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11° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACIÓN TRIBUTARIA ARGENTINA

Buenos Aires, 23 al 25 de septiembre de 2009

DIRECTIVAS DE RELATORIA PARA LA PRESENTACIÓN DE TRABAJOS

COMISIÓN N° 1 "Problemática de la armonización de la Ley Penal Tributaria y la Ley de Procedimiento Fiscal".
Relatora: Dra.  Teresa Gómez

1.- Palabras previas

El undécimo “Simposio sobre Legislación Tributaria Argentina”, es una nueva oportunidad para el encuentro entre profesionales de las Ciencias Económicas  que, en un espacio de discusión plural, estudian y debaten temas actuales y  estructurales de legislación tributaria. 

Adviértase, que estos encuentros no limitan su importancia sólo al estudio abstracto de los temas abordados, sino que extiende su pragmatismo hacia los profesionales que laboran en la materia  y, también, hacia aquellos que actúan a nivel de dirección en empresas nacionales e internaciones que pueblan el mercado Argentino.  

La problemática nacional tributaria, así  como su comparación con el resto de los Estados mundiales son, año tras año, abordadas por el Simposio, que luego de once años se ha convertido en un “clásico foro de investigación y conclusiones especializadas”.  Ello así, durante el año 2009, nuevamente el Consejo Profesional de Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires —organizador del Simposio desde sus orígenes—, nos propone abordar en esta Comisión, la "Problemática de la armonización de la Ley Penal Tributaria 24.769 y de la Ley de Procedimiento Tributario 11683".

2.- Ley de Procedimiento Tributario 11.683

Publicada en Boletín Oficial en el año 1933 constituye, a nivel nacional, nuestro “Código Tributario”. Su último decreto reglamentario, 1397/79, también con modificaciones profundas y otras solamente a modo de maquillaje, cuenta ya con treinta años desde su dictado. El actual texto legal es el producto de “reiteradas y a veces superpuestas reformas del texto legal, muchas veces incongruentes y que desnaturalizaron la ley” (
). 

Muchos se preguntarán ¿por qué la ley 11683 es nuestro Código Tributario? La respuesta es contundente: la Nación, a diferencia de los Estados provinciales, no posee una norma que codifique todos los institutos propios de la materia. 

Va de suyo que la “codificación” no aporta nada sustancial, ya que resulta poco relevante que las normas estén separadas o contenidas en un único texto,  sólo se trataría de una cuestión práctica ya que la codificación  permitiría conocer, a priori, cuales son las normas aplicables frente a un tema específico. Será tal vez, por ello, que perduren posturas que se oponen a la codificación, aduciendo que las normas codificadas se anquilosan. 

El texto de la ley 11.683 está conformado por tres Títulos. El Título primero contiene 16 capítulos que legislan sobre: “Disposiciones generales”; “Sujetos de los deberes impositivos”; “Determinación y percepción de impuestos”; “Del pago”; “Verificación y Fiscalización”; “Intereses, ilícitos y sanciones”; “Responsable de las sanciones”;  “De la prescripción”; “Procedimiento penal y contencioso administrativo”; “Procedimiento contencioso judicial”; “Juicio de ejecución fiscal”; “Disposiciones varias”; “Régimen especial de fiscalización. Presunción de exactitud”; “Cuenta de jerarquización”; “Regímenes de promoción”.

El Título segundo trata de la “Organización y competencia de los Tribunales Fiscales y la actuación ante ellos”. Y por último, el Título tercero  trata de las “Otras disposiciones”.

Fácil resulta advertir que el contenido de la norma fiscal es, al fin y al cabo, un verdadero “Código Tributario”, que si bien no contiene las normas propias de cada impuesto, posee normas de Derecho Tributario Sustantivo (
), de Derecho Administrativo Tributario; de Derecho Procesal Tributario y de Derecho Penal Tributario.

3.- Ley Penal Tributaria y Previsional 24.769

La ley 24.769 Penal Tributaria y Previsional (B.O. 15/1/1997), lleva más de una década conviviendo con el abanico sancionatorio contenido en la ley 11.683.

A decir verdad, ha sufrido escasas modificaciones en su texto original. Veamos:

I)  La ley 25.826 (B.O. 11/12/2003), que sustituyó el original art. 22 estableciendo que para la aplicación de la presente ley en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires será competente la Justicia Nacional en lo Penal Tributario a partir de su efectiva puesta en marcha (agosto de 2003), manteniéndose la competencia del Fuero en lo Penal Económico en las causas que se encuentren en trámite al referido momento. En lo que respecta a las restantes jurisdicciones del país será competente la Justicia Federal.

 II) La ley 25.874 (B.O. 22/1/2004), que sustituyó el texto del original art. 15 dividiéndole en tres incisos. 

El inciso a) que reitera la responsabilidad profesional de aquellos que realicen las tareas definidas en el texto legal (contadores y escribanos). 

El inciso b) que pune con un mínimo de cuatro años de prisión al verificarse una especie de concurrencia con dos o más personas para la comisión de alguno de los delitos tipificados en la ley sub examen.

El inciso c) que intentó reproducir, con una deficiente técnica jurídica, la figura de la “asociación ilícita” prevista en el art. 210 del Código Penal,  estableciendo así una pena de prisión de tres (3) años y seis (6) meses a diez (10) años para quienes formaren parte de una organización o asociación compuesta por tres o más personas que habitualmente esté destinada a cometer cualquiera de los delitos tipificados en la presente ley; y una pena mínima de cinco (5) años de prisión para quien resultare ser jefe u organizador de la misma.

No resulta ocioso destacar que esta sustitución —creadora de dos hipótesis delictuales insertadas en los incisos b) y c) —, aún hoy no ha sido consentida por los profesionales de las Ciencias Económicas, ni por la doctrina mayoritaria. Es más, los pronunciamientos judiciales al respecto, son escasos. 

III)  La  ley 26.063 (B.O. 9/12/2005) sustituyó el texto original del art. 9 por un texto que  elevó el monto objetivo de punibilidad contenido en la hipótesis (de $ 5.000.- a $ 10.000) y agregó, a continuación,  dos párrafos.

En el segundo párrafo se impone pena de prisión de dos (2) a seis (6) años para el agente de retención o percepción de los recursos de la Seguridad Social que no depositare total o parcialmente, dentro de los diez (10) días hábiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el importe retenido o percibido, siempre que el monto no ingresado superase la suma de pesos diez mil ($ 10.000) por cada mes.

Por su parte, el tercer párrafo establece que la AFIP habilitará, a través de los medios técnicos e informáticos y/o en los aplicativos, la posibilidad del pago por separado y en forma independiente al de las demás contribuciones patronales, de los aportes retenidos por el empleador a sus dependientes y de las retenciones o percepciones de los agentes obligados respecto de los recursos de la Seguridad Social.

No podemos negar que el dictado de la segunda norma penal tributaria y previsional (ley 24.769 vs. ley 23.771)  ajustó varios de los errores de su predecesora. Tampoco se puede negar que estos 12 años de convivencia han constituido un período temporal importante que, al fin y al cabo, nos ha permitido lograr varias coincidencias intelectuales. 

Hoy por hoy ya no se escuchan opiniones contradictorias  en cuanto a que en materia penal tributaria prima el respeto al principio de legalidad, irretroactividad, retroactividad de la ley penal más benigna, debido proceso, culpabilidad demostrada, relevancia jurídica del error, participación criminal, ejecución condicional de la condena,  extinción de la acción penal, contradictorio pleno, etc. Sin embargo, el debate intelectual continúa en cuanto a la aplicación de la probation, el dolo presunto,  la asociación ilícita fiscal, la desactualización de los montos objetivos de punibilidad, la necesidad de la determinación de oficio previa a la denuncia, el delito continuado, la prescripción,  entre  otros.

3.- Armonización.

Si las leyes se midieran por el objetivo que el legislador tuvo en cuenta para su dictado, la ley 11683 no podría ser conjugada con la ley 24.769. El porque es obvio: la primera tiene una función netamente recaudadora, la segunda, en cambio, tiene finalidad punitiva. 

En definitiva, el castigo previsto por la ley 11.683 tiene, como bien jurídico tutelado, a las Rentas Fiscales, y el castigo  que impone la ley 24.769 está previsto para el daño (también peligro) hacia el bien jurídico tutelado Hacienda Pública nacional (
). 

Es a fin de lograr el objetivo destinado para cada una de ellas, que se observan realidades, institutos, reproches, y procesos que se superponen. En el sentido mencionado, y entre otras muchas cuestiones que emanan de las leyes 11.683 y 24.769, podría debatirse acerca de las siguientes cuestiones:

· ¿Son evitables las superposiciones de ambas leyes acorde a la legislación vigente? 

· ¿Pierden los institutos tributarios su contenido cuando del reproche penal se trata? 

· ¿La finalidad punitiva prima por sobre la verdadera existencia de capacidad contributiva del sujeto? 

· ¿La finalidad punitiva prima por sobre las verdaderas acciones u omisiones atribuibles al sujeto? 

· ¿El organismo recaudador actúa con un preconcepto de culpabilidad? 

· ¿La denuncia penal se esgrime como una acción amedrentadora hacia el contribuyente?

· ¿Existe alguna diferencia entre los ilícitos dolosos de la ley penal tributaria y los ilícitos dolosos contenidos en la ley 11.683?

· ¿Es competente la justicia penal tributaria o penal económica para revisar las determinaciones de oficio dictadas por la AFIP-DGI?

·  Si bien esta relatoría no desconoce que el dictado de la ley 26476 “Régimen de regularización impositiva, promoción y protección del empleo registrado, exteriorización y repatriación de capitales”, genera nuevos interrogantes, el carácter temporal de la misma, lo lleva a sugerir que su inclusión en los trabajos, de considerarlo necesario el autor, debe tener alcance limitado.

Los mencionados en párrafos precedentes son sólo algunos de los cuestionamientos que necesitamos responder. Nos encontramos frente a situaciones que requieren de una armonización que evite tanto superposiciones inconvenientes como posibilidad de strepitus foris y, sobre todo, que elimine las situaciones que generen  inseguridad jurídica tributaria. 

3.1.- Determinación de oficio

La ley 11683 en su Capítulo III, más precisamente en el art. 16, regula el acto administrativo más trascendental de la relación fisco-contribuyente, nos estamos refiriendo al acto determinativo de oficio. La determinación de oficio es un acto administrativo, dictado por quien detenta la competencia tributaria, cuantificando la posición -deudora o acreedora- del contribuyente para con el Fisco. Es un acto que gozará, al igual que todo acto administrativo, de presunción de legitimidad derivada del principio de Autotutela de la Administración, lo cual le otorga fuerza ejecutoria, impidiendo que los recursos que se interpongan en su contra suspendan 
la ejecución y sus efectos, salvo que una norma expresa establezca lo 
contrario. Sin embargo, dicha legitimidad no implicará certeza, pues si el acto se presumiera legitimo y cierto violaría el principio de inocencia  del que gozan todos los habitantes de la Nación Argentina (art. 18 C.N. y art. 1º C.P.P.).

Por su parte, la ley 24769 en su artículo 18 establece que el organismo recaudador, formulará denuncia una vez dictada la determinación de oficio de la deuda tributaria, o resuelta en sede administrativa la impugnación de las actas de determinación de la deuda de los recursos de la seguridad social, aun cuando se encontraren recurridos los actos respectivos.

Los actos determinativos a que refieren ambas normas ¿son iguales? ¿Fue informado el contribuyente determinado que los datos y hechos que aportó durante el procedimiento de inspección serían utilizados para una denuncia penal posterior? 

No deberá obviarse, en el desarrollo del presente tema, la jerarquía que posee el Código Procesal Penal de la Nación (supletorio en el Título I de la ley según art. 116). En lo que aquí nos interesa, deberá tenerse presente que el acto determinativo de oficio pone fin a un camino iniciado a través del proceso de verificación y fiscalización. Ese “proceso”, al fin y al cabo, está destinado a la obtención de datos que podrán constituir la “notitia criminis” de un presunto accionar disvalioso tributario. Resulta conveniente evaluar el grado garantista del ordenamiento procesal penal por sobre las normas de la ley 11.683, tomando como eje de análisis que “Lo que pone en peligro la propia seguridad jurídica son las actuaciones indebidas de los funcionarios de los organismos administrativos que se apartan de los postulados garantistas que regulan el proceso penal”. (
)

3.2.-Ilícitos 

Sin duda alguna, que el Capítulo VI de la ley Procedimental, en tanto y en cuanto establece las distintas hipótesis delictivas, tiene una importante conexión con la ley Penal Tributaria y Previsional 24.769; y cuando se piensan en un proceso de armonización legislativa de ambos textos, este es un punto que constituye un profundo desafío.

Las coincidencias o diferencias de los ilícitos materiales previstos en la ley 11.683 con las hipótesis establecidas en la ley 24.769 deben ser motivo de amplio análisis. 

No toda la problemática puede resumirse en el monto de impuesto atribuido como supuesto para la sanción. Conducta, soporte documental, tiempo de comisión, leyes que benefician, renuncias particulares a la prescripción son algunas de las aristas a considerar por el autor.

Nuestra legislación no aplica penas penales por responsabilidad objetiva, como si lo hacen otras legislaciones. De allí, el peligro de insertar modelos, teorías, doctrinas y autores que son ajenos a nuestra política criminal. Válido resulta destacar que no debe perderse de vista que la historia del delito tributario esta siempre vinculado a las vicisitudes, evolución y transparencia del concreto sistema tributario vigente a cada momento y en cada país, lo cual indica la inconveniencia del trasplante de política criminal entre un Estado y otro (
).

3.3.- Prejudicialidad

Establece el art. 20 de la ley 24.769 que la formulación de la denuncia penal no impedirá la sustanciación de los procedimientos administrativos y judiciales tendientes a la determinación y ejecución de la deuda tributaria o previsional, pero la autoridad administrativa se abstendrá de aplicar sanciones hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede penal.

¿Qué deberá hacer el Fisco cuándo la justicia resuelva que no hay hecho punible porque no hubo hecho imponible?. ¿Qué tipo de sumario deberá confeccionar el organismo cuando la justicia resuelva que la conducta del contribuyente no refleja engaño, ardid ni ocultamiento? ¿Si no se verifica conducta dolosa en la esfera penal puede pretenderse conducta dolosa en la esfera administrativa ?.

3.4.- Medidas de urgencia

El art. 21 de la ley 24.769 expresa que cuando hubiere motivos para presumir que en algún lugar existen elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta comisión de alguno de los delitos previstos en la presente ley, el organismo recaudador, podrá solicitar al juez penal competente las medidas de urgencia (p.ej. orden de allanamiento) y toda autorización que fuera necesaria a los efectos de la obtención y resguardo de aquellos.

Por su parte, el art. 35, inciso e) de la ley 11.683 faculta a recabar, por medio del Administrador Federal y demás funcionarios autorizados por la AFIP, orden de allanamiento al juez nacional que corresponda, debiendo especificarse en la solicitud el lugar y oportunidad en que habrá de practicarse. 

¿La orden judicial para realizar los allanamientos por la presunta comisión de ilícitos contenidos en la ley penal tributaria vs. la orden de allanamiento con motivo de una inspección deben emanar de jueces de la misma competencia? ¿El modus operandi en ambos allanamientos resultará idéntico, pese a que las finalidades perseguidas por ambas leyes resulten totalmente distintas? ¿Allanamiento, secuestro y requisa se presumen consentidas por el magistrado en todos los supuestos?

4.- PALABRAS FINALES

Resultarán de interés para la Comisión aquellos trabajos que se avoquen al estudio de la armonización de los aspectos señalados en párrafos precedentes y de los institutos previstos por las normas examinadas. La armonización inquirida va en relación directa a fin de lograr que el espíritu del legislador se cumpla y que se eviten superposiciones inconvenientes, posibilidad de strepitus foris y cualquier otra manifestación de  inseguridad jurídica. 
Ciudad Autónoma de Buenos Aires, marzo de 2009.

� ) Carlos María Giuliani Fonrouge y Susana Camila Navarrine, en su prólogo a la primera edición de “Procedimiento Tributario. Ley 11683”. 


� ) Considerado desde el punto de vista como aquel que establece los derechos  y obligaciones de las personas.


�) Entendiéndose que la Hacienda Pública como bien jurídico lo es en su faz dinámica, abarcando, en continuo proceso, tanto al ingreso público como al gasto público. Cfr. Medrano Pablo H, “Delitos tributarios. Bien jurídico y tipos penales”. Revista de derecho penal tributario. Junio 1993, año 1, Nº 1.


�) Vicente Oscar Díaz “Límites al accionar de la inspección tributaria y derechos del administrado”. Depalma, 1997, pag. 25.


�) Vicente Oscar Díaz “La comparación de los riesgos penales relevantes en la reprimenda del delito tributario”. Estudio sobre el proceso penal tributario. Errepar, pag. 250. Bs.As. 








