud del articulo 35 de la Ley N° 11.683, que reiteramos, tiene por objeto cuantificar la
materia imponible, y la orden de allanamiento librado en el marco de una causa penal en
los términos del articulo 21 de la ley 24.769 y su modificaciones, ya que la finalidad de
este ultimo procedimiento tiene como Unico objeto la preservacion y resguardo de
elementos de juicio relacionado con la presunta comision de alguno de los delitos previstos
de la citada ley.

En consecuencia, cabe advertir que de ninguna manera los elementos colectados en
virtud de este altimo procedimiento (Art. 21 de la Ley 24769 modif.) pueden ser utilizados
por el fisco a los efectos de cuantificar la materia imponible. A riesgo de ser reiterativo

expongo nuevamente que para determinar la cuantificacion tributaria el fisco esta facultado

52 Cadigo Procesal Penal de la Nacion. Art. 224, “Si hubiere motivo para presumir que en determinado lugar
existen cosas vinculadas a la investigacién del delito, o que alli puede efectuarse la detencién del imputado o
de alguna persona evadida o sospechada de criminalidad, el juez ordenara por auto fundado el registro de ese
lugar.

El juez podra proceder personalmente o delegar la diligencia en el fiscal o en los funcionarios de la policia o
de las fuerzas de seguridad. En caso de delegacién, expedira una orden de allanamiento escrita, que
contendra: la identificacion de causa en la que se libra; la indicacion concreta del lugar o lugares que habran
de ser registrados; la finalidad con que se practicara el registro y la autoridad que lo llevara a cabo. El
funcionario actuante labrara un acta conforme lo normado por los articulos 138 y 139 de este Cédigo.

Cuando por existir evidente riesgo para la seguridad de los testigos del procedimiento, fuese necesario que la
autoridad preventora ingrese al lugar primeramente, se dejara constancia explicativa de ello en el acta, bajo
pena de nulidad.

Si en estricto cumplimiento de la orden de allanamiento, se encontrare objetos que evidencien la comision de
un delito distinto al que motivo la orden, se precedera a su secuestro y se le comunicara al juez o fiscal
interviniente”.

53 Art. 21 Ley 24.769 y modificaciones. — “ Cuando hubiere motivos para presumir que en algin lugar
existen elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta comision de alguno de los delitos
previstos en la presente ley, el organismo recaudador, podra solicitar al juez penal competente las medidas de
urgencia toda autorizacién que fuere necesaria a los efectos de la obtencion y resguardo de aquellos.

Dichas diligencias serdn encomendadas al organismo recaudador, que actuara en tales casos en calidad de
auxiliar de la justicia, conjuntamente con el organismo de seguridad competente.
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de pedir orden de allanamiento en los términos del Art. 35 de la Ley N° 11.683, todo ello
en el marco de un procedimiento administrativo. El allanamiento Ilevado a cabo en virtud
del articulo 21 de la ley N° 24.769 y modificatoria nada tiene que ver con el proceso
administrativo, sino que forma parte de un proceso penal que tiene una finalidad especifica
de obtencion y resguardo de elemento de juicio, para el juzgamiento de una conducta
penalmente reprochada.

De no interpretarse de esta manera, la participacion de la DGI en allanamientos por
presuntos ilicitos tributarios podria resultar irrita respecto de las personas, en la medida en
que el 6rgano recaudador podria llegar a ser en la causa quien allana, quien perita, quien
denuncia, o querella, y quien, aprovechando la requisa, se mune de documentos o libros de
comercio para operar conforme con la Ley N° 11.683%.

Aqui debe tenerse en cuenta que las atribuciones de la administracion fiscal para la
obtencidn de pruebas se encuentran perfectamente enmarcadas dentro de la redaccion legal
del art. 35 de la Ley N° 11.683. Por ello debe volverse a afirmar enfaticamente que, lo que
regula el art. 21 de la Ley Penal Tributaria, es una medida que, si bien es promovida por la
administracion fiscal, no guarda relacion probatoria de indole alguna respecto de la
determinacion de la deuda, siendo tan solo una medida tendiente a lograr el secuestro y
resguardo de elementos de prueba, que darén en el proceso penal la suficiente base de
comprobacion respecto de la determinacion de oficio, a la que se arribara mediante los
medios probatorios indicados en el referido art. 35 de la normativa procedimental

tributaria.

7.- Limitaciones del Fisco.

Finalmente, y a manera de corolario de los conceptos analizados en este capitulo,
cabe concluir que la Administracién Fiscal no esta facultada para determinar de oficio los
tributos en base a normas procesales del derecho penal, sino que la determinacion debe ser
obtenida pura y exclusivamente en base de las prescripciones de la Ley N° 11. 683.

En tal inteligencia, solo cabe admitir que la norma penal y la norma procesal penal
son de aplicacion privativa de los jueces penales competentes y no de la administracion

publica (que dependen del poder ejecutivo).

5 Juz. Pen .Econ., N° 2, “N.N”, D.T.E, XIII (1998).
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CAPITULO IV

EL INICIO DE LA ACCION PENAL TRIBUTARIA

1.- Formas y condiciones para el inicio de la accion penal tributaria.

El art. 18 de la ley 24.769 y modificaciones, hace referencia a las formas previstas
para la formulacion de la denuncia de un ilicito penal tributario. En una primera parte, en
razon del rol preponderante que cumple el organismo fiscal en la toma de conocimiento de
los ilicitos tributarios, la norma indica los pasos administrativos previos que la misma debe
cumplir para la procedencia de la denuncia penal. En una segunda parte, hace mencion a la
denuncia que formulen los terceros que tomen conocimiento de un hecho delictivo de las
caracteristicas indicadas.

Seguidamente se expondran algunas manifestaciones doctrinarias sobre el tema.
Asi, siguiendo a Robiglio (2007)°, decimos que, segtin establece el articulo 18 de la Ley
N° 24.769 y modif., cuando la denuncia proviene de la propia administracion, es necesario
que antes se haya realizado la determinacion de oficio, ya que dicha norma dispone que el
organismo recaudador formulara denuncia una vez que se haya dictado la determinacion de
oficio de la deuda tributaria o haya sido resuelta en sede administrativa la impugnacion de
las actas de determinacion de la deuda de los recursos de la seguridad social, aun cuando se
encontraren recurridos los actos respectivo.

Pero cuando la denuncia penal fuere formulada por un tercero, el juez remitira los
antecedentes al organismo recaudador, a fin de que inmediatamente de comienzo al
procedimiento de verificacion y determinacion de la deuda.

La determinacion de oficio a que se refiere el articulo 18 de la Ley Penal Tributaria,
se trata del acto administrativo correspondiente al procedimiento regulado por el articulo
16 y siguientes de la Ley N° 11.683, y como bien destaca Diaz Siero (2006), es la misma
que da origen al juicio contencioso en donde se discute patrimonialmente si el
contribuyente adeuda o no las sumas intimadas de pago por la Direccion General
Impositiva.

A criterio de este autor, tan claro como resultaba en la Ley N° 23.771 que la

promocion de la accion penal no estaba condicionada a cuestion prejudicial alguna, resulta

%5 Robiglio, C., (2007), El Fiscal en el Proceso Penal Tributario durante la etapa de Instruccion - Estudio
Sobre el Proceso Penal Tributario, Buenos Aires: Errepar.

% Diaz Sieiro, H. ;(2006), La Determinacion de Oficio de las Deudas Impositivo y el Proceso Penal
Tributario - Una primera aproximacion al articulo 18 de la Ley 24.769, Buenos Aires: Astrea.
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en el régimen penal tributario de la Ley N° 24.769 y modif. , que la promocion de la accién
penal estd condicionada a la previa existencia de la determinacion de oficio de la deuda
tributaria.

Debemos destacar que ese condicionamiento para realizar la denuncia, rige sélo
respecto del Fisco, motivo por el cual no alcanza a los terceros que pudieran querer dar una
notitia ciminis. En razén de ello, es posible que jueces y fiscales se encuentren ante
denuncias respecto de hechos en orden a los cuales no se ha realizado la determinacion de
oficio®’.

Entendemos que hasta tanto no haya determinacion de oficio realizada con las
formalidades establecidas en la Ley N° 11.683, en principio es altamente probable que el
fiscal no cuente con elementos suficientes para expedirse requiriendo la instruccion, ya
que sin dicho acto administrativo, en la generalidad de los casos no se conocera si los
hechos se ajustan a la descripcion tipica, como tampoco si los montos evadidos superan
las condiciones objetivas de punibilidad, que hacen que el hecho sea perseguible
penalmente.

Sin embargo, no debe pensarse que el fiscal esté impedido de expedirse, ya que si
los elementos de juicio con que cuenta son suficientes para formular el requerimiento, por
ejemplo si surgieran de otras fuentes que no sea el actos administrativo de determinacion
de oficio, nada le impide reclamar la iniciacion de la instruccion y, de hecho, esta
obligado a hacerlo en funcién del principio de legalidad (previsto en la CN).

Lo mismo ocurre con el pedido de realizacion de otras medidas de prueba, ya que
en cuando se le confiere vista al fiscal a los fines de los articulos 180 y 188 del C.P.P.N.,
puede pedir la produccién de medidas previas, que en cuanto a efectos como acto
promotor de la accion penal, ha sido equiparado al requerimiento de instruccion®.

Podemos afirmar entonces que el obstaculo derivado de la falta de determinacién
de oficio alcanza a la administracion tributaria, pero no a los terceros, para formular la
denuncia, y no tiene incidencia alguna en la actuacion del fiscal en la ocasion marcada
por el art. 188 de CPPN.

Righi (2007), indica que el principio general es que el ejercicio de la accion penal

no esté supeditado a condicion alguna®®.

57 Lépez Biscayart, J., y Decarli, E., (2005), Determinacién de Oficio y Proceso Penal en el Derecho
Tributario, Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni.

% CNAPE., Sala A, causa 32822, (1993).

% Righi, E., (2007), Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires: Lexis Nexis.
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En esta linea, la Sala | de la Camara de Casacién ha dicho expresamente que
la ley no dispone que el ejercicio de las acciones para perseguir los delitos que en ella
se castigan se encuentre subordinado a la determinacion de oficio; el ejercicio de la
accion penal no queda supeditado a la realizacion del tramite administrativo previo,
tanto como que aun cuando la AFIP formule la denuncia con todos sus
procedimientos internos cumplidos, puede el Ministerio Publico Fiscal requerir sus
desestimacion por inexistencia de delito. Ademas, si por cualquier medio llega a
conocimiento del Ministerio Publico Fiscal la posible comision de un delito de accion
publica, en virtud de que es el Gnico érgano instituido por la Constitucion Nacional
para promover validamente la accion penal publica, debe reaccionar automatica e
inevitablemente promoviéndola, como lo impone el articulo 29 de la Ley organica N°
24.946%°. Aunque a la luz de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 24.769 y modif.,
el organismo recaudador estuviere inhibido de formular denuncia sin la
correspondiente determinacion de oficio, su presentacion ante el juez o el fiscal surte
el efecto notita criminis, que debe provocar la inevitable reaccion del titular y
exclusivo promotor de la accién penal pablica. No importa que antes de la
determinacién de oficio se desconozca si la conducta relativa al hecho imponible
constituye un delito o una infraccion administrativa, porque la instruccion penal tiene
por objeto, precisamente, aclarar esos extremos®?.

En sintesis, como la determinacion de oficio no se trata de una cuestion prejudicial
ni de un requisito de procedibilidad porque puede ser realizado aun en contra de los
criterios administrativos, en funcién de una orden judicial, aunque no esté hecha, el fiscal
puede requerir la instruccion si cuenta con datos suficientes, o puede solicitar la realizacion
de medidas de prueba, entre las cuales, estara el pedido de que se haga la determinacion
que falta. En otras palabras, la determinacion de oficio resulta un requisito de
procedibilidad Unicamente cuando el denunciante sea el organismo recaudador, cosa que
no debe confundirse con una cuestion de prejudicialidad, ya que el juez de la causa no debe

sujetarse a las conclusiones de la investigacion administrativa®?.

0 PRINCIPIO DE LEGALIDAD. Articulo 29.-Cuando se tratare de una accion publica, el Ministerio Publico
actuara de oficio. La persecucion penal de los delitos de accion publica debera ser promovida
inmediatamente después de la noticia de la comision de un hecho punible y no se podra suspender,
interrumpir o hacer cesar, salvo en los casos y bajo las formas expresamente previstas en la ley.

61 CN Casacion Penal, Sala I., “Miiller”, (2006).

62 Telias, S. y Robiglio, C., (2006), Denuncia Penal de Delitos Tributarios. ;Es la determinacion de oficio una
condicién de procedibilidad de la accion penal?, Revista Impuesto, 16(2) ,30-31.

S7



Ilicitos Tributarios y sus Garantias Procesales

2.- Sujetos facultados para formular denuncia de hechos reprimidos por la ley
N° 24.769 y modificaciones.

El art. 18 de la ley 24.769 y modificaciones, también hace referencia a los sujetos
facultados para denunciar los ilicitos tributarios. En primer lugar menciona al organismo
recaudador -AFIP-, y en su tercer parrafo se menciona a los terceros, es decir cualquier
ciudadano que tomare conocimiento de un hecho delictivo.

Aqui cabe reiterar que el caracter de organismo de control tributario, coloca a la
Administracion Federal de Ingresos Publicos en la particular situacion de tomar
conocimiento del mayor nimero hechos reprimidos por la Ley Penal Tributaria, pero ello
no lo convierte en el sujeto excluye e indispensable para la iniciacion de una causa penal
en los términos de la Ley 24.769 y modif., ya que también existe la alternativa o
posibilidad de que la notitia criminis sea proporcionada por un tercero, o bien que el
Ministerio Publico tome conocimiento de ella por cualquier otro medio, y en su
consecuencia inicie la causa penal sin la previa participacion del organismo recaudador,
quien ante tal supuesto, participara luego de iniciada la investigacion penal, pero al solo

efecto de cuantificar la materia imponible.

3.-Inicio de Accion Penal segun el CPPN y segun la ley 24.769.

La ley penal tributaria N° 24.769 y modificatoria, no tiene previsto una forma
diferente de inicio de la accion penal a las previstas en el Cédigo Procesal Penal de la
Nacion, puesto que en todos los casos, la accion penal pablica esta a cargo exclusivo del
Ministerio Publico Fiscal, conforme al articulo 65 del CPPN, y 1° de la Carta Organica del
Ministerio Publico.

Si bien el articulo 18 de la Ley N° 24.769, tiene indicado a la Administracion
Federal de Ingreso Publico como sujeto protagénico para la formulacién de la denuncia
penal, la misma puede ser también iniciada por cualquier ciudadano que tome
conocimiento de uno o algunos de los hechos delictivos de naturaleza penal tributaria
tipificados en esta ley, tal como se ha expuesto en el apartado anterior.

Ello indica que cuando la denuncia es formulada por un tercero en los términos del
tercer parrafo del articulo 18 de la Ley N° 24.769, debe ser puesto en conocimiento del
Fiscal —mediante la vista correspondiente-, para que ante tal notitia criminis, formule
requerimiento de instruccion -0 en su caso desestimarlo-, antes de que el juez competente
remita los antecedentes a la autoridad administrativa para el inicio del proceso de

determinacion de oficio.
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4.- Accion Penal Tributaria y la intervencion del Ministerio Publico Fiscal.

Luego de dejar sentado que la titularidad de la accion penal publica esta a cargo
exclusivo del Ministerio Publico Fiscal, nos referiremos a continuacién a la promocion de
la accion formulada por la Administracion Fiscal, mediante la denuncia realizada en los
términos del primer parrafo del art. 18 del Régimen Penal Tributario.

Al respecto, en primer lugar cabe formular el siguiente interrogante: ¢debe ser
puesto en conocimiento del Ministerio Publico Fiscal a los efectos de los articulos 180, 188
y 195 del C.P.P.N.? 83

La respuesta es afirmativa. La denuncia penal puede ser efectuada de manera
directa ante el ministerio Publico para que éste proceda en los términos de los articulos
180,188 y 195 del C.P.P.N. También puede ser formulada ante el Juez competente, quien
procederd a remitir al Ministerio Pablico a los efectos de la formulacion del requerimiento
en los términos del articulo 180, 188 y 195 del C.P.P.N Lo que implica que toda denuncia
formulada por la administracion publica en los términos de la ley penal tributaria

necesariamente requiere de la intervencion del Ministerio Publico Fiscal.

63 Cddigo Procesal Penal de la Nacion. Art. 180; “El juez que reciba una denuncia la transmitira
inmediatamente a agente fiscal. Dentro del término de veinticuatro (24) horas, salvo que por la urgencia del
caso aquél fije uno menor, el agente fiscal formulara requerimiento conforme al art. 188 o pedird que la
denuncia sea desestimada o remitida a otra jurisdiccion.

Sin prejuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, el juez de instruccién que reciba una denuncia podra,
dentro del término de veinticuatro (24) horas, salvo que por la urgencia del caso fije uno menor, hacer uso de
la facultad que le acuerda el art. 196, primer parrafo, en cuyo caso el agente fiscal asumira la direccién de la
investigacion conforme a las reglas establecidas en el tit. 1l del libro Il de este cédigo o pedird que la
denuncia sea desestimada o remitida a otra jurisdiccion.

Seréa desestimada cuando los hechos referidos en ella no constituyan delito, o cuando no se pueda proceder.
La resolucién que disponga la desestimacion de la denuncia o su remision a otra jurisdiccion, sera apelable,
aun por quien pretendia ser tenido por parte querellante”. ;

Art. 188 CPPN.; “El agente fiscal requerira al juez competente la instruccion, cuando la denuncia de un
delito de accién publica se formule directamente ante el magistrado o la policia y las fuerzas de seguridad, y
aquél no decidiera hacer uso de la facultad que le acuerda el primer péarrafo del art. 196.

En los casos en que la denuncia de un delito de accién publica fuera receptada directamente por el agente
fiscal o éste promoviera la accion penal de oficio, si el juez de instruccion conforme a lo establecido en el
segundo péarrafo del art. 196, decidiera tomar a su cargo la investigacién, el agente fiscal deberd asi
requerirla.

El requerimiento de instruccion contendra: 1) Las condiciones personales del imputado o, si se ignoraren, las
sefias o datos que mejor puedan darlo a conocer.; 2) Las relacién circunstanciada del hecho con indicacion, si
fuere posible, del lugar, tiempo y modo de ejecucion.; 3) La indicacion de las diligencias Utiles a la
averiguacion de la verdad.”;

Y Art. 195 CPPN; “La instruccion sera iniciada en virtud de un requerimiento fiscal, 0 de una prevencion o
informacion policial, segin lo dispuesto en los arts. 188 y 186, respectivamente, y se limitara a los hechos
referidos en tales actos.

El juez rechazara el requerimiento fiscal u ordenaré el archivo de las actuaciones policiales, por auto, cuando
el hecho imputado no constituya delito o no se pueda proceder. La resolucion serd apelable por el agente
fiscal y la parte querellante”.
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Que siguiendo el mismo criterio de interrogantes, cabe preguntarse si ante denuncia
formulada por terceros ante juez competente, en los términos del articulo 18, tercer
parrafo- de la ley 24.769 y modificaciones, ¢debe el juez poner en conocimiento del
Ministerio Publico a los efectos de los articulos 180, 188 y 195 del C.P.P.N.?

La respuesta, la entendemos que debe ser afirmativa, toda vez que ante la existencia
de una notitia criminis, no corresponde dar curso a un proceso penal sin la participacion
del titular de la accion penal publica en los términos del articulo 65 del C.P.P.N.

Interpretamos que, si bien se debe dar participacion a la administracion federal de
ingresos publicos, ello no obsta a que previamente se cumpla con el requisito esencial e
indispensable del requerimiento fiscal.

Por otro lado, la redaccion del parrafo tercero del articulo 18 de la Ley N° 24.769 y
modificatoria, nada dice de que cuando la denuncia penal fuera formulada por un tercero,
en primer término, el juez y previo a cualquier otro tramite, deba remitir los antecedentes
al organismo recaudador, por lo que perfectamente se concilia este dispositivo, en lo que a
ello se refiere, con que le de vista al Fiscal a los efectos del Requerimiento de Instruccion
y, luego remita al organismo recaudador a fin de lograr el cometido que prevé la norma.

La formula “a fin de que inmediatamente dé comienzo al procedimiento de
verificacion y determinacion de la deuda” (Art.18), tampoco afecta de manera alguna lo
antes sefialado, pues la légica de la propia redaccion de ella, indica que la premura que
exige la norma empieza a correr desde el momento en que recepta el organismo impositivo
los antecedentes de la denuncia penal de un tercero. De otra forma, el texto legal debid
indicar con precision, previo a cualquier otro tramite procesal, inmediatamente el juez
debe remitir la denuncia de terceros al organismo para que de comiendo a la verificacion
de la deuda.

Al respecto cabe traer a colacion lo expresado por el Dr. Lopez Biscayart (2007), en
relacion a las denuncias formuladas por un tercero en los términos del articulo 18 de la ley
24.769, en los siguientes términos:

“...Y si bien la ley de la especialidad manda al juez que remita los
antecedentes para que se determine de oficio la materia imponible, no existe ninguna
disposicion de la que se puede derivar que el juez no debe transmitir la notitia

criminis al Ministerio Publico Fiscal —Titular de la accién publica-, como lo manda el
articulo 180 del C.P.P.N...”%4,

64 | 6pez Biscayart, Javier; 2007, Caracteristicas Particulares de la Etapa de la Instruccidn en el Proceso Penal
Tributario”, Bs. As. Errepar.
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Mayor claridad sobre el papel que le cabe al Agente Fiscal, cuando la denuncia de
un delito tributario es formulado por un tercero, lo ha proporcionado la Cdmara Federal de
Corrientes, en la causa:

“Incidente de Nulidad del Expte N° 1036/06, caratulada Piazza Jorge José
F/Denuncia”, N° 7726/9 del registro del tribunal.

En razon de las coincidencias conceptuales evidenciadas en relacion a las
propuestas y conclusiones de nuestro trabajo, a continuacion se transcribe las partes
pertinentes del citado fallo:

..., Visto:..Considerando...: Que ingresan estos obrados a la alzada, en virtud
del recurso de apelacién promovido por la defensa de los imputados José Alberto
Piazza y Jorge Fabian Piazza, contra el auto por el que el juez de anterior grado
rechazo la instancia de nulidad en este incidente.

Verificado que fuera el cumplimiento de los recaudos de admisibilidad
formal, correspondiente adentrarse al tratamiento de los agravios expuestos por el
recurrente.

Examinados detenidamente los argumentos desarrollados por el impugnante,
estimados conducentes para decidir la cuestién sometida a estudio de este tribunal, al
igual que los fundamentos dados por el juez a quo en los considerandos de la
resolucion puesta en crisis, se arriba a la conclusién de que el presente recurso
debera ser acogido favorablemente.

Ello asi, toda vez que asiste razon al apelante cuando sefiala que frente a la
denuncia formulada el 12 de octubre de 2006, por Jorge José Piazza, contra Jorge
Fabian Piazza y José Alberto Piazza, que se halla agregada a fs. 1/3 del expediente
principal identificado en el exordio que tiene a la vista, el fiscal federal debi6 haber
promovido el requerimiento de instruccién forma en los términos del art. 188 del
C.P.P.N, para lo cual estaba perfectamente legitimado, ya que la referida denuncia
no provenia de la entidad recaudadora, sino de un tercero que, por otra parte,
proporcionaba suficientes datos y referencias respecto de la probable existencia de
una evasion tributaria, en el ambito de la empresa “ Molino Arrocero Don José
S.R.L”, es decir, de un delito de accién publica.

Los efectos de la omision de ejercer, en tiempo oportuno, la funcién
requirente puesta en cabeza del titular de la accién penal pablica, se intensificaron
cuando el juez de grado, en una clara manifestacion de que no optaba por la
investigacion delegada contemplada en el art. 196, primera parte, del C.P.P.N, le
corrio una vista a los fines de que formulara el requerimiento de instruccion, y el

fiscal dictamino, a fs. 160, que previo a requerir, el 6rgano jurisdiccional debia
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remitir la causa a la AFIP — DGI, a los fines de que dicha cantidad diera
cumplimiento a lo dispuesto en el art. 18, 2° parte, de la ley 24.769, tramite previo
éste totalmente superfluo, si se toma en cuenta que la promocion de la accion penal
publica es necesaria e inevitable para su titular, cuando adquiera conocimiento, por
cualquier medio, acerca de la existencia de un delito, por imperio del principio de
legalidad procesal ( arts. 5y 65 del CPPNy 71 del Codigo Penal).

Demaés estd decir que el precitado principio fundamental de la normativa
adjetiva, constituye una valiosa garantia para el logro de los fines de todo proceso
penal de un Estado de Derecho, por medio del cual se persigue la atencion por igual,
tanto del interés individual como el de la sociedad. Y en este aspecto, se ha sostenido
con acierto que: “El principio de legalidad enuncia, por un lado, que la fiscalia debe
iniciar las investigaciones cuando exista la sospecha de que se ha cometido un hecho
punible, y por otra parte, que esta obligada a formular la acusacion cuando después
de las investigaciones sigue existiendo esa sospecha vehemente” ( Roxin, Claus.
“Derecho Procesal Penal” 2° edicion. Editores del puerto, Buenos Aires, 2003, pag.
89). En ese mismo sentido, Ferrajoli, Luigi; “Derecho y razon. Teoria del galantismo
penal” 4° edicion. Trotta- Madrid, 2000, paginas 567/569.

Como puede comprobarse de la compulsa de las piezas compiladas en el
legajo principal, el juez a quo, siguiendo la sugerencia recibida del fiscal, orden6
remitir, mediante providencia obrante a fs. 161, copia de la denuncia acera de la
supuesta evasion tributaria a la AFIP — DGI, facilitando de esa manera una larga
secuencia de actos, cuya ejecucion se prolongaria casi dos afios, los cuales se
Ilevaron adelante totalmente al margen de una debida instruccion penal y fuera del
contralor de la defensa, como ser, por ejemplo, numerosos allanamientos y secuestros
de documentaciones varias, en flagrante violacion del derecho de defensa en juicio
(art. 18 de la Constitucion Nacional), con la indudable afectacién de la garantia de
intervencién del imputado , entre otras. Ello asi, ya a través de tal procedimiento que
gued6 librado a la voluntad de los funcionarios de la entidad recaudadora, fueron
colectandose elementos de conviccion de presunto contenido cargoso, sin que se
observaran estrictamente las rigurosas formas previstas en el ordenamiento juridico
para la realizacion de tales medidas y sin que estuviera debidamente abierta la
instruccion penal. Y es asi que sobre la base del material reunido, recién en fecha 02
de septiembre de 2008, la AFIP — DGI determind la deuda tributaria y el limite
objetivo de punibilidad (fs. 325/395), no pudiendo considerarse dicho resultado, por
las deficiencias sefialadas en su conformacién, como un fiel reflejo de la realidad

economica de la empresa “Molino Arrocero Don José S.R.L”, la que seria, ahora si,
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tomada en cuenta por el fiscal federal, para efectuar el requerimiento obrante a fs.
397 y vta.

Por consiguiente, atento a la gravedad de las irregularidades que se
describieran de manera sintética, que se consideran lesivas de las reglas del debido
proceso, corresponderan hacer lesivas de las reglas del debido proceso, corresponde
hacer lugar a la apelacion incoada por la defensa, motivo por el cual debera
revocarse la resolucién recurrida, declarando la nulidad de las actuaciones a partir
del dictamen fiscal de fs. 160 y de todos los actos de él derivados, incluida la
determinacién de la deuda tributaria obrante a fs. 325/395, hasta el requerimiento de
la instruccién penal obrante a fs. 397 y vta, inclusive, en funcién de los arts. 168 y
167, inc. 2°, del CPPN.

Que, por los fundamentos expresados precedentemente, debera hacerse lugar
a la apelacién interpuesta y en su mérito revocarse la resolucion recurrida,
declarando la nulidad de las actuaciones a partir del dictamen fiscal obrante a fs. 160
de la causa principal y todos sus actos consecuentes, al igual que la determinacion de
oficio de la deuda tributaria de fs. 325/ 395, hasta el requerimiento de instruccion
obrante a fs. 397 y vta, inclusive.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede y habiéndose oido al fiscal del
cuerpo, SE RESUELVE: hacer lugar a la apelacién interpuesta por la defensa de los
imputados José Alberto Piazza y Jorge Fabian Piazza, y en su mérito revocar el auto
recurrido, declarando la nulidad de todo lo actuado a partir del dictamen fiscal
obrante a fs. 160 del expediente principal, al igual que la determinacién de la deuda
tributaria de fs. 325/395, hasta el requerimiento de instrucciéon de fs. 397 y vta,
inclusive (art. 168, en funcion del art. 167, inc 2° del CPPN y 18 de la Constitucion

Nacional)®.

5.- Hacia una correcta interpretacion.

Entendemos que la correcta interpretacion es la que deviene del citado fallo de la
Camara Federal de Corrientes, donde de manera contundente y con sustento en las normas
del C.P.P.N., se ha dejado sentado la necesaria e insoslayable intervencion del Ministerio
Publico Fiscal, cuando la notitia criminis es proporcionada por un tercero conforme a las
reglas del articulo 18 de la ley 24.769 y modificaciones. Ello implica que recién despues de
la intervencion del Agente Fiscal competente se deben remitir los antecedentes del caso

para que el Organismo Recaudador proceda a la determinacion tributaria.

8 Cam. Fed. de Corrientes, “Incidente de nulidad Piazza Jorge José f/ Denuncia”, 7726-09 (2009).
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Aduna lo expuesto, lo resuelto por la Sala Il de la Camara Federal de San Martin,
citado por Lopez Biscayart (2007), donde se sostuvo que los articulos 18 y 19 de la Ley
Penal Tributaria, refiriendose a la denuncia, no surge que se haya creado mediante sendas
disposiciones un requisito sin el cual no pueda darse curso a la accion. Esta solucion —se
entendid es la que surge de la interpretacién armonica de los articulos referidos con las
disposiciones del Codigo Procesal Penal de la Nacion, en cuyo régimen, la denuncia no es
determinante del inicio de la instruccion, sino que con ella debe darse intervencion al
agente Fiscal, que es quien tiene expresamente conferida la titularidad de su ejercicio, no
pudiendo entenderse que la ley penal tributaria haya derogado o deba prevalecer sobre el
Codigo Procesal Penal de la Nacion, cuando no surge ninguna derogacion expresa, y
cuando la intencién del legislador quedo precisada con una ley posterior, la N° 24,946, que
ratificd las prerrogativas del Ministerio Publico en sus articulos 25, inciso c); 26 y 29.

En virtud de ello, se entendié que por los articulos 18, 19, 21 y 24 de la ley 24.769
no se derogaron las disposiciones del Codigo Procesal Penal de la Nacion, por las cuales se
regula la actuacion del Ministerio Publico Fiscal. Por lo demas, por el articulo 29 de la Ley
24.946 —sancionada con posterioridad a la ley 24.769-, se establece que “la persecucion
penal de los delitos de accion publica debera ser promovida inmediatamente después de la
noticia de la comision de un hecho punible” (Lépez Biscayart, 2007).

Por otra parte, la Camara Federal de San Martin ha dicho que la denuncia que
puede presentar la reparticion administrativa no excluye la de terceros, ni tampoco esta
establecido que tenga alguna consecuencia en el proceso penal; porque por otra parte, una
denuncia, en el régimen procesal en vigencia, no es de por si suficiente para el inicio de la
accion penal. Con ella Gnicamente se debe dar intervencion al agente Fiscal conforme lo
previsto por el articulo 180 del C.P.P.N, que es quien tiene expresamente conferida la
titularidad de su ejercicio (Art. 5 del C.P.P.N.). Tampoco puede entenderse que exista
alguna incompatibilidad entre las normas de la ley 24.769 y las del Codigo Procesal Penal
de la Nacion, recalcandose una vez mas que, en ultima instancia, la intencién del legislador
debe deducirse de otra ley, posterior a la 24.769, que ratifico las prerrogativas del
Ministerio PUblico, la ley 24.946°,

% |_6pez Bisacayart, J., (2007), Caracteristicas particulares de la etapa de la instruccién en el proceso penal
tributario —Estudio sobre el proceso penal tributario, Buenos Aires: Errepar.
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6.- Conclusion

En virtud los conceptos precedentemente citados, y en relacion al papel que debe
cumplir el agente Fiscal ante una denuncia formulada por un tercero en los términos del
segundo parrafo del articulo 18 de la Ley N° 24.769, solo cabe concluir que ante la
existencia de la notitia criminis traida por un tercero, necesariamente debe darse
intervencion al Ministerio Publico, a los efectos del requerimiento de instruccion -o de su
desestimacion-, previo a la remision de los antecedentes del caso a la administracion

tributaria, a los efectos de la determinacién de oficio.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS
En base a la investigacion realizada respecto del comportamiento del organismo
fiscal y su relacion con las normas legales aplicables a la materia hemos llegado a las

siguientes conclusiones:

1.- Respecto del Procedimiento Administrativo Tributario

Que existe una modalidad operativa de la administracion, ante hechos susceptibles
de ser denunciado penalmente en los términos de la Ley N° 24.769 y modif. , cuya
implementacién practica afectan derechos y garantias de los contribuyentes.

Con la expresion “modalidad operativa”, aqui se pretende indicar actuaciones
procesales que no encuentran sustento en ninguna norma legal, sino que su
implementacion es producto de normas y/o instrucciones de caracter interno de la
administracion.

A los efectos de salvaguardar los derechos de los administrados, se propone en el
presente trabajo, solicitar que el organismo fiscal adecue sus normas internas, armonizando
los preceptos de la Ley N° 11.683 con las prescripciones de la ley 24.769 y modif., de
manera que se cumplan acabadamente con la finalidad de ambas normas legales.

En tal sentido, las normas internas que se propician deberian tener en cuenta la
finalidad de los articulos 16, 17, 45, 46, 47, 49, 70, 71 y 74 de la ley 11.683, y
simultaneamente la finalidad de los articulos 18 y 20 de la ley 24.769 y modif.

Para ello, la norma interna que se propone, ajustandose a la ley, deberia ordenar -y
no diferir - el inicio de sumario en el mismo acto determinativo de oficio, con calificacion
prima facie de la conducta, y recién entonces, en atencion al articulo 20 de la Ley N°
24.769 y modificaciones, y antes de que el administrado formule sus descargos en los
términos del Art. 71 de la Ley N° 11.683, ordenar la suspension de la sustanciacion del
citado sumario hasta tanto el juez penal se expida sobre la materialidad de los hechos. De
esta manera el administrado podra conocer en tiempo oportuno cual habria de ser la
sancion que el fisco pretende aplicar, o que consecuentemente le permitiria evaluar la
conveniencia, o0 no, de beneficiarse con el regimen de reduccion de multas.

Asimismo, con la suspension del sumario luego de hacerse saber los cargos que se

imputan, por una parte se estaria cumpliendo con la finalidad de la norma de anoticiar al
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administrado y otorgar el plazo de 15 dias habiles para beneficiarse con la reduccion de
sanciones; por otra parte la administracién podria disponer del tiempo que considere
necesario para formarse la conviccién de la existencia, 0 no, de un hecho penalmente
reprochable, sin afectar los derechos del contribuyente (Articulos 17 y 49 de la ley 11.683 y
Art. 18 de la ley 24.769).

Es de destacar que en la préctica, la administracion tributaria demora varios meses
en el analisis de los hechos previo a la radicacion de la denuncia penal. La norma que se
propicia salvaguardaria la discordancia temporal de 15 dias a favor del contribuyente, y el
plazo indeterminado de que dispone la administracion.

En concreto lo que se propicia es lograr que la administracion fiscal actle
emitiendo un acto determinativo de oficio haciendo referencia al aspecto “multa” — Art. 17
ley 11683 - , que permita al contribuyente la posibilidad del beneficio de reduccion de la
misma — Art. 49 norma citada -, y a su vez evitar la presuncion del Art. 74 de la ley
11.683; y finalmente, disponer del tiempo necesario para analizar los antecedentes y
formarse la conviccion de la existencia , 0 no, de un delito penal tributario, y de esa
manera cumplir por otra parte con las disposiciones del Art. 18 de la ley 24.769 y modif.

Finalmente cabe reiterar que el diferimiento del sumario en el proceso de
determinacion de oficio (Art. 17 ley 11.683), como lo viene haciendo habitualmente el fisco,
no permite compatibilizar los preceptos legales citados en el parrafo anterior — de
procedimiento tributario y penal tributario —, Sin0 que termina por afectar gravemente los

derechos del contribuyente tal como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo.

2.- Respecto de los allanamientos domiciliarios y sus efectos

La existencia de una confusion en cuanto a los efectos y alcances del articulo 21 de
la Ley Penal Tributaria, la que no puede asimilarse con los efectos y alcances del inciso €)
del Art. 35 de la ley 11.683, como asi tampoco respecto a la norma de allanamiento del
CPPN.

La imposibilidad de utilizar los elementos de prueba obtenidos a través de la
medida de urgencia y con fines de resguardo, conforme a las prescripciones del Art. 21 de
la ley penal tributaria, a los fines de cuantificar la materia imponible llevada a cabo en los
términos del articulo 16 y concordantes de la ley de Procedimiento Tributario.

La finalidad de obtencidn y resguardo para un posterior proceso penal del Art. 21

de la Ley N° 24.769 y modif., impide que el organismo fiscal los utilice en el
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procedimiento administrativo, el cual debe cefiirse exclusivamente a los lineamientos de la
ley 11.683.

Los efectos y alcances de las medidas llevadas a cabo en el marco del articulo 21
de la ley penal tributaria, Unicamente pueden ventilarse en un posterior proceso penal, a
cargo de un Juez competente.

Los efectos y alcances llevadas a cabo en el marco del articulo 35 de la ley de
Procedimiento  Tributario, Unicamente pueden aplicarse en un procedimiento
administrativo, a cargo de la Administracion Federal de Ingresos Publicos.

En consecuencia, la administracion tributaria no esta facultada para efectuar
determinaciones impositivas en base a los elementos de pruebas colectados y resguardados

con la Unica finalidad legal de ser utilizados en un proceso penal posterior.

3.- Respecto de la Accion Penal Tributaria y los agentes intervinientes. Papel
del Fiscal.

La denuncia formulada en los términos del articulo 18 de la Ley Penal Tributaria no
solo puede ser formulada por la Administracion Federal de Ingresos Publicos, sino también
por cualquier persona, a quien la ley lo denomina tercero.

En el caso de la denuncia formulada por la AFIP, la norma requiere que ésta
previamente determine de oficio la materia imponible, cosa que no se requiere cuando la
denuncia es formulada por un tercero.

Que en cualquiera de las dos formas de formulacion de la denuncia, necesariamente
se debe dar intervencion al Ministerio Pablico Fiscal, en su caracter de titular de la accién
penal publica, a los efectos de los articulos 180, 188 y 195 del C.P.P.N si asi
correspondiere. En el caso de la denuncia formulada por la administracion, habitualmente
ésta la formula por ante el Ministerio Pablico Fiscal. En el caso de denuncia formulada por
un tercero, si la formulacion se realiza ante Juez, éste necesariamente debe correr vista al
Ministerio Publico Fiscal en los términos del articulo 180 del C.P.P.N, a los efectos del
requisito esencial e indispensable de requerimiento fiscal; y recién luego debera remitir los
antecedentes a la Administracion a los efectos que éste verifique y determine de oficio la

materia imponible.
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