13º SIMPOSIO SOBRE LEGISLACIÓN TRIBUTARIA ARGENTINA

CONSEJO PROFESIONAL DE CIENCIAS ECONÓMICAS

DE LA CIUDAD AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES

3 al 5 de agosto de 2011

COMISIÓN Nº 1: “Ley Penal Tributaria”

CONCLUSIONES

En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, a los 5 días del mes de agosto de 2011, reunidos en la Sede del Consejo Profesional de Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, los integrantes de la Comisión Nº 1 del 13º Simposio de Legislación Tributaria Argentina, bajo la presidencia del Dr. Vicente Oscar Díaz, presidencia alterna del Dr. Rubén Rodríguez, secretaría a cargo de la Dra. Carolina Calello y relatoría a cargo del Dr. Humberto J. Bertazza, habiendo evaluado lo acontecido durante el transcurso de las sesiones, manifiestan:

VISTO:

i) Las directivas emanadas de la relatoría.

ii) Los trabajos presentados por los participantes en la Comisión.

iii) El exhaustivo análisis de los temas expuestos por los panelistas de la Comisión, Dres. Juan Carlos Bonzón Rafart, Horacio Della Rocca, Graciela N. Manonellas, Norberto J. Marconi y Esteban Semachowicz.

iv) La intervención de los participantes de la Comisión y de sus autoridades.

SE OBTUVIERON LAS SIGUIENTES CONCLUSIONES:

I. TUTELA JURÍDICA DE LAS HACIENDAS LOCALES

CONSIDERANDOS:

· Que, en función de las posturas doctrinarias y de las facultades delegadas y no delegadas a las jurisdicciones locales para legislar en materia penal, pareciera ser el Congreso de la Nación el facultado para generar una ley común en el terreno penal tributario en el marco del Art. 75 inc. 12, por tratarse de una ley penal especial, dejando los aspectos procesales a las reglas jurídicas de derecho público provincial, al no poder ser modificado mediante una ley nacional.

· Que, no obstante, existen sólidas posturas que alertan respecto de las objeciones de naturaleza constitucional, en cuanto a si el Congreso Nacional puede legislar avanzando sobre materia legislativa que en principio las provincias se han reservado, como son las facultades de naturaleza punitiva y la consiguiente protección de esas atribuciones con su poder punitivo.

· Que si las provincias han conservado sus facultades impositivas, la facultad de recaudar sus impuestos, también lo han hecho respecto a la sanción de sus transgresiones, con lo que la Nación no estaría en condiciones de legislar en materia de represión de tributos locales, so pena de invadir las facultades no delegadas de las provincias.

· Que, más allá que la cuestión constitucional debe ser objeto de una decisión más profunda, aparece como decisorio la inconveniencia de dotar a las jurisdicciones provinciales de una herramienta normativa destinada a reprimir delitos tributarios.

· Que los fiscos provinciales ya se encuentran dotados con regímenes de naturaleza penal, lo cual agrava aún más la situación, ante la definición asimétrica del alcance de las conductas tributarias ardidosas.

· Que un antecedente similar, fue objeto de tratamiento parlamentario, como ha sido el de la ley 20.658 que conforme la media sanción de la Cámara de Diputados, dispuso la inclusión de las obligaciones fiscales en el orden nacional y provincial, que posteriormente quedó sin efecto por la revisión realizada por la Cámara de Senadores, al ser considerada como un avasallamiento de las autonomías provinciales.

· Que esta posición se encuentra en línea con las conclusiones adoptadas por organismos profesionales, como el pronunciamiento del Consejo Directivo de la AAEF (Anales 1994/96, pág. 70) y el 7º Simposio sobre Legislación Tributaria CPCECABA (año 2005).

CONCLUSIÓN

Se reafirma la inconveniencia de aplicar la ley penal tributaria respecto de los tributos provinciales, en el entendimiento de ser un instrumento represivo grave y desmedido en relación con la protección del bien jurídico, considerándose que las sanciones pecuniarias reflejan una protección más adecuada.

II. ADECUACIÓN DE LOS IMPORTES DE PUNIBILIDAD

· Que en las actuales condiciones y a fin de sostener  el valor denominado justicia, resulta imperativo la adecuación de los umbrales de punibilidad, de forma que la ley penal tributaria persiga aquellas graves manifestaciones de delincuencia económica, dejando de lado los delitos de bagatela o menor relevancia.

· Que, sin perjuicio de ello, debe aspirarse a la incorporación de porcentajes mínimos sobre la cuantía determinada a fin de completar el diseño de la figura penal, estimándose que éste podría estar en un treinta por ciento (30%).

· Que la adecuación de los umbrales de punibilidad implicará, por un lado, la homogeneización de la identificación de los actos económicos y, por el otro, la tutela de los principios y garantías constitucionales, en cuanto a la necesaria aplicación del principio de la ley penal más benigna.

CONCLUSIÓN

Resulta imperativo e impostergable la adecuación de los umbrales de punibilidad, estimándose en multiplicar por cuatro los valores vigentes y, asimismo, a los efectos de completar el diseño de la figura penal, la incorporación de porcentajes mínimos sobre la cuantía determinada, el cual podría establecerse en el 30%.

III. AGRAVAMIENTO POR FACTURAS APÓCRIFAS

· Que la represión del empleo de facturas apócrifas, como instrumento del fraude tributario, se conforma por tres posibilidades: como un agravante de conducta, como un delito autónomo o como un ardid, como cualquier otro utilizado para evadir.

· Que la persecución y castigo de tales modalidades, configura una cuestión conflictiva que apareja, en muchos casos, el juzgar la inversión de la carga de la prueba impugnativa de las afirmaciones del Fisco, a fin de colocarla en cabeza del contribuyente imputado.

· Que, la medida proyectada por el PEN, en cuanto intenta incorporar un agravamiento de la conducta por la utilización de los documentos apócrifos, no tiene una relación cuantitativa con el monto de la obligación fiscal, con lo cual resulta manifiestamente violatoria del principio de razonabilidad.

· Que respecto de la persecución penal de los emisores o “usinas” de documentos apócrifos, aparece la figura del Art. 210 del Código Penal que contempla un cometido represivo idóneo al tema en cuestión.

CONCLUSIÓN

No resulta aconsejable introducir en la ley penal tributaria una causal de agravamiento de la conducta por la utilización de facturas apócrifas, al considerarse que se encuentran debidamente protegidos los bienes jurídicos afectados por medio de las figuras de evasión simple y, en su caso, la agravada, al resultar tales mecanismos como un medio más empleado para evadir.

IV. LA APROPIACIÓN INDEBIDA EN EL RÉGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL

· Que en la medida en que las conductas incriminadas por el ordenamiento penal tributario en grado positivo, no reconozcan su basamento en la estructura de la sociología jurídica carecen de eficacia, y en tal sentido, no solo no cumplen el rol objetivo para el que están planteadas sino que además obstaculizan la verdadera protección de los bienes que pretenden tutelar.  Esta indagación sirve también para corregir el carácter espurio de la norma; es decir cuando la expresión del cometido se dirige en un sentido, pero en la subjetividad, es otro totalmente opuesto.

· Que el ejemplo más claro que hemos encontrado en este sentido es la conducta calificada por el ordenamiento penal tributario en el artículo 9º: “apropiación indebida de los recursos de la seguridad social”. Este tipo penal, reconoce el más claro divorcio entre una conducta social y una conducta penal.

La calificación del tipo penal incluida en la ley penal especial, provoca un efecto contrario a aquel que se pretende lograr en la custodia del bien tutelado caracterizado específicamente como el Sistema Nacional de Seguridad Social.

CONCLUSIÓN

Se propone derogar el artículo 9º siguiendo los lineamientos de la legislación comparada y adecuar el rol del empleador más que como agente de retención como responsable sustituto, para conformar a partir de la falta de retención la obligación tributaria como deuda propia. Esto logra disipar la conducta penal en forma definitiva.

V. EL NUEVO TIPO PENAL DE LA ADULTERACIÓN DE LOS SISTEMAS INFORMÁTICOS

· Que el proyecto de reforma de la ley penal tributaria propone incorporar un nuevo tipo penal relacionado con la figura de modificación o adulteración de los sistemas informáticos o equipos electrónicos, suministrados u  homologados por el Fisco.

· Que, como ha señalado la doctrina y la jurisprudencia, las adulteraciones constatadas en la memoria de un controlador fiscal, no constituye un delito encuadrable en el Art. 12 de la LPT, en razón de no tratarse de registros o soportes documentales o informáticos del Fisco Nacional, sino del contribuyente.

· Que, tal vacío legal, justificaría la inserción de un nuevo tipo penal ante la falta de adecuación típica señalada.

· Que sin embargo, medidas de este tipo, como también las de los artículos 10, 11 y 12, no debieran formar parte de una ley penal tributaria en razón de considerarse que tienen una adecuación suficiente en las normas del Código Penal.

CONCLUSIÓN

Resulta recomendable la eliminación de los artículos 10, 11 y 12 y el proyectado como artículo 12 bis de la ley penal tributaria.

VI. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURÍDICAS

· Que el debate sobre la responsabilidad penal tributaria de las personas jurídicas divide a la doctrina, desde hace muchos años, en dos grandes posiciones, entre aquellos que sostienen que las sociedades no pueden delinquir y quienes propugnan el principio que las sociedades pueden ser objeto de persecución penal.

· Que, en nuestro país, la posición doctrina acerca de que la sociedad no puede delinquir ha sido argumentada, entre otros, por Sebastián Soler y la teoría de la doble imputación penal, de personas físicas y jurídicas, por Baigún.

· Que más allá de la solidez de ambas posiciones doctrinarias, no aparece adecuado atribuir responsabilidad penal a las personas jurídicas, en razón de no perjudicar a quienes nunca han realizado un hecho merecedor de sanción y para evitar una seria violación al principio de personalidad de la pena, de raigambre constitucional en materia penal tributaria (“Parafina del Plata” CSN, 2/9/68).

· Que, en general, la jurisprudencia ha acompañado la posición de que la sociedad no puede delinquir, en base a la tesis de que la responsabilidad penal es personal, pues el elemento subjetivo (intención y voluntad) sólo puede ser medido cuando se evalúa la psiquis del autor del injusto.

· Que, sin embargo es posible concluir en el sentido que las personas jurídicas pueden tener responsabilidad por sanciones administrativas de naturaleza contravencional, las que deben respetar el principio de proporcionalidad ajenas al campo del derecho penal.

CONCLUSIÓN

Reafirmar la tesis de que la responsabilidad penal sólo comprende a las personas físicas, en razón de que la conducta es siempre humana y las personas jurídicas solo actúan como consecuencia de las conductas asumidas por quienes la dirigen.

Aceptar la posibilidad de la aplicación de sanciones administrativas, para lo cual debieran preverse las disposiciones procesales pertinentes, garantizando el derecho de defensa constitucionalmente protegido. Ello sólo podrá tener lugar al haberse comprobado el ilícito respectivo a partir de la determinación efectiva de la responsabilidad penal.

VII. LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL SINDICO SOCIETARIO

· Que, el legislador ha incorporado a los síndicos societarios, dentro de los agentes específicos del Art. 14 de LPT, extendiendo la responsabilidad penal a ellos como administradores y representantes societarios, en lo que la doctrina denomina la “esfera de custodia”.

· Que los síndicos societarios no son representantes de los entes ideales, sino de los accionistas, por lo que su deber es de fiscalización de la sociedad y no como órgano de administración.

· Que las jornadas organizadas por el CPCECABA, en el mes de marzo de 1995, concluyó en el sentido que la sindicatura societaria cumple con una misión de “control formal de legalidad” y no “control de mérito o gestión”.

· Que, en el mismo sentido, las III Jornadas de Derecho Penal Tributario de la AAEF (Setiembre de 2008) concluyeron en el sentido que el desempeño del síndico societario no se corresponde con la actuación de los sujetos administrados y/o representantes de entes ideales.

· Que la CSN (“Oroquieta, Luis Maria”, 10/12/96), si bien en el campo no penal, concluyó en el sentido de la función del síndico, en los términos de los Art. 294 a 296 de la LSC.

CONCLUSIÓN

Reafirmar la posición que el síndico societario, en su función de “control formal de legalidad” y no de “control de mérito y gestión” no puede asumir acción delictual propia, por lo que corresponde su exclusión del Art. 14 de la LPT, al no tener posición de garante con respecto a la recaudación fiscal.

VIII. ART 15 LPT

· Que en el marco del Art. 15 de la LPT, se impone al profesional, además de la pena que corresponde por su participación criminal, el de inhabilitación para el ejercicio de su actividad profesional.

· Que, la norma descripta por el Art. 15 inc a) de la LPT en cuanto persigue como objetivo establecer la inhabilitación especial, resulta redundante pues la misma se encuentra adecuadamente prevista por el Art. 20 bis del Código Penal.

· Que, el Art. 15 inc. b) de la LPT prevé un aumento del mínimo de la pena cuando se cometa alguno de los delitos tipificados, considerando la cantidad de personas intervinientes en el ilícito, resultando tal “agravante” innecesario al generar una violación al principio de proporcionalidad de la pena.

· Que el Art. 15 inc. c) de la LPT, que crea una figura de asociación ilícita fiscal, resulta sobreabundante, toda vez que dichos casos resultan alcanzados por el Art. 210 del Código Penal.

CONCLUSIÓN

Derogar el Art. 15 de la LPT. El inciso a) en razón de que el agravante de inhabilitación resulta inapropiado ante la figura del Art. 20 bis del Código Penal, que resulta más adecuada, coherente y ajustada al régimen penal.

El inc. b) pues se trata de un “agravante” innecesario que genera una violación al principio de proporcionalidad de la pena y el inc. c), pues el mismo se encuentra adecuadamente tratado en la figura de la “asociación ilícita” prevista por el Art. 210 del Código Penal.

IX. EXTINCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL POR PAGO 

CONSIDERANDOS

· Que, el actual Art. 16 de la LPT establece que en los casos de los Art. 1º y 7º, la acción penal se extinguirá si el obligado acepta la liquidación o la determinación realizada por el organismo recaudador, pagando el monto de la misma en forma incondicional y total, que tal aceptación deberá hacerse antes de formularse el requerimiento fiscal de elevación a juicio y que el beneficio se otorgará por única vez por cada persona física o de existencia ideal obligada.

· Que, el proyecto del PEN propone derogar tal disposición y el Dictamen de Comisiones de la Cámara de Diputados, propone mantener la medida, aunque con modificaciones.

CONCLUSIÓN

Debe mantenerse el instituto de la extinción de la acción penal por pago, en razón de considerarse que su eliminación no es la vía idónea para aumentar la percepción de riesgo.

X. LA PRESENTACIÓN ESPONTÁNEA COMO EXCUSA ABSOLUTORIA

CONSIDERANDOS

· Que, en diversos ordenamientos represivos, se ha incorporado la excusa absolutoria como exención de la responsabilidad penal cuando el imputado regulariza espontáneamente –arrepentimiento activo- su conducta disvaliosa anterior.

· Que el fundamento primordial de la exención de pena debe darse, en esencia, en ausencia de razones de prevención  general y especial para castigar al defraudador, que cumpliendo los requisitos legales, realiza un cumplimiento posterior ajustado a los fines perseguidos por el derecho penal y exponente por tanto, de un auténtico retorno a la legalidad.

· Que, la complejidad de nuestro sistema tributario ha servido a dar contenido inusitado a la relación tributaria, lo que también avala la conveniencia de la presentación espontánea de forma que la regularización espontánea permite compatibilizar las exigencias recaudatorias pero sin convertir el derecho penal en un instrumento de recaudación.

· Que, el proyecto del PEN recepta la figura de la presentación espontánea, permitiendo de esa forma eximir de responsabilidad penal al obligado, siempre que regularice en forma espontánea su situación fiscal.

· Que sin embargo, el diseño normativo deberá ajustarse estableciendo pautas objetivas que definan con precisión y razonabilidad la espontaneidad.

CONCLUSIÓN

Debe incorporarse a la LPT, la figura de la presentación espontánea –arrepentimiento activo- como causal absolutoria de responsabilidad penal, la cual puede convivir con la de extensión de la acción penal por pago, en razón de participar de distinta naturaleza.

XI. ARMONIZACIÓN

CONSIDERANDOS

* Que el artículo 18 de la Ley 24769 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, aún cuando se encontraren recurridos los actos respectivos.
* Que el artículo 76 de la Ley 11683 dispone las vías de revisión del acto determinativo en materia tributaria y  el artículo 15 de la Ley 18820 y normas complementarias lo  hacen respecto de la materia previsional. 

* Que en la vía contencioso tributaria y previsional se verificarán los aspectos correspondientes al cargo formulado por la administración, debiéndose para ello verificar los aspectos normativos previstos en las normas extrapenales, y los aspectos fácticos y probatorios. 

* Que tanto la Doctrina como la  Jurisprudencia han considerado con acierto  que el examen de la determinación tributaria o previsional, aspecto objetivo del tipo,  por parte del Juez penal resulta necesaria  para  afirmar o negar la existencia de un hecho delictivo (Liberman Samuel CaPecon s/Infracción Ley 24769 31/8/2006). 

* Que, por lo tanto,   una vez agotada la instancia administrativa se abren dos vías   que conocerán y resolverán en forma paralela sobre la existencia y medida del hecho imponible, existiendo la posibilidad que sentencias contradictorias  deriven en el denominado escándalo jurídico

* Que existen numerosos antecedentes del fuero contencioso tributario donde se aceptan los hechos probados en sede penal, o se difiere el dictado de la sentencia hasta tanto se prueben los hechos en dicha instancia,    habida cuenta que consideran que de acuerdo a la estructura actual del sistema, el dictado de una sentencia que se base en hechos distintos, podría generar un escándalo jurídico.

* Que esta falencia estructural ha sido expuesta por el Diputado Aramburu en ocasión de  la discusión parlamentaria de la Ley 24769  y actualmente ha sido fruto de conclusiones en prestigiosas jornadas académicas (IV Jornadas de Derecho Penal Tributario celebradas en la Asociación Argentina de Estudio Fiscales, 11º Simposio sobre Legislación Tributaria Argentina celebrado en el CPCECABA).  

* Que se requiere una modificación integral en la normativa procesal que disponga entre otros aspectos un mecanismo que tienda a evitar el dictado de sentencias contradictorias. 


CONCLUSIÓN

Se requiere intensificar la problemática de la armonización entre el contencioso – tributario y el régimen penal tributario, a fin de encontrar una normativa legal idónea que sea capaz de superar los conflictos que existan en la actualidad.

XII. DENUNCIA PENAL

CONSIDERANDOS

· Que se requiere equiparar la obligación que recae sobre los agentes de la Administración Tributaria respecto del resto de los funcionarios públicos del Estado Nacional (artículo 177 del CPPN).

CONCLUSIÓN

Se propone la derogación del artículo 19 de la LPT, dejando sin efecto la norma legal que establece para el supuesto de no formulación de denuncia la obligación de comunicar a la Procuración del Tesoro de la Nación.

XIII. PROBATION

CONSIDERANDOS

· Que la “probation” es el instituto de derecho material por el cual un individuo, imputado en un delito de acción pública, bloquea una posible condena, mediante una solicitud de reparar el daño causado, en la medida de sus posibilidades, sometiéndose a normas de conductas establecidas.

· Que, según la jurisprudencia mayoritaria, el instituto de la probation resulta de aplicación en el régimen penal tributario, para ciertos y determinados delitos, no constituyendo en la actualidad el límite temporal un impedimento para aplicar dicho instituto.

· Que, según el dictamen de las comisiones de la Cámara de Diputados, tanto en mayoría como en minoría, se mantiene el instituto de la probation aunque sujeto a nuevos requisitos legales: la aceptación por parte del imputado de la liquidación o determinación realizada por organismo recaudador, la regularización de la situación impositiva y el pago del monto de la deuda en forma incondicional y total.

CONCLUSIÓN

Se propone mantener el instituto de la probation en materia penal tributaria, siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia, con los requisitos previstos por el Código Penal en la parte general (artículos 27 bis, 76 bis, ter y quater).

XIV. ARREPENTIDO

CONSIDERANDOS

· Que una de las novedades que se pretende introducir con la reforma del régimen penal tributario y provisional, es la figura del “arrepentido”, siendo éste un sujeto que estando imputado por la comisión de un delito, mostrándose arrepentido por su pasado, para evitar la pena que pudiera corresponderle u obtener una menor, informa a la autoridad jurisdiccional sobre los extremos que puedan conducir al desbaratamiento del delito.

· Que este instituto resulta idóneo en los casos del crimen organizado o de los delitos de gravedad manifiesta (narcotráfico, terrorismo, secuestros extorsivos,  etc.), no apareciendo como una figura necesaria ni relevante para la investigación o el esclarecimiento del fraude fiscal.

CONCLUSIÓN

Se propone no receptar la incorporación del instituto del arrepentido en el régimen penal tributario, por  resultar una medida violatoria de los derechos y garantías constitucionales (artículo 18 CN)

