Universidad Nacional de Rio Cuarto
Facultad de Ciencias Econdmicas

Titulo del trabajo Final:
Asociacion Ilicita Fiscal en la Ley Penal
Tributaria

Carrera de Posgrado: Especialidad en Tributacion
Alumna: Ab. Maria Carolina Garcia
Director: Ab. Carlos Arturo Ochoa

Ano 2011




——

GARCIA, MARIA CAROLI

Rsociacion 1licita

2011 ‘b7 4




T
&

bt

va

-,

‘mad

* -~



Universidad Nacional de Rio Cuarto

Facultad de Ciencias Econdmicas

CREER, CREAR, CRECER

Titulo del Trabajo Final:

Asociacion llicita Fiscal en la Ley Penal

Tributaria

Carrera de Posgrado: Especialidad en Tributacion
Alumna: Ab. Maria Carolina Garcia
Director: Ab. Carlos Arturo Ochoa

Ao 2011




o ORI R BV 2




Agradecimientos

A la Universidad Publica Argentina, en especial a la Universidad Nacional de
Rio Cuarto —Facultad de Ciencias Econdémicas-, que posibilit6 el cursado de mi carrera de

posgrado.

A quien oriento el presente trabajo, por sus criticas fecundas,

Ab. Especialista Carlos Arturo Ochoa.

A mis primos, Ab. Especialista Enrique Fernando Novo (h) y Ab. Maria Cecilia Novo
quienes me impulsaron a iniciar esta carrera de posgrado y seguir estudiando brinddndome
continuamente su apoyo y afecto.

A los profesores, en especial a los miembros del jurado.

A mi padre, en el recuerdo y en la memoria, a mi madre, quien siempre me impulsé a

estudiar, a mis hermanos, por su continuo apoyo y a mis compaiieros de esta carrera.




Abstract

Diversos autores consideran que uno de los principales exponentes del llamado
paquete antievasion fue la reforma al articulo 15 de la Ley Penal Tributaria, la cual
incorporé la norma mencionada, constituyendo su objetivo principal buscar nuevas
respuestas al problema de la evasion tributaria y de esta manera enfrentar las supuestas
organizaciones destinadas a facilitar la evasion impositiva.

El objetivo de la realizacion del presente trabajo monografico es el andlisis de la figura
delictiva: “Asociacion ilicita fiscal” incorporada por la ley N° 25.874 al art. 15 inc. ¢) de la
Ley Penal Tributaria en el afio 2004 (B.O. 22/01/2004), como una figura agravante de la
evasion impositiva.

La asociacion ilicita tributaria es un tipo penal autébnomo, de caracter permanente y de
peligro abstracto.

El bien juridico protegido por el delito de la asociacién ilicita fiscal es la incolumnidad
de la hacienda publica y los recursos de la seguridad social nacionales.

Por su contenido y su defectuosa redaccion legislativa la figura delictiva en cuestion ha
ocasionado discusiones doctrinarias y jurisprudenciales por los conflictos que genera en su
aplicacion practica por los jueces intervinientes en las causas judiciales. Estos
inconvenientes han ocasionado serios debates, a tal punto, que magistrados y doctrinarios
han cuestionado su constitucionalidad por violar el principio de inocencia consagrado por
el art. 18 de la Constitucién Nacional y Tratados Internacionales con jerarquia
constitucional.

La pena establecida para la figura delictiva tanto en minimo (tres afios y seis meses de
prisién) como en su maximo (diez afios de prisidon) resulta manifiestamente
desproporcionada.

“...la razon de la diferencia no es otra que impedir la excarcelacion del imputado,
pues al fijar la figura especial una pena cuya maxima supera el tope procesal de los ocho
arios, y un minimo cuya entidad no posibilita la aplicacion de la condenacion condicional
(art. 26 CP), determina en principio la improcedencia de la excarcelacion por cuanto no
permite la aplicacion de los arts. 317 y concordantes del Codigo Procesal Penal de la
Nacion...”.!

La asociacién ilicita fiscal es de: “constitucionalidad harto dudosa pues revela una
ampliacion del dmbito de la prohibicion que no puede sortearse sino en violacion al
principio de lesividad, y sin que a su respecto quepan legitimaciones basadas en el peligro

' OCHOA, Carlos Arturo, “Ley Penal Tributaria Comentada Nro. 24.769”, Ed. Alveroni Ediciones, Cérdoba,
2007, Pag. 113.
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para todos los derechos y libertades que la organizacion democratica estatal trata de
garantizar a toda la sociedad”. 2

2 ZAFFARONI, Eugenio Rail, ALAGIA A. y SLOKAR, A. Derecho Penal-Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires,
2003, pag. 811.
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Asociacién Ilicita Fiscal en la Ley Penal Tributaria

1. Introduccion

Diversos autores (Nicolas Daniel Ramirez; Osvaldo H. Soler) consideran que uno de
los principales exponentes del llamado paquete antievasion fue la reforma al articulo 15 de
la Ley Penal Tributaria, la cual incorporo6 la norma mencionada, constituyendo su objetivo
principal buscar nuevas respuestas al problema de la evasion tributaria y de esta manera
enfrentar las supuestas organizaciones destinadas a facilitar la evasion impositiva.’

La asociacion ilicita genera, como infra se especificara, varios interrogantes que seran
el objeto de analisis del presente trabajo.

Estos giran en torno a:

- Si la asociacién ilicita fiscal es una figura derivada de la asociacion ilicita
del art. 210 del Codigo Penal, 6 se trata de un tipo penal verdaderamente novedoso
o independiente.

- Si fue correcta la decision del legislador al separar este nuevo delito del
contenido en el art. 210 del Coédigo Penal, y sino hubiera sido suficiente aplicar la
asociacion ilicita existente.

- Si la asociacién ilicita tributaria tiene como objetivo la proteccion de un
bien juridico distinto del protegido por el Codigo Penal. En ese caso, cual es el bien
juridico protegido?

- Si no hubiera sido suficiente aplicar las reglas que sobre participacion
criminal prevé la parte general del Codigo Penal y;

- Si la ley 24.769 ya protegia la hacienda publica, si era necesaria la
incorporacion de un nuevo tipo penal, si se encontraba el bien juridico
suficientemente protegido y si una aplicacién de los existentes no era suficiente.

Por otro lado, resulta interesante indagar en el trabajo a realizar otras problematicas y
criticas, (que a continuacién menciona), que por su contenido y su defectuosa redaccion
legislativa genera la figura en cuestiébn en su aplicacion practica por los jueces
intervinientes en las causas judiciales. Estos inconvenientes han ocasionado serios debates,
a tal punto, que magistrados y doctrinarios han cuestionado su constitucionalidad por
violar el principio de inocencia consagrado por el art. 18 de la Constitucion Nacional y
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional.

® (RAMIREZ, Nicolas Daniel, 2010, “Asociacion Ilicita Tributaria. ;No era suficiente el 210 bis del Codigo
Penal? Disponible en www.juschubut.gov.ar/03.../9.../Asociacion - Ilicita Tributaria.pdf., consultada con
fecha 26 de noviembre de 2010; SOLER, Osvaldo H., 2004, La “Asociacién Ilicita” como delito auténomo
en materia tributaria, disponible en: http://'www.soler.com.ar/2004/v20.htm, consultada con fecha 25 de
noviembre de 2010).
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Asociacion llicita Fiscal en la Ley Penal Tributaria

- En primer lugar, una de las criticas efectuadas por la Doctrina® al apartado
c¢) de la ley es que el minimo de la pena establecida para el delito supera el minimo
de la figura general legislada por el Cddigo de fondo. Asimismo, €l maximo de la
pena (diez afios de prision), supera el maximo de las penas establecidas para los
delitos por los cuales se constituyo la asociacion ilicita fiscal. De esta manera, la
pena establecida para la figura delictiva analizada tanto en su minimo (tres afios y
seis meses de prision) como en su maximo (diez afios de prision) resulta
manifiestamente desproporcionada.

- Otra problematica que suscita la figura, en su aplicacién practica por los
Tribunales son las dificultades que plantea a la hora de responsabilizar a los
distintos intervinientes en el delito, ya que los delitos legislados por la Ley Penal
Tributaria son en su gran mayoria delitos especiales o propios, en los cuales el
autor debe poseer una determinada calidad: el obligado tributario o previsional, y el
agente de recepcion y percepcion, en virtud de lo cual se limita el ambito de
aplicacion del tipo legal en cuestion.

Ello asi, éstos tltimos por aplicacién de las reglas de la participacion criminal por su
convergencia intencional en el hecho quedardn sometidos a las reglas que sobre
participacién criminal establece el Codigo de fondo (arts. 45 y sigtes. del CP).

Conforme lo expuesto, numerosos autores, tratadistas, legisladores con diferentes
posturas pregonen la supresién de este inciso o su reforma, a los fines de que el tipo
delictivo sea redactado de manera tal, que contemple las lagunas que en el presente genera
su aplicacion y, fundamentalmente, que sea coherente con el todo armdnico que integra,
esto es, con fas distintas penas establecidas por los tipos delictivos establecidos por la ley
24.769 y el Codigo Penal y sus leyes complementarias.

Para finalizar, y a modo de colofén seria interesante preguntarse, si ante los problemas
econdmicos y sociales por los que atraviesa el pais, un agravamiento de los delitos y las
penas, como sucedié con la reforma a la Ley Penal Tributaria, solucionan los problemas
que plantea la evasion impositiva y, en su caso, si se cumple con el fin preventivo de la
pena al evitar que se cometan nuevos ilicitos tributarios.

* OCHOA, Carlos Arturo, “Ley Penal Tributaria Comentada Nro. 24.679, Ed. Alveroni Ediciones, Cérdoba,

2007, Eég-z. 113.
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Asociacion Ilicita Fiscal en la Ley Penal Tributaria

2. Objetivos

El objetivo de la realizacion del presente trabajo monografico es el analisis de la figura
delictiva: “Asociacién ilicita fiscal” incorporada por la ley N° 25.874 al art. 15 inc. c¢) de la
Ley Penal Tributaria en el afio 2004 (B.O. 22/01/2004), como una figura agravante de la
evasién impositiva.

Las conclusiones permitirdn establecer si es necesaria una modificacion legislativa, la
derogacion de la figura existente o bien mantener la figura legal actualmente vigente.
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Asociacion Ilicita Fiscal en la Ley Penal Tributaria

3. Metodologia

Para elaborar el presente trabajo, se recurrira fundamentalmente al método explorativo,
por ser ¢éste el mas idoneo a los fines de abordar el tema objeto de estudio. De esta forma,
se lograra profundizar en el conocimiento del tema, y recabar la informacion necesaria a
los fines de la elaboracién de la monografia. Por ello, se realizard una investigacidon
documental con remisién bibliografica. Las fuentes de informacioén a utilizar seran: libros,
jurisprudencia, publicaciones periddicas, actas de congresos y simposios, normas, boletines
o revistas de resimenes bibliograficos (abstracts) con resumenes, sintesis o compendios de
articulos y otras publicaciones, etc.

Para llegar al cometido propuesto, se analizaran sus antecedentes histéricos,
legislativos, doctrinarios, jurisprudenciales y su inclusion definitiva dentro de la Ley
especial ut supra mencionada. También, serd objeto de estudio el debate doctrinario y
jurisprudencial respecto de las problematicas que suscita la figura en su aplicacion préactica
por los magistrados judiciales.

Asimismo, se estudiaran las diferencias de dicha figura con la Asociacion Ilicita comuin
legislada por el art. 210 del Coédigo de fondo; los distintos aspectos de la figura objeto de
analisis, desde el punto de vista de la Teoria de la Imputacién Juridica Delictiva, o sea los
distintos presupuestos a los fines de la aplicaciéon de la pena: el hecho, la tipicidad, la
antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad del delito, asi como también otros aspectos
que hacen a su consumacion, si admite la tentativa o no, cual es el bien juridico protegido,
etc.
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Asociacion Hicita Fiscal en la Ley Penal Tributaria

4. Asociacion llicita Fiscal

4.1. Antecedentes historicos del delito de asociacion ilicita

Los primeros antecedentes del delito de asociacion ilicita se remontan al derecho
romano siendo legislado en el Codex Reptitae Praelectionis, Libro I, Titulo III, ley XV.

Sostiene Cristian Ctineo Libarona que:

“Alli, bajo la denominacion “conventiculo” se recriminaba la conducta de quienes,
en comunidad, se dirigian a atacar al Estado o al Principe aunque también se designo asi
. . . 5
a las comunidades religiosas.

A su vez, el Papa Sixto V aplico el mismo calificativo a toda reunion de hombres que
se propusiera agredir a las personas o a la propiedad privada, siempre que se hubieran
asociado con malos fines y con armas”.’

Entre las sociedades delictuosas, las mas celebres en occidente son la “camorra”
napolitana y la “mafia” siciliana cuyos origenes se remontan al periodo napolednico. La
“camorra” urbana, pudo ser destruida alrededor de 1910, en tanto la “mafia”
originariamente rural, ain se mantiene.

Otras sociedades delictivas, presentan en occidente un cardcter mas bien politico-
terrorista. El Ku-Kux-Klan, que actua en Estados Unidos desde el afio 1865 contra la gente
de color y desde 1920 indiscriminadamente, contra todos aquellos que ostentaran
diferencias de raza, credo o religién y hasta contra los inmigrantes cualquiera fuera su
origen.

En la legislacién Argentina el ilicito fue introducido recién con el Proyecto de Codigo
Penal de 1891, que a través del art. 252 se reprimia la conducta de quien tomara parte en
cualquier asociacion o banda destinada a cometer delitos.

En el Cédigo Penal de 1886 la asociacién ilicita constituia una banda si “dos o mas
individuos resuelven verificar delitos indeterminados”. Se consideraba a sus integrantes
(art. 30) como “autores de todos los hechos que la banda cometa, salvo la prueba en
contrario de la no participacion en el hecho o hechos determinados”.

Por otro lado, el articulo 31 establecia que las disposiciones de la ley respecto del
complot resultaban aplicables a las bandas y el art. 23 expresaba que:

“Si dos o mads individuos resuelven cometer un delito y se obligan bajo promesa de
auxilio reciproco a ejecutarlo conjuntamente, esta asociacion constituye un complot, y
cada uno de los participes que antes, durante o después de la ejecucion, se haya mostrado
en actitud de cooperar o haya mantenido a sus compaheros en la conviccion de que

> LIBARONA, Cristian Cuneo, “Asociacién Ilicita: Elementos del Delito”, Ed. Fabian j- Di Placido, cuidad
Autonoma de Buenos Aires, 2007, pag. 16.
® CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen IV, Temis, Bogota 1997,

§ 2094, Eéu. 116.
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Asociacion Hicita Fiscal en la Ley Penal Tributaria

podian contar con su auxilio, sera también considerado, después de la consumacion, autor
principal del delito”.

Mediante la Ley Nro. 4189 del afio 1903 se incorporé en la legislaciéon Argentina en el
articulo 30 inc. 5 la figura de la asociacion ilicita como delito autéonomo.

Posteriormente, hubo varios proyectos de reforma que modificaron en algunos aspectos
la figura analizada como por e¢j. el Proyecto Peco de 1941 que pretendia eliminar el
término banda y modificar las penas y el de 1960, que ubicaba la figura entre los delitos
contra la tranquilidad publica, entre otros.

En el ano 1968 se dict6 la Ley Nro. 17.567 que elevé la pena del tipo basico del art.
210 de tres meses y seis afios de prisiéon o reclusién. Asimismo, incorporé como figura
agravante el art. 210 bis que reprimia la asociacion que utilizara uniformes o distintivos
militares o dispusiera de armas de guerra con pena de dos a ocho anos de prisién o
reclusion. En caso de que la asociacion fuera militar el minimo era de tres afios.

En el afio 1971 a través de la sancidén de la Ley 18.953 se incorpord a la figura
agravante un parrafo que duplicaba las penas en caso de que la asociacién ilicita estuviera
organizada por sistema de células con imposicion de pena de muerte para los casos en que
se causare la muerte o lesiones gravisimas a alguna persona (esta ley estuvo vigente desde
el 27 de marzo de 1971 al 5 de junio de 1973).

Mediante el dictado de la Ley Nro. 20.043 de 1972 se derogd la pena de muerte,
sustituyéndola por la prision o reclusion perpetua.

En 1973 se volvi6 al texto original y en el art. 210 bis se establecieron penas de cinco a
doce, o hasta quince afios de reclusion o prision. Por otro lado para los jefes, organizadores
o instructores o si la asociacion estuviere organizada por el sistema de células se reprimia a
sus miembros con pena de prision o reclusién de ocho a veinticinco afios.

Al afio siguiente mediante la Ley Nro. 20.642, se elevd la pena de tres a diez afios para
la figura basica y se incorpord un parrafo 2do. al articulo 210 que impuso una pena minima
de cinco afios de prision o reclusion para los jefes u organizadores de la asociacion.

Dos afios mas tarde (1976) el gobierno de facto dictd la Ley 21.338 de 1976 que elevo
al maximo las penas de las agravantes imponiendo pena de ocho a veinticinco afios para
los jefes u organizadores. Se incorporé nuevamente la pena de muerte en caso de que la
asociacion ilicita tuviera fines subversivos.

Finalmente, en el afio 1984 la Ley 23.077 mantuvo el texto actualmente vigente,
imponiendo pena de tres a diez afnos de prisiéon o reclusion para los miembros de la
asociacion ilicita mientras que el minimo para los jefes u organizadores se establecié en
cinco afos.

La redaccidn actual del art. 210 del Codigo Penal textualmente reza:
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Asociacion Iicita Fiscal en la Ley Penal Tributaria

“Sera reprimido con prision o reclusion de 3 a 10 arios, el que tomare parte en una
asociacion o banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos por el solo hecho
de ser miembro de la asociacion.

Para los jefes y organizadores de la asociacion el minimo de la pena sera de 5 arios de
prision o reclusion.”

Por su parte, el tipo especial de la asociacion ilicita fiscal (Art 15 inc. c¢) de la Ley
24.769) expresa:

“El que a sabiendas:

¢) Formare parte de una organizacion o asociacion compuesta por tres 0 mds
personas que habitualmente esté destinada a cometer cualquiera de los delitos tipificados
en la presente ley, serd reprimido con prision de TRES (3) arios y SEIS meses (6) a DIEZ
(10) arios. Si resultare ser el jefe u organizador, la pena minima se elevara a CINCO (5)
anos de prision.

4.2. Antecedentes legislativos del delito de asociacion ilicita fiscal

En las sesiones parlamentarias el Poder Ejecutivo Nacional presentd ante el Congreso
de la Nacidn el proyecto de Ley tendiente a la modificaciéon de la Ley Penal Tributaria
incorporando el articulo 15 bis, el cual reprimia: “a quien formare parte de una asociacion
u organizacion compuesta por tres o mds personas destinada a posibilitar, facilitar o
brindar la colaboracion necesaria para la ejecucion de alguno de los delitos previstos en
la presente ley... " .

No obstante ello, la Camara de Diputados modificé el proyecto enviado por el P.E.N.,
incorporando el mismo, no a la ley 24.769, sino al articulo 210 del Coédigo Penal que
establecia: “Agréguese como segundo parrafo del articulo 210 del Codigo Penal el
siguiente texto: Las mismas penas seran aplicables cuando una asociacion o banda como
la descripta en el parrafo anterior estuviere destinada a cometer cualquiera de los delitos
previstos por la ley 24.769 o brindar la colaboracion necesaria para facilitar o posibilitar
su comision. En este supuesto el minimo de la escala penal previsto en el parrafo anterior
para sus jefes y organizadores sera de seis arios de prision o reclusion.”.

Sostiene Jorge Enrique Haddad que la presentacion de otro proyecto se origina en una
iniciativa de la AFIP, en funcion de una especial interpretacion respecto de la doctrina de
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, recaida en la causa
“Stancanelli”. En consecuencia, el proyecto se elimino.”

” HADDAD, Jorge Enrique, “Ley Penal Tributaria Comentada”, 6ta. Edicién, Ed. AbeledoPerrot, Buenos
Aires, 2008, pag. 129.
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Asociacion licita Fiscal en la Ley Penal Tributaria
En la mencionada causa el Maximo Tribunal de la Nacion sostuvo que:

“...la consideracion fundada acerca de la existencia del acuerdo de voluntades
explicito e implicito que caracteriza a la figura, acuerdo que el a quo extrae simplemente
de la pluralidad de presuntos hechos delictivos, algunos de los cuales inclusive no existen
0 no estan siquiera indiciariamente demostrados; del mismo modo, se ha perdido de vista
el fundamento del tipo legal en cuestion, ya que no se ve claramente en que medida la

supuesta organizacion para efectuar ventas de armas_al exterior pueda producir alarma

colectiva o temor de la poblacion de ser victima de delito alguno, pues en todo caso

aquéllos habrian estado dirigidos contra el erario nacional v no contra personas en

particular...”." La cursiva y subrayado le pertenece.

Finalmente, la Camara de Senadores decidi6 aprobar el proyecto enviado por el Poder
Ejecutivo, realizandole alguna modificaciéon al mismo (por ejemplo, agregando al tipo
penal el requisito de habitualidad), incorporando el mismo a la Ley Penal Tributaria y, no
al Codigo Penal.

Ello asi, el 07 de diciembre de 2003 fue publicada en el Boletin Oficial la Ley 25.874,
sancionada por el Congreso de la Nacién. Por la Ley de mencion se sustituyo el articulo 15
de la Ley Penal Tributaria Nro. 24.769 incorporando a dicho articulo a través del inciso ¢)
la llamada asociacion ilicita tributaria como delito especial, independiente y auténomo del
contenido en el art. 210 del Codigo Penal.

En este sentido la Camara Nacional de Casacidén Penal en la causa “Palacios” sostuvo:

“La modificacion del articulo 15 de la ley 24.769 (introduccion, en el inc. ¢, de la
figura de asociacion ilicita tributaria por imperio de la ley 25.874 —B.O. del 22-1-2004-)
no es fundamento de la atipicidad pretendida, pues la reforma sélo “previo” un tipo penal
de mayor especificidad que el previsto en el art. 210 del Codigo Penal, cuya constatacion
se conminé con una escala penal mas gravosa (...) en este contexto, no resulta adecuado
considerar que el legislador haya pretendido incorporar un tipo penal por el cual se
completase el ambito de prohibicion previsto por el art. 210 del Codigo Penal, sino que,
por el contrario, aquella incorporacion constituye una figura que conmina con una escala
penal mas gravosa a supuestos particulares de asociacion ilicita »9

4.3. Fundamentos de la inclusion en la Ley Penal Tributaria (L.P.T. N°
24.769) del delito de asociacion ilicita fiscal

Antes de abordar este punto es menester aclarar que uno de los principales y mas
comunes medios utilizados a los efectos de evadir impuestos es la utilizacion de facturas
apocrifas para generar gastos que son inexistentes en los impuestos (por €j. impuestos a las
ganancias, impuesto al valor agregado, etc.).

® Recurso de Hecho deducido por la defensa de Emir Fuad Yoma en la causa Stancanelli, Néstor Edgardo y
otro s/ abuso de autoridad y violacion de los deberes de funcionario publico s/ incidente de apelacion de
Yoma, Emir Fuad — causa N°® 798/95-“, Buenos Aires, 2001, Fallos 324:3959.

° CNCas.Pen., Sala I, 19-2-2007, “Palacios, Alberto M. y otro s/ Recurso de Casacion”, causa 7876.
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Asociacion Ilicita Fiscal en la Ley Penal Tributaria

Como surge del “Protocolo de investigacion de delitos tributarios cometidos mediante
el uso de facturas apdcrifas” (fue aprobado en noviembre de 2009, mediante la resolucion
del procurador general, PGN 149/4009), recientemente elaborado por la Unidad Fiscal de
Investigacion de Delitos Tributarios y Contrabando (Ufitco) (a cargo del fiscal general
mariano H. Borinsky), dentro del género de los delitos tributarios, la evasion fiscal, y
especificamente las modalidades relacionadas con la utilizacion de las facturas apodcrifas,
representan la especie de mayor incidencia en el normal desarrollo del proceso ingreso-
gasto del Estado Nacional."

Esta clase de comprobantes o documentos carecen de respaldo, son inventados con el
proposito de disminuir el monto del impuesto adeudado al fisco. La falsedad radica en la
integra confecciéon de instrumentos (facturas o documentos) o en la utilizacion de
documentos auténticos con contenido de datos falsos, o brindando datos falsos para que un
documento auténtico en su forma resulte falso en su contenido engafiando de esta manera a
la Administracién Tributaria.

Algunos autores (Osvaldo H. Soler y Jorge Enrique Haddad) sostienen que uno de los
fundamentos de la inclusion del tipo legal de la asociacion ilicita tributaria a la Ley 24.769
fue la creciente proliferacién del medio utilizado para evadir impuestos: “Las llamadas
facturas apocrifas”.

Haddad manifiesta que la justificacion fue la existencia de organizaciones denominadas
“usinas”, y cuyo unico objetivo era la venta de facturas apocrifas mediante la creacién de
sociedades inexistentes, habiéndose aprobado originalmente un proyecto que incorporaba
un parrafo 2° al art. 210, CPen., que fue posteriormente reemplazado por €l texto en
estudio.'!

El citado autor expresa su opinién expidiéndose por la innecesariedad del tipo penal
bajo analisis ya que para él debia aplicarse el mismo tipo penal contemplado en el art. 210
del CP.

Luego de especificar distintos supuestos en los que una organizacién puede utilizar el
medio de las facturas apocrifas para cometer ilicitos tributarios efectia un interesante
analisis de la Administracion Tributaria de Chile comparativamente con nuestro pais en
relacion a medidas preventivas, de control y fiscalizacion tendientes a evitar la utilizacién
de este medio comisivo por parte de los obligados tributarios con el fin de sustraerse
fraudulentamente del pago de sus obligaciones fiscales.

Asi sostiene que:

1% «“Algunos comentarios al reciente proyecto de reforma de la Ley 24.769 y del art. 76 bis del Codigo Penal
impulsado por el Poder Ejecutivo Nacional” por Deborah LICHTMANN y Daniel SCHURJIN ALMENAR,
publicado en Revista de Derecho Penal, Derecho Penal Econémico, Derecho Penal Tributario — IV, 2010,
Director: Edgardo Alberto Donna, Ed. Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Atres, pags 531.

" HADDAD, Jorge Enrique; Ley Penal Tributaria Comentada, Sexta Edicion, Ed. AbeledoPerrot, Buenos

Aires, 2008, Eéus. 132 v 133,
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“Durante la presidencia de Frei padre, se implemento una reforma tributaria que
alcanzo también a la administracion tributaria, en la cual, entre otros requisitos, se exigio
que las facturas de todos los contribuyentes fueran presentadas al organismo fiscal —
Servicio de Impuestos Internos- para que se les coloque un sello de agua. El organismo,
por su parte, no solamente controla la numeracion y los datos, sino que, ademads, dosifica
la cantidad de facturas que el contribuyente debe tener en funcion de lo que paga por
impuestos, por ejemplo, respecto del IVA.

Si encuentra algo dudoso, o que no se corresponde con la realidad, como la pretension
de que le sellen 2000 facturas a un contribuyente que recién inicia actividades, o que los
montos pagados en el IVA no son acordes con la cantidad de facturas que se presentaron,
le entregan una cantidad minima de facturas y, ademas le efectuan una inspeccion.

Este simple sistema fue originariamente implementado en nuestro pais con la res.
3118, y luego mantenido por la 3419, que obligaba a presentar, antes de la utilizacion de
nuevos talonarios de facturas, los formularios 446/F, donde se debia informar el numero
de la ultima factura A, B o C, utilizada, y la numeracion y cantidad de los nuevos
talonarios. Inexplicablemente, se elimino sin haberse utilizado, a pesar de ser (o de haber
sido) una herramienta importantisima’”.

Concluye su analisis diciendo:

“...si el Fisco trabajara en debida forma, se atenuaria —nunca puede asegurarse la
eliminacion total- sustancialmente la utilizacion de facturas apocrifas, vy no es de ningun
modo justificable la criminalizacion de conductas como lo legislado en la ley 25.874;
tampoco es valida en consecuencia, la justificacion dada por los funcionarios que
sustentaron la reforma, lo cual nos lleva a coincidir con José Viola respecto de la
existencia de otras intenciones o intereses”."?

Por su parte, Soler sostiene que una de las razones -tal vez la principal- de la inclusion
del delito de asociacién ilicita en la Ley Penal Tributaria, es atacar el fendmeno de las
denominadas ‘““facturas apdcrifas”, a través de la amenaza sobre los participes de la
maniobra fraudulenta, es decir, los fabricantes de dichas facturas y los profesionales que a
juicio del organismo fiscal son los “idedlogos” de la operatoria.

“De tal modo, al no entrar la confabulacion orquestada en el instituto de la
participacion criminal, los participes de la misma estarian formando parte de un delito
autonomo, el de la asociacion ilicita, que al estar penado con un minimo de cuatro (4)
arios de prision, no goza del beneficio de la excarcelacion.”.

Huelga destacar que existe un proyecto de reforma de la Ley 24.769 y del art. 76 bis
del Cdédigo Penal que fue enviado por el Poder Ejecutivo de la Nacion a la Honorable

2 HADDAD, Jorge Enrique, Ley Penal Tributaria Comentada, Sexta Edicion, Ed. AbeledoPerrot, Buenos
Aires, 2008, pags. 135 y 136.

* SOLER, Osvaldo H., La Asociacién ilicita como Delito Auténomo en materia tributaria”, http://
www soler.com.ar./2004/v20.htm. consultado el 25/11/2010.
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mediante mensaje n° 379 de fecha 17 de marzo de 2010 cuyo art. 2 (Evasién Tributaria
Agravada) introduce como agravante la utilizacién de facturas apocrifas o documentos
equivalentes.

Mariano H. Borinsky, Gustavo R. Lattanzio y Pablo n. Turano luego de analizar el
proyecto sostienen al respecto que:

“...si la pretension del Proyecto es combatir la criminalidad economica a traves del
uso de facturas apocrifas, se deberia implementar planes de prevencion y represion mas
efectivos y eficientes por parte de las autoridades administrativas (AFIP), del Ministerio
Publico Fiscal como organo dedicado a la persecucion de estos delitos y del Poder
Judicial de la Nacion. En este sentido, dentro del ambito del Ministerio Publico Fiscal, el
procurador general de la Nacion aprobo un documento presentado por al Ufitco por el
cual se diserio la estrategia de persecucion y se establecio un protocolo de actuacion de
investigaciones por la posible comision del delito de evasion tributaria mediante el uso de
facturas apocrifas”. (Cf. res. PGN 149/2009, en
http://www.mpf.gov.ar//resoluciones/PGN/2009/PGN-0149-2009-001 .pfd)”."*

Por su parte, en relacién a este punto Deborah Lichtmann y Daniel Schurjin Almenar
manifiestan que:

“...puede arriesgarse que el diserio del agravante podria resultar sobreabundante e,
incluso, algo endeble al momento de tener por justificada su existencia como hipotesis
susceptible de sustentar aumentos en el nivel de punicion.

Ademads, ha de tenerse presente que tanto la normativa tributaria vigente como las
resoluciones que usualmente emite el Fisco establecen medidas especificas a fin de que el
contribuyente, por un lado, constate la validez de las facturas que recibe y, por el otro,
actue con la mayor prudencia al emitir facturas.

Entre las principales medidas se puede mencionar la obligacion de ciertos
contribuyentes (entre ellos, los exportadores) de constatar via internet la validez de las
facturas que reciben, la exigencia de solicitar un “Codigo de Autorizacion de Impresion”
para las facturas comerciales que se emitan, la consulta obligatoria a la base informatica
“Archivo de Informacion sobre Proveedores” para determinados agentes de retencion, la
creacion de las facturas clase “M” y clase “A” con la leyenda *“Pago en CBU
informada”, la modificacion de las normas vinculadas al domicilio fiscal e
implementacion de la ley antievasion (la cual regula los medios de pago) y las normas
incorporadas por el denominado “primer paquete antievasion” vinculadas con la
responsabilidad solidaria de quienes resulten destinatarios de tales facturas. Asi, puede
entenderse que todo ello, junto con la modalidad basica de la evasion tributaria, forma

" Revista de Derecho Penal, Derecho Penal Econémico, Derecho Penal Tributario — IV, 2010, Director:

Edgardo Alberto Donna, Ed. Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, Eéﬁs' 502 y 503.
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parte de un sistema lo suficientemente exigente con el contribuyente como para acudir a
L

construcciones calificadas.

De concretarse la reforma deberia plantearse seriamente si es necesario mantener la
inclusiéon de la asociacién ilicita fiscal como tipo penal especifico, independiente y
auténomo ya que en ese caso esta constituiria un supuesto diferencial del delito de evasion
en caso de que se constituye una organizacién criminal dedicada a suministrar facturas
apocrifas.

Conforme a los argumentos vertidos ut supra si se sigue el criterio de los autores
citados en relacion a la inclusién de la figura en examen en la ley penal tributaria seria
innecesario mantener el tipo legal de la asociacion ilicita fiscal ya que de tonarse operativa
la reforma de la agravante analizada por utilizacién de facturas apdcrifas la razén de su
inclusién desapareceria.

En este caso coincide con Haddad en que deberia aplicarse directamente el art. 210 del
CP o sea la asociacién ilicita fiscal comun.

(Es dable destacar que el proyecto no hace ninguna referencia a las agravantes del art.
13 y 15, incs. a y b de la Ley 24.769 o de la figura de la asociacién ilicita fiscal. No
obstante ello, no puede descartarse la posibilidad de su vigencia en caso de tornarse
operativa la letra del proyecto ya que de lo contrario los autores hubieran manifestado la
supresion de los articulos que contienen las agravantes y la asociacioén ilicita fiscal).

4.4. Analisis de la figura.

4.4.1. Diferencias y similitudes con la asociacion ilicita legislada por el Codigo
Penal (art. 210 CP)

A los efectos de una mayor comprension del tema objeto de estudio es menester
sefialar las diferencias y similitudes de la figura de la asociacién ilicita fiscal (figura
especial) con el delito de asociacidn ilicita comun receptado por el Codigo de fondo en el
articulo 210 dentro del titulo de los delitos contra el orden publico.

Las caracteristicas de ambos tipos son las mismas. Tanto el delito de asociacion ilicita
fiscal como la asociacién ilicita son tipos penales autonomos, de caracter permanente y de
peligro abstracto.

Asimismo, los elementos de ambos tipos penales son los mismos con las diferencias
que infra sefala y especifica mas detalladamente.

De igual modo la accidn tipica es la misma: tomar parte en la asociacion lo que
significa ser miembro de la asociacion con la salvedad que en la figura especifica la

!> Revista de Derecho Penal, Derecho Penal Econémico, Derecho Penal Tributario — IV, 2010, Director:

Edri-i'ardo Alberto Donna, Ed. Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, Eéu. 530/532.
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constituciéon de la asociacion debe formarse mediante acuerdo o pacto de sus asociados con
la finalidad de cometer “cualquiera de los delitos contemplados por el régimen legal
tributario o sea la ley 24.769” mientras que en la asociacion ilicita comun del art. 210 del
Codigo Penal la finalidad del acuerdo o pacto debe estar dirigida a cometer “delitos
indeterminados (del Codigo Penal o sus Leyes complementarias)” quedando luego de la
reforma tributaria fuera de su ambito de punicidn los delitos contra la hacienda publica o
los recursos de la seguridad social nacionales. El acuerdo puede ser explicito o implicito.

Es necesario efectuar algunas precisiones terminolégicas con respecto a las palabras
utilizadas por el dispositivo legal especial (art. 15 inc. ¢) y general (art. 210).

El primer articulo mencionado utiliza Jos vocablos formar parte de una organizaciéon o
asociacion” mientras que el art. 210 CP dice “el que tomare parte de una asociacion o
banda”.

Como se advierte pareciera que el legislador al utilizar 1a conjuncién “o” los términos
q
organizacién o asociacion y asociacion o banda son agrupaciones distintas.

No obstante ello, algunos sostienen que los términos banda y asociacidn son
sinénimos.

Al respecto Ctlneo Libarona manifiesta que:

Asi, “Los proyectos de codigos penales de 1937, 1941 y 1960, al igual que el Tribunal
Superior de Justicia de Cordoba, calificaron como sinonimos los términos banda y
asociacion. Asi lo entiende actualmente la Sala Il de la Camara Nacional de Casacion
Penal. En la causa N° 6137, “Duarte Castro, Maria Angélica s/ Recurso de Casacion”,
rta. el 3/3/06, con el voto de los Dres. Guillermo José Tragant y Angela Ester Ledesma,

mientras que el Dr. Eduardo Rafael Riggi voto en disidencia.'®
Pese a ello, considera que hay disimilitudes entre los tres conceptos mencionados.

Por un lado, la asociacién esta constituida por tres 0 mas personas destinada a cometer
en forma organizada y habitual delitos indeterminados.

La organizacién es una asociacion (con sus mismos elementos) que establece o
regulariza una disposiciéon o método con el objetivo de cometer los ilicitos para los cuales
se constituyo.

Y, por ultimo, banda es la constitucién de tres o mas personas destinadas en forma
organizada y relativamente permanente a cometer delitos determinados. El término banda
es utilizado asimismo por el Cédigo Penal como una circunstancia agravante del delito de
robo (pero no es necesario para que proceda la calificante que se reunan todos los
elementos que exige el tipo delictivo del art. 210 CP).

LIBARONA, Cristian Ciineo, “Asociacién Ilicita: Elementos del Delito”, Ed. Fabian J. Di Placido, ciudad

Autéonoma de Buenos Aires, 2007, Eé-.a. 64.
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“De hecho la asociacion ilicita supone la existencia de una banda, pero no a la
inversa, toda vez que no toda banda implica necesariamente la existencia de una
. .7 o . 17
asociacion criminal”.

Asi lo entendid la Camara nacional de Casacion Penal expidiéndose diciendo:

“El concepto de ‘‘banda’ que califica como agravante al delito de robo no se
identifica ni es sindnimo del de “‘asociacion ilicita

en formar parte de una asociacion, el proposito colectivo de cometer delitos, su
18

2

, cuyos elementos especificos consisten

indeterminacion, y el numero minimo de participes”.

Al igual que el art. 210 la figura del art.15 inc. ¢) requiere pluralidad de miembros que
fija en tres 0 mas personas, es decir requiere un minimo de tres participantes.

El bien juridico protegido por ambas figuras es distinto. Mientras que ¢l bien tutelado
por la figura genérica contenida en el articulo 210 del Coédigo Penal es el orden publico o
paz social en la figura especial legislada en el art. 15 inc. ¢) de la Ley Penal Tributaria es la
incolumnidad de la hacienda publica y los recursos de la seguridad social. (Cabe aclarar
que antes de la reforma del Cddigo Penal por la Ley 23.077 el bien tutelado por el art. 210
era la tranquilidad publica).

Numerosa doctrina y jurisprudencia brindan definiciones con relacion al significado
del orden publico. A continuaciéon transcribe las que a su criterio le resultan mads
relevantes.

Zulma Rubio manifiesta que el orden publico puede definirse como:

“el conjunto de normas y de instrucciones que tienen por objeto mantener en un pais el
buen funcionamiento de los servicio publicos, la seguridad y la moralidad de las
relaciones entre los particulares y de las cudles estos no pueden en principio apartarse en
sus convenciones”.

Continua diciendo la autora citada que:

“...objetivamente el orden publico denota la coexistencia armonica y pacifica de los
ciudadanos en el Estado y subjetivamente indica el sentimiento de tranquilidad publica;
orden es paz publica (...) los delitos pueden afectar la paz publica en forma inmediata y

. 19
mediata.”.

Sostiene Sebastian Soler que el orden publico es la:

Y MIKKELSEN-LOTH, Jorge Federico, “Asociacion llicita - La Practica judicial Perversa de Usar al Delitos
de Asociacion Ilicita como Sucedaneo Procesal”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2001, pag. 50.

'® CNCasacion Penal. Recurso de casacion. Asociacién ilicita: art. 167 inc. 2, del C.P. Concepto de banda.
Distincion con la asociacion ilicita, del voto del Dr. Riggi.

' RUBIO; Zulma L., El Delito de Asociacion llicita, Ed. Platense, 1981, pag. 9.
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“tranquilidad y confianza social en el seguro desenvolvimiento pacifico de la vida
civil”. %
“Con esta figura se pretende una proteccion mediata de bienes juridicos primarios » 21
“...en comsecuencia, no afecta de modo real, especial, y singular a persona alguna en
particular. Por ello, el ilicito en cuestion no es susceptible de ofender o damnificar de
manera directa a un particular”.22

El delito de asociacion ilicita tributaria esta reprimido con pena de prisidn de tres (3)
afios y seis (6) meses a diez (10) aflos mientras que la figura comin receptada por el

Codigo Penal reprime el delito de asociacion ilicita con prisién o reclusion de 3 a 10 afios.
4.4.2. Caracteristicas

Como se sostuvo en el punto precedente la asociacion ilicita tributaria es un tipo penal
autébnomo, de caracter permanente y de peligro abstracto.

Delito Autébnomo

El delito de Asociacidn ilicita es un tipo penal auténomo. La doctrina es conteste en
sostener que el ilicito en cuestion es independiente de los delitos que puedan llegar a
cometer los miembros de la organizacion.

Ello asi, la responsabilidad sera diferente para cada integrante de la organizacién en
funcién del grado de participacion que haya tenido en los delitos que se hayan cometido.

“Desde antiguo se ha sostenido que la “asociacion ilicita constituye delito per se”,
con independencia de los delitos para cuya perpetracion se habrian concentrado los
procesados”. &

Silvia Gallo manifiesta en relacion con el articulo 210 del Cédigo Penal que, a través
de ambos tipos, se criminaliza un acuerdo previo de cometer delitos —que incluso puede ser
implicito- cuya peligrosidad radica en el probable comportamiento delictivo posterior —
porque afecta al bien juridico protegido orden publico- independientemente de que éste se
concrete.**

Es un acto preparatorio destinado a cometer delitos por lo que dichos actos no implican
ejecucion de los ilicitos por los cuales se constituyo la asociacion.

2 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Ed. Tea, Buenos Aires, 1983, pag. 589.

! Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal en la causa N° 34.865, Sala II, “Capobianco,
Mario y otros s/ sobreseimiento, rta. el 15/7/03.

22 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala 11, rta. el 29/11/90, Boletin de
jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones Criminal y Correccional, 1990, N° 7, p. 306.

2 CCC, La Ley, 6.575; di. Fall.], 70; Camara de Apelaciones de Rosario, La Ley 29.233; Crivellari, 7, 54,
fallos citados por Mario Oderico en Cédigo Penal anotado, Ideas, Buenos Aires, 1946, p. 319.

* GALLO, Silvia Patricia, Asociacién Ilicita y Concurso de Delitos, Fabian di Placido, phg. 12.
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“La asociacion ilicita es una figura que pena lo que seria claramente un acto

preparatorio » 3

“El delito de asociacion ilicita posee una estructura similar a la de un acto
)26

preparatorio”’.

En la mayoria de los casos estos actos preparatorios al no implicar actos de ejecucion
del delito no son punibles. S6lo pueden llegar a afectar las leyes del ordenamiento
administrativo.

Sostiene Nuifiez que:

“No constituyen una excepcion a la impunidad de estos actos preparatorios, los casos
en que el C.P. castiga como delitos consumados determinados hechos que representan
conductas de tendencia delictiva ulterior”. El autor citado menciona algunos articulos del
Caodigo Penal que tipifican este tipo de conductas mencionado entre ellos el articulo 210
del CP que es el que recepta la figura del delito de Asociacion Iicita.*’

Es menester aclarar que puede llegar a resultar controvertida la figura de la asociacidén
ilicita comun y la especifica ya que con el establecimiento de dichos tipos penales se
produce un anticipo de la proteccidn de los bienes juridicamente protegidos (en un caso el
orden publico y en el otro la hacienda publica y los recursos de la seguridad social) y
consecuentemente un adelantamiento de la pena previamente a que los miembros de la
asociacidén consumen los delitos para los cuales la misma se constituyo.

Delito permanente

Se trata de un tipo de delito permanente que a diferencia de los tipos instantdneos su
consumacion no se agota y produce en un momento sino por el contrario se trata de un
estado consumativo, que implica la permanencia de la ofensa al bien juridico protegido.

Al tratarse de un delito permanente su vigencia temporal abarca el lapso de existencia
de la asociacion respecto de cada miembro en particular. La permanencia rige para cada
autor separadamente por el tiempo que siga perteneciendo a la corporacion asociativa.

I3

Mikkelsen Loth en relacion a esta caracteristica refiere que Carrara sostenia que: “...el

factor cardinal de una sociedad criminal es, precisamente, que conste de una organizacion

2 2
permanente . 8

» Camara Criminal y Correccional Federal, Sala II, causa N° 18.062 “Espinoza Bravo, Pedro”, rta. el

18/12/01.

?® Camara Criminal y Correccional Federal, Sala II, causa N° 18.748, “Rohm, Carlos Alberto y otros s/
procesamiento, rta. el 15/7/02.

¥ NUNEZ, Ricardo C., “Derecho Penal Argentino ‘parte general ™, 4ta. Edicion actualizada por Roberto E.
Spinka y Félix Gonzalez, Ed. Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba, 1999, pag. 225.

2% CARRARA, Franceso, Discorso sul Diritto della Difensa Pubblica e Privata, Lucca, Carnovetti, 1859
citado por Jorge Federico Mikkelsen-Loth, “Asociacién Ilicita — La Practica Judicial Perversa de Usar al

Delito de Asociacidn llicita como Sucedaneo Procesal”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2001, Eég. 52.
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Continua el autor citado agregando que:

“Esta caracteristica del “elemento temporal”, influye sobremanera por la constante y
permanente disposicion para delinquir por parte de los miembros de la asociacion,
justamente, este es uno de los factores que crea la mayor de las incertidumbres en la
sociedad porque no cesa en el tiempo la situacion de desproteccion”. (Ibidem).

Lo expuesto significa que el acuerdo de voluntades tiene que estar dirigido a la
comisién de actos ilicitos de manera permanente. Si el acuerdo sobre los objetivos ilicitos
de la asociacidn es circunstancial habrd —en su caso- una participacion criminal penada por
el Cédigo de fondo.

Sefiala Nuifiez:

“No toman parte en la asociacion los que, sin integrarla como asociados, la auxilian o
la ayudan desde afuera en alguna forma, por ejemplo, proporciondandole instrumentos o
facilitando la reunion de los componentes de la asociacion. Estos autores son participes
del delito de asociacion ilicita, pero no son miembros de ella” >

La jurisprudencia se ha expedido sobre el punto en relacidn a la asociacién ilicita del
art. 210 del CP.

“Mientras el acuerdo en la participacion concluye con la comision del ilicito
compartido, en la asociacion ese acuerdo perdura en el tiempo, caracteristica esta que
. . . r . b2d 0
determina su mayor amenaza al bien juridico 3
Por su parte, la Camara Criminal y Correccional de Quilmes en la causa “Gonzélez”
sostuvo:

“...sino se desprende de las constancias de la causa la existencia entre los detenidos
de un nexo funcional organizado y permanente que denote una estructura delictiva estable
que tenga por finalidad cometer delitos, no existen elementos para tener por constituido
prima facie el delito de asociacion ilicita... "’

Delito de peligro abstracto

Como se adelanto ut supra la figura analizada es un tipo de delito de peligro abstracto
ya que no requiere para su consumacion un resultado de dafio o lesién al bien juridico
protegido por la norma.

El delito se consuma cuando el miembro componente toma parte de la asociacion —se
constituye en miembro- y al ser independiente de los delitos para los cuales se conformo la

* NUNEZ, Ricardo, “Derecho Penal Argentino”, Parte Especial, t. VI, Buenos Aires, Ed. Lerner, 1971, pags.
184 y sigtes.

¥ Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de San Martin, causa N° 231, “Abella, Juan
C. y otros”.

3 Camara Criminal y Correccional de Quilmes, causa: “Gonzalez”, Sala II, rta. el 10/10/95.
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asociacion basta que haya una amenaza de dafio de que el bien tutelado —hacienda publica-
sea vea lesionado.

Como sostiene el ya citado Nuifiez el delito presumido por la ley (peligro abstracto o
potencial):

“es un peligro que la ley considera inherente al comportamiento, un peligro

. . fog 32
potencialmente contenido por éste”.

4.4.3. Bien juridico protegido

El delito de asociacion ilicita fiscal es una clase de delito tributario que forma parte de
los llamados delitos econdmicos constituyendo una caracteristica de estos ultimos la
afectacidén o transgresion de bienes juridicos supraindividuales ya que el bien juridico
protegido es el orden publico economico.

El movil para delinquir en este tipo de delitos en la mayoria de los casos es el &nimo
de lucro por lo que resulta mas severamente castigado por el ordenamiento juridico cuando
este animus es el motivo principal para cometer un determinado delito (cfme. art. 22 bis
del Coédigo Penal).

La jurisprudencia se ha expedido al respecto de la siguiente manera:

“La finalidad directa e inmediata que se procura alcanzar con el régimen penal
» 33

tributario es la proteccion del bien juridico hacienda publica”.

“El legislador tuvo en cuenta que las caracteristicas economicas de los delitos
tributarios no deben valorarse como una circunstancia que indique algun tipo de levedad
en la produccion de aquellas conductas; por el contrario, aquellas caracteristicas
evidencian la gravedad que el legislador ha asignado a aquellas transgresiones, que
afectan severamente el presupuesto necesario para el cumplimiento de las funciones
esenciales del Estado.

.51 por la afectacion mencionada se pone en peligro, o se afecta el cumplimiento de
aquellas funciones, la posibilidad de produccion o la produccion misma de la violencia
social son muy concretas y tangibles. En consecuencia, el bien juridico tranquilidad
publica también se afecta. Esta valoracion bien debe ser tenida en cuenta por el juez penal
al aplicar la ley...

Al llevarse a cabo algunos de los delitos previstos por el Régimen Penal Tributario,
tanto de lesion como de peligro, el perjuicio ocasionado al Fisco Nacional, en definitiva,
repercute y dafia a la sociedad toda y, en especial, a los sectores mas débiles, por lo

2 NUNEZ, Ricardo C., “Manual de Derecho Penal “parte especial ”, Ed. Marcos Lemner Editora Cérdoba, Cérdoba,
1999, pag. 147.
** Cfme. Reg. N° 1159/99, CNPen. Econémico, Sala B.
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menos desde el punto de vista econdmico, con la incidencia que esto tiene en el
mantenimiento y el desarrollo de la vida misma de los integrantes de aquella...”*

Para Riquert el bien juridico protegido por el delito de asociacion ilicita fiscal es la
hacienda puiblica y los recursos de la seguridad social. >

Carlos Arturo Ochoa®® sostiene que el bien tutelado es el orden publico econémico
mientras que para Villegas®’ el bien juridico protegido es la actividad financiera del Estado
y en el caso de las contribuciones y aportes de la seguridad social, el bien juridicamente
protegido es la seguridad social.

No obstante las disimilitudes de los autores ut supra comentados en cuanto a la
denominacion del bien juridico tutelado por el ilicito en cuestidon cabe concluir que el bien
juridico protegido por el delito de la asociacidn ilicita fiscal es la incolumnidad de la
hacienda publica y los recursos de la seguridad social. De esta manera cualquier conducta
ilicita que afecte estos bienes juridicos contraviene el orden publico econémico.

Bajo Fernandez y Bacigalupo manifiestan que diferentes autores describen el bien
juridico protegido por las normas penales tributarias como el erario publico, el aspecto
patrimonial de la hacienda piblica como sistema de recaudacion y realizacion del gasto
publico, las funciones del los tributos, la funcion del patrimonio publico en un Estado
social y democratico de derecho, el deber de lealtad del contribuyente al Estado, la
aportacion equitativa de los contribuyentes al sostenimiento de los gastos publicos, para
concluir exponiendo su criterio segun el cual todos los mencionados se encuentran en un
segundo plano detras de la proteccion del patrimonio de la hacienda publica afectando de
este modo los delitos fiscales toda la politica econémica social.*®

4.4.4. Ambito de aplicacion

Lo protegido es la incolumnidad de la hacienda publica y los recursos de la seguridad
social nacionales quedando al margen de la proteccion penal de la Ley Penal Tributaria (de
cualquier delito) los fiscos provinciales y municipales.

Es dable sefialar que con la anterior ley 23.771 las haciendas publicas locales estaban
incluidas dentro de la proteccidn penal de la ley penal tributaria.

“El pasaje desde el programa acufiado por la Ley 23.771 hacia aquel que el
legislador diserio mediante la ley 24.769 implico la adopcion de un Régimen Penal

** CNPen. Econdémico, Sala B, 30-11-2006, “Di Biase, Luis Antonio y otros s/ Asociacién Ilicita”, expte.
55.595.

> RIQUERT, Marcelo A., “Cuestiones de Derecho Penal y Procesal Penal Tributario”, 2da. Edicién, Ed.
Ediar, Buenos Aires, 2004, pag. 343.

% OCHOA, Carlos Arturo, “Ley Penal Tributaria Comentada Nro. 24.679”, Ed. Alveroni Ediciones,
Coérdoba, 2007, pag. 107.

¥ VILLEGAS, Héctor Belisario, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 8* edicién
actualizada y ampliada, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, pag. 576.

¥ BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO, “Delitos Tributarios y Previsionales”, Ed. Hamurabi, 2001, pags.

54 y 56.
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Tributario que excluyo de su alcance cualquier maniobra lesiva de las haciendas publicas
provinciales y municipales y mantuvo su interés al orden nacional*, decisién que cosecho

criticas negativas por parte de la doctrina”.*

Al respecto expresa Villegas que:

“...la anterior Ley 23.771 protegia la hacienda publica y su actividad financiera,
comprendiendo a los tres niveles de gobierno (Nacion, Provincias y Municipios), porque
tan disvalioso y repudiable es cometer ilicitos respecto de tributos nacionales, como
respecto de tributos provinciales y municipales.

Esto ha cambiado mediante la vrestriccion al bien juridicamente protegido,
privilegiando al fisco nacional y excluyendo de la punicion penal las haciendas
provinciales, las de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y las aproximadamente mil
setecientas haciendas municipales del pais.

Lamentablemente, el legislador se ha guiado por la errdnea opinion de los juristas
que sostuvieron la imposibilidad de que la ley penal tributaria protegiera las haciendas

locales.”. "

Como se sostuvo en el punto 4.3 existe un proyecto de reforma tendiente a la
modificacion de la ley 24.769 y del art. 76 bis del Codigo Penal que, acertadamente, entre
los numerosos cambios que plantea —entre ellos la agravante que comentd ut supra-,
plantea amplificar el esquema de criminalizacion primaria de la Ley Penal Tributaria,
habilitando la punicién de quienes afecten las haciendas publicas de las provincias o de la
ciudad de Buenos Aires mediante el despliegue de conductas que componen las figuras de
los potenciales preceptos.

4.4.5. Eltipo legal. Elementos

Los elementos que conforman la figura tipificada por el art. 15 inc. ¢) de la Ley Penal
Tributaria son tres que surgen del mismo dispositivo legal:

1) Formar parte de una organizacioén o asociacion.
2) Un ntimero minimo de personas (tres o mas).

3) Destino u objetivo (debe ser habitual): cometer cualquiera de los delitos tipificados
en la Ley 24.769.

Accién Tipica

* RIQUERT, Marcelo A., Cuestiones de Derecho Penal y Procesal Penal Tributario, 2* Ed., Ediar, Buenos
Aires, 2004, ps. 76 y ss.

“° CORTI, Aristides H. M. Calvo, Rubén A. y Sferco, José M., Un primer acercamiento, a trazo grueso, al
nuevo Régimen Penal Tributario, en Antecedentes Parlamentarios, La Ley, afio 1997, N°® 2, ps. 762/763.
Riquert, Cuestiones...cit., ps. 82/83.

1 VILLEGAS, Héctor Belisario, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 8* edicion

actualizada y amBliada, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, Ea’uz. 577.
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Como se manifestd en el punto 4.4.1. al sefialar las diferencias y similitudes de la
figura genérica (asociacion ilicita —art. 210 CP-) y la figura especifica (asociacién ilicita
tributaria —art. 15 inc. ¢) L.P.T.-) la accidn tipica es la de tomar parte en la asociaciéon lo
que significa ser miembro de la asociacion. La constitucidn de la asociacion debe formarse
mediante acuerdo o pacto de sus asociados con la finalidad de cometer cualquiera de los
delitos contemplados por el régimen legal tributario o sea la ley 24.769.

El objetivo o la finalidad del acuerdo es la de cometer algunos de los delitos
tipificados por la Ley Penal Tributaria.

Alguna doctrina exige como requisito tipico la indeterminacién de los delitos a
cometer por los miembros de la asociacién. Cabe aclarar en este punto que lo
indeterminado no son los delitos a cometer sino la pluralidad de delitos que los miembros
de la asociacidn tienen en sus miras realizar. Si la asociacidn se constituye para cometer un
delito determinado que se agota en una conducta delictiva determinada constituird una
participacion criminal punible por los arts. 45 y 46 del Codigo Penal.

Carlos Creus a los efectos de explicitar este aspecto de la figura delictiva de la
asociacion ilicita comin manifiesta ejemplificativamente que:

“Los empleados de una empresa que se proponen sustraer diez cajas de repuestos,
participaran en hurtos reiterados, pero los que se propongan sustraer repuestos, Sin
planificar determinadamente su actividad, emprenderan una asociacion ilicita, aunque se
trate de hurtos contra la misma victima.” *

Como se manifestd ut supra la figura analizada requiere pluralidad de miembros que

fija en tres 0 mas personas, es decir requiere un minimo de tres participantes.

Con relacion a la capacidad de los asociados hay divergencias doctrinarias. Algunos
autores entre ellos el ya citado Carlos Creus sostienen que es una exigencia del tipo legal
que los tres sujetos sean penalmente imputables no pudiendo completarse el nimero
minimo exigido por el tipo con un inimputable ya que tales sujetos careceran de voluntad
para “asociarse con fines delictivos”. La comilla le pertenece al autor comentado.®

A contrario sensu, otros autores sostienen que el nimero minimo puede completarse
con un inimputable, sin que ello elimine la vigencia de la punibilidad para los imputables,
pues como expresa Ricardo Nufiez: “la criminalidad del pacto no reside en la punibilidad
de sus autores, sino en el peligro que implica el pacto en si mismo, cualesquiera sean sus
autores. La incapacidad penal de algunos o de todos los asociados, no impide que

> CREUS, Carlos, “Derecho Penal ‘Parte Especial ”, Tomo II, Ed. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma
S.R.L., Capital Federal, 1990, pag. 109.
4 CREUS, Carlos, “Derecho Penal "Parte Especial”, Tomo II, Ed. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma

S.R.L., CaEital Federal. 1990, Eéﬂ. 110.
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procesalmente, para castigar a los sujetos capaces o para someter medidas adecuadas a
. . . 4
los que no lo son, se prueba la condicién de asociados de todos ellos "

Consumacion v tentativa

El tipo delictivo se consuma con el acuerdo o pacto delictuoso, ya que con €l se toma
parte y el individuo se convierte en miembro de la asociacién.

“En la conducta descripta por el art. 15, inciso “c”, de la ley 24.769, lo que se
reprime es la calidad de miembro de la asociacion por el mero hecho de su creacion,
independientemente de que se consume el objetivo criminal perseguido por la
organizacion —delitos fiscales-, no exigiéndose siquiera su comienzo de ejecucion”. #

El tipo delictivo admite la tentativa lo que implica que el agente con la finalidad de
cometer un delito determinado no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad
(cfme. art. 42 del Codigo Penal).

Confluencia de Figuras

Como se sostuvo en apartados precedentes el delito de la asociacién ilicita es un delito
autonomo independiente de los delitos que cometan los asociados cumpliendo los objetivos
del acuerdo asociativo.

La jurisprudencia en la materia avala lo expuesto. Asi se ha expedido:

“Desde antiguo se ha sostenido que la “asociacion ilicita constituye un delito per se”,
con independencia de los delitos para cuya perpetracion se habrian concentrado los
procesados”.*

Existe un concurso real o material entre el delito de la asociacion ilicita y aquellos

ilicitos que se comentan en cumplimiento del objetivo o pacto delictuoso de aquella.

“La figura de la asociacion ilicita o banda destinada a cometer delitos, tiende a
desvincular el castigo del concierto delictivo de la consumacion o tentativa de los delitos
objeto del acuerdo. Si todos o alguno de los asociados cometen uno de los delitos
comprendidos en el acuerdo, sin perjuicio de su castigo por el solo hecho de ser miembro
de la asociacion, mereceran el correspondiente a su participacion en el delito cometido.

., . 47
Ambos hechos concurriran materialmente.’

* NUNEZ, Ricardo C., “Derecho Penal Argentino, Parte Especial, t. VI, pag. 184 y sigtes., Buenos Aires,
Ed. Lemer, 1971.

* Camara Federal de Cérdoba, Sala B, 24/09/2008, “Averiguacion evasion impositiva”, Expediente n.
272/08, voto de Abel Sianchez Torres.

* CCC, La Ley, 6.575; di. Fall.l, 70; Camara de Apelaciones de Rosario, La Ley 29.233; Crivellari, 7, 54,
fallos citados por Mario Oderico en Codigo Penal anotado, Ideas, Buenos Aires, 1946, p. 319.

7 NUNEZ, Ricardo C., “Manual de Derecho Penal” ‘Parte Especial’, Ed. Marcos Lerner Editora Cérdoba,

Cérdoba, 1999, EéE. 357.
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El Cédigo Penal Argentino legisla en el Titulo IX de la parte general el Concurso de
Delitos cuyo art. 55 contempla especificamente el concurso real o material de delitos. El
art. citado expresamente establece que:

“Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con una misma
especie de pena, la pena aplicable al reo en tal caso tendra como minimo, el minimo
mayor y como maximo la suma vesultante de la acumulacion de las penas
correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta suma no podrd exceder del
maximum legal de la especie de pena de que se trate”.

Respecto a este punto la jurisprudencia ha manifestado que:

“El concurso entre el delito de asociacion ilicita y algunos de los previstos por la Ley
24.769 es material (art. 55 del CP)...".*8

“El delito de asociacion ilicita puede concurrir materialmente con los delitos
ejecutados por sus integrantes. En ese sentido Jorge E. Buompadre sostiene que: “...Se
trata de una figura auténoma que funciona independientemente de los delitos que cometen
sus miembros. Es una infraccion de pura actividad, de peligro abstracto y se consuma,

. . L. . . . . ss 49
insistimos, por el simple hecho de formar parte de la asociacion criminal”.

Culpabilidad

El aspecto subjetivo se configura con el acuerdo propio de la asociaciéon por lo tanto
requiere necesariamente en el sujeto activo el conocimiento de que se integra la estructura
asociativa, de los objetivos de la misma y el conocimiento de que estd compuesta por el
nimero minimo requerido por la ley (un nimero minimo de tres). Ello asi, la figura es un
delito de dolo directo aunque podria en algunos casos admitirse dolo eventual.

Bacigalupo sostiene que:

“la realizacion del tipo objetivo es dolosa cuando el autor ha sabido de ella y la ha

querido, por tanto, dolo es el conocimiento y la voluntad de la realizacion del tipo » 30

Por su parte Eugenio Zaffaroni manifiesta que:

“el dolo es la voluntad realizadora del tipo objetivo guiada por el conocimiento de los

, 1
elementos de éste en el caso concreto.”.’

Cabe aclarar en este punto que el conocimiento debe unicamente referirse al nimero
minimo de integrantes pero no es necesario que se conozca la identidad de éstos. Por lo

*8 Camara Nacional de Casacién Penal, Sala I, 19/02/2007, “Palacios, Alberto M. y otro s/ Recurso de
Casacion”, causa 7876. Reg. 10077, del voto del Dr. Bisordi al que adhirio la Dra. Catucci.

* Derecho Penal — Parte Especial — T. II — pag. 370, citado por la Camara Nacional de Casacién Penal, Sala
1, 19/02/2007, “Palacios, Alberto M. y otro s/ Recurso de Casacion”, causa 7876. Reg. 10077, del voto del
Dr. Maduefio.

** BACIGALUPO, Enrique, “Manual de Derecho Penal”, Ed. Temis, pag. 103.

>t ZAFFARONI, Eugenio R., “Tratado de Derecho Penal” "Parte General ', Tomo III, pag. 297.
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tanto a tales conocimientos —aspecto cognocitivo- y la intencién y voluntad (aspecto
volitivo) de unirse al pacto se configura el dolo.

Sélo excluye la culpabilidad el error que recaiga sobre los objetivos del acuerdo o
sobre la estructura asociativa (nimero de miembros) de manera que no procede la
exclusion de la culpabilidad si el error versa sobre la identidad de los miembros o sobre las
modalidades del plan delictivo.

Punibilidad

Este delito esta reprimido con pena de prision de tres (3) aflos y seis (6) meses a diez
(10). Tanto el minimo como el maximo de la escala penal de mencién ha sido objeto de
criticas por la jurisprudencia y doctrina cuestionando su constitucionalidad. Este tema sera
objeto de analisis en el punto 5 del presente trabajo.

4.4.6. Jefes y organizadores. Agravante

Al igual que la asociacién ilicita comun el art. 15 inc. c¢) contiene una agravante de la
pena de la figura basica aumentando su minimo a cinco (5) aflos de prision para los jefes y
organizadores de la asociacion.

Jefes son los que mandan a otros miembros de la asociacidn, sea a la totalidad de ellos
0 a una parte mientras que organizadores son los miembros de la asociacion que han
actuado en su establecimiento u ordenamiento.

La jurisprudencia se ha expedido diciendo que:

“Si una persona tiene un papel preponderante en la comision de la mayoria de (las)
tareas (del grupo), le cabe sin dificultad la condicion de organizador, asimilable a
funciones gerenciales en la orbita empresaria » 52

“El organizador es el “que ha intervenido en las tareas de organizacion,
establecimiento o constitucion de la sociedad criminal”; es decir, “quien acomete los
programas o planes de accion, fines y medios de la empresa delictiva, recluta a los
miembros y distribuye las tareas y roles » 33

“El organizador debe cumplir dentro de la asociacion una funcion de disvalor
equivalente a la del jefe y que su actividad debe referirse a la regulacion del
funcionamiento mismo de la asociacion, por lo cual no seria suficiente idear o ejecutar los
planes delictivos, por mds decisivo que sea el aporte respecto de estos delitos en

. 54
particular”.

*2 CNCrim. y Correc. Fed. — Sala I -15/2/1992 — JA — 1994 — T.I. — pag. 366.

** RIQUERT, Marcelo A., Ed. Ediar, 2* ed. Ampliada y Actualizada — con cita de Buompadre, jorge — T. 2 —
pag. 375.

>* ZIFFER, Patricia: “Lineamientos basicos del delito de asociacién ilicita” — LL — 2002- T.A. — pags.
1210/1215.

-
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Luego de analizar sus diferencias con la figura comun legislada en el Cédigo Penal y
los distintos aspectos del tipo legal analizado cabe responder los interrogantes que se
plantearon en la introduccion del presente trabajo.

A continuaciéon especifica nuevamente los cuestionamientos intentando brindar —
conforme los conocimientos obtenidos durante el desarrollo del presente respuestas y
conclusiones parciales a las que arrimo:

- Si la asociacidn ilicita fiscal es una figura derivada de la asociacién ilicita del art.
210 del Codigo Penal, 6 se trata de un tipo penal verdaderamente novedoso o

independiente.

Se sostuvo en apartados precedentes que el delito de asociacién ilicita fiscal legislado
por el art. 15 inc. ¢) de la Ley 24.769 es un tipo penal independiente, especial y auténomo
no derivado del contenido en el Cédigo Penal.

Asimismo, se dijo que el bien juridico protegido por ambas figuras es distinto. Por un
lado, en el delito contemplado por el régimen penal tributario el bien tutelado es la
incolumnidad de la hacienda publica y los recursos de la seguridad social, en cambio, en la
figura legislada por el Cédigo Penal es el orden publico.

Asimismo, como se manifestd en un primer momento la Cdmara de Diputados
modificé el proyecto de ley —tendiente a la modificacion de la Ley Penal Tributaria-
enviado por el Poder Ejecutivo agregando el ilicito en cuestion al Cddigo Penal pero
posteriormente la Camara de Senadores modificé el proyecto agregando el mismo a la Ley
Penal Tributaria y no al Cédigo de fondo.

O sea, que la intencién del legislador al aprobar el proyecto incorporando la figura de
la asociacién ilicita fiscal al régimen penal tributario fue crear un delito especial e
independiente de la figura genérica del art. 210 del CP. De lo contrario hubiera
incorporado el delito al mencionado Cédigo.

- Si fue correcta la decision del legislador al separar este nuevo delito del contenido
en el art. 210 del Cédigo Penal, v sino hubiera sido suficiente aplicar la asociacidn ilicita
existente.

Como se dijo antes de la reforma de la Ley 24.769 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el fallo “Stancanelli” desestimo la aplicacion del art. 210 del Codigo Penal ya
que el bien juridico tutelado por la norma “orden publico” no se encontraba afectado.

Ello asi, si se adopta este criterio interpretativo del Maximo Tribunal de la Nacioén el
art. 210 del CP no seria aplicable a los delitos contemplados por el régimen penal tributario
ya que el orden publico no se encontraria dafiado debido a que los bienes juridicos
protegidos por la figura general y especial -como se sostuvo en reiteradas oportunidades-
no son los mismos.
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Por lo tanto, se concluye que al sancionar el tipo legal especifico el legislador pretendio
cubrir una laguna de punibilidad y asi no dejar impunes aquellas organizaciones o
asociaciones constituidas con la finalidad de cometer ilicitos contra el fisco nacional.

No obstante, es dable destacar que en un fallo emanado por la Cdmara Nacional en lo
Penal Econdmico® respecto de una causa en la que, las tareas investigativas y la
documentacién colectada llenaron de conviccion suficiente al juzgador que:

“Por el estudio del legajo se advierte, con el alcance exigido por el art. 306 del
C.P.P.N., la presencia de los elementos que constituyen el tipo de objetivo de la asociacion
ilicita (art. 210 del Codigo Penal)”.

Es menester aclarar que de las constancias de la causa de mencion resultaba que:

“Las sociedades presuntamente ficticias que habrian sido creadas fueron utilizadas, en
principio, para la simulacion de operaciones comerciales con contribuyentes cuya
existencia no esta cuestionada, por medio de las cuales estos ultimos habrian reducido
indebidamente la base imponible de sus obligaciones tributarias. En ese marco, por la
gran cantidad de personad juridicas que habrian echado mano del “servicio” investigado,
se advierte la presencia de la finalidad —exigida por el tipo del art. 210 del Codigo Penal-
de cometer...una pluralidad de planes delictivos, que no se agote en un conducta
determinada...”.

De los parrafos transcriptos del fallo citado surge claramente que la figura tipica del art.
210 del C.P., resultaba aplicable, ain en los casos en que los “planes delictivos” ponian el
peligro el bien juridico “hacienda publica” a través de la reduccion de las obligaciones
tributarias.

En efecto, la Camara observa en el considerando 15 de la sentencia que:

“...el razonamiento de la defensa...por el cual se hace referencia a la existencia de un
proyecto legislativo de reformas vinculadas al tipo penal aplicado por el juzgado a quo,
no puede prosperar, toda vez que la disposicion legal vigente al momento de los hechos
era el art. 210 del C.P., y —conforme lo expresado por la presente- sus elementos tipicos se
encontrarian “prima facie” acreditados por las evidencias incorporables al legajo...".

De este modo si toma este criterio interpretativo y no el del fallo “Stancanelli” deberia
entenderse que la tipicidad de delito de “asociacién ilicita” permitiria su aplicacion aun al
campo tributario resultando -por imperio del art. 4 del Cdédigo Penal- de plena aplicacion la
figura descripta por el art. 210 del C.P. Ello por cuanto las disposiciones generales
establecidas por el Codigo de fondo se aplican por remision dispuesta por el art. 4 del
mismo Codigo que textualmente reza:

> Real de Azua, Enrique Carlos y otros s/ Asociacion Ilicita: causa 51125; CNPE, Sala B, 30/12/03 (IMP,
2004-6-21).
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“Las disposiciones generales del presente Codigo se aplicaran a todos los delitos
previstos por leyes especiales, en cuanto éstas no dispusieren lo contrario”.

- Si la asociacién ilicita tributaria tiene como objetivo la proteccién de un bien
juridico distinto del protegido por el Cddigo Penal. En ese caso, cudl es el bien juridico

protegido.

Al haberse incorporado el delito de la asociacion ilicita fiscal como delito
independiente, especial y autébnomo del contenido en el Coédigo Penal no puede
adjudicarsele la proteccién del bien juridico orden publico o “tranquilidad publica” (de
acuerdo con su denominacién anterior), sino la proteccién de la incolumnidad de la
hacienda publica y los recursos de la seguridad social (nacionales) o sea el mismo bien
juridico que el que protege la Ley Penal Tributaria.

Si la intencion hubiera sido proteger el orden publico, se hubiera mantenido la figura
general tal como esta actualmente legislada o se hubiera incorporado en el Codigo Penal la
figura de la asociacioén ilicita fiscal como delito especial dentro del mismo articulo 210 o
dentro del mismo titulo (que tipifica los delitos contra el orden puiblico).

- Si no hubiera sido suficiente aplicar las reglas que sobre participacién criminal
prevé la parte general del Cédigo Penal

Como se sostuvo en apartados precedentes la asociacién ilicita en un tipo penal que
exige para su configuracion que los miembros se asocien para cometer una pluralidad de
delitos indeterminados lo que excluye al delito concertado.

Esta diferencia ha sido puesta de relieve por la jurisprudencia. Asi, en autos:
“Rodriguez Barreto y otro” la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional ha sostenido
que:

“La figura legal de la Asociacion llicita requiere que medie un acuerdo tacito o
expreso entre tres o mads personas en orden al objetivo previsto en la norma: cometer
delitos. De tal acuerdo debe surgir cierta duracion temporal, diferenciandose asi de una
convergencia transitoria con el fin de cometer uno o mas hechos determinados, propia de
la participacion criminal. Ademads, debe traducirse en una minima organizacion que es la
que requerird el grupo para la consecucion de los fines delictivos comunes. Finalmente
tendra por objeto la comision de una pluralidad de delitos que es el fin inmediato por el
que se formara el grupo. La pluralidad de delitos indeterminados en cuanto a la cantidad,
se encuentra intimamente ligada a la estabilidad que requiere la asociacion ilicita para su
configuracion, pues tal indeterminacion implica no solo que se cometerian cuando las
condiciones de presencia, tiempo y lugar se presentan propicias, sino que se demuestre
palmariamente que la concrecion de esa intencion esta necesariamente ligada al

convencimiento —por parte de los comprometidos- de su durabilidad en el tiempo” >

% CNCrimyCorrec., Sala VI, causa N° 20.225: Rodriguez Barreto y otro”.
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Por lo tanto, si un grupo de personas atinan sus voluntades con fines de cometer un
delito determinado sin miras a permanecer su acuerdo asociativo en el tiempo se regira por
las reglas de la participacidn criminal previstas en la parte general del Cédigo de fondo;
debido a que la “organizacion aqui no es esa organizacion que sobrevive a los singulares
actos criminales proyectados, sino el medio de comision que muere y se extingue con los
mismos”.>’

Ello asi, de acuerdo a este razonamiento no se podria aplicar las reglas de la
participacién criminal a una asociacién ilicita (por las caracteristicas especificas y propias)
que tiene esta figura que claramente se diferencia de un grupo que acuerde cometer un
delito determinado.

El citado autor Antonio Pablos de Molina manifiesta acertadamente con relacion a la
figura general legislada por el Cédigo Penal (art. 210) que:

“Lo que decidio el legislador al llevar a la Parte Especial un tema de la Parte
General, derogando normas generales de la participacion criminal, fue justamente
contemplar la forma en que genéricamente trasciende determinada organizacion, a los
singulares actos criminales proyectados, porque de hecho los sobrevive en la especie bajo
la forma de asociacion. Ello asi, porque el tipo de asociacion ilicita, “en cuanto
incriminacion _auténoma_de formas de participacion criminal, entraria una auténtica
excepcion en esta materia, excepcion que se justifica en la medida en gue la asociacion es
y sea algo esencialmente distinto de la mera delincuencia”. (Ibidem).

- Silaley24.769 va protegia la hacienda publica, si era necesaria la incorporacion de
un nuevo tipo penal, si se encontraba el bien juridico suficientemente protegido y si una

aplicacion de los existentes no era suficiente

Sostiene Nicolds Daniel Ramirez que el régimen penal tributario, sin la modificacion
legislativa protegia la hacienda publica en sus mas amplios aspectos. Que, por ello, la
decision del legislador pareceria contraria a principios basicos de politica criminal al no ser
necesaria la creacion de un nuevo tipo penal, pues una correcta aplicacion de los existentes
era suficiente.

“Una correcta interpretacion de los delitos existentes, sumado a ella una aplicacion
adecuada de los principios de autoria y participacion, son suficientes para la proteccion
del bien juridico tutelado, sin que exista la necesidad, de caer en el siempre tentador afan
de incorporar nuevos tipos penales cada vez que exista un problema economico o social,
problemas que la mayoria de las veces pueden ser resueltos con una correcta aplicacion

. . 58
de las herramientas existentes.”

> GARCIA — PABLOS de MOLINA, Antonio, “Asociaciones Ilicitas en el Cédigo Penal, Ed. Bosen,
Barcelona, 1977, pag. 291.

*® RAMIREZ, Nicolas Daniel, 2010, “Asociacién Ilicita Tributaria. ;No era suficiente el 210 bis del Cédigo
Penal?”, Disponible en: www.juschubut.gov.ar/03.../9../Asociacién-lIlicita_Tributaria.pdf., consultada con
fecha 26 de noviembre de 2010.
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Por su parte, Jorge Damarco sostiene que:

“Existe en el derecho penal argentino supuestos en los que el numero de personas que
intervienen en la comision de un delito crea una situacion ventajosa para quienes cometen
el delito y un estado de indefension para la victima (robo, homicidio, violacion). Del
mismo modo no puede dudarse que si se trata de eludir los controles aduaneros, el numero
de los delincuentes puede crear una situacion ventajosa para la realizacion del delito de
contrabando. Sin embargo, esa situacion no se configura en los delitos tributarios. El
numero de quienes realizan los actos delictivos en ningun caso parece colocar en estado
de indefension al Estado, ni puede sostenerse que cuanto intervienen mds de dos personas
se crea una situacion de ventaja. Mucho mads si se tiene en cuenta que quien efectua la
tarea de prevencion es un organismo del Estado especializado en cuestiones tributarias y
cuenta con un calificado plantel de profesionales de las ciencias contables y juridicas que
estan en condiciones de detectar cualquier acto delictivo en las materias a las que los
delitos de la Ley 24.769 se refieren”.”

No obstante lo expuesto considera que la creacién del tipo legal de la asociacion ilicita
tributaria como delitos especial, independiente y autéonomo es acertada en razoén de que
tanto a nivel nacional e internacional la organizacién del crimen es cada vez mas frecuente
sobre todo en materia fiscal.

De lo contrario existiria una laguna de punibilidad y de esta manera se dejarian
impunes ciertas conductas ilicitas que a criterio de los jueces resulte -respecto de estas-
inaplicable el art. 210 del Cddigo Penal o los principios de autoria y participacion, en su
caso.

Sin embargo, es dable advertir que disiente con la técnica legislativa utilizada por el
legislador debiendo el inciso ¢) del art. 15 ser objeto de una préxima reforma legislativa
por los problemas que suscita dicha figura en sus distintos aspectos sobre todo en su
aplicacion practica por los jueces intervinientes en las causas sometidas a pleitos judiciales.
Infra expone las problematicas y criticas que genera esta figura tan controvertida.

Conforme lo expuesto, numerosos autores, tratadistas, legisladores con diferentes
posturas pregonen la supresion de este inciso o su reforma, a los fines de que el tipo
delictivo sea redactado de manera tal, que contemple las lagunas que en el presente genera
su aplicacién y, fundamentalmente, que sea coherente con el todo armdnico que integra,
esto es, con las distintas penas establecidas por los tipos delictivos establecidos por la ley
24.769 y el Codigo Penal y leyes complementarias.

Como ut supra se sostuvo el proyecto de ley comentado en el punto 4.3. y 4.4.4. no
hace ninguna referencia a las agravantes del art. 13 y 15, incs. a y b de la Ley 24.769 o de
la figura de la asociacion ilicita fiscal.

* DAMARCO, Jorge H., 2010, “El delito de Asociacién Ilicita Tributaria y el agravamiento de las penas en
la ley 24.769”, disponible en: www.aaef.org.ar/websam/aaefportal.nsf/aaefportal.nsf/.../Doctrina 1004.pdf,,
consultada con fecha 26 de noviembre de 2010.
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También se dijo que no se podria considerar su supresion de la ley ya que los autores
del proyecto lo hubieran manifestado expresamente.

Se espera que de concretarse la reforma los legisladores examinen todos los problemas
que ha suscitado esta figura por sobre todo la dudosa constitucionalidad atento los montos
minimos y maximos de la escala penal aplicable a la figura penal en cuestién ya que
mediante la aplicacion de las penas se impide la excarcelacidon de los imputados violando
el principio de inocencia y del debido proceso adjetivo.

- ]
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5. Problematicas y criticas que suscita la Asociacion Ilicita Fiscal

Por su contenido y su defectuosa redaccién legislativa la figura delictiva en cuestion ha
ocasionado discusiones doctrinarias y jurisprudenciales por los conflictos que genera en su
aplicacion practica por los jueces intervinientes en las causas judiciales. Estos
inconvenientes han ocasionado serios debates, a tal punto, que magistrados y doctrinarios
han cuestionado su constitucionalidad por violar el principio de inocencia consagrado por
el art. 18 de la Constitucion Nacional y Tratados Internacionales con jerarquia
constitucional.

5.1. Escala Penal de la figura. Improcedencia de la excarcelacion del
imputado. Analisis jurisprudencial

En primer lugar, una de las criticas efectuadas por la doctrina al apartado c) del art.
15 de la ley es que el minimo de la pena establecida para el delito supera el minimo de la
figura general legislada por el Cddigo de fondo. Asimismo, el méximo de la pena (diez
afios de prision), supera el maximo de las penas establecidas para los delitos por los cuales
se constituyo la asociacion ilicita fiscal. De esta manera, la pena establecida para la figura
delictiva analizada tanto en minimo (tres afios y seis meses de prision) como en su maximo
(diez afios de prision) resulta manifiestamente desproporcionada.

Al respecto Ochoa se expres6 diciendo:

“...la razon de la diferencia no es otra que impedir la excarcelacion del imputado,
pues al fijar la figura especial una pena cuya maxima supera el tope procesal de los ocho
arios, y un minimo cuya entidad no posibilita la aplicacion de la condenacion condicional
(art. 26 CP), determina en principio la improcedencia de la excarcelacion por cuanto no
permite la aplicacion de los arts. 317 y concordantes del Codigo Procesal Penal de la
Nacién... "5

En el sentido sefialado la jurisprudencia se ha expedido. En autos “Chen Quibin™ el
Juez Javier Lopez Biscayart sostuvo:

“...que tal como ha sido legislado el delito de asociacion ilicita fiscal (art. 15 inc. c¢),
importa un anticipo de la proteccion al bien juridico protegido correspondiendo declarar
su inconstitucionalidad pues la finalidad del legislador al establecer una escala penal
aplicable a este tipo penal -3 afios y 6 meses a 10 anos de prision-, fue impedir que quien
resulte imputado por dicho delito pueda gozar de su libertad durante el proceso, lo cual
implica consagrar la ejecucion de una pena anticipada al juicio, en clara violacion al
principio de inocencia previsto en el art. 18 de la Constitucion Nacional. Por ello, ante el

80 OCHOA, Carlos Arturo, “Ley Penal Tributaria Comentada Nro. 24.769”, Ed. Alveroni Ediciones,

Cc')rdobai 2007i PéE. 113.
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pedido de una exencion de prision resultarian aplicables las previsiones contenidas en el
art. 210 del Cédigo Penal ™"

Esta postura ha sido avalada por numerosa jurisprudencia de distintos Tribunales.

Asi en autos: “Viazzo, Roberto Gustavo y otros sobre infraccion Ley 24.769”, la
Camara en lo Penal Economico -del voto del Dr. Grabivker- se expidié de la siguiente
manera:

“Una interpretacion, integral y conjunta de los textos legales por los cuales se rigen
las cuestiones vinculadas a la libertad personal en el proceso es que, manteniendo a todas
con valor y sentido prdctico, resulta respetuosa del estado juridico de inocencia (art. 1 del
CPPN) y del mandato de interpretar restrictivamente toda disposicion legal por la cual se
coarte aquella libertad (art. 2 del CPPN), indica el supuesto contemplado por los arts. 316
segundo parrafo, y 317 inc. 1° del CPPN, como una de las excepcionales situaciones en
las cuales, por expresa prevision legal, podra restringirse, con caracter cautelar, la
libertad de que se trata en el curso de un proceso penal (art. 280 CPPN). ~62

Por su parte, en autos: “Di Biase y otros s/ asociacion ilicita” el ya citado magistrado
Lopez Biscayart sostuvo que:

“La validez constitucional de una norma penal no puede sostenerse a partir de la
valoracion que pueda merecer el bien juridico que pretende resguardarse mediante la
misma, ni por la gravedad que conceptualmente se asigne a los hechos que vulneran o
ponen en peligro aquel interés protegido, toda vez que la tutela legal debida puede y debe
otorgarse sin necesidad de recurrir a preceptos que violen garantias constitucionales”.
La negrita le pertenece al juez citado.

Contintia el magistrado de Camara citado sosteniendo que:

“...la trascendencia social atribuible a un bien juridico no autoriza a seleccionar
medios o instrumentos veridos con los principios fundamentales con el objeto de

protegerlo”.%

Por su parte, Teresa Gomez sostuvo con relacion al punto sub examen que:

“...con relacion al delito de Asociacion llicita Fiscal algunos integrantes del
Congreso se manifestaron duramente contra la aplicacion de institutos que permitan la
aplicacion de penas anticipadas. La autora citada manifesté que el Diputado por la
Provincia de Cérdoba, Doctor Cafferata Nores, en oportunidad de sancionar la ley 24.769
expresaba que:
la excarcelacion de los acusados (...) se intenta desnaturalizar el instituto de la prision

‘...lo que se pretende con la imposicion de estas penas minimas es evitar

® JNPIPT N° 1 — 2/9/2005, autos: “Chen Quibin, AFIP — DGI s/ Régimen Penal Tributario, alteracion dolosa
de registros”.

®2 CPECON, Sala B, “Viazzo, Roberto Gustavo y otros sobre infraccién Ley 24.769”, Reg. 376, 27/06/2008.
® (Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala B, autos: “Di Biase y otros s/ asociacion
ilicita”, 30 de noviembre de 2006).
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preventiva transformandolo en una pena. De este modo, la prision preventiva ya no es una
medida cautelar como lo disponen nuestra Constitucion y los Tratados Internacionales
respecto de los cuales nos ufanamos por haberlos incorporado a nuestra Carta Magna, a
pesar de que casi todos los dias nos olvidamos de ello al proyectar nuestras disposiciones
legales. Se esta violando la Constitucion cuando se pretende utilizar la prision preventiva
como una pena y al encarcelamiento durante el proceso como una medida
ejemplificadora...”.**

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido en el ya citado
fallo “Stancanelli” que:

“La Corte Interamericana de Derechos humanos —cuya jurisprudencia debe servir de
guia para la interpretacion del Pacto de San José de Costa Rica- ha consagrado, dentro
del contexto general de los instrumentos internacionales vigentes, que la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva, lo cual hace particularmente imperioso
extremar la prudencia en la interpretacion de las normas y en la apreciacion de los hechos

: . . . 65
para encontrar prima facie acreditado el delito que se enrostra”.

5.2. Responsabilidad de los participantes en el delito

Otra problematica que suscita la figura, en su aplicacion practica por los Tribunales son
las dificultades que plantea a la hora de responsabilizar a los distintos intervinientes en el
delito, ya que los delitos legislados por la ley penal tributaria son en su gran mayoria
delitos especiales o propios, en los cuales el autor debe poseer una determinada calidad: el
obligado tributario o previsional y el agente de recepcion y percepcidn, en virtud de lo cual
se limita el ambito de aplicacion del tipo legal en cuestion.

Por lo tanto, el autor de cualquiera de los delitos previstos por la ley 24.769 debe
necesariamente revestir la calidad de contribuyente de la relacion juridica tributaria de que
se trate.

A los fines de determinar e identificar quienes son contribuyentes de la relacién
juridica tributaria se debe acudir a la ley 11.683 (Ley de Procedimiento Tributario
Nacional) que en su Capitulo II establece en forma expresa los sujetos de los deberes
impositivos (contribuyentes).

La Ley de Procedimiento ut supra citada distingue a esos efectos dos tipos de
responsables teniendo en cuenta a los fines de la diferenciacién de los sujetos la
responsabilidad tributaria: Si se trata de una responsabilidad por deuda propia o de una
responsabilidad por deuda ajena.

% GOMEZ, Teresa, Doctrina Penal Tributaria y Econémica, Nro. I, mayo 2007, Ed. Errepar, Buenos Aires,
2007, pag. 133.

® Recurso de Hecho deducido por la defensa de Emir Fuad Yoma en la causa Stancanelli, Néstor Edgardo y
otro s/ abuso de autoridad y violacion de los deberes de funcionario piblico s/ incidente de apelacién de
Yoma, Emir Fuad — causa N° 798/95-“, Voto del Dr. Antonio Boggiano, Buenos Aires, 2001, Fallos
324:3959.
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En efecto, el art. 5 de la Ley 11.683 determina los Responsables por deuda propia. El
articulo de mencion textualmente reza:

“Estan obligados a pagar el tributo al Fisco en la forma y oportunidad debidas,
personalmente o por medio de sus representantes legales, como responsables del
cumplimiento de su deuda tributaria: los que sean contribuyentes segun las leyes
respectivas, sus herederos y legatarios con arreglo a las disposiciones del Codigo Civil,
sin perjuicio, con respecto a éstos ultimos de la situacion prevista en el art. 8°, inciso d).
Son contribuyentes, en tanto se verifique a su respecto el hecho imponible que les
atribuyen las respectivas leyes tributarias, en la medida y condiciones necesarias que
éstas prevén para que surja la obligacion tributaria:

a) Las personas de existencia visible, capaces o incapaces segun el derecho
comun.

b) Las personas juridicas del Codigo Civil y las sociedades, asociaciones y
entidades a las que el derecho privado reconoce la calidad de sujetos de derecho.

¢) Las sociedades, asociaciones, entidades y empresas que no tengan las
calidades previstas en el inciso anterior, y aun los patrimonios destinados a un fin
determinado, cuando unas y otros sean considerados por las leyes tributarias como
unidades economicas para la atribucion del hecho imponible.

d) Las sucesiones indivisas, cuando las leyes tributarias las consideren como
sujetos para la atribucion del hecho imponible, en las condiciones previstas en la
ley respectiva.

Las reparticiones centralizadas, descentralizadas o autarquicas del Estado Nacional,
Provincial o Municipal, asi como las empresas estatales y mixtas, estan sujetas a los
tributos (impuestos, tasas y contribuciones), regidos por esta ley y a los restantes tributos
nacionales (impuestos, tasas y contribuciones), incluidos los aduaneros, estando, en
consecuencia, obligadas a su pago, salvo exencion expresa.

Por su parte, el art. 6 de la misma normativa contempla los Contribuyentes
Responsables del cumplimiento de la deuda tributaria ajena. El articulo citado establece
que:

“Estan obligados a pagar el tributo al Fisco, con los recursos que administran,
perciben o que disponen, como responsables del cumplimiento de la deuda tributaria de
sus representados, mandantes, acreedores, titulares de los bienes administrados o en
liguidacion, etc., en la forma y oportunidad que rijan para aquéllos o que especialmente se
fijen para tales responsables bajo pena de las sanciones de esta ley:

a) El conyuge que percibe y dispone de todos los réditos propios del otro.

b) Los padres, tutores y curadores de los incapaces.
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¢) Los sindicos y liquidadores de las quiebras, representantes de las
sociedades en liquidacion, los administradores legales o judiciales de las
sucesiones y, a falta de éstos, el conyuge supérstite y los herederos.

d) Los directores, gerentes y demas representantes de las personas juridicas,
sociedades, asociaciones, entidades, empresas y patrimonios a que se refiere el art.
5%en sus incisos b) y c).

e) Los administradores de patrimonios, empresas o bienes que en ejercicio de
sus funciones puedan determinar integramente la materia imponible que gravan las
respectivas leyes tributarias con relacion a los titulares de aquéllos y pagan el
gravamen correspondiente; y, en las mismas condiciones, los mandatarios con
facultad de percibir dinero.

1) Los agentes de retencion y los de percepcion de los impuestos.

Asimismo, estan obligados a pagar el tributo al Fisco los responsables sustitutos, en la
forma y oportunidad en que, para cada caso, se estipule en las respectivas normas de
aplicacion.

Como se sostuvo en apartados precedentes el ilicito bajo analisis es un tipo especial por
lo tanto el sujeto activo del delito debe necesariamente revestir la calidad de contribuyente,
calidad esta ultima que estd determinada por la ley nacional de procedimientos
administrativos en los articulos ut supra transcriptos que expresamente establecen los
sujetos responsables de la deuda tributaria.

No obstante ello, cabe advertir que también son responsables penalmente y por lo tanto
sujetos activos del delito los sujetos enumerados en el art. 14 que infra analiza, en caso de
que la conducta descripta por el tipo sea realizada en nombre, con la ayuda o en beneficio
de una persona de existencia ideal, una mera asociacion de hecho o un ente que a pesar de
no tener la calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan la condicién de obligado.

Ricardo Nuiiez sostiene que la clasificacién de los tipos y delitos en tipos comunes y
tipos especiales atiende a la calidad del autor. Manifiesta que por regla, cualquier persona
puede ser autora del delito. En este caso, los tipos o delitos son comunes. En ellos el sujeto

activo se designa por formulas como “el que”, “los que”, “quien” o “quienquiera”. Las
leyes penales nacionales utilizan las dos primeras expresiones.

“Los tipos o delitos son especiales (o propios) si el autor del delito debe poseer
determinada calidad: funcionario (art. 157) jefe de prision (art. 143, inc. 4); los padres
(Ley 13.944, art. 1) y el deudor (art. 45, inc. c, del Decreto-ley 15.348/46, rat. por la Ley
12.962, vigente por la ley 23.077).%

% NUNEZ, Ricardo C., Derecho Penal Argentino “Parte General”, 4ta. edicién actualizada por Roberto E.

Seinka ZFélix Gonzalez, Ed. Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba, 1999, Eée. 149.
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Guillermo Fierro por su parte sostiene que los delitos 1lamados especiales son aquellos
en que la posibilidad de ser autor estd limitada a ciertas personas en razon del particular
estado, clase, funcién o calidad que revisten, por ejemplo: funcionario, farmacéutico, juez,
testigo, comerciante, etcétera.®’

No se puede dejar de soslayar la observaciéon que Jorge H. Damarco efectua con
respecto a esta limitacién. El autor mencionado advierte que:

“Teniendo en cuenta que el autor de los delitos de evasion simple (art. 1°) y agravada
(art. 2°) y el aprovechamiento indebido de subsidios (art. 3°) es el “obligado”, que el
autor del delito de apropiacion indebida de subsidios es el agente de retencion o
percepcion (v las mismas consideraciones pueden efectuarse respecto de los delitos de
evasion simple y agravada y la apropiacion de recursos de la seguridad social, arts. 7°, 8°
y 99, pareceria que la posibilidad de que una “asociacion ilicita” pueda “cometer” los
delitos de la ley 24.769, en principio, queda reducida a los supuestos de los delitos fiscales
comunes de “insolvencia fiscal fraudulenta”, “simulacion dolosa de pago” y “alteracion
dolosa de registros” (arts. 10° 11°y 12°) en cuanto la asociacion revista el cardcter de
tercero que cometa el delito”.

Agrega:

“que lo mismo podria sefialarse, aunque es dudoso que pueda ocurrir, respecto del
delito de obtencion fraudulenta de beneficios fiscales (art. 4°).”.

El ya citado Damarco concluye con respecto a su andlisis diciendo que:

“Si bien la Ley 25.874 no distingue como lo hizo aquel proyecto (se refiere al proyecto
anterior a la sancién de la Ley 25.874) entre “cometer”, empleado por la ley 25.874, no
tiene otro alcance que la comision del delito, entendemos que el legislador no pretendio
excluir del tipo penal a las asociaciones que brinden “la colaboracion necesaria para
posibilitar o facilitar su comision.”.

Continua diciendo que:

“Creemos que cuando la ley 25.874 alude a la finalidad de la asociacion “destinada a
cometer” los delitos de la ley 24.769 pretende incluir no solo la “comision” propiamente
dicha de los delitos sino también las conductas de colaboracion que explicitaba el
proyecto no sancionado.

Si asi no fuera, frente a la observacion que formulamos en relacion a quienes pueden
realizar las conductas tipicas, el nuevo delito tendria un ambito de aplicacion tan
restringido que no tendria sentido la incriminacion que contiene y dejaria al margen del
delito las conductas que justificarian la norma, es decir las de quienes forman

® FIERRO, Guillermo Julio, “Teoria de la Participacién Criminal”, 2* edicién actualizada y ampliada, Ed.

Astrea de Alfredo y Ricardo DcEalma, Buenos Aires, 2001, Eéu. 54.
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agrupaciones para posibilitar los delitos a través de la emision de facturas apocrifas y la
124 68

constitucion de sociedades fantasmas.”.
La jurisprudencia ha morigerado esta restriccion de la ley respecto de los sujetos
activos del delito analizado sosteniendo que:

“Reconociendo que los ilicitos tributarios conforman el segmento relativo a los delitos
especiales propios, puesto que, en los casos de evasion tributaria, el autor debe reunir una
determinada condicion juridica como contribuyente u obligado, en la hipotesis delictiva
atrapada por el articulo 15, inc. “c”, de la ley 24.769, y de acuerdo al término lingiiistico
utilizado “destinado a cometer”, no surge como requisito del tipo que todos los miembros
de la asociacion u organizacion deban reunir la calidad de obligados, bastando a dicho
efecto la intervencion de un solo sujeto pasivo de la relacion tributaria”.®®

“Aun cuando el tipo penal del articulo 15, inciso “c”, de la ley 24.769, sea tratado
como un delito especial propio, en razon de exigirse la calidad de contribuyente u
obligado en los términos de la ley 11.683, ello no implica ni surge del texto legal que todos
los integrantes de la asociacion ilicita u organizacion deban revestir igual condicion
Juridica”.”®

Esta restriccién impuesta por la ley de rito con respecto a la legitimacion activa se
profundiza aun mas en el caso de que el delito sea cometido por los integrantes de
sociedades comerciales ya que en el derecho penal argentino la persona juridica carece de
la posibilidad de que sean imputadas penalmente debido a que no pueden ser agentes de un

hecho punible: Societas delinquere non potest.

En relacion con lo expuesto es menester efectuar algunas precisiones. En materia penal
no basta para un juicio de reproche la sola produccién de un resultado tipico, el principio
de responsabilidad subjetiva (tipicidad subjetiva) tiene acogida constitucional no solo en
materia penal, sino también en la imposicién de sanciones administrativas.

Jorge Damarco en su relato nacional de las XIX Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario “...enfatiza acertadamente la vigencia del principio de culpabilidad en razon de
que —para dicho relator- es necesaria la existencia del elemento subjetivo para considerar

3 . . . . 3 . 3 » 71
configurados tanto los delitos tributarios como las infracciones administrativas”.

La Corte Suprema de la Nacion establecio que:

% DAMARCO, Jorge H., 2010, “El delito de Asociacion Ilicita Tributaria y el agravamiento de las penas en
la ley 24.769”, disponible en: www.aaef.org.ar/websam/aaefportal.nsf/aaefportal.nsf/.../Doctrina 1004.pdf.,
consultada con fecha 26 de noviembre de 2010.

® Camara Federal de Cordoba, Sala B, 24/09/2008, “Averiguacion evasién impositiva”, Expediente n.
272/08 -del voto de Luis Roberto Rueda-.

7 Camara Federal de Cordoba, Sala B, 24/09/2008, “Averiguacion evasion impositiva”, Expediente n.
272/08 -voto de Abel Sanchez Torres-.

' Organizadas por el instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (ILDT) y celebradas en Lisboa,
Portugal, entre los dias 11 a 16 de octubre de 1998.
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“en cuestiones de indole tributaria como lo son las infracciones formales previstas por
el art. 44 de la ley 11.683 rige el principio de personalidad de la pena, que impone que
solo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquel a quien la accion punible le
pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente”.”

Nufiez sostiene que la pena soélo se dirige y aplica a quienes son susceptibles de
prevencién y retribucion. Unicamente la persona fisica tiene los atributos que presuponen
esas finalidades, las personas morales no las poseen: los intimidables son sus
representantes u érganos. Pero ademas agrega que esa conclusidn no basta para ubicar a los
entes ideales al margen de las regulaciones del derecho penal. Sostener que esos entes no
pueden ser sujetos activos de delitos no significa que sobre ellos no puedan repercutir las
circunstancias penales de los delitos de sus érganos.”

Al respecto Ochoa dijo que:

“...se limita aun mas en el caso de las Sociedades, donde en funcion de la ley de
Sociedades Comerciales solo pueden ser imputados por un ilicito sus representantes
legales. Por lo tanto, la procedencia de esta agravante solo podra alcanzar a aquellos
supuestos en los cuales los sujetos activos del delito (3 6 mas), ya sean persona fisica o
Juridica, revistan la calidad de sujetos obligados. En ese sentido y en atencion a la no
procedencia de esta calidad personal, la intervencion de profesionales, aplicando sus
conocimientos para facilitar la comision de un delito tributario o previsional, verbigracia
abogado, contador, escribano, solo podra serle reprochado a titulo de participe pero no
de autor, sin perjuicio de la concurrencia de la calificante prevista en el inc. a.”.”

De este modo si quien reviste la condicidon de contribuyente no es una persona de
existencia visible sino una persona juridica se le aplicara la pena de prisiéon a los
integrantes mencionados por el art. 14 de la Ley Penal Tributaria.

Como se adelanto en paragrafos anteriores la norma de mencién sanciona con pena de
prision a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia,
administradores, mandatarios y representantes “
en esta ley hubiere sido ejecutado en nombre, con la ayuda o en beneficio de una persona

...cuando alguno de los hechos previstos

de existencia ideal, una mera asociacion de hecho o un ente que a pesar de no tener la
calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan la condicion de obligado, la pena de
prision se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia,
administradores, mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en
el hecho punible incluso cuando el acto que hubiera servido de fundamento a la
representacion sea ineficaz”.

2 Buombicei Neli Adela, CSJN, 8/6/93, Revista “IMPUESTOS”, 1993-B 1495; en el mismo sentido:
“Cosecha Cooperativa de Seguros™; “Parafina del Plata”; Uzandizaga, Perrone, Julianera y Cia”; “Mazza
Generoso” y “Casa Elen —Valmi™.

”® NUNEZ, Ricardo; “Derecho Penal Argentino”, Parte General; Biblioteca Argentina; Buenos Aires, 1959,
pag. 216.

% OCHOA, Carlos Arturo, “Ley Penal Tributaria Comentada Nro. 24.769”, Ed. Alveroni Ediciones,

Cordoba, 2007, Eéa. 111.
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Esto implica que la responsabilidad penal de las personas juridicas se atribuird a las
personas fisicas que integran sus organos de gobierno, administracién o control debido a
que es de imposible cumplimiento que una persona ideal sea privada de su libertad
personal.

Con relacién a lo expuesto, el autor citado sostiene que aquellos profesionales que por
sus conocimientos especiales intervengan en la comision de algunos de los hechos ilicitos
previstos por la Ley Penal Tributaria por aplicacion de las reglas de la participacion
criminal por su convergencia intencional en el hecho quedaran sometidos a las reglas que
sobre participacién criminal establece el codigo de fondo (arts. 45 y sgtes. del CP).

“Resulta factible la punibilidad de un tercero que, sin formar parte de la organizacion
0 asociacion compuesta por tres o mds personas, colabora a titulo de participe en los
términos de los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal”.”

Al respecto, Guillermo Julio Fierro expresa haciendo referencia al régimen anterior —
ley 23.771- que en el Derecho Tributario “particularmente en la ley 23.771, se presenta
una situacion parecida a la que criticaba Soler con relacion al anterior régimen penal
aduanero, pues en general se definen conductas de autor, como ocurre en la descripcion
efectuada en el art. 12: “Correspondera a los directores, gerentes, sindicos, miembros del
consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o representantes que hubiesen
intervenido en el hecho punible”, pero queda la duda de que si la incriminacion que se
formula en el art. 13 cuando prescribe: *“A los funcionarios publicos, escribanos,
contadores publicos o apoderados que a sabiendas dictamen, informen, den fe, autoricen o
certifiquen actos juridicos, balances, cuadros contables o documentacion para cometer
delitos previstos por esta ley, se les aplicara ademads de la pena que les corresponda por
su participacion criminal en el hecho, la de inhabilitacion por el doble de la condena”,
sera castigada con arreglo al régimen del Codigo Penal (arts. 45 a 48) o como autores de
la infraccion tributaria”.

Continua el autor citado diciendo que:

“Nuestros Tribunales han sostenido que corresponde confirmar la prision preventiva a
dos de los coimputados (ambos profesionales que sostienen haberse limitado al
asesoramiento de la empresa) en razon de constar que ellos tenian conocimiento de la
existencia de la doble facturacion, medida que encuentra apoyatura en el art. 13 de la ley
23.771, pues esa actitud importa una ayuda o colaboracion de la actividad ilicita
detectada.”.”®

Por otro lado, la jurisprudencia se ha expedido incorporando como responsables del
ilicito penal tributario a quienes no ostenten formalmente las funciones indicadas
expresamente por la ley.

> Camara Federal de Cordoba, Sala B, 24/09/2008, “Averiguacién evasion impositiva”, Expediente n.
272/08, -voto de Abel Sanchez Torres-.
’® FIERRO, Guillermo Julio, “Teoria de la Participacion Criminal”, 2* edicién actualizada y ampliada, Ed.

Astrea de Alfredo z Ricardo chalma, Buenos Aires, 2001, I)éqs. 14 y 15.
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Asi la CNPenEc, Sala A, sostuvo:

“La ley penal tributaria establece quiénes deben entenderse autores cuando se trata de
personas juridicas o sociedades, delimitacion legal que no es obice a que pueden estar
alcanzados, si intervienen en el hecho, quienes no ostenten formalmente las funciones
indicadas por la ley; la referencia a quienes sean simplemente administradores permite
abarcar a quienes administran de hecho o actiian como gestores de negocios™.”

En autos: “Vago, Gustavo Angel y otros. Contribuyente: Skanska S.A. s/ Evasion
tributaria simple y evasion tributaria agravada” se sostuvo:

“El delito de evasion tributaria es un delito de infraccion de deber (en contraposicion
a los delitos de dominio) en el que se requiere una especial cualificacion en el autor: ser el
“obligado” al pago de tributos al fisco nacional, conforme la redaccion del art. 1 de la ley
24.769. Por la circunstancia de que tal cualificacion recaiga en un ente de existencia
ideal, opera en el caso la disposicion del obrar por otro prevista por el art. 14 de la ley de
la especialidad. Esta circunstancia no excluye que en estos delitos no tenga relevancia la
participacion —stricto sensu- o la determinacion, extensiones tipicas previstas por el art.
45 del Codigo Penal. La determinacion de quien es responsable penalmente debe
establecerse a partir de criterios normativos, esto es, por el rol especial ademas del rol
general...”.”

Como se puede advertir conforme la doctrina y jurisprudencia ut supra citada la
mayoria de los autores y magistrados se expiden por la aplicacién de las reglas de la
participacién criminal a los profesionales que intervienen en el ilicito tributario.

Es menester mencionar a los efectos de una mayor comprension del tema los conceptos
que sobre participacion criminal han brindado los mas prestigiosos autores penalistas
argentinos como asi también las disposiciones que contiene el Codigo Penal sobre este
punto.

Eugenio Zaffaroni sostiene que la participacién es el delito doloso cometido por via de
un injusto doloso ajeno, consistente en un aporte al mismo hecho en la forma de
instigacion o de complicidad; el participe es alcanzado por la pena sin ser autor.”

Ricardo Nuifiez en su Manual de Derecho Penal —Parte General- manifiesta que para el
Codigo Penal son participes en el delito los que han hecho aportes para su comisién, sea
tomando parte en la ejecucion, sea determinando a ella o auxiliando o cooperando en esa
tarea adoptando asf el principio causal (principio determinador de la calidad de participe).®

7 CNPenEc, 5/12/95, LL, 1997-B-779, y DJ, 1997-1-654.

78 «“Vago, Gustavo Angel y otros. Contribuyente: Skanska S.A. s/ Evasion tributaria simple y evasion
tributaria agravada” — JPT N° 1, 22-5-2007.

® ZAFFARONI, Eugenio R., “Tratado de Derecho Penal”, Parte General, Tomo III, 2000, pag. 744.

% NUNEZ, Ricardo C., Derecho Penal Argentino “Parte General”, 4ta. edicion actualizada por Roberto E.

SB‘ inka vy Félix Gonzalez, Ed. Marcos Lerner Editora Cordoba. Cordoba. 1999. Eéﬁs‘ 243 Y 244.
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Expresa el autor citado que sobre la base de un concepto restrictivo de autoria, el
Cédigo Penal distingue:

a) Los que toman parte en la ejecucion del hecho (art. 45, primera disposicion,
primer supuesto) (autor o autores);

b) Los que prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales
el hecho no habria podido cometerse (art. 45, primera disposicion, segundo
supuesto) (complices necesarios);

¢) Los que hubiesen determinado directamente a otro a cometer el hecho (art.
45, segunda disposicion) (instigadores) y;

d) Los que cooperen de cualquier otro modo a la ejecucién del hecho y los que
presten una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo (art. 46)
(complices no necesarios).

La participacidén criminal estd prevista en el Titulo VII (arts. 45 y sigtes.) de la parte
general del Cédigo de Fondo.

La normativa de referencia contempla en forma expresa la clasificacion ut supra
mencionada como asimismo la pena para cada participe debido a que la sancién penal varia
segln la convergencia intencional que cada uno de los participes haya tenido en el hecho
ilicito cometido.

El nivel de participacién de los miembros de la asociacion ilicita tributaria dependera
necesariamente de la situacion subjetiva particular de cada uno de los participes frente a los
distintos ilicitos consumados o tentados.

En aquella asociaciones en que alguno o alguno de los miembros resulten ser también
los propios obligados frente al tributo, seguramente, se podra medir el grado de la
participaciéon en forma mas acabada.

Teniendo en cuenta que la mayoria de los delitos tipificados por la Ley Penal Tributaria
son delitos “de propia mano”, algunas intervenciones pueden sufrir un corte entre las
distintas conductas (la conducta asociativa y la participacion en el delito fiscal), con la
consecuente posibilidad de que se le pueda atribuir solamente un reproche a la conducta
asociativa y una participacion de menor grado del propio delito tributario. Por ejemplo: los
profesionales que provean la logistica, técnica y asesoramiento para —entre otras
finalidades- disminuir la base imponible tributaria, a través de la utilizacién de facturas
apOcrifas, y también sujetos que provean el aporte material (facturas y/o documentos) que
concluyan el circuito ilegal. De este ejemplo no cabrian dudas de que, respecto a los que
resulten obligados se les aplicaran las disposiciones referentes al concurso de delitos
previstas en la parte general del Codigo de fondo, por cuanto, a mas de la conducta
disvaliosa que significa asociarse con fines delictivos, podran ser imputados de las
conductas tipicas establecidas por ejemplo en los articulos 1° (evasion simple de tributos) o

2° (evasién agravada de tributos) de la Ley Penal Tributaria.
e S —
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Cabe entonces preguntarse cual seria la participaciéon en el ilicito fiscal, de los
proveedores de facturas apderifas mencionados en tercer término en el ejemplo.

En principio, no ingresan en forma directa en ninguna de las conductas tipicas
calificadas en la Ley Penal Tributaria, ni siquiera en las acciones calificadas por el inciso
a) del mismo articulo 15 debido a que dichas acciones tipicas se refieren a ciertas
actividades emparentadas en el ejercicio profesional, por lo cual —en todo caso- podra
atribuirseles una complicidad primaria o secundaria, segun las circunstancias y el grado de
intervencién en el hecho.

No se puede dejar de mencionar previo a concluir este tema que existe una corriente
doctrinaria que admite la posibilidad de que un hecho sea imputado al agente como propio
a través del dominio que haya tenido en el hecho: el autor mediato.

Zaffaroni explica que el autor mediato no ejecuta personalmente el tipo, sino que se
vale de la conducta de otro, que actua atipica o justificadamente; se trata de otro sujeto que
interpone y que realiza la conducta de modo que el de atrds es quien domina el hecho,
dominando la voluntad del interpuesto.®’

La categoria de autor mediato se presenta cuando se atribuye a alguien un resultado en
calidad de autor, y ese resultado es consecuencia de la ejecucion del hecho de otro, aunque
bajo el dominio del primero, que no realiza personalmente el tipo, sino que utiliza la
conducta del tercero, que opera como instrumento. Ello es asi porque el autor no necesita
ejecutar el hecho por sus propias manos, sino que puede servirse tanto de instrumentos
mecanicos como del accionar de otra personagz; en ese caso, sera autor en tanto €l posea el
dominio de la realizacion del tipo.*

Por lo tanto, podria afirmarse que el autor mediato objetivamente domina el curso del
.. .. .. . .. 4
acontecimiento tipico, y subjetivamente conoce y quiere ese dominio.®

Por otro lado, sefiala Stratenwerth, que el autor mediato aparece como el sefior del
acontecer que cumple el tipo, aunque justamente no comete el hecho de propia mano.*®

Como ut supra se sostuvo en los delitos especiales existe un requisito por el cual el
autor debe reunir determinadas condiciones para poder ser imputado como tal, siendo que
en el autor mediato deben concurrir las caracteristicas objetivas y subjetivas exigidas por el
tipo penal para poder ser sujeto activo, aln si actua valiéndose de otro agente para
concretar el tipo, las calidades especiales requeridas por el tipo en caso de tratarse de un

8 ZAFFARONI, Eugenio R.; Algia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte General, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 2000, pag. 745 y sgtes.

¥ JAKOBS, GUNTER, Derecho Penal. Parte General, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 763.

® DONNA, Edgardo A. La autoria y la participacién criminal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 1998, pag.
24.

# DONNA, Edgardo A., Derecho Penal. Parte General, Ed. Rubinzal — Culzoni, Santa Fé, 2009, t. V, pag.
362.

* STRATENWERTH, GUNTER, Derecho Penal, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2003, pag. 379.
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delito especial, deben estar presentes en el autor mediato.?® De manera que el autor
mediato en el caso de delitos especiales deber ser contribuyente.

La circunstancia de tratarse de un delito especial no obsta a que quien retne la
caracteristica requerida actie valiéndose de otra persona.

El instrumento

Lo que es relevante en este punto es la intervencion del asesor fiscal que vendria a ser
en este caso el tercero, instrumento o ejecutor.

En razon de las multiples relaciones posibles que se establecen entre el contribuyente
y el contador, es menester en este punto analizar la conducta del ejecutor a los efectos de
establecer en qué casos realmente se trata de un instrumento del autor mediato y en que
casos es un participe punible.

Lo maés frecuente en las relaciones habidas entre el contribuyente y el asesor tributario,
es el del instrumento que obra por error. La accidén que realiza el instrumento es aquella
que, de haber sido ejecutada por el propio hombre de atras, se habria correspondido con el
tipo objetivo de un delito de comisién doloso (Strantenwerth, ob. cit., pag. 380).

Sin embargo, para poder atribuir autoria mediata al sujeto de atrds es necesario
comprobar que manipulé la situacién de manera que el ejecutor actud y lesiono el bien
juridico, pero careciendo de dolo que si debe concurrir en el autor.

El aspecto subjetivo del instrumento

En casos como el planteado (en que el asesor tributario obra por error) la conducta del
contador, en principio cumpliria con los elementos del tipo objetivo del delito por ejemplo
de evasion. Por ello, tratindose de un actuar revestido de dolo para responder a titulo de
participe como si se trata de un instrumento que actia sin dolo, es necesario analizar el
aspecto subjetivo del sujeto.

(Cabe recordar que todos los delitos contemplados por la Ley Penal Tributaria son
dolosos y que obra dolosamente quien al actuar ha exteriorizado su voluntad guiada por el
conocimiento de cada uno de los elementos del tipo objetivo que ese sujeto ha
aprehendido).

En cuanto al error de tipo, se ubica en el aspecto cognoscitivo del dolo y es un estado
intelectual del sujeto en el que obra con desconocimiento o conocimiento equivocado o
incompleto acerca de alguno de los elementos del tipo. La consecuencia de que una
persona haya actuado con error de tipo, es que queda excluido el dolo. (Por ejemplo si el
contribuyente le intercaldé documentacién apocrifa entre la auténtica y eso provoco que en
la liquidacién, por ejemplo, se dedujeran gastos que no debian ser deducidos, con el
resultado de una liquidacién con un importe de impuesto a ingresar menor que el debido,

* JAKOBS, ob. cit. Pag. 765.
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se podria decir que el profesional participé en forma penalmente relevante del delito, en
caso de haber estado en condiciones de conocer y querer o contar con la produccién de ese
resultado propuesto por su cliente y, no obstante eso, haber actuado.

El profesional en Ciencias Econdmicas como instrumento

En los casos en que el profesional de mencion actua por error sucede lo mismo que el
caso del contador: el error de tipo excluye el dolo. Stratenwerth se pregunta que sucederia
si en el instrumento no falta el conocimiento requerido para el dolo sino sélo la voluntad de
realizar el tipo.

El autor citado responde evocando un caso conocido como el del “Puesto del tiro al
banco” en el que el autor le apuesta a otro sujeto que podrd acertar con un disparo en una
esfera de cristal que una chica sostiene en la mano. Al hacer la apuesta, es consciente de la
posibilidad de que el disparo lesione a la chica, pero su objetivo es ganar la apuesta. En ese
momento su decision es contra la norma porque, con el fin de ganar la apuesta, tolera y
aprueba realizar una accién que puede producir un resultado de lesiones indeseado. El
tirador confia en que no lesionara a la muchacha, pero, para quien lo reta, lo que esta en
juego es precisamente la lesion. Si ambos divisan la situacién de hecho de igual forma,
(basta la diferencia de la actitud interior para convertir al hombre de atrds en autor
mediato?, en ese caso respondera por actuar doloso.®’

Entiende Carolina Robiglio que éste es el aspecto medular de la cuestidn, ya que en
algunos casos el engafio al cliente puede ser exitoso y pasarle al contador desapercibido lo
espurio, pero en la mayoria de los supuestos, este profesional estd en condiciones de
advertir irregularidades que aquél le presenta (Suelen ser datos concretos que estan a la
vista y que a la mirada del experto no ofrecen dificultades de interpretacion que si podrian
generar en quien no tenga esa especialidad; de tal manera, facturas con montos sin
centavos, particular frecuencia y cronologia dentro del periodo de determinadas facturas,
conceptos facturados que no guardan relacién con el rubro del contribuyente o montos que
no se compadecen con el bien o servicio facturado son sélo ejemplos de inconsistencias,
nada sutiles que no pueden pasar inadvertidas para un profesional, lo mismo ocurre en
numerosos otros indicadores contables como son los datos que los profesionales en
Ciencias Econdmicas extraen de la mera comparacién de rubros de un balance).

Agrega Robiglio que:

“ademds, no siempre se puede decir que el contribuyente tenga un mayor

conocimiento acerca de las circunstancias del tipo que el contador” ®®

¥ STRATENWERTH, ob. cit., pags. 195 y 381.

# ROBIGLIO, Carolina, “El Contribuyente y el Asesor Fiscal en el delito de evasion tributaria: ;Autor y
participe o autor Mediato e instrumento?”, Revista de Derecho Penal, Derecho Penal Econémico, Derecho
Penal Tributario — IV, 2010, Director: Edgardo Alberto Donna, Ed. Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos

Aires, 2010. Ea’w._. 53.
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Destaca Bolea Bardén® que si el ejecutor ha sido determinado a realizar el hecho a
causa de una falsa informacién, hay que ver si habia razones objetivas para que €l confiara
en dicha informacién. Esa es la clave para calificar la conducta de la persona de atras, el
ejecutor puede confiar en que su conducta no es punible cuando ha hecho lo necesario y
posible para informarse correctamente, preguntando, averiguando, etcétera.

De tal manera, debe prestarse especial atencién a la necesidad de determinar si el
ejecutor puede razonablemente confiar en la informacién con que cuenta o no y, de ser asi,
cuando debe dejar de lado tal confianza. Por ese motivo es de gran relevancia la relacion
entre cada contribuyente y cada asesor.

Jakobs®® destaca, partiendo de la consigna de que es asunto de cada uno procurarse la
competencia para cumplir con sus cometidos respectivos, que en principio y salvo que
concurra alguna circunstancia adicional, el error es atinente solamente a quien lo padece.
De tal manera, el mero error del ejecutor, en principio, no da como se sostuvo ut supra
fundamento a la responsabilidad del sujeto de atras.

Entonces, es esa circunstancia adicional de la que hace referencia Jakobs®' la que
permitird en ciertos casos derivar la responsabilidad al hombre de atras, por ejemplo,
cuando la relacién de éste con el comportamiento del ejecutor tenga como consecuencia
que incurriera en ese error. Los defectos de conocimiento del ejecutor quedaran a cargo del
sujeto de atras solamente en algunos casos, dependiendo de los alcances del contrato social
que ambos hayan entablado entre si, y agrega Jakobs otro elemento sustancial que debe
ponderarse, que es derecho a la verdad, por cuya vulneracion en ciertas ocasiones debera
responder.”

Sefiala expresamente el autor citado que:

“...no se trata solo de mentir verbalmente, sino que también pueden quedar incluidos
supuestos en los que la configuracion generadora de riesgo esta camuflada con apariencia
de ser socialmente adecuada, de modo que todos se comporten como si no existiera riesgo

93
alguno”.

Desempeiio de los profesionales en Ciencia Econdmicas y conocimientos especiales

Jakobs extrae la conclusién de que, bajo ciertas condiciones, la produccion del
resultado no le seria imputable al sujeto ya en el nivel del tipo objetivo, porque al actuar
sin determinados conocimientos quedaria excluida la imputacién objetiva y concluye que

¥ BOLEA BARDON, Carolina, “La autoria mediata en algunos supuestos de error”, en Salazar Sanchez,
Nelson (coord.), Dogmatica actual de la autoria mediata y la participacion criminal, Ed. Idemsa, Lima, 2007,
ps. 173-208, pag. 200.

*® JAKOBS, GUNTHER, “La autoria mediata con instrumentos que actian por error como problema de
imputacion objetiva”, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pag. 15

! JAKOBS, ob. cit., pag. 16

*2 {dem, pag. 22.

* idem, pag. 23.
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tales casos, suelen resolverse como supuestos de falta de dolo. En su opinién no son
resultados objetivamente imputables al sujeto.”*

Como se sostuvo en apartados precedentes habra responsabilidad del hombre de atras
como autor mediato cuando se valga de un ejecutor que despliegue un actuar ajustado a
derecho o que subjetivamente €l asi lo entienda, es decir, que el instrumento ignore que
esta cometiendo un delito o contribuyendo a realizarlo en cuanto que la falta o falsa
informacién brindada no le sea imputable a él.

Los profesionales en Ciencias Econdmicas cuentan con conocimientos técnicos
especificos propios de su formacidn ya sea contador, asesor fiscal, etc. que pertenecen al
tipo objetivo pero no se debe confundir con el conocimiento de los elementos del tipo
objetivo propios del dolo.

El contacto entre ambos sujetos (contribuyente-profesional) implica una obligacién de
veracidad por parte del contribuyente hacia el profesional, que incluye no solamente darle
todos los datos que éste necesita para cumplir su cometido, sino que éstos sean verdaderos
y que no se incluyan algunos o todos datos falsos entre ellos.

Como corolario de lo expuesto cabe concluir que si el contribuyente le suministrara al
profesional datos o instrumentos falsos, estaria faltando a su deber de veracidad y se estaria
haciendo cargo del error en que el profesional vaya a incurrir cuando, por ejemplo realice
una liquidacién que arroje un monto de impuesto a ingresar menor que el debido por haber
deducido gastos que en realidad no eran deducibles.

De tal modo, podria afirmarse que el contribuyente respondera penalmente como autor
mediato a pesar de no haber realizado la accidn tipica si se configura el error en el
profesional, y su consecuente calidad de instrumento.

Ello asi, para que el profesional pueda realizar su tarea, el contribuyente debe poner a
su disposicién todos los elementos (liquidaciones impositivas, libros, estados contables,
documentacidn, facturas, etc.) verdaderos.

Es dable advertir en este punto que el profesional presta un servicio calificado que
requiere en forma ineludible de capacitacion previa y actualizacion permanente por lo tanto
para efectuar el analisis del tipo objetivo es imprescindible tener en cuenta cuales son las
funciones propias del profesional contable, cual es la relacién con el contribuyente, cuales
son las obligaciones fiscales de éste y cudles son los alcances de su vinculo contractual con
éste, para conocer sus deberes, que debia esperarse de €1, que estaba él en condiciones de
hacer, y asi poder fijar con precision cual es su rol y valorar su actuacion en cada caso
concreto.

Esta formacion que los dota de conocimientos especiales que recaen sobre aspectos
técnicos que hacen al ejercicio de su trabajo hace que se presuma de ellos que estén lo

94 ¢
Idem.
m
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suficientemente formados sobre cuales son sus deberes formales y materiales que su cliente
ha de cumplir y de cuales son las formalidades vigentes al respecto.

(Es menester sefialar que las principales funciones del contador publico en relacion
con la actividad del profesional contribuyente pueden darse como auditor externo de
estados contables, asesor fiscal, liquidador de tributos y sindico societario).”

De este modo, los mencionados profesionales al conocer los aspectos técnicos de los
tipos de instrumentos que les entregue el contribuyente estidn en condiciones superiores a
cualquier otra persona para advertir estas falsedades, sin ser necesario para ellos siquiera
desplegar una actividad investigativa compleja.

En este sentido es tarea de los jueces y fiscales valorar en cada caso concreto la
concurrencia del error o no en el profesional que trabaja sobre la informacion y
documentacion que le aport6 su cliente.

% “q un profesional de

Esto es asi porque como sostiene la ya citada Carolina Robiglio
Ciencias Econdmicas le es inherente una formacion en este que, este aspecto, no le
permite caer en un error en que otro sujeto probablemente caeria, y esa circunstancia

integra el tipo, y por lo tanto, debe ser ponderada”.

No obstante ello, esto no significa que el profesional en Ciencias Econdémicas no
pueda nunca verse incurso en un error solo porque tiene un titulo. Puede haber
excepciones.

De manera que si el profesional en un determinado momento del desempefio de su
trabajo advierta una sefial o un indicador, inconsistencia respecto de la veracidad de los
elementos aportados por el contribuyente debe dejar de lado la confianza que al inicio de
su desarrollo detentaba ya que determina un cambio en su estado de conocimiento de los
elementos del caso concreto que hacen al aspecto subjetivo del tipo (dolo).

De lo contrario, podria participar dolosamente en un delito fiscal por su adaptacion al
plan ilicito.

Como se manifestd en reiteradas oportunidades el error recae sobre el aspecto
cognoscitivo del dolo, de modo que si el sujeto actua con conocimiento de las falsedades,
aunque su objetivo principal no sea alcanzar el resultado, no se verificaria un caso de error
de tipo.

Lo expuesto implica que quede descartado el error.

** GOMEZ, Teresa; Litvin, César R. y Felicevich, Miguel A. “Responsabilidad de la profesion contable en la
comision de los ilicitos tributarios”, trabajo presentado en la XXVI Conferencia Interamericana de
Contabilidad, celebrada en San Salvador de Bahia, Brasil, octubre, 2005.

*® ROBIGLIO, Carolina, “El Contribuyente y el Asesor Fiscal en el delito de evasién tributaria: jAutor y
participe o autor Mediato e instrumento?”, Revista de Derecho Penal, Derecho Penal Econémico, Derecho
Penal Tributario — IV, 2010, Director: Edgardo Alberto Donna, Ed. Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos

Aires, 2010, Eétz. 64.
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En conclusion, sera necesario analizar en cada situacion particular la concurrencia de
todos los elementos de la teoria del delito para determinar si el obrar del profesional es un
acto de participaciéon punible, pero, en principio, el profesional no encuadraria en el
concepto de instrumento y, por lo tanto, si se acredita que actud con dolo cabria continuar
el analisis de la antijuricidad y culpabilidad, para determinar si se trata de un aporte de
participacién punible.

5.3. JEl agravamiento de los delitos y las penas en la Ley Penal Tributaria
solucionan los problemas que plantea la evasion impositiva?

Para finalizar, y a modo de colofon seria interesante preguntarse, si ante los problemas
econdémicos y sociales por los que atraviesa el pais, un agravamiento de los delitos y las
penas, como sucedié con la reforma a la Ley Penal Tributaria, solucionan los problemas
que plantea la evasién impositiva y, en su caso, si se cumple con el fin preventivo de la
pena al evitar que se cometan nuevos ilicitos tributarios.

El legislador utiliza una figura penal con el fin preventivo general negativo cuya
finalidad directa e inmediata es evitar la evasién fiscal, no sélo a través de la amenaza de
penas de dudosa constitucionalidad, sino también mediante un adelanto de la pena por
intermedio de la prisién preventiva con caracter cautelar.

Sin embargo, estos objetivos conforme lo ensefia la experiencia nacional e
internacional no provocan una disminucién de la evasion tributaria.

Ello asi, la finalidad de intimidar al contribuyente mediante normas penales ampliando
el bloque normativo penal tributario no sélo que no disminuye la evasion tributaria sino
que crea una mayor inseguridad juridica.

La jurisprudencia al respecto se ha expedido diciendo:

“...manipular los instrumentos juridicos con desprecio de la legalidad, porque las
cuentas no cierran, empeora la situacion fiscal, por la sanciones contra el fisco que a la
larga dichos manipuleos conllevan (sanciones de nulidad, imposicion de costas, etc.). En
que en un Estado de derecho no solo los gobernados, sino también los gobernantes estan
sometidos al imperio del derecho. De alli la necesidad de no despreciar o ignorar las
cuestiones legales. No olvidar que la economia, publica y privada, el mercado, la gestion
administrativa, estan gobernadas por el derecho. Y que el cielo no puede taparse con un

harnero, ni siquiera importado. Porque la final lo barato sale caro » 77

Y como sostuvo Carrara:

7 Juzgado Federal de 1* Instancia en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativo N° 1 de San Martin,

Fisco Nacional (DGI) ¢/ Ola s/ E]'ecucic')n Fiscal, 30/09/96, IMP, LV-A, 49.
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““...s1 nos obstinamos en buscar el fin de las penas en la cesacion de los delitos, no nos

. . o8
detendremos nunca en la severidad creciente de las penas”.

*® CARRARA FRANCESCO, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Vol. 11, pags. 152, Ed. Temis,

Bogota, 1977.
e T
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6. Conclusiones y opinion

Conforme al desarrollo del presente trabajo final se puede concluir que la constitucion
de organizaciones de tres 0 mas personas —que utilicen o no como pantalla una sociedad
regularmente constituida-, destinada a cometer, favorecer o posibilitar la comisién de
delitos penales tributarios y previsionales, mediante la provisién de soporte técnico,
logistico o intelectual a otras empresas comerciales, industriales o financieras o a personas
fisicas, quedaran atrapadas por la figura de la asociacion ilicita especial del inc. ¢ del art.
15 de la Ley Penal Tributaria.

Las penas que correspondan por el delito de asociacion ilicita fiscal concurrirdn en
concurso real (art. 55 del Cédigo Penal) con las penas que correspondan por los delitos
(por ejemplo evasién, simple, evasion agravada, alteracion dolosa de registros, simulacién
dolosa de pago, etc.).cometidos en cumplimiento del pacto asociativo.

El maximo de la pena (diez afios de prisién), supera el maximo de las penas
establecidas para los delitos por los cuales se constituyo la asociacién ilicita fiscal. De esta
manera, la pena establecida para la figura delictiva analizada tanto en minimo (tres afios y
seis meses de prision) como en su maximo (diez afios de prision) resulta manifiestamente
desproporcionada.

La razon de la diferencia como sostiene Carlos Arturo Ocho no es otra que impedir la
libertad de los imputados mientras transcurra el proceso penal iniciado en su contra por lo
tanto en ningln caso los declarados responsables del delito de asociacion ilicita fiscal
podran acceder al beneficio de la condena de ejecucion condicional (art. 26 del Codigo
Penal), ya que el minimo de la escala penal previsto por el tipo legal excede los tres afios.

La Jurisprudencia mayoritaria -a la que adhiere- sostiene que esta circunstancia
implica consagrar la ejecucién de una pena anticipada al juicio, en clara violacién al
principio de inocencia previsto en el art. 18 de la Constituciéon Nacional.

Los integrantes de las empresas, participes en los delitos consumados o tentados, seran
pasibles de las sanciones que les correspondan a cada uno de ellos segun las circunstancias
de los hechos y el grado de participacion que hayan tenido en los hechos delictivos,
pudiendo ademas sufrir el agravamiento de pena dispuesto en el inciso b) del art. 15, en su
caso.

No se advierte como posible la incriminacion de estos ultimos a tenor del inc. c¢) del
art. 15, salvo que se pruebe que los participes simultineamente forman parte de la
organizacion delictiva como miembros asociados.

El texto original del art. 13 de la Ley 23.771 aludia a la participacién de
“...funcionarios publicos...” y de “...escribanos, contadores publicos o apoderados...” en
los actos tipicos necesarios para la “comisién” de los delitos de la Ley Penal Tributaria.
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Tanto el texto del art. 15 desde un comienzo como el inc. a) del art. 15 han excluido la
mencion a los profesionales que, de una forma u otra pueden intervenir como autores en
los delitos tributarios cometidos por la asociacién ilicita fiscal.

Si bien ha desaparecido la mencion especifica de dichos profesionales y —por otra
parte- los incisos b) y ¢) resultan de plena aplicacién a todos los que “...a sabiendas...”, es
decir, a cualquier persona obligada, funcionario, representante, apoderado, etc., resulta
valida la aplicacion del art. 15.

Conforme lo todo lo expuesto, es necesaria una modificacion legislativa, la
derogacion de la figura existente o bien mantener la figura legal actualmente vigente?

Como se adelanto ut supra existe actualmente un proyecto de reforma de la Ley Penal
Tributaria que establece como agravante la evasion tributaria mediante la utilizacion de
facturas apdcrifas.

También se dijo que conforme a prestigiosos autores el establecimiento de la
agravante de la figura de la asociacién ilicita fiscal era justamente combatir el crimen
organizado cuya finalidad era suministrar el uso desmedido de facturas falsas.

En definitiva, de concretarse la reforma deberia plantearse seriamente si es necesario
mantener la inclusién de la asociacion ilicita fiscal como tipo penal especifico,
independiente y auténomo ya que en ese caso esta constituiria un supuesto diferencial del
delito de evasion en caso de que se constituye una organizacién criminal dedicada a
suministrar facturas apdcrifas.

Ello asf, seria innecesario mantener el tipo legal de la asociacién ilicita fiscal ya que de
tonarse operativa la reforma de la agravante de evasion agravada por utilizacioén de facturas
apocrifas la razéon de su inclusion desapareceria y, por lo tanto, deberia aplicarse
directamente el art. 210 del CP (asociacién ilicita comun)..

Pero en caso de que la reforma de la calificante de mencién no se torne operativa
considera que la creacién del tipo legal de la asociacién ilicita tributaria como delitos
especial, independiente y auténomo es acertada en razén de que tanto a nivel nacional e
internacional la organizacion del crimen es cada vez mas frecuente sobre todo en materia
fiscal.

De no ser asi existiria una laguna de punibilidad y de esta manera se dejarian impunes
ciertas conductas ilicitas que a criterio de los jueces resulte -respecto de estas- inaplicable
el art. 210 del Codigo Penal o los principios de autoria y participacion, en su caso.

Sin embargo, huelga destacar la técnica legislativa utilizada por el legislador no es
feliz debiendo el inciso ¢) del art. 15 ser objeto de una proxima reforma legislativa por los
problemas que suscita dicha figura (planteados en el punto 5) en sus distintos aspectos
sobre todo en su aplicacion practica por los jueces intervinientes en las causas sometidas a
pleitos judiciales.
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Lamentablemente, el mencionado proyecto de ley no hace ninguna referencia a las
agravantes del art. 13 y 15, incs. a y b de la Ley 24.769 como tampoco de la figura de la
asociacién ilicita fiscal.

Se espera no obstante ello que de concretarse la reforma los legisladores examinen
todos los problemas que ha suscitado esta figura por sobre todo la dudosa
constitucionalidad atento los montos minimos y méaximos de la escala penal aplicable a la
figura penal en cuestion.

De lo contrario seguiria vigente la norma tal como estd redactada actualmente
violentando manifiestamente disposiciones constitucionales y de tratados internacionales
que luego de la reforma de 1994 gozan de jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 C.N.).

La asociacion ilicita fiscal es de:

“constitucionalidad _harto_dudosa pues revela una ampliacion del dambito de la
prohibicion que no puede sortearse sino_en violacion al principio de lesividad, y sin que
a_su_respecto_quepan legitimaciones basadas en_el peligro para todos los derechos y
libertades _que la_organizacion democrdtica estatal trata de garantizar a toda la

sociedad”.”’

% ZAFFARONI, Eugenio Raul, Ob. Cit.
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