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Sintesis

El Régimen Penal Tributario argentino, desde su primera ley y hasta la
actualidad, ha establecido, con diversas modalidades, mecanismos eximentes de
responsabilidad penal, aunque siempre se ha discutido sobre su naturaleza juridica
y, por ende, respecto de sus alcances.

A partir del analisis de cada uno de ellos, procuro establecer la
ontologia de estos con la finalidad no solo de poder precisar las aristas del
actualmente vigente instituto de la regularizacion espontanea previsto en el art. 16
de la Ley 24.769, sino de efectuar propuestas que podran ser tenidas en cuenta por
el legislador para la futura reforma del Régimen.

En la introduccién, planteo mi visién constitucional del derecho penal
tributario y del derecho penal en general. Alli explico por qué, desde mi perspectiva,
el derecho penal es, ante todo, derecho constitucional. Como consecuencia de ello,
seguidamente analizo el bien juridico tutelado y los particularismos que posee el
derecho penal tributario (DT), que hacen que sea un derecho penal especial, pero
imbuido de los caracteres propios del derecho tributario sustantivo, por lo que el DPT
debe ser interpretado con esas especiales perspectivas.

Ahondando ya en el objeto especifico de esta tesis, repaso los dos
mecanismos que han existido en las normas derogadas, que establecian (con
diferencias) mecanismos extintivos de la accion penal por pago, que no requerian
espontaneidad ni voluntariedad, es decir, podrian darse posteriormente al accionar
del fisco y/o de la Justicia. En ambos casos, repaso sus diversos aspectos, las
discusiones que se dieron en la doctrina y la jurisprudencia, para definir la naturaleza
juridica de cada uno de ellos y sus consecuencias.

Antes de analizar el Régimen en vigor, realizo una revision de los

beneficios de exencion de pena por delitos penales tributarios instituidos en leyes



especiales, la mayoria de ellos establecieron regimenes de blanqueo de capitales
y/o moratorias, sin dejar de precisar lo acontecido con la probation en materia penal
tributaria, asi como lo que entiendo sucedera con la inconstitucional limitacion
establecida por la ley 26.735 que impide su aplicacion a los delitos tributarios.

El vigente sistema de regularizacion espontanea se asienta en dos
pilares: (i) arrepentimiento absolutamente voluntario y espontaneo, sin motivacion
por el accionar del fisco o la Justicia, y (ii) el pago de lo adeudado y la regularizacién
de la documentacion fiscal. Resuelta su naturaleza juridica como una excusa
absolutoria de caracter objetivo, que derrama sus beneficios sobre intraneus y
extraneus, advierto sobre una inaplicabilidad en la realidad cotidiana, pues el
delincuente tributario no se arrepiente sin que exista un accionar, usualmente del
fisco, por lo que queda reservada, por ende, esta modalidad eximente de pena a
casos en los que concurre alguna causal excluyente de culpabilidad (dolo) que no
estaba alcanzada por la Ley 24.769.

No podria efectuar un analisis completo y actual sin repasar las
caracteristicas de la extincion de la accién penal por reparacion integral que se
incorporo al art. 59 inciso 6° del C.P. desde hace poco tiempo, la que se encuentra
plenamente operativa y considero es plenamente aplicable a los delitos penales
tributarios, coexistiendo con el instituto de la reparacion integral.

Termino este trabajo con la realizacion de muy sucintas conclusiones y

con dos propuestas bien diferentes.
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Capitulo |

Introduccion

l. Postulados (muy) generales

Esta investigacion parte de algunas ideas fuerza generales pero
centrales que, si bien seran desarrolladas luego, considero necesario eshozarlas en
estas primeras lineas, pues son la esencia que permitira abordar de un modo

sistematico e integral el tema especifico que es objeto de esta tesis:

* El derecho penal (tributario) no puede ser pensado sino en clave
constitucional, esto es, el derecho penal® es, antes que nada, derecho constitucional.
Dicho de otro modo, el andlisis del DP debe efectuarse a partir de la Constitucion

Nacional® y de los principios, derechos y garantias que dimanan de esta.?

' DP de ahora en mas.

% De aqui en adelante C.N.

% Esta primera idea surge con mucha preponderancia en mi libro Las sanciones tributarias frente a
sus limites constitucionales, ya que en él analizo el sistema sancionador tributario como un todo que
tiene su origen (y limites, por ende), en los principios y garantias constitucionales del derecho penal.
En el capitulo introductorio, sostuve: “... la plena aplicacion de esos principios al sistema de sanciones
tributarias y a los procedimientos administrativos y procesos judiciales tendientes a imponerlas. Es
decir, me adheri, y lo sigo haciendo, a aquella postura que entiende que los principios constitucionales
que rigen el derecho penal son los mismos que limitan el sistema de sanciones tributarias, tanto las
denominadas infracciones que se hallan incorporadas en la Ley 11.683 de Procedimiento
Tributario, asi como los delitos determinados por la ley 24.769 Penal Tributaria y Previsional.

La idea del presente trabajo es, partiendo del desarrollo de esa postura, realizar un estudio
exhaustivo de todos los principios constitucionales penales que rigen el sistema sancionador tributario.
Esta tarea implicara definirlos, establecer sus distintos alcances, determinar su proyeccion sobre las
normas que tipifican infracciones y delitos tributarios y regulan los procedimientos administrativos y
judiciales para su aplicacion, con el objetivo de establecer en qué casos esas normas afectan aquellos
principios, motivo por el cual pueden ser tachadas de inconstitucionales”. ALVAREZ ECHAGUE, Juan M.:
Las sanciones tributarias frente a sus limites constitucionales, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 24.
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* El derecho penal tributario es parte integrante del derecho penal
econdémico,* por lo cual no podemos dejar de analizar a aquel sino a partir de los

principios generales construidos a lo largo de casi cien afios en el DPE.

* El DPT es abarcativo de las infracciones y de los delitos
tributarios y previsionales. Es decir, tanto las infracciones y sanciones previstas en la
Ley 11.683 de Procedimiento Tributario como los delitos regulados en la LPT son
partes integrantes del derecho penal tributario, atento a que ambos subsistemas se

rigen por los mismos principios (constitucionales del derecho penal).’

* Como obvia consecuencia de lo anterior, infracciones y delitos

tributarios tienen la misma ontologia o naturaleza juridica.

* El DPT posee caracteristicas distintivas que lo diferencian del
derecho penal. Esto no implica que tenga autonomia, pues es claro que el DPT es
derecho penal especial, pero con particularidades que son absolutamente propias
del sistema sancionador tributario, que deben ser analizadas a partir de los

principios generales del derecho tributario, especialmente en su faz sustantiva.® Asi,

* DPE de ahora en mas.

® He dicho que los limites constitucionales al sistema sancionador tributario “... son los siguientes: a) el
principio de legalidad, el cual sirve para abordar la probleméatica de la analogia y de los efectos de la
ley penal en el tiempo; b) el principio de culpabilidad, donde también se trataran el principio de
personalidad de la pena y el error como causal exculpante; c) la presuncion de inocencia y el derecho a
no autoinculparse; d) el derecho a la defensa en juicio; e) el principio de ne bis in idem, y f) los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, donde me ocuparé del principio de capacidad
contributiva corno criterio de graduacion de las sanciones”. ALVAREzZ ECHAGUE: Las sanciones
tributarias frente a sus limites constitucionales, cit., p. 27.

®Al respecto, Sferco sostiene: “El derecho tributario tiene un ntcleo dogmatico —luego normativo—
que concibe principios generales y leyes reguladoras de los pormenores del nacimiento, vida util y
extincién de la obligacion tributaria, a partir del estudio del hecho imponible, sus elementos y sus
derivaciones. Con fines académicos, dicha &rea se denomina ‘derecho tributario material o
sustantivo’, en cuyo marco y como ya indicamos, ser sujeto obligado o responsable remite a una
categorizacion legalmente trascendente que centra eje en el aspecto subjetivo del hecho imponible y
que se concreta en los deberes de cuantificar y pagar los tributos en su exacta magnitud, habida
cuenta de la existencia de un antecedente legal y real denominado ‘hecho imponible””. SFERCO, José
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por ejemplo, el tipico principio de proporcionalidad de las penas del derecho penal
se complementa en el DPT con el principio de capacidad contributiva, que es uno de

los principios fundamentales del derecho tributario sustantivo.’

* Se considera como piedra angular fundamental del analisis el
principio pro homine, que coincide con el rasgo fundamental del derecho de los
derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre. Constituye un criterio
hermenéutico proveniente de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma méas amplia, o a la interpretacion mas extensiva cuando se trata de
reconocer derechos protegidos; y visto desde el reverso del principio, a la norma o a
la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones

permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria.®

+* El DPT fue, lamentablemente, pensado con una clara finalidad
recaudatoria, y se ha alejado de la idea central del derecho penal. Este vicio de
origen se ha ido arrastrando a lo largo de las sucesivas reformas al Régimen, y es

posible sostener, sin temor a equivocarme, que este caracter fue una de las guias en

M.: “Perfiles de derecho penal tributario a partir de sus particularismos. (Un emblema de derecho
penal especial)”, en Doctrina Penal Tributaria y Econdmica, Errepar, Buenos Aires, marzo de 2015, p.
8.

" Ver, en este sentido, mi trabajo: Las sanciones tributarias frente a sus limites constitucionales, cit.,

. 315 y siguientes.

Este principio tiene recogida en numerosos tratados internacionales, entre ellos, el art. 29 de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, que es uno de los tratados constitucionalizados a
partir de lo previsto en el art. 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional, el cual sefiala:

ART. 29.— Normas de interpretacion.

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos vy libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en
ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra Convencion en que sea
parte uno de dichos Estados;

¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno; y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.



14

cada modificacion introducida al sistema, aun cuando se lo haya intentado disfrazar
bajo otros objetivos. Por ello, pretender recaudar a través de la Ley Penal Tributaria
violenta la esencia del derecho penal, lo que implica necesariamente constantes

colisiones con los principios y garantias constitucionales.

I[I. El derecho penal tributario. Su vinculacion con el

derecho penal econdmico v los delitos de cuello blanco.

Es de la esencia de la Constitucion Nacional y de los tratados
internacionales de derechos humanos que el Estado puede valerse de métodos
violentos en determinadas circunstancias; es decir, el poder punitivo del Estado
encuentra en esas normas su fundamento, aunque, claro esta, encorsetado por los
principios y garantias constitucionales, especialmente por el de ultima ratio, ° el que
constituye una regla de eficacia y un limite interno a la politica criminal, debiendo
utilizarse la menor cantidad posible de violencia para combatir las conductas que
afectan bienes juridicos tutelados.®

El derecho penal tributario, como sistema integral de tipificacion
delictual de la evasion tributaria, nace en 1990 con la ley 23.771. Anteriormente solo
encontramos algunas normas penales en la Ley de Impuestos Internos, resultaban

de aplicacion las normas del C.P., y mas concretamente los tipos de estafa y

° Cfr. BINDER, Alberto M.: Derecho Procesal Penal, 2 tomos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2014, p. 353, en
el que sefala: “La politica criminal tiene esa base constitucional difusa, lo que demuestra que no se
trata de una politica central: al contrario, la profusiéon de garantias y limites demuestra que en todo
caso se trata de una politica admitida, mas no alentada”.

19 Recuerdo que este principio es basico y hace a la esencia misma del sistema republicano, por lo
cual se encuentra en la inmensa mayoria de los textos constitucionales y ya se hallaba receptado en
el art. 8° de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, segun el cual: “La
ley no debe establecer otras penas que las estrictamente y evidentemente necesarias”.
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defraudacion, sin que a raiz de ello hubieran existido condenas por evasion, sino
solo algunos pocos procesos por fraudes en materia de devoluciones (reintegros).

Ahora bien, como postulé al inicio, es evidente que el derecho penal
tributario es parte integrante del derecho penal econémico, el cual se ocupa de la
proteccion de los intereses sociales vinculados al orden econémico del Estado, y asi
debe ser analizado y entendido. Como sefala Esteban Righi, las principales criticas
al derecho penal econémico surgen a partir de la supuesta ausencia de un bien
juridico por proteger.**

No solo en ello encontramos criterios que permiten distinguir al delito
econdémico. También en lo vinculado a la teoria de la pena, pues la criminalizaciéon
de la delincuencia econémica no se fundamenta en la prevencidén especial, sino en
criterios preventivos generales, mas alla de las dificultades para investigar, someter
a proceso Yy, eventualmente, castigar a los infractores, lo que, en definitiva, repercute
negativamente en el efecto disuasivo de la sancion como la finalidad de dar vigencia
segura al orden juridico, ello por las particularidades o especificidades propias del
delito econémico.

El derecho penal econdémico, en palabras de Bacigalupo, es el conjunto
de normas a través de las cuales el Estado pretende regular, dentro de un régimen
fundado en la iniciativa privada, las condiciones de la vida econémica.*? Virgolini lo

caracteriza del siguiente modo:

1 Sostiene el prestigioso autor: “La ausencia de bien juridico suele invocarse como argumento a favor
de la no criminalizacién o en su caso despenalizacion de conductas, y es en ese plano donde la
critica debe ser entendida y de ser posible, contestada. Por ello la discusion debe girar en torno a si
es posible reconocer, en este caso, intereses y estados sociales que, como el orden econdémico,
merecen proteccién penal por parte del Estado”. RIGHI, Esteban: Los delitos econémicos, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2000, p. 36.

12 BaciGALUPO, Enrique: Derecho Penal. Parte general, 2.2 Ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p.
132.
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Este agrupa una serie caoltica, heterogénea e interminable de tipificaciones
vinculadas con el ejercicio del poder estatal en la regulacién y en el control de la
economia, pero no obstante la variedad de sus contenidos ha pretendido construir
una cierta autonomia en relacién con el derecho penal o por lo menos constituirse en
una de sus ramas especializadas. Ha habido, para ello, que sostener la existencia de
una cierta homogeneidad de sus contenidos a partir de la afirmacion de algin
elemento unificador en materia del bien juridico, que a su vez justificara el desarrollo

de algunos principios juridicos especificos.*?

Como bien sostiene Rafael Miranda Gallino, puede definirse al “delito
econémico” como la conducta que produce una ruptura en el equilibrio que debe
existir para el normal desarrollo de las etapas del hecho econémico.'* En palabras
de Pérez del Valle, son los comportamientos que afectan y lesionan la confianza en
el orden econdémico vigente en general o, de alguna de sus instituciones en
particular, que ponen en peligro ese orden econémico.*

El derecho penal economico y el penal tributario protegen bienes
juridicos supraindividuales. Es decir, el delito econdmico no solo lesiona bienes
individuales, sino también bienes colectivos de la economia, es decir, el bien juridico

tutelado es el orden econdmico estatal en su conjunto.

¥ VirGoLINI, Julio E.: Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion,
Coleccion Tesis Doctoral, Editores del Puerto, 2008, p. 115. Acerca del DPE, este autor agrega lo
siguiente: “No son pacificas las cuestiones que suscita el derecho penal econémico. En primer lugar,
su misma existencia ha sido controvertida sobre la base de la dificil configuracion de un bien juridico
cuya concepcién se aparta de la tradicional construccion individual de los derechos subjetivos. Fue
necesaria una evolucién en el concepto y en la amplitud de los intereses que el Estado encuentra o
se considera legitimado para proteger por via penal, como los derechos supraindividuales, para poder
luego vincularlos a un interés directo de los ciudadanos en el mantenimiento de las relaciones
econdémicas que corresponden a la comunidad en su conjunto. A partir de ello, lo que se discutié fue
su misma autonomia o su relacién con el cuerpo de los principios reguladores de la corriente principal
del derecho penal, y la propia fisonomia de las transgresiones, cuya naturaleza como delito o como
meras infracciones administrativas o infracciones al orden fue vivamente debatida durante décadas.
Sin embargo, de manera general existe acuerdo en que el derecho penal econémico constituye, por
lo menos, una especialidad del derecho penal, sefialada por estar dirigida a la represién de las
conductas atentatorias del orden econémico”, p. 117.

“ MIRANDA GALLINO, Rafael: Delitos contra el orden econémico, Pannedille, Buenos Aires, 1970, p.
23.

> PEREZ DEL VALLE, Carlos: “Introducciéon al Derecho Penal Econdémico”, en BACIGALUPO, Enrique
(dir.): Derecho Penal Econémico, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 35.



17

Se advierte que el punto de contacto con el DPT es muy evidente, a tal

punto que Esteban Righi sostiene:

Siguiendo esa linea de orientacion, con excepcion de un sector doctrinario muy
reducido, desde siempre las infracciones tributarias fueron consideradas delitos
econdémicos, aun por quienes defendimos tesis restrictivas.

Es claro que, aunque en forma evidente, un fraude fiscal afecta la recaudacién
tributaria, por lo que resulta un acto lesivo al patrimonio estatal, lo que se considero
decisivo para reconocerlo como delito econémico, es que afecta las medidas de

politica econémica que el Estado no puede adoptar por falta de recursos.'®

El DPE se conecta, necesariamente, con los denominados “delitos de
cuello blanco” que nacen como parte de estudios socioldgicos llevados adelante por
Charles Wright Mills en relacion con la sociedad norteamericana y con el rol de su
clase media, aunque su divulgacion en la materia fue realizada por Edwin
Sutherland. Esta clase de delitos son los realizados por las clases mas altas de la
sociedad, las de mas elevado poder economico, es decir, eran delitos desvinculados
de las clases medias y bajas.

Edwin Sutherland define al “delito de cuello blanco” de una manera

muy precisa: “...un delito cometido por una persona de respetabilidad y estatus

social alto en el curso de su ocupacion”. Mas adelante, agrega: “Lo significativo del

'8 RIGHI, ob. cit., p. 108. Este autor agrega a renglén seguido: “Las obtenciones fraudulentas de
créditos o subvenciones constituyen hechos punibles que permiten apreciar la forma como desde la
perspectiva de la teoria del bien juridico se utilizaban criterios de delimitacién del ambito del derecho
penal econémico”, p. 182.

Chiara Diaz entiende lo mismo: “Cualquiera que sea la nocidon que se quiera adoptar sobre el
Derecho Penal econémico, lo cierto es que dentro de su horizonte de proyeccién figuran los delitos
fiscales y previsionales...”. CHIARA Diaz, Carlos, y FoLco, Carlos M.: La ley penal tributaria y

previsional n° 24.759. El delito de evasion fiscal, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 1997, p. 68.
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delito de cuello blanco es que no esta asociado con la pobreza, o con patologias
sociales y personales que acomparian la pobreza”.'’

Por esas caracteristicas, existe una clara tendencia a que estos delitos
esquiven la potestad punitiva estatal, lo que genera, en muchos casos, una
aplicacion diferenciada de la ley (mas benevolente), dado el perfil de los autores de
estos delitos, basicamente empresarios con un estatus elevado, a lo que se suma
una falta de conciencia social sobre esta clase de delitos economicos.

Claramente el concepto “delito de cuello blanco” es en esencia un
concepto sociolégico, que se vincula ambiguamente con lo juridico. Por el contrario,
el delito econémico, mas alla de las diversas maneras de definirlo, es una clara
expresion del derecho en el ambito econémico y solo existe como tal cuando se
encuentra tipificado en normas vigentes.*®

Todo lo que he venido sefialando sobre el DPE y sobre los delitos de
cuello blanco es plenamente aplicable al derecho penal tributario.

Sin embargo, lo que nacié como una ley destinada a sancionar las
evasiones mas graves se ha transformado en una norma que persigue conductas
que anteriormente eran consideradas meras infracciones administrativas. *°
Actualmente parece normal, razonable y ajustado a las premisas constitucionales

que el derecho penal se entremeta y regule todos los conflictos, deje de lado la

premisa de ultima ratio, y permita, de ese modo, construir derechos penales

" SUTHERLAND, Edwin: El delito de cuello blanco, BdeF, Montevideo, 2009, pp. 13y 14.
'8 Cfr. VIRGOLINI: Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion, cit.,
P, 116.

Elio Lo Monte recorre el mismo sendero al explayarse sobre lo que acontece en ltalia: “Basta
recordar que el noventa por ciento de los procedimientos tributarios pendientes ante los jueces
penales italianos estaba integrado por casos de figuras juridicas de minimo o nulo contenido
econdmico: anotaciones omitidas por sumas exiguas, utilizacién de documentos falsos por importes
minimos como consecuencia de figuras incriminadoras fundadas en el mero peligro presunto. Todo
ello repercutia en el plano de la verificacién judicial, determinando una sensible desaceleracion de la
maquina procesal, que termina por distraer a los ambitos judiciales de la persecucién de casos
criminosos de mayor relevancia social”. Lo MONTE, Elio: Principios de Derecho Penal Tributario,
BdeF, Buenos Aires, 2006, p. 65.
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especiales, como el derecho tributario, con principios y reglas propios, alejados de
las garantias constitucionales del DP.
Esto es lo que se denomina “inflacionismo penal”’, es decir, la

criminalizacion indiscriminada, que conlleva lo siguiente:

... desplazamiento en virtud del cual lo que antes era “materia penal tout court” y que
configuraba el universo de conflictos de mayor gravedad (y respecto del cual se
desarroll6 el arsenal del discurso garantista dirigido a establecer limites al poder
punitivo), hoy en dia es considerado derecho penal comdn (derecho penal del
ciudadano), diferente al derecho penal que aspira a regular un universo creciente de
conflictos considerados de suma gravedad, respecto de los que se pretende hacer

excepcion a la vigencia de los principios penal constitucionales.?

Ese inflacionismo penal, o expansionismo, en palabras de Miguel Bajo
Fernandez,?* conlleva a definiciones poco precisas de los bienes juridicos tutelados,
o tan amplias que todo cabe dentro de ellas, violaciones al principio de legalidad a
partir de no respetarse los subprincipios de tipicidad y certeza, leyes penales en

blanco por doquier,?? irrespeto al principio de culpabilidad a partir de escalas penales

2 virGoLINl, Julio E., y SILVESTRONI, Mariano H.: “Ley penal tributaria: un derecho penal
inconstitucional’, en  Revista Pensamiento Penal, 2013, p. 9., disponible en

ghttp:llwww.pensamientopenal.com.ar/system/fiIes/2013/05/d0ctrina36262.pdf).

' BAJO FERNANDEZ, Miguel: “Los delitos econdémicos como manifestacién caracteristica de la
expansion del derecho penal”’, en BRUzzONE, Gustavo A. (coord.): Cuestiones Penales. Homenaje al
profesor doctor Esteban J. A. Righi, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2012, p.113. Alli sostiene: “El derecho
penal econdémico habita una zona comprometida en la frontera con un derecho penal represivo y
utilitarista. Es, quizds, uno de los exponentes mas evidente de la llamada, en sentido negativo,
‘expansion del derecho penal’, expresiones que definen una peligrosa situacion a la que
definitivamente ha llegado el derecho penal de la democracia parlamentaria. Se ha denunciado al
derecho penal moderno de expansivo en cuanto a que, por razones ajenas a la prevenciéon o
retribucion, se afana por alcanzar todos los rincones del comportamiento antisocial”.

?2 Lo Monte refuerza esta idea al sostener: “En particular, la respuesta estatal contra el odioso
fenémeno evasivo, que se iba articulando de esa manera, se ponia en marcado contraste con los
principios de ofensividad, fragmentariedad, taxatividad, determinacién de la figura juridica penal,
personalidad de la responsabilidad penal y proporcionalidad de la pena. La accion de lucha en
materia de ilicitos tributarios se completaba, por ultimo, con la utilizaciéon de indicios y presunciones,
con el fin de conjeturar una abstracta capacidad contributiva del sujeto, sobre la cual fundar luego la
concreta pretension fiscal. Instrumentos presuntivos, como criterios selectivos radiémetro,
coeficientes de congruencia, legitimaban el ingreso al sistema de variables dificilmente compatibles


http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2013/05/doctrina36262.pdf)
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absolutamente desproporcionadas, vulneracion de la garantia de la no
autoincriminacion coactiva e, incluso, acercandose al derecho penal de autor,
afectacion a la garantia del debido proceso con la limitacion indebida de beneficios
previstos para otros casos de similar envergadura (por ejemplo, la probation).” Esa
negativa inflacion del derecho penal, especialmente del derecho penal econdémico,
pretende expandirse sobre toda conducta contraria a lo socialmente admitido, como
si con ello se pudiera dar solucidon acabada a esos comportamientos, lo que no solo
no acontece, sino que contraviene los criterios preventivos y retributivos.?*

De esta manera, el expansionismo implica que el ius puniendi se
desentienda de su objetivo esencial, que es el de proteger bienes juridicos, para
transformarse en un derecho penal simbélico, es decir, cuando es utilizado con fines
politicos y no punitivos. Por ello, coincido con quienes sostienen que el derecho
penal en general, y el DPE especialmente, estan ocupando el lugar del derecho
administrativo, alejado de los principios y garantias constitucionales del derecho
penal.®

Prueba de lo antes dicho es la mencionada tendencia a avanzar en un

derecho penal de autor en materia penal tributaria. En este sentido, Grabivker

sostiene:

con el respeto de la plena realizacion de las libertades individuales, y de manera mucho mas incisiva
dada la ausencia de remedios adecuados para llegar a una inmediata proteccion de los derechos
expresamente sancionados por la carta constitucional”. Lo MONTE: ob. cit., p. 64.

2% Ver, en este mismo sentido, Virgolini y Silvestroni, quienes se expiden sobre ese “inflacionismo”.
“En la Argentina, el DPT se ha visto envuelto en esta ldgica, y los evasores son considerados
enemigos de la sociedad: porque dejan sin medicamentos a los hospitales, sin nutricion a los nifios,
sin patrulleros a la policia, sin papel a los jueces, sin fondos para hacer politica a los funcionarios
publicos. Dentro del universo de los delitos patrimoniales se ha demonizado a este conjunto de
autores (los evasores) por sobre los restantes y se ha roto respecto de ellos la armonia del derecho
enal”’. VIRGOLINI y SILVESTRONI: “Ley penal tributaria: un derecho penal inconstitucional”, cit., p. 10.
* Elio Lo Monte grafica muy bien esta problematica: “En lo que concierne mas directamente al ambito
penal tributario, los escasos resultados en el plano de la lucha a la evasién fiscal se deben atribuir,
entre otros factores, a una normativa confusa y poco organica, que se caracteriza por una mayor
extension de punibilidad. También caen bajo el rigor de la previsiéon incriminadora —a pesar de la

reciente reforma segun el decreto legislativo 74/2000— momentos previos a la temida evasion, con la
consiguiente violacién de los principios de derivacién constitucional (ofensividad, proporcion,
Esersonalidad de la responsabilidad penal, funcién de la pena)”. Lo MONTE: ob. cit., p. 7.

BAJO FERNANDEZ: 0ob. cit., p. 117.
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Sin perder de vista que, en términos generales, uno de los pilares del Derecho penal
en el sentido de ser una garantia para las personas, es la atribucién de
responsabilidad de manera subjetiva, de modo tal que aquel constituya Derecho
penal de acto y no de autor, lo cierto es que cabe tomar en cuenta las
caracteristicas de personalidad de los sujetos activos de los delitos
economicos, a fin de evaluar la atribucion de aquella responsabilidad de
manera adecuada y proporcionada. Eso adquiere un significado particular, en
especial, cuando los ordenamientos de forma aplicables son los conocidos como de
la sana critica o de la libre conviccién, pues, en estos casos, los jueces no estan
limitados por la exigencia de que existan pruebas directas para atribuir la

responsabilidad penal.26 (El destacado es agregado al original).

Es necesario repensar el DPT. Volver a delinearlo, dejandolo reservado

para las grandes evasiones, como fue originalmente pensado, '

lo que,
evidentemente, hoy no sucede al establecerse penas privativas de libertad cuando
se superan los $400.000, que al tipo de cambio de hoy ($17.40 = US$1)?® son casi
US$23.000, es decir, sumas realmente insignificantes para ser abarcadas por penas
privativas de libertad. Pero no solo ese debe ser el objetivo al reconstruir el derecho

penal tributario, sino especialmente repensarlo a partir de los principios y garantias

constitucionales que surgen de la C.N. y de los tratados constitucionalizados; pues

?® GRABIVKER, Marcos A.: “El reproche penal de los delitos fiscales y previsionales”, en ALTAMIRANO,
Alejandro C., y RUBINSKA, Ramiro M. (coords.): Derecho Penal Tributario, t. I, Marcial Pons, Buenos
Aires, 2008, p. 26.

" Sostuvo el senador Romero en las discusiones parlamentarias de la ley 23.771: “Por razones de
politica criminal se ha fijado una causal objetiva de punibilidad con el fin de que la ley recaiga sobre
los grandes evasores; de alli que en el segundo y tercer parrafo se establezcan montos minimos a
partir de los cuales se configura el delito.

En este caso, se sigue la experiencia de la ley espafiola en lo penal tributario y se evita que la
pequefia evasién distraiga la actividad jurisdiccional y administrativa en detrimento de la persecucién
de los grandes defraudadores o evasores”. Cfr. Diario de Sesiones, Senado de la Nacion, 7 de
febrero de 1990, 342 reunion, 112 sesién extraordinaria, pp. 3756 y 3757.

28 Cotizacién del Banco de la Nacion Argentina, tipo vendedor, del 25 de agosto de 2017.
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ello sera un camino que conduzca a evitar las inconsistencias que he sefialado antes
y otras que iré puntualizando a lo largo de este trabajo.

En esta tarea que tenemos pendiente los operadores del derecho en
general, y los del derecho penal tributario en particular, no puede soslayarse la
posibilidad de desplazar el actual art. 14,%° segundo parrafo de la LPT, en cuanto
establece sanciones a las personas juridicas, al ambito donde creo pertenecen, esto
es, a la Ley 11.683 de Procedimiento Tributario, donde considero tendrian un mayor
valor por su eficacia, atento a que, en definitiva, a la delincuencia econémica lo que
mas le duele es su bolsillo, por lo cual la idea seria golpear en ese lugar.

Quiero ser absolutamente claro: si bien no deja de seducirme la idea de
eliminar directamente la LPT y reemplazarla por un sistema sancionador tributario
mas eficiente y eficaz, fundamentado ello en la experiencia resultante de mas de 26
afios de vigencia de leyes penales tributarias, mi embrionaria propuesta se vincula
con reservar al ambito de la LPT las conductas que afectan de modo realmente

grave al bien juridico tutelado (pienso en un umbral de punibilidad no inferior a

? ART. 14.— Cuando alguno de los hechos previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en nombre,
con la ayuda o en beneficio de una persona de existencia ideal, una mera asociacion de hecho o un
ente que a pesar de no tener calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan condicion de
obligado, la pena de prisién se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia, administradores, mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el
hecho punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de fundamento a la representacion sea
ineficaz.

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

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces de la deuda verificada.

2. Suspension total o parcial de actividades, que en ningin caso podra exceder los cinco (5) afios.

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

4. Cancelacién de la personeria, cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comision del delito,
0 es0s actos constituyan la principal actividad de la entidad.

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

6. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona de existencia ideal.
Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de reglas y
procedimientos internos, la omisién de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes, la
extension del dafio causado, el monto de dinero involucrado en la comision del delito, el tamafio, la
naturaleza y la capacidad econémica de la persona juridica.
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US$150.000)* y la eliminacion de las figuras que contienen delitos de peligro (que
se han mostrado practicamente inaplicables), complementado ello con el
fortalecimiento del régimen infraccional y sancionatorio de la Ley de Procedimiento
Tributario.

Complemento mis comentarios criticos al sistema vigente con lo que
brevemente expondré en el apartado siguiente, que da cuenta de que las bases de
nuestro sistema penal tributario se encuentran vinculadas a fines espurios desde el

punto de vista constitucional.

a. Los fines recaudatorios del derecho penal tributario
argentino

En este apartado, demostraré que el Régimen Penal Tributario nace
viciado en su origen, pues la idea central que lo motivé fue la recaudatoria, lo que,
lamentablemente, lo aleja del objetivo del derecho penal, que claramente no es
recaudatorio, sino represivo de aquellas conductas que vulneran los bienes juridicos
tutelados.

Ahora bien, el objetivo recaudatorio no es exclusivo de las leyes
penales tributarias existentes a partir de 1990. Dicho objetivo también esta presente
en normas anteriores, y puede citarse a modo de ejemplo la ley 21.858, 3!
modificatoria de la Ley 11.683, que sefialaba en su exposicion de motivos que:
“...mediante el proyecto que se propicia se persiguen fundamentalmente los
siguientes fines: agravar el régimen de sanciones en el ambito fiscal con penas

privativas de libertad y aumento de las sanciones pecuniarias en busca de un

¥ En Espafia, en la actualidad, es de 120.000 euros conforme al Cadigo Penal, art. 304; mientras que
en Costa Rica asciende a US$400.000 aproximadamente (500 salarios base son la condicion objetiva
de punibilidad que establece el art. 92. —Fraude a la Hacienda Publica— del Co6digo de Normas y
Procedimientos Tributarios).

% publicada en el Boletin Oficial, del 23 de agosto de 1978.


http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=216&id=23982
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mayor cumplimiento de las obligaciones tributarias...”. (El destacado es
agregado al original).

A fines de la década de los 80 del siglo pasado, aparecen los primeros
proyectos para sancionar una ley penal tributaria con cierta sistematicidad. En ella,
se incluia los delitos tributarios y las penas privativas de libertad con las que serian
sancionados los autores de estos delitos.

Asi, el 30 de octubre de 1989, se remite el Ejecutivo Nacional un nuevo

proyecto de ley penal tributaria,®* en el cual se sefialaba:

Atendiendo a que una de las finalidades de la presente ley es mejorar el indice de
recaudacion, se ha constituido una figura que permita la finalizacién de las
actuaciones cuando el infractor acepte la pretension fiscal, siempre que no existan
cuestiones graves y no se trate de un reincidente. Al respecto dicha aceptacién obra

como titulo ejecutivo.

Por su parte, en el Diario de Sesiones de la Camara de Diputados
encontramos las palabras del diputado Franco Caviglia, quien sostuvo en las

discusiones que concluyeron con la sancion de la ley 23.771 lo siguiente:

Entiendo que es sumamente necesario que sea impulsado y aprobado cuanto antes,
porque la evasion fiscal en definitiva significa la imposibilidad de que el Estado cuente
con los ingresos que requiere para atender a aquellos sectores mas necesitados de

nuestra sociedad, sobre todo en esta situacion de crisis y emergencia.*

%2 Mediante el mensaje 1103, conforme nos ensefia el maestro Casas en su trabajo. CAsAs, José O.:
“La ley 23.771, sus antecedentes, tramite y debate parlamentario”, en Doctrina Tributaria, n° 124,
Errepar, Buenos Aires, p. 118.

% Diario de Sesiones, Camara de Diputados de la Nacién, 19 y 20 de diciembre de 1989, 23.2
reunion, 3.2 sesidn extraordinaria especial, p. 6430.
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Esto denota claramente que, desde sus inicios, el Régimen Penal
Tributario fue entendido como herramienta recaudatoria. Por otro lado, el senador
Romero se expreso en un sentido muy similar, aunque lo interesante fue al defender

la inclusién del art. 14 en esa ley:

Consideramos conveniente e importante esta institucién que se incorpora a nuestro
derecho penal, la cual por Unica vez extingue la accién penal y la pretensién punitiva,
con un doble propdésito: dar ejemplares sefiales al conjunto de la sociedad y lograr la
percepcién del tributo, que es lo que en este caso interesa, ademas, al sistema

tributario y al de la seguridad social. (El destacado es agregado al original).34

En tanto, el senador radical por la provincia de Entre Rios, Sr.

Brasesco, afirmo:

Si  nosotros no perfeccionamos nuestro sistema tributario logrando un
perfeccionamiento 4&gil, dinamico y accesible de la materia impositiva, no
recaudaremos por mas que sancionemos el Coédigo Penal Tributario. Y esto lo
debemos tener en claro, perfectamente en claro. Se trata de una herramienta

necesaria, pero no da la exclusividad para la percepcion.35

Sobre estas normas penales tributarias, que entran en vigor en 1990,

Esteban Righi explicaba:

% Diario de Sesiones, Senado de la Nacién, 7 de febrero de 1990, 34.2 reunién, 11.2 sesién
extraordinaria, p. 3754.

* Diario de Sesiones, Senado de la Nacién, 7 de febrero de 1990, 34.2 reunién, 11.2 sesién
extraordinaria, p. 3762. En el mismo sentido, pueden verse las palabras del senador radical Solari
Yrigoyen, quien sostuvo que la sancion de la Ley Penal Tributaria: “...tiende a sanear las finanzas
publicas en momentos en que el déficit fiscal constituye la fuente de numerosos males que afectan a
nuestra sociedad, y que estan en la base de la crisis que vivimos. Toda la sociedad se beneficiara
con el mejoramiento de las finanzas publicas y con la eliminacion del déficit fiscal” (fs. 3796).
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Las innovaciones que se produjeron en la década pasada reconocen como causa la
mayor importancia otorgada a la necesidad de lograr equilibrio fiscal, lo que
determind que los mecanismos de recaudacién impositiva constituyeran una
prioridad de politica econémica. Esa fue la razon por la que se adopté una
moderna legislacién de contenido penal tributario. El nuevo escenario supuso un
endurecimiento de la criminalizaciéon primaria, en un nuevo esquema que concebia a
las infracciones fiscales como propias del d&mbito del derecho penal criminal. (El

resaltado es propio).*

A fines de 1996, se lleva adelante la discusion de la ley 24.769 que
reemplaza al primer régimen penal tributario, aunque el sesgo recaudatorio de este
se mantiene incélume, lamentablemente. El diputado por la mayoria, Dr. Eduardo

Menem, sostuvo:

La pretensiéon de implementar un nuevo régimen penal tributario se justifica en el
decaimiento de la conciencia tributaria de la poblacién y en el dafio cada vez més

grave que sufren los ingresos en materia tributaria y previsional.*’

A su turno, el diputado radical y distinguido penalista cordobés
Cafferata Nores aporté con tono critico que, incluso el aumento de los minimos de
las penas en las figuras agravadas que se definian en esta ley, tenian un claro

sesgo recaudatorio:

% RIGHI, Esteban: Los delitos econémicos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 184.

%" Diario de Sesiones, Camara de Diputados de la Nacion, 27 y 28 de noviembre de 1996, 48.2
reunién, 21.2 sesién ordinaria, p. 5635. La diputada Nilda Garré sostuvo la misma idea: “Estamos
tratando un proyecto de ley muy importante que tiende a solucionar el problema de la evasion, de la
recaudacion insuficiente y el déficit presupuestario”. Y concluyé su intervencion del siguiente modo:
“No improvisemos en temas tan graves como la recaudacion tributaria —aunque se trate de un fin del

Estado— ya que también versa acerca de la libertad de las personas”, mismo Diario de Sesiones, pp.
5643 y 5646, respectivamente.
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A lo mejor hubiera sido mas idéneo para aumentar la recaudacion impositiva no subir
las penas para los evasores, sino establecer alguna pena para los funcionarios que

omiten cumplir con su deber...*®

En el Senado, el radical puntano Agundez indic6 que el proyecto de

... ha merecido el consentimiento de la mayoria de los bloques Unicamente en lo que
respecta a la necesidad de que la Nacion cuente con un instrumento idéneo a los
efectos de buscar un aumento en la recaudacion que le permita cumplir con el

presupuesto de 1997.%

Sostiene, con su enjundia caracteristica, el profesor José Maria Sferco:

A tal efecto, el primer inconveniente que se presenta es que se trata de una rama del
derecho penal argentino sobre la cual no estamos en condiciones de definir sus
fundamentos, habida cuenta de que, si bien es cierto que tiene caracter punitivo, es
innegable que su impronta es ideoldégicamente recaudatoria. Las fuentes
doctrinarias acertadamente enfocan las graves manifestaciones de delincuencia
econdmica, aunque sin precisar —a ciencia cierta— la finalidad de la pena inherente,
0 sea, el tipo de prevencion que se persigue, atento a las especiales relaciones
criminoldgicas involucradas.

Suena muy mal, pero el objetivo explicito que anima la creacion de las
herramientas represivas de la especialidad es recaudar. En particular las
contenidas en las leyes 24.769 y 11.683 respecto de la tributacion federal y en los
Cddigos Fiscales en cuanto a la tributacion local. De hecho, la mayoria de las

reformas legales producidas en el pais en la materia (que incluyen lo infraccional) ha

% Diario de Sesiones, Camara de Diputados de la Nacién, 27 y 28 de noviembre de 1996, 48.2
reunién, 21.2 sesion ordinaria, p. 5641.

% Diario de Sesiones, Senado de la Nacion, 85.2 reunién, 2.2 sesién extraordinaria (continuacion), 19
de diciembre de 1996, p. 8352.
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tenido por finalidad incrementar cada vez el elenco de conductas punibles, pero,
casualmente, en coincidencia con necesidades recaudatorias. En el mejor de los
casos podria asumirselo como un bloque legal al servicio de la politica tributaria. (Las

negritas me pertenecen.)*’

No solo suena mal que haya un objetivo recaudatorio, tal como sefiala
Sferco, sino que lo que esta mal, es decir, lo que constitucionalmente es inadmisible,
es poner al sistema penal al servicio de la recaudacion, lo que implica que los
fundamentos mismos de la Ley Penal Tributaria sean conculcatorios de elementales
principios constitucionales que rigen el derecho penal.

Y esta finalidad no solo se vislumbra en las leyes penales tributarias,
sino también en los innumerables y constantes regimenes de blanqueos y
moratorias, de lo que me ocuparé mas adelante. Al respecto, Vicente Oscar Diaz

con agudeza sefalaba:

De ahi que cuando se realizan presentaciones espontaneas de secuencia cronolégica
valida, el legislador ve reflejada su aspiracién de recaudar, y con ello agota el camino
de la punicién. No estamos diciendo ninguna novedad, porque algunos tribunales son
los que han admitido en una familia numerosa de fallos que el objetivo primordial de
toda Ley Penal Tributaria es recaudar antes que preservar el orden en los patrones

del Derecho Penal coman.**

Virgolini y Silvestroni convalidan con claridad lo que vengo afirmando

cuando sefalan:

% SFerco: “Perfiles de derecho penal tributario a partir de sus particularismos. (Un emblema de
derecho penal especial)’, cit., p. 1.

* Diaz, Vicente O.: “Causa extintiva del delito tributario”, en Revista de Derecho Penal — Derecho
Penal Econémico, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, p. 23.
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El objetivo politico criminal de la LPT y de la autonomia del DPT es “tributarizar” un
ambito del derecho penal, imponiendo una inexistente relacién de necesidad entre la
posibilidad de recaudar regularmente impuestos y la aplicacién de penas a los
contribuyentes que, en verdad, no son evasores de sus impuestos, sino evasores del
cumplimiento de deberes administrativos propios de una funcién estatal, [agregando
mas adelante que] el debate se ve condicionado por el punto de partida inicial. Si lo
hacemos desde el vértice superior de la piramide juridica, no hay lugar para
soluciones a la medida del afan recaudador, porque la finalidad constitucional del
derecho penal es acotante y garantizadora, y no recaudatoria. EI derecho penal
procura prevenir (ciertos) ataques a intereses valorados, entre los que pueden

incluirse algunas politicas de Estado, pero no es un instrumento para ejecutarlas. 42

Lamentablemente, la jurisprudencia ha avalado estos fines y ha
sostenido que la finalidad de la extincion de la accion, mediante el procedimiento
indicado en el art. 14 de la Ley 23.771, junto a la obvia finalidad represiva, intenta
“mejorar el indice de recaudacion”, y no cabe duda de que ello es asi por cuanto,
satisfecha la pretension del Estado representada por la Direccion General
Impositiva, se extingue la accién penal, ya que el propio Estado, al ser satisfecha la
deuda con él contraida, se desinteresa de continuar con la persecucion penal; ello,
sin perjuicio de que se encuentren reunidos los requisitos que menciona la norma en
analisis.*®

Al hacer referencia a la fuga del proceso prevista en el art. 16 de la Ley

24.769, sostuve que esta:

. cumple con el objetivo primordial y real que ha tenido en miras el legislador al

sancionar la ley penal tributaria, que es el de maximizar la recaudacion; aunque debe

2 VIRGOLINI y SILVESTRONI: Ley penal tributaria: un derecho penal inconstitucional, cit., pp. 2y 3.
3 camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala B, “Becher de Gillert, Nélida”, segun
sentencia del 2/12/92.


http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2013/05/doctrina36262.pdf

30

considerarse seriamente que, como ha sefialado el STS aleman: ‘Esas clausulas de
exencion de responsabilidad responden a la necesidad de soslayar cualquier clase de
inseguridad juridica aunando las férmulas de equilibrio judicial con las exigencias
recaudatorias de la Administracion Tributaria, pero evitando en cualquier caso que el
Derecho Penal se convierta en un instrumento de recaudacion fiscal’, condicion que
considero no se cumple en nuestra legislacion penal tributaria, donde se ha puesto al
derecho penal como mero instrumento recaudatorio, con lo cual se desvirtia su

esencia.**

Al analizar el art. 14 de la Ley 3771, Villegas sostiene:

Lo que se quiso es atemorizar ante la amenaza de prision, pero para que los
contribuyentes mas significativos (y de deudas mayores) terminaran pagando
lo pretendido por el fisco, con lo cual cesaba la amenaza penal. Es decir, por un
errébneo concepto de politica criminal, incorrectamente mezclado con politica fiscal, se
quiso recaudar no disuadiendo sino perdonando, y eso en breve tiempo erosioné el
sistema que terminé fracasando (aunque no fue esta la causa principal). (El

destacado es propio).*

No tengo dudas de que es la finalidad recaudatoria la que lleva a

criticas tan severas acerca de los mecanismos previstos en las normas penales

tributarias que permiten salir del proceso pagando lo adeudado. Acerca de esto,

Catania sostiene:

Numerosos y prestigiosos autores han celebrado la consagracion de esta clausula

gue posibilita la exclusion de un sujeto del procedimiento penal por medio del pago de

* ALVAREZ ECHAGUE: Las sanciones tributarias frente a sus limites constitucionales, cit., p. 322.
> VILLEGAS, Héctor B.: Régimen Penal Tributario Argentino, 3.2 Ed., La Ley, Buenos Aires, 2007, pp.

213y 214.
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una suma de dinero. De igual modo ha sucedido con su antecesora, prevista por el
art. 14 de la Ley 23.771.

En efecto, si bien iré indicando con pretendida precision los desaciertos de la
instauracidon de este tipo de normas, y las falaces argumentaciones que intentan
sostenerla, sera conveniente dejar por sentado mi disconformidad con este tipo de
clausulas, a las que se deben considerar como una de las causas que permiten el
desarrollo de las maniobras que se intentan reprimir, de consuno con los planes de
regularizaciones tributarios.

La devastacion de la conminacién penal que representan las normas como las
indicadas acentla el caracter simbolico del derecho penal, mas aun, en cuanto a
derecho penal econdémico se trata. Por eso, mejor seria despenalizar estas conductas
—si se piensa en que no deben aplicarse penas por estos delitos— que mantener
una estructura punitiva mal construida y con clausulas de escape que no solo
desincentivan el cumplimiento en debido tiempo de los deberes, sino que, ademas,
fortalecen los factores de impunidad de aquellos individuos que poseen mayor
disponibilidad econémica (la hayan obtenido legalmente, o sea el producto de una

exitosa trayectoria delictiva).*®

No puedo dejar de coincidir con Catania en cuanto a la esquizofrenia
del legislador, quien, por un lado, tipifica conductas como delitos sancionados con
penas privativas de libertad para, posteriormente, admitir que se eviten los procesos

penales mediante el pago de las sumas adeudadas®’ o con la implementacién de

6 CATANIA, Alejandro J.: Régimen Penal Tributario. Estudio sobre la ley 24.769, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2005, pp. 262 y 263.

" Lo Monte lo define muy bien con su teoria del bastdn y la zanahoria: “El sistema represivo vigente
—que se centra en duras sanciones limitativas de la libertad y en sanciones accesorias fuertemente
invasivas—, creado por el legislador, se completa con las medidas premiales, segun los arts. 13y 14
del decreto legislativo 74/2000. Se trata de un mecanismo —que hemos definido como ‘el baston y la
zanahoria'— que oscila entre dos opuestos: rigurosas sanciones y fuertes descuentos de la pena.
Los arts. 13 y 14 disciplinan, en efecto: ‘el pago de la deuda tributaria’ y la ‘reparacion de la ofensa en
el caso de extincién de la deuda tributaria’; ratio de esas normas es la de incentivar al contribuyente a
cumplir con la deuda tributaria”. Lo MONTE: ob. cit., p. 114.
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regimenes de blanqueo y moratoria.*® Esto fortalece la idea esbozada en el apartado
anterior de reservar exclusivamente la LPT para las conductas que afectan de modo
realmente grave el bien juridico tutelado, las que no deberian contar con

mecanismos de evitacion de las consecuencias punitivas de su accionar.

Lucuy, comentando el fallo “Bakchellian”,* refrenda la idea que vengo

desarrollando:

Esta posicién, que sincera el eminente fin recaudatorio que lleva implicita la ley penal
tributaria [argentina], cumplira indudablemente con tales objetivos, siempre y cuando
se cuente con la capacidad e inmediatez para reiniciar la persecucién penal
suspendida, en cuanto se constate la falta de cumplimiento de los pagos acordados
con el Organismo Tributario. Habra que ver cual sera la posicion que al respecto

adoptaran los Tribunales, y el efecto que ello ocasiona no solo en la recaudacién

“8 Sostiene con claridad y precision Hernan de Llano: “Sin embargo, a poco de transitado el camino
de su vigencia, esa marcada tendencia inflacionaria se vio opacada por una decisién de politica
recaudatoria que resulté en la practica un fenédmeno reduccionista del derecho penal de caracter
temporal por lo acotado de su vigencia, que ciertamente influyé en la suerte de numerosos casos
tramitados ante la justicia. En concreto, el art. 73 de la ley 25.401 consagré una clausula de escape
del proceso penal tributario mediante el acogimiento a planes de regularizacion de las obligaciones
tributarias o previsionales omitidas.

Luego de afos de discusion judicial sobre el alcance de esa norma, se vislumbro un nuevo y vigoroso
impulso expansionista de la politica criminal mediante la sancion de los llamados ‘paquetes
antievasion’ caracterizados en lo que nos ocupa por la anticipacién de la tutela y rigurosas sanciones
privativas de libertad. Este grupo de leyes que apunté a la disminucion de la evasion y el contrabando
mediante la adopcion de diversas herramientas legales implicd, en lo que atafie a las normas
punitivas, la incorporacién a la ley penal tributaria de las figuras de asociacion ilicita fiscal y una
agravante de pena por el concurso de tres 0 mas personas en cualquiera de los delitos previstos en
esa ley, como también un aumento en la escala penal de varias figuras de contrabando tipificadas en
el Codigo Aduanero. En otras palabras, mediante la incorporacion de esa nueva bateria de figuras
tipicas caracterizadas por penas privativas de libertad de singular dureza, se pretendio hacer frente a
la constatacion de recurrentes fendmenos delictivos que, segin se planteaba, no podian abordarse
con los instrumentos existentes hasta ese momento.

No obstante el significativo avance de diversas investigaciones que apuntaron no solo a las
estructuras organizadas, sino también a los contribuyentes usuarios de los servicios prestados por
€s0S grupos, una vez mas se hizo presente la cuestion recaudatoria a través de la aparicion de la ley
26.476 de Regularizacién Impositiva, que habilité a los contribuyentes denunciados por delitos
tributarios y previsionales a presentarse a regularizar sus deudas y extinguir la accién penal una vez
cumplimentados los extremos establecidos por esa ley’. DE LLANO, Hernan: “Paradojas de la
persecucion penal del fraude fiscal”, en el Libro de las XlI Jornadas de Derecho Penal Tributario
AAEF, Errepar, Buenos Aires, 2016, p. 177.

49 CSJIN, “Bakchellian, Fabian y otros sf/infraccion ley 24.769”, del 28/9/2004, sobre el que volveré
mas adelante.
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tributaria (que hoy no parece amenazada), sino en los niveles de evasion fiscal y los

mecanismos para su prevencion.>

En las discusiones parlamentarias de la Ley 26.735, concretamente al
discutirse la extensién de la tutela de la LPT a las jurisdicciones locales, el diputado

Albrieu sostuvo:

De esta forma, respondemos al pedido formulado en tal sentido por administraciones

provinciales, concediéndoles asi una herramienta més para hacer efectivas sus

acreencias tributarias.

Es increible semejante confusion: el procedimiento de determinacion
de oficio o el de cobro judicial de las deudas fiscales son herramientas para
recaudar, no la Ley Penal Tributaria, pero eso es lo que surge de las palabras del
legislador, lo que denota no solo el absoluto desconocimiento de lo que se estaba
sancionando, sino también que en forma permanente aparece el afan recaudatorio
como objetivo de las normas penales tributarias en nuestro pais.

Hernan de Llano y Maria Inés Reston, al referirse a la derogada
extincion por pago del art. 16 de la Ley 24.769, tambien hacian hincapié en los

objetivos recaudatorios de la LPT y, en particular, de ese instituto:

Los supuestos fines de politica criminal, en especial los relativos al bien juridico
tutelado y al interés del Estado en acrecentar las arcas fiscales para hacer frente a
las inversiones y a los gastos propios de los cometidos de bien comdn que tiene a

cargo, parecerian no ser suficientes para legitimar el instituto, a los ojos de aquellos

* Lucuy, Carlos F.: “El principio de oportunidad y la dispensa de la obligacién de denuncia. El fallo
‘Bakchellian’ y el decreto 1490/2004”, en La Ley Checkpoint.
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qgue siempre lo encontraron endeble desde el punto de vista ético-social por las

razones apuntadas en el parrafo anterior.>

Queda claro del repaso que he realizado sobre los antecedentes
parlamentarios, doctrina y jurisprudencia que, son recaudatorios los fines mas
relevantes y casi exclusivos los que motivaron la creacion de las normas penales
tributarias. Se ha construido un sistema con cimientos inconstitucionales,
subvirtiendo, de ese modo, la esencia del derecho penal. Lamentable, pero real.>

Por consiguiente, los analisis que se efectlen de la LPT y sus diversas

secciones no podran estar desprendidos de esos ilegitimos fundamentos.

lIl. Incidencia del derecho constitucional sobre el sistema

sancionador tributario

Voy a comenzar este apartado valiéndome de las palabras de Mariano

Silvestroni, quien desarrolla una muy interesante teoria constitucional del delito:

La definicién de pena es esencial para el derecho constitucional penal. Si hay pena,

hay derecho penal, y si hay derecho penal, rigen sus garantias constitucionales. De la

°' DE LLANO, Hernan, y RESTON, Maria I.: “,El ocaso de las salidas alternativas al proceso penal
tributario? A propésito de la reforma de la ley 26.735”, en Revista de Derecho Penal Tributario, Afio
XVIII, septiembre de 2012, p. 51.

*2 \/er, en este mismo sentido, LICHTMANN, Deborah: “La extincién de la accidn penal por pago en los
delitos tributarios: ¢ politica criminal o econdmica?”, en RUBINSKA, Ramiro M., y SCHURJIN ALMENAR,
Daniel (coords.): Derecho penal econdmico, t. Il, Marcial Pons, Buenos Aires, 2010, p. 2085. En él
sostiene: “Cabe preguntarse si es que acaso la aplicacion del instituto en cuestion responde mas a
una politica econémica del momento —la necesidad de recaudar fondos— que a una politica
criminal. Con esto, no se pretende criticar la existencia de politicas econdmicas, pero si destacar las
confusiones que se generan a partir de la utilizacién de estas en ambitos como los del derecho penal,
en los que el esfuerzo deberia estar enfocado en sancionar penalmente, de ultima ratio, las lesiones
al bien juridico protegido”. (Ver, en especial, p. 2102).
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definicibn de pena depende, entonces, nada menos que la vigencia de las

garantias.>

Las garantias que establece la C.N. son la herramienta que garantiza el
goce del derecho a la libertad y al ejercicio mas acabado de los derechos
constitucionales. El derecho constitucional delinea garantias y principios >* que
condicionan la aplicacion de la pena, es decir, delimitan la potestad punitiva del
Estado, por lo cual dan marco cierto y preciso al derecho penal, en general, y
obviamente, al derecho penal tributario, en particular. Sin dudas, los mas
elementales preceptos constitucionales que limitan el poder estatal sancionatorio
son el de legalidad, el de lesividad, ultima ratio, el de culpabilidad, ne bis in idem,
razonabilidad y personalidad de la pena.

El derecho penal, en definitiva, no es mas que un acapite de la
Constitucion Nacional, esto es, una parte del derecho constitucional, el cual se
ocupa con detalle y precision de construir y delimitar el ius puniendi estatal. Existe
un solo derecho penal, por mas particularidades o especificidades que se
reconozcan a algunas de sus expresiones, regido por las reglas que emanan de la
C.N.*°Y el legislador se encuentra conminado por la C.N. y las reglas, principios y
preceptos que emanan de ella, incluidos los que surgen de los tratados

internacionales constitucionalizados a partir de la reforma de 1994.%°

*% SILVESTRONI, Mariano: Teoria Constitucional del delito, Editores del Puerto, 2.2 ed. actualizada,
Buenos Aires, 2007, p. 81.

> Coincido con Silvestroni en gue esta distinciébn académica entre principios y garantias no tiene
sentido, pues todos los preceptos constitucionales de la pena son limites al poder del Estado y
garantias para los ciudadanos que pueden valerse de estos a tales fines. SILVESTRONI: Teoria
Constitucional del delito, cit., pp. 126y 127.

** En el mismo sentido, VIRGOLINI y SILVESTRONI: “Ley penal tributaria: un derecho penal
inconstitucional”, cit., p. 2.

°® Sobre este tema del derecho penal y los derechos y garantias constitucionales, Rusconi sostiene:
“En resguardo de esta preocupacion, hay que recordar que no hay mejor aporte que el desarrollo de
una dogmatica juridico-penal que construya sus cimientos en el sistema de proteccién de derechos
fundamentales de la legislacion internacional, regional y, en todo caso, nacional que proviene de los
textos constitucionales: alli si que hay un lenguaje comin, mas abajo no es tan claro que podamos


http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2013/05/doctrina36262.pdf
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El profesor, y querido amigo, José Maria Sferco nos ilumina en este

Ante todo, priman las mandas constitucionales. Luego rige el principio de unidad del
orden juridico. El estudio de la denominada “teoria general del derecho” tiene como
centro de interés el andlisis de la norma juridica computando el entorno que la
contiene, 0 sea, el conjunto de disposiciones del orden juridico, y que la definicion del
derecho remite al analisis del ordenamiento y no de la norma aisladamente
considerada, ya que los fenébmenos juridicos solo encuentran explicacién adecuada
desde el sentido de pertenencia. Es que el fundamento de validez de una norma se
ubica, precisamente, en su pertenencia al sistema juridico que la contiene, que le da
validez y que la preserva vigente. Debe ser creada con arreglo a lo dispuesto en otra
u otras de rango superior, para luego insertarse y regir en un conjunto de conexiones,
dependencias y compatibilidades que deben ser coherentes y plenas. El sistema
conforma una estructura gradual y jerarquica, en la que la validez de lo inferior se
justifica en lo superior, hasta llegar a la Constitucién fundante. Es relevante el
concepto de “unidad” como presupuesto operativo y principio organizador. Luego
surge la idea de “sistema”, es decir, dicha unidad en interrelacion, por cuanto se trata
de elementos normativos que idealmente debieran interactuar en forma jerarquica,
cohesionada, coherente, consistente y completa, de acuerdo con criterios
predispuestos, e integrada por niveles sucesivos de validez que, como indicamos,
deben ser formal y materialmente coincidentes con otros superiores en jerarquia. De
hecho, las regulaciones constitucionales configuran en si un verdadero sistema que,
al decir de Vigo, es un “todo légico” que coordina normas, bienes juridicos, principios
y valores, bajo el propésito de que todos conserven su entidad, o lo que es
equivalente, que ninguna de las partes de la Constitucion —escritas 0 ho— se vea

privada de vigencia.‘L37

entendernos”. RuUscoNI, Maximiliano A.: El origen constitucional de la imputacién penal, BdeF,
Buenos Aires, 2016, p. 94.

*" SFerco: “Perfiles de derecho penal tributario a partir de sus particularismos. (Un emblema de
derecho penal especial)’, cit., p. 3.
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Es esta idea de sistema la que me lleva, como lo hiciera en otras
oportunidades hace ya bastante tiempo, a referirme a las infracciones y delitos como
partes integrantes del Régimen Penal Tributario vigente en nuestro pais, que en su
integridad se encuentra regido por los principios que emanan de la Constitucion

Nacional.

a. Infracciones y delitos: su naturaleza juridica.

En el conjunto de normas que rigen el sistema tributario, se distinguen
dos especies de sanciones: (i) las civiles, como son los intereses por pago fuera de
término de la obligacion tributaria, y (i) las sanciones penales, como son, por
ejemplo, las multas, la clausura o las penas privativas de libertad.

Las civiles se caracterizan, como es sabido, por tender a restituir a la
victima al estado anterior al hecho ilicito; en tanto que las de tipo penal no tienen
naturaleza resarcitoria, sino represiva, ya que castiga la conducta antijuridica e
intentan prevenir otras transgresiones al orden juridico.>®

En este andlisis introductorio de lo que sera el desarrollo central de la
investigacion, interesan estas ultimas; pues necesariamente considero que el
sistema sancionador tributario debe ser pensado y analizado como un todo, en el
cual los derechos y garantias constitucionales son un limite en la aplicacion de las
sanciones ante infracciones y delitos.

A partir de esa idea de sistema unico e integrado, aunque segmentado
normativamente (Ley 11.683 de Procedimiento Tributario, en la que encontramos las
infracciones, y Ley Penal Tributaria 24.769, en la que se describen los delitos), es
tan importante como necesario abordar la naturaleza juridica de los delitos e

infracciones para plantear en forma concisa las diferentes posturas adoptadas al

%8 Ver, en este sentido, DiAz SIEIRO, Horacio, y otros: Procedimiento Tributario, Macchi, Buenos Aires,
1993, p. 316 y sig.
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respecto. Estas, basicamente, han girado en torno a si debe entenderse que existen
diferencias meramente formales entre las infracciones y delitos (como es la idea de
la que participo) o a si, por el contrario, como sostienen otros, las diferencias son de
tipo sustancial, y arrojan conclusiones disimiles de adoptarse por una u otra de esas
posturas.

Parece oportuno comenzar este analisis con las palabras del profesor

costarricense Adrian Torrealba Navas, quien con mucha precision ensefa:

Es claro y aceptado que el delito tributario se diferencia de la infraccién administrativa
por el 6rgano que establece la sancion (el Juez o Tribunal Penal, en el primer caso;
la Administracién o un Juzgado Contencioso Administrativo, en el segundo); por el
procedimiento que debe seguirse (el proceso penal, en el primer caso; el
administrativo o judicial administrativo, en el segundo), y por el tipo de pena
(posibilidad de pena privativa de libertad, en el primer caso; proscripcion de este tipo
de pena, en el segundo). La discusion se ha planteado mas bien en cuanto a si estas
diferencias son suficientes para que las infracciones administrativas deban sustraerse
plenamente de los principios del Derecho penal o punitivo, para ponerse asi en la
funcion plena de los objetivos recaudatorios tutelados por el Derecho Tributario, o si,
por el contrario, pese a tales diferencias, su régimen juridico constitucional debe

adecuarse a tales principios.59

Es por demas evidente que existen diferencias entre los delitos y las
contravenciones, las cuales han sido bien establecidas por el Prof. Torrealba Navas.
Pero mas alla de ello, es de relevante importancia determinar si solo a los primeros
les son aplicables los principios constitucionales y legales del derecho penal, o bien,

si estos irradian su fuerza también sobre las infracciones tributarias, ya que adoptar

% ToRREALBA NAvAs, Adrian: “Principios constitucionales del Derecho Tributario sancionador: su
articulacion técnica en el nuevo sistema de ilicitos tributarios en Costa Rica”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Tributario, n° 3, Madrid, 1996, p. 706.
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una u otra postura implica limitar o ampliar en forma sustancial los derechos del
contribuyente dentro del proceso sancionador administrativo tributario.

Si bien he adelantado mi opinién, igualmente es importante resefar
brevemente las tres posiciones doctrinarias sustentadas en cuanto a la naturaleza
juridica de estas.

Para la teoria comunmente denominada “administrativista”, existen
diferencias ontolégicas entre los delitos y las contravenciones, aunque varian los
fundamentos para arribar a esa conclusion. Se enrolan en esta postura prestigiosos
autores; entre ellos, Goldshmidt, NUfiez y Andreozzi. Este Ultimo sostiene que los
ilicitos tributarios tienen naturaleza administrativa y que el bien juridico tutelado
porellos es, ontolégica y cuantitativamente, distinto del protegido por el derecho

penal:

... las contravenciones, administrativas y tributarias, no deben estar en el derecho
penal, sino formar parte del Derecho Administrativo penal o Derecho Tributario penal.
Son violaciones que se castigan con sanciones que, para evitar confusiones, no
deben ser designadas con el nombre de penas, aunque esta sea la palabra genérica

que se usa en el sentido de castigo.*

El mayor precursor de esta posicion en la doctrina fue Goldshmidt, para
quien el derecho penal administrativo goza de autonomia funcional dentro del

Derecho, y cuya finalidad es sancionar conductas que interfieran en el normal

® ANDREOZzI, Manuel: Derecho Tributario Argentino, t. Il, TEA, Buenos Aires, 1951, p. 363. En similar
sentido, se expres6 Juan C. Lubary, al sostener que las sanciones tributarias no son idénticas a los
delitos, sino que tienen naturaleza juridica propia que las diferencia de aquellos. LuBARY, Juan C.:
“Evoluciéon del concepto de penalidad en la nomenclatura administrativa fiscal a través de la
jurisprudencia de los tribunales superiores argentinos”, L.L. 65-825.
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desarrollo de la Administracién Publica.®* Jescheck, refiriéndose a dicha postura,

sefalaba lo siguiente:

... él separaba el delito de justicia de la transgresion al orden administrativo segun la
calidad del injusto que tenian, puesto que consideraba que solo el primero tiene el
caracter de una verdadera infraccion al bien juridico; por el contrario, a la Ultima la
concebia como una simple indiferencia del ciudadano en el cumplimiento del deber

de colaboracion en el funcionamiento regular de la administracién.®

Consecuencia inevitable de esta postura es que existen ciertos
principios del derecho penal que son inaplicables al derecho administrativo
sancionador; por ejemplo, los de legalidad e irretroactividad, en tanto que hay otros
gue son aplicables, pero con diferencias 0 matices en uno y otro campo.

Otros, como el profesor espafiol Ferreiro Lapatza, participan de esta
teoria administrativista, pues para ellos lo determinante es el 6rgano que aplica las
sanciones; y siendo que el encargado de sancionar es una parte de la
Administracion  Publica, para ellos, las infracciones tienen naturaleza
administrativa.®®

Segun el maestro Dino Jarach, esta posiciéon de la doctrina es errénea

en todas sus formas, ya que para él:

El derecho tributario no forma parte del derecho administrativo, salvo en la parte o
capitulo que hemos denominado precisamente derecho tributario administrativo o

formal. De ahi que solamente las infracciones a los preceptos del derecho tributario

®® Introduccién filoséfica al derecho - La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes, Depalma,
Bs. As. ,1967, p. 134.

62 JESCHECK, Hans H.: “El derecho penal econémico aleman”, en Cuadernos en los Institutos, n° 74,
Instituto Derecho Penal, Universidad Nacional de Cérdoba, p. 79, cit. por ALTAMIRANO: ob. cit., p. 576.
® FERREIRO LAPATZA, Juan J.: Curso de Derecho Financiero Espafiol, Marcial Pons, Madrid, 1990, pp.
591 y sig.



