Comentarios iniciales al proyecto del nuevo régimen penal tributario
Ruetti, German J.

I. Una primer resefia de los cambios.— II. El incremento de los montos para los delitos
tributarios y previsionales y la prevision de futura actualizacion mediante la adopcion de
una "Unidad de Valor Tributaria'.— III. El tratamiento de la "condicion objetiva de
punibilidad" en los delitos vinculados a los tributos locales.— IV. El tipo penal de
evasion agravada por el uso de facturas apocrifas y su precision cuantitativa.— V. La
modificacion del momento consumativo del delito de apropiacion indebida de tributos y
recursos de la seguridad social.— VI. Los cambios al tipo penal de asociacion ilicita
tributaria.— VII. El retorno de la figura de '"fuga del proceso penal por pago" y la
eliminacion de la exencion de responsabilidad por "regularizacion espontanea'.

(*)
I. Una primer resefia de los cambios

El Poder Ejecutivo Nacional envi6 al Congreso Nacional el comentado proyecto de reforma
impositiva cuyo Titulo IX —denominado "Régimen Penal Tributario"— contiene lo que seria
la nueva ley penal en materia tributaria y previsional, derogatoria de la ley 24.769 (1).

Sin perjuicio del debate que, con toda seguridad, se espera en el seno del Congreso de la
Nacion en lo atinente al alcance, tenor y precision de las disposiciones del proyecto con
posibles cambios de diverso orden sustancial y formal, el objeto de este trabajo es trazar
algunas notas iniciales, comentarios y aspectos criticos que merecen determinadas cuestiones
del proyecto que busca instaurar una nueva ley penal tributaria. En concreto, se abordaran las
siguientes modificaciones legales:

a) El incremento de los montos para los delitos tributarios y previsionales y la posibilidad en
el futuro de su actualizacion mediante el empleo de una "Unidad de Valor Tributaria" (UVT)
prevista en el Titulo X del proyecto.

b) El tratamiento de la "condicion objetiva de punibilidad" y el modo de contabilizar el
monto en el delito de evasion de tributos locales.

¢) El tipo penal de evasion tributaria agravada por el uso de facturas apdcrifas y su precision
cuantitativa.

d) La modificaciéon del momento consumativo en el delito de apropiacion indebida de
tributos y de recursos de la seguridad social.

e) Los cambios a la descripcion del tipo penal de asociacion ilicita tributaria.

f) El retorno de la figura de "fuga del proceso penal por pago (ahora cancelacion)" y la
eliminacion de la exencion de responsabilidad penal por "regularizacion espontdnea".

Las modificaciones sefialadas no son las tnicas previstas para el nuevo régimen penal
tributario argentino. El proyecto de reforma también pretende eliminar la pena de multa (de dos
a diez veces la deuda verificada) contenida en el actual art. 14, apart. 1°, de la ley 24.769
prevista para la "persona de existencia ideal" (no asi la posibilidad de aplicar las sanciones
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contenidas en la ley 11.683 por las infracciones materiales de los arts. 45 y 46 que, en su caso,
pudieran corresponder.

Se modifica el delito de "simulacién dolosa de pago" por el de "simulaciéon dolosa de
cancelacion de obligaciones" de suerte que se extiende el hecho tipico a situaciones de
simulacion que exceden y/o resultan diferentes al mero pago de la obligacion.

En otro de los cambios propuestos, se adopta nuevamente aquella disposicion tan criticada
que motivara su supresion por el legislador de la ley 26.735 sobre la "obligacion del organismo
recaudador de no denunciar hechos que no constituyen delito" (el "viejo" art. 19). Esta clausula
de "no denuncia" presenta especiales previsiones vinculadas a la naturaleza de los ajustes y/o
determinaciones de oficio y/o alcance de las discrepancias entre los sujetos de la relacion
juridica tributaria. A su vez, determina que no correspondera denuncia penal cuando las
obligaciones tributarias o previsionales (2) sean el resultado exclusivo de determinaciones
practicadas mediante el empleo de presunciones simples y legales contenidas en las leyes
respectivas.

Por fin, se adopta una clausula respetuosa del art. 75, inc. 12 (3), de la CN, en cuanto se
invita a las provincias y a la CABA a adherir, en cada una de sus jurisdicciones, al régimen
procesal previsto en el Titulo V de la ley (arts. 18 a 24), lo cual garantiza plenamente la
autonomia de las provincias para adoptar —como asi también establecer y disefiar— el plexo
procesal, sin sujecion a las normas nacionales contenidas en el régimen penal tributario que
revisten naturaleza aplicativa.

II. El incremento de los montos para los delitos tributarios y previsionales y la
prevision de futura actualizacion mediante la adopcion de una "Unidad de Valor
Tributaria"

Al igual que lo acontecido con la ley 26.735 modificatoria de la ley 24.769, el proyecto de
reforma eleva los montos para los delitos tributarios y previsionales contenidos en los Titulos I
y Il de la ley.

Lo que en diciembre de 2011 implic6 la adecuacion de los montos originarios a una suerte
de "cotizacion" del dolar estadounidense a esa fecha (una equivalencia de U$d 1/ $ 4), en el
proyecto en comentario éstos se incrementan en 2,5 veces. El delito de evasion tributaria
simple pasa de $ 400.000 a $ 1.000.000; el tipo de evasion tributaria agravada en razon del
monto pasa de $ 4.000.000 a $ 10.000.000; y asi, con la escala sefialada, se incrementan las
sumas fijadas en los restantes tipos penales.

En funcidn de la elevacion de los montos a los delitos tributarios, resulta de aplicacion sin
controversia el principio de "ley penal mas benigna"(4) reflejado en el art. 2° del Cod. Penal
que establece que "Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta de la que
exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna. Si
durante la condena se dictare una ley mas benigna, la pena se limitaré a la establecida por esa
ley. En todos los casos del presente articulo, los efectos de la nueva ley se operaran de pleno
derecho".

Por ello, la regla seglin la cual debe aplicarse la ley vigente al tiempo de comision del ilicito
reconoce una excepcion consistente en la retroactividad de la nueva ley mas benigna, fundada
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¢sta, segin Nufez, en el principio supremo de justicia (5). Con absoluta justeza afirma
Bacigalupo que se trata de un fundamento "politico-social, dado que carece de sentido dictar o
mantener la ejecucion de penas por hechos que ya no se consideran delitos o cuando la
gravedad de aquellas aparece como desproporcionada", en tanto que la garantia constitucional
de la prohibicién de retroactividad de la ley penal tiene por finalidad "proteger al acusado
frente al endurecimiento de las penas, pero no para impedir que se beneficie con una nueva
situacion legal mas favorable"(6).

En la cuestion referida al incremento de los montos actuales contenidos en los delitos
tributarios y previsionales, entendemos que esta vez no habra discrepancias doctrinarias y/o
jurisprudenciales sobre el modo de conjugar ambos ordenamientos en la sucesion temporal de
leyes y consecuente retroactividad de la ley més beneficiosa.

Sin embargo, esta modificacion legislativa de los parametros cuantitativos —esperada cada
cierta cantidad de afilos— en un contexto econémico que, en mas o en menos, se ve afectado
y/o erosionado en el tiempo con motivo del fenomeno inflacionario, no representa una
verdadera solucion legislativa perdurable y constante. Ello por cuanto el aumento de los
montos contenidos en los delitos mediante la técnica de legislar una y otra vez s6lo recompone
—de modo parcial— la valoracion de la politica criminal del Estado por un punado de afios.

Es asi que en doctrina se ha propiciado la adopcion de técnicas de ajuste o indexacion
automatica con empleo de indices o criterios razonables de recomposicion de los valores de la
moneda. Por ello, lo novedoso del proyecto de reforma viene dado por las previsiones
normativas insertas en el Titulo X que establecen una modalidad de actualizacion automatica
denominada "Unidad de Valor Tributaria" (UVT).

En efecto, el art. 270 del proyecto de reforma crea la Unidad de Valor Tributaria como
unidad de medida de valor homogénea a los efectos de determinar los importes fijos, impuestos
minimos, escalas, sanciones y todo otro parametro monetario contemplado en las leyes de
tributos y demas obligaciones cuya aplicacion, percepcion y fiscalizacion se encuentre a cargo
de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, incluidas las leyes procedimentales
respectivas y los pardmetros monetarios del Régimen Penal Tributario.

Por su parte, el art. 271 dispone que antes del 15 de septiembre de 2018, el Poder Ejecutivo
Nacional elaborara y remitird al Honorable Congreso de la Nacion un proyecto de ley en el que
se establezca la cantidad de UVT correspondiente a cada uno de los parametros monetarios
referidos en el articulo anterior, los cuales reemplazaran los importes monetarios en las leyes
respectivas.

A los fines de la fijacion de la cantidad de UVT que corresponda en cada supuesto, se
deberan contemplar, entre otros factores y para cada parametro monetario, la fecha en la cual
fue establecido su importe, los objetivos de politica tributaria perseguidos y la fecha de entrada
en vigencia del mecanismo dispuesto por el presente titulo, pudiendo proponer pardmetros
monetarios a ser excluidos de este régimen.

Y por ultimo, el art. 273 sefiala que "para evaluar la configuracion de delitos y otros ilicitos
se considerara la relacion de conversion entre pesos y UVT vigente al momento de su
comision".
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En fin, la actualizacion de los montos de la ley penal tributaria mediante parametros
constantes y homogéneos requerira de otra ley que, con prudencia, precision y atendiendo a la
naturaleza represiva del régimen, permita la justa adecuacion de las escalas cuantitativas
penales siempre con el horizonte puesto en los principios de proporcionalidad, lesividad u
ofensividad e intervencion minima del poder punitivo.

I11. El tratamiento de la "condicion objetiva de punibilidad' en los delitos vinculados
a los tributos locales

En el proyecto de reforma se incorpora un segundo parrafo al art. 1° —que tipifica el delito
de evasion tributaria simple— el cual, ademas de dar precision —o mejor dicho, adoptar
posicion— sobre como se contabiliza la "suma evadida" en los delitos tributarios contra las
Haciendas Publicas locales (7), pretende sentar un criterio en torno a la naturaleza juridica de
los "montos"de la ley penal tributaria. Asi, este parrafo dice:

Para los supuestos de tributos locales, la condicion objetiva de punibilidad establecida en el
parrafo anterior se considerara para cada jurisdiccion en que se hubiere cometido la evasion.

Entonces, dos son las cuestiones que se aprecian en esta modificacion que propugna el
proyecto a la descripcion del delito de "evasion tributaria simple": el tratamiento de los montos
como "condiciones objetivas de punibilidad"(8), por un lado; y la consideracion de la cuantia
evadida en materia de tributos locales contabilizada por "cada jurisdiccion".

II1.1. La naturaleza de la cuantia evadida: como "condicion objetiva de punibilidad"o como
"elemento integrante del tipo o injusto penal"

Sobre la calificacion juridico penal del monto evadido han existido dos posiciones
dogmaticas contrapuestas en doctrina. Aquellos que entienden que ese requisito legal
constituye un elemento del injusto penal necesario para la subsistencia del tipo objetivo y que,
en consecuencia, debe ser abarcado por el dolo del autor; y los que sostienen que la suma
contemplada por el legislador constituye una condicion objetiva de punibilidad (9) anclada en
el estrato de la punibilidad de modo que es extrafa al tipo de injusto en sentido estricto (10).

En la doctrina nacional, la posicion dominante lo considera una condiciéon objetiva de
punibilidad. Tiene por propdsito solamente restringir la punibilidad de suerte que el Estado,
por una cuestion de politica criminal, decide la inconveniencia en la aplicacion de la pena para
aquellos casos de menor cuantia (11). En esta directriz, el pardmetro cuantitativo que
determina el "perjuicio" a la Hacienda Publica con arreglo al cual la conducta constituye delito
se erige como una decision politica que evidencia la voluntad del legislador de evitar la
persecucion penal de conductas que, por su cuantia econdmica, no resultan trascendentes.

En sentido contrario —y minoritario— se ha sefialado que la cuantia evadida constituye un
elemento del tipo penal o del injusto, tanto en la figura basica como en las conductas
agravadas. Para esta tesis, una interpretacion distinta violaria el principio constitucional de
culpabilidad y asimismo se esgrime que los montos establecidos como agravantes del art. 2° de
la ley penal tributaria implican un aumento de lesividad de modo que para fundar una mayor
pena esa cuantia —en definitiva, esa conducta agravada— debe ser tenida en cuenta y querida
por el sujeto infractor (12).

En nuestra concepcion, la cuantia o umbral cuantitativo previsto en cada uno de los delitos
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de la ley penal tributaria y previsional constituyen un elemento del tipo o injusto penal (13),
caracteristico del resultado dafioso o lesivo y vinculado a la accidon por una relacion de
causalidad que debe ser abarcada por el dolo del autor (14).

El proyecto de reforma sienta posicion en forma expresa al sefialar que la suma evadida
constituye una condicion objetiva de punibilidad ("...Ia condicién objetiva de punibilidad
establecida en el parrafo anterior") lo cual traduce una manifiesta incongruencia no solo con la
naturaleza de delitos de lesion o resultado que gobiernan a los tipos penales de los titulos I y 11
de la ley penal tributaria y previsional, sino que es inconsistente con aquellas figuras agravadas
(art. 2° inc. a], y art. 6° inc. a]) en las cuales el unico elemento diferenciador que intensifica al
tipo y, en definitiva, a la pena es, precisamente, la suma evadida.

Lo antedicho supone que no existe entonces ninguna diferencia en la estructura del tipo
objetivo y subjetivo entre el delito de evasion tributaria simple y el delito de evasion agravado
en razon de la cuantia si ésta, precisamente, constituye una condicidon objetiva de punibilidad.
El tnico elemento que agrava la pena es, en esta tesis, ajeno al dolo del autor.

Estimamos que la adopcién de una determinada tesis en torno a la naturaleza juridica de los
montos establecidos en los delitos tributarios y previsionales debe transitar por el sendero
doctrinario y jurisprudencial, sin recepcion expresa de una determinada teoria en el texto legal.

II1.2. La evasion de tributos locales: el proyecto adopta la naturaleza de impuesto territorial
donde cada jurisdiccion establece "su"tributo, lo que resulta dirimente para la "comision del
delito de evasion"

Con la ampliacion de la proteccion juridico penal hacia las Haciendas Publicas provinciales
y de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires a partir de la reforma introducida al régimen penal
tributario por ley 26.735, se extendieron el campo de los tipos penales hacia los tributos
locales.

De suerte que el delito de evasion tributaria debe confrontarse con los impuestos locales,
gobernados por la multiplicidad de jurisdicciones con potestades tributarias autbnomas para la
configuracion de sus hechos imponibles y los pardmetros de medicidon de la riqueza gravada
dentro de sus ambitos geograficos. Esto se refleja en la hasta hoy vigente discusién de como se
configura la cuantia evadida en el delito de evasion del Impuesto sobre los Ingresos Brutos,
tributo al cual se adiciona un conflicto propio de su distribucion o coordinacion horizontal de la
base imponible entre todas las jurisdicciones donde el contribuyente tenga actividad
econdmicamente inescindible: el Convenio Multilateral (15).

En efecto, el delito de evasion tributaria supone accion u omision con ardid o engafio, por
encima de un monto que se contabiliza "por cada tributo". Esta exigencia del tipo penal debe
cohonestarse con la estructura del Impuesto sobre los Ingresos Brutos donde las nociones de
"actividad" (hecho) e "ingresos brutos" (base) son esenciales para desentrafiar si estamos ante
impuestos diferentes de acuerdo a cada una de las jurisdicciones que posea sustento territorial
en cada caso, o0 ante un unico gravamen ("el tributo") cuya base es distribuida entre las distintas
jurisdicciones.

Por ello, antes de la reforma, la cuestion a resolver era si la cuantia defraudada a los fines de
juzgar la posible existencia del delito de evasion se cuenta por cada jurisdiccion, sin
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consideracion de ninguna otra (donde existen tantos impuestos sobre los ingresos brutos como
entes locales que lo instituyan en sus ordenamientos fiscales); o si, por el contrario, al tratarse
de un "unico impuesto de multiple distribucion”, deben sumarse todas las sumas evadidas en
las distintas jurisdicciones, de modo que si el ajuste fiscal en varias de ellas es menor pero en
conjunto superan el monto penal habra configuracion del delito.

El impuesto sobre los ingresos brutos recae sobre el ejercicio habitual de actividades
onerosas en el ambito de una jurisdiccion, es decir, se sustenta estrictamente en el principio de
territorialidad (16). Sin embargo, "al tomar como base imponible el monto total de los ingresos
brutos devengados o percibidos por el sujeto pasivo, cuando la actividad es ejercida en un
proceso unico econdmicamente inseparable cumplido en mas de una jurisdiccion, ocurre que
cada una de las jurisdicciones en que el sujeto la ejerce podra gravar el mismo total de ingresos
brutos"(17).

Para la distribucion de la base imponible entre las distintas jurisdicciones donde el
contribuyente realiza sus actividades, es que aparece y se justifica el régimen de Convenio
Multilateral, entendido como instrumento por el cual se distribuye la base imponible del
Impuesto a los Ingresos Brutos cuando el contribuyente ejerce su actividad en mas de una
jurisdiccion local o provincial. Por ello puede decirse que el convenio tiene por objeto evitar
superposiciones impositivas (18).

En oportunidad de comentar la expansion del derecho penal tributario a la proteccion de las
Haciendas locales, sostuvimos que, a los fines de determinar como se configura el delito
cuando el hecho supone una evasion del impuesto declarado por el contribuyente bajo el
régimen de Convenio Multilateral, se debe considerar la potestad autondomica que cada una de
las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tienen en la creacion, modificacion y
extincion de este impuesto.

Cada una de las unidades territoriales es un ente autonomo que legisla en tal sentido en
funcion del parametro con arreglo al cual habra vinculacion o sustento. El hecho imponible se
configura por el ejercicio de la actividad conforme a cada ley del impuesto sobre la base
estrictamente territorial, pues lo que el Convenio distribuye no es el hecho sino los ingresos
brutos de modo que cada jurisdiccidon no disponga de una "porcidon" mayor a la que la actividad
en dicho territorio pudo producir.

El Convenio Multilateral no unifica el impuesto, sélo lo coordina a través de parametros y/o
presunciones, presentes y pretéritas, con un régimen general de distribucion mas regimenes
especiales.

Con la reforma, se adopt¢ el criterio antedicho. Por ende, a los fines de la configuracion del
delito de evasion tributaria por obligaciones tributarias locales, el tipo penal exige que "por
cada jurisdiccion" el monto de la evasion supere la suma de $ 1.000.000, por tributo y por
periodo anual. La Hacienda Publica de cada provincia afectada por el hecho tipico es autbnoma
de modo que el delito y consecuente perjuicio debe verificarse integramente dentro de su
territorio.

El problema que subsiste es de otro orden y sera como resolver aquellos casos en los cuales
la jurisdiccion pretensora de una cuantia tributaria superior a la suma de $ 1.000.000 tiene por
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origen una determinacién de oficio en la cual no se encuentra afectado y/o transgredido el
hecho imponible y/o la base imponible, sino s6lo la forma de distribucion de ésta ultima en las
distintas jurisdicciones declaradas, de modo que la suma dejada de ingresar en esa jurisdiccion
ha sido abonada por el sujeto pasivo en otra jurisdiccion conforme a un disimil criterio de
atribucion de ingresos y/o gastos que produjo s6lo una discrepancia en la obtencion del
coeficiente unificado.

Si bien una discusion juridica en torno a la atribucion de ingresos y/o gastos que determina
el coeficiente unificado para la distribucion de la base imponible pareciera no tener cabida
dentro de la estructura del delito de evasion tributaria, ciertamente se dara la posibilidad de que
una jurisdiccion que determine de oficio un tributo por un importe superior al $ 1.000.000
—que ha sido declarado y/o abonado por el obligado en otra jurisdiccion conforme las normas
tributarias pertinentes de ésta tltima— tenga la conviccion de que en su caso se produjo el
perjuicio tipico y formule la correspondiente denuncia penal.

IV. El tipo penal de evasion agravada por el uso de facturas apocrifas y su precision
cuantitativa

Recordemos que con motivo de la modificacion a la ley penal tributaria 24.769 dispuesta
por la ley 26.735 desde el 28/12/2011, se instaurd un tipo agravado en el inc. d) del art. 2°,
conocido como "el uso de facturas apocrifas"”.

Dado que este agravante no contenia ninguna prevision cuantitativa, se gener6 en doctrina
un debate en torno a su razonabilidad y proporcionalidad (19) puesto que si bien era elocuente
que pese a la ausencia de "monto" se debia verificar, como minimo, el umbral previsto en el
tipo basico (20), lo cierto es que la posibilidad de comision del delito agravado por el uso
"parcial" de tales comprobantes podia significar que bastara para la aplicacion de la escala
penal agravada la incorporacion de, al menos, una factura falsa en el marco de la declaracion
jurada (IVA y/o Ganancias y/o, en su caso, Salidas No Documentadas) que fuera tomada a los
fines de la consumacion del delito de evasion.

Afortunadamente la jurisprudencia puso limites a esta ins6lita interpretacion del tipo penal
lo cual es recogida, en sus justos términos, por el proyecto de reforma. En efecto, el inc. d) del
art. 2° senala:

d) Hubiere mediado la utilizacion total o parcial de facturas o cualquier otro documento
equivalente, ideologica o materialmente falsos, siempre que el perjuicio generado por tal
concepto superare la suma de un millon de pesos ($ 1.000.000).

A la expresa consideracion del delito de evasion tributaria como delito de "resultado" o
"lesion" (ninguna duda cabe ahora que se debe producir un efectivo perjuicio a la Hacienda
Publica) se adiciona una relacion de causalidad evidente entre la accion tipica y el elemento
que agrava el injusto, puesto que "por tal concepto" —es decir, por el uso o utilizacion de
facturas material o ideologicamente falsas— debe evadirse mas de $ 1.000.000.

Lo expuesto pareciera no alterar la posibilidad de utilizacion "parcial" de tales
comprobantes, lo que se verificara si el hecho en concreto produce una evasion superior a esa
suma (21).

La critica que se mantiene con el proyecto de reforma es la imprecisa descripcion del tipo
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agravado, toda vez que aquel dista de poder conjugarse con la problematica estrictamente
tributaria de lo que es "una factura ap6cerifa". Ello asi, pues aun cuando ha quedado ya instalado
en el debate, en la discusion y en la percepcion de todos que se refiere al concepto de "factura
apocrifa", lo cierto es que el tipo penal en trato no alude ni se refiere en ningin momento a ese
término, como asi tampoco es definida la "factura apocrifa".

Por el contrario, el "concepto" de factura apdcrifa en la faz estrictamente tributaria —que se
aplica indiscriminadamente al formularse la denuncia penal por el delito de evasion— es, hoy,
comprensivo de una gran cantidad de situaciones facticas que el Fisco Nacional engloba bajo
su pretension de objetar el "uso de facturas apocrifas" en las declaraciones juradas por los
impuestos nacionales. Asi, el organismo recaudador considera que existe "factura apdcrifa" en
diversas y disimiles situaciones de hecho:

1) Cuando la operacién econdmica que motivo la erogacion —reflejada en el comprobante
que ha utilizado el sujeto pasivo para la conformacion de sus declaraciones juradas— no existe.

2) Cuando la operacion econdmica que motivo la erogacion esta reflejada en un
comprobante duplicado cuyo original documenta otra operacion econémica, de modo que la
primera no existe.

3) Cuando la operacidén econdmica que motivo la erogacion —reflejada en el comprobante
que ha utilizado el sujeto pasivo para la conformacion de sus declaraciones juradas— existe
plenamente, pero ha sido prestada o brindada por un sujeto distinto al sujeto que aparece como
emisor del documento.

4) Cuando la operacion econdmica que motivo la erogacion —reflejada en el comprobante
que ha utilizado el sujeto pasivo para la conformacion de sus declaraciones juradas— existe
plenamente, y ha sido prestada o brindada por el sujeto que aparece como emisor del
documento, pero éste no tiene capacidad econdmica bastante (al menos declarada) para
ejecutar la prestacion, debidamente comprobada esa situacion de carencia.

5) Cuando la operacidon econdmica que motivo la erogacion —reflejada en el comprobante
que ha utilizado el sujeto pasivo para la conformacién de sus declaraciones juradas— existe
plenamente y ha sido prestada o brindada por el sujeto que aparece como emisor del
documento, pero éste ha sido incluido en base apoc por un hecho que nada tiene que ver con su
capacidad econdmica.

Entonces, el problema es cudl o cuales de todas estas situaciones facticas, consideradas en la
faz tributaria como "apocrifas" encajan en la descripcion tipica contenida en el inc. d).
Claramente no es lo mismo una "factura apdcrifa" que una "factura material o ideoldgicamente
falsa". El legislador penal ha adoptado —y el proyecto en nada ha cambiado— una
terminologia propia de los delitos tipificados en el Codigo Penal bajo el término de "falsedades
documentales". Una factura apocrifa, o los supuestos tan disimiles que el Fisco Nacional
denunciara tal como vimos, no exhiben en su totalidad estricta correspondencia con el tipo de
agravacion.

En la falsedad ideoldgica nos encontramos con un documento cuya forma es verdadera,
pero que contiene declaraciones falsas sobre hechos a cuya prueba estd destinado; en €l se
hacen aparecer como verdaderos o reales hechos que no han ocurrido, o se hacen aparecer
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hechos que han sido de un modo determinado, como si hubiesen ocurrido de otro diferente
(22). Para la doctrina clasica, la falsedad ideoldgica sélo resulta de aplicacion respecto de los
instrumentos publicos y de los privados asimilados a tal efecto, entre los que no se encuentran
las facturas comerciales.

La falsedad ideologica solo es posible en los documentos publicos ya que son los unicos
dotados de fe publica respecto de los hechos en ellos referidos como ocurridos ante el
fedatario; a diferencia de los documentos privados, que so6lo son oponibles a las partes que los
han suscripto. La factura es un instrumento privado en el cual no interviene ninguna autoridad
fedataria, resultando imposible que pueda configurarse mediante su empleo una falsedad
ideolodgica.

V. La modificacion del momento consumativo del delito de apropiacion indebida de
tributos y recursos de la seguridad social

En el proyecto de reforma, el delito de "apropiacion indebida de tributos" aparece descripto
en el art. 4°. Esta figura, al igual que el delito de "apropiacion indebida de recursos de la
seguridad social" (art. 7° del proyecto) presentan una modificacion en lo que hace al momento
consumativo. En efecto, el proyecto sefiala que:

Sera reprimido con prision de dos —2— a seis —6— afios el agente de retencion o de
percepcion de tributos nacionales, provinciales o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
no depositare, total o parcialmente, dentro de los treinta —30— dias corridos de vencido el
plazo de ingreso, el tributo retenido o percibido, siempre que el monto no ingresado, superare
la suma de cien mil pesos ($ 100.000) por cada mes.

Como es sabido, la actual ley 24.769 contempla la consumacion del delito siempre que el
agente de retencion o percepcion no lo depositare dentro de los diez dias habiles
administrativos de vencido el plazo de ingreso (23).

Como expresa Franz Von Liszt, "la consumacion supone que se hayan dado todos los
caracteres del hecho particular constitutivo del delito y que, especialmente, se haya producido
el resultado exigido por la ley en la definicion. La misma s6lo se determina, por tanto, en cada
delito, por el derecho vigente"(24). No existen entonces diferencias en los conceptos acuiiados
por la doctrina penal: la consumacion del delito se determina cuando el sujeto, con su conducta,
ha realizado totalmente el tipo en todos sus elementos, incluido el resultado (25).

En funcidén de lo expuesto, el delito de apropiacion indebida de tributos se configura cuando
se verifiquen, en los hechos, todos sus componentes tipicos donde el proyecto de reforma situa
el plazo penalmente relevante a los treinta —30— dias corridos de vencido el plazo de ingreso
dispuesto por la normativa vigente.

Resulta saludable —por la intensidad de la pena y por la imposibilidad de extinguir la
accion con su pago— el retraso del momento consumativo de este delito. Ahora bien, esta
modificacion de ningiin modo puede verse como una "objetivizacion" del delito. Por lo tanto,
tratdndose de un delito doloso de lesion, se debera verificar siempre el aspecto subjetivo y el
dafio a la Hacienda Publica de modo que aun cuando el agente de recaudacion de los tributos
haya dejado de ingresar dentro del plazo sefialado, si de las circunstancias del caso se
determina que aquel no obr6 dolosamente o que existe alguna probada situacién que justifica
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su obrar, el hecho seré atipico. Ello asi, tratese de la consumacion dentro de los diez —10—
dias habiles o, en los términos del proyecto, dentro de los treinta —30— dias corridos.

En dogmatica penal no puede "tasarse" la subjetividad y excluir la hipotesis de mera
tardanza en el ingreso de las detracciones aun cuando aquel se produzca "luego" de vencido ese
especial plazo contenido en el tipo penal.

Por ultimo, la modificacion propuesta hara que, por aplicacion del principio de ley penal
mas benigna, queden desincriminados todos aquellos hechos denunciados por la retencion o
percepcion ingresada con posterioridad a los diez dias habiles pero antes de que hubiere
operado los 30 dias corridos.

VI. Los cambios al tipo penal de asociacion ilicita tributaria

El delito de asociacidn ilicita tributaria que fuera incorporado a la ley 24.769 en el inc. c) del
art. 15 por la ley 25.874 (22/01/2004) ha sufrido algunas modificaciones en las acciones
nucleares que pretenden hacerse eco de las innumerables criticas que la figura despertod en
doctrina. El proyecto de reforma lo tipifica asi:

Formare parte de una organizacion o asociacidon compuesta por tres 0 mas personas que
habitualmente esté destinada a cometer, colaborar o coadyuvar cualquiera de los ilicitos
tipificados en esta ley, serd reprimido con prision de tres —3— afios y seis —6— meses a diez
—10— anos. Si resultare ser jefe u organizador, la pena minima se elevara a cinco —5— afos
de prision.

Este delito de abstracta peligrosidad (26) incorpora los verbos "colaborar o coadyuvar".
Ambos términos son sindbnimos, no reflejan acciones diferentes, por lo que solo se incorpora la
accion de "colaboracion".

A su vez, cambia la expresion "cualquiera de los delitos tipificados" por la de "ilicitos" tal
vez con el proposito de no exigirse la condena o robada comision de los delitos en cabeza de los
sujetos obligados.

Por lo demas, se mantienen los restantes elementos tipicos sin modificaciones (27).

Recordemos que la gran critica que se efectuaba a este tipo penal especial y agravado era
que, por la especial cualidad de los delitos tributarios, éstos no pueden ser cometidos sino por
determinados sujetos: aquellos que revisten la condicion de sujetos pasivos obligados y/o
responsables del pago de los tributos. Si bien €stos pueden recibir colaboracion de terceros (y
en tal caso la participacion de esos terceros encuentra su regulacion en los incs. a] y b] del art.
15), los obligados tributarios son los unicos que pueden revestir la calidad de autores, por
tratarse de delitos de "propia mano" o de "nico autor".

La figura reformada pretende captar la actividad de quienes, organizados, colaboran o
facilitan la evasion de otros. Con base en la propuesta de reforma, las acciones tipicas se
expanden a la "colaboracion" en la comision de cualquiera de los "ilicitos" previstos en la ley,
esto es, cualquiera de los que se hallan descriptos en cada tipo penal, lo que supone que las
acciones de la organizacion deben ser esencialmente "participativas", para ayudar, hacer mas
facil o allanar los obstaculos para que los sujetos obligados cometan los ilicitos tributarios y/o
previsionales previstos en la ley.
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VILI. El retorno de la figura de '"fuga del proceso penal por pago" y la eliminacion de
la exencion de responsabilidad por "regularizacion espontanea"

El proyecto de reforma da por "muerto" al instituto de exencidon de responsabilidad penal
por regularizacion espontanea instaurado por la ley 26.735 en 2011 y renace con cambios
—algunos reprochables— el instituto de "extincion de la accion penal" ahora por
"cancelacion".

Se entrelazan y confunden nuevamente las politicas tributarias y penales. Recordemos que
la oportuna eliminacion de la figura conocida como "fuga del proceso por pago" obedecio6 a las
criticas que apuntaban contra un instituto de exquisito tinte recaudatorio dentro de un texto
penal. Esa mezcla dio paso a una figura que buscaba —tal vez sin el éxito esperado, producto
de las interpretaciones restrictivas propiciadas por el organismo recaudador— alentar el
cumplimiento tardio pero espontdneo de las obligaciones tributarias mediante la exoneracion
de responsabilidad penal por el injusto cometido.

El proyecto elimina esta figura de exencion y la remplaza por la que fuera su antecesora.
Asi, el proyectado art. 16 del nuevo régimen penal tributario dispone:

En los casos previstos en los arts. 1°, 2°, 3°, 5° y 6° la accidon penal se extinguird, si se
aceptan y cancelan en forma incondicional y total las obligaciones evadidas, aprovechadas o
percibidas indebidamente y sus accesorios, hasta los treinta —30— dias habiles posteriores al
acto procesal por el cual se notifique fehacientemente la imputacion penal que se le formula.
Este beneficio se otorgara por Uinica vez por cada persona humana o juridica obligada.

VIIL1. Su naturaleza juridica

La figura de "extincion de la accion por pago" constituye una causal cancelatoria de la
punibilidad y, por ende, sobreviviente al hecho, dado que en el caso de contribuyentes que
hayan "cancelado" la obligacion fiscal que se supone evadida (28), tal acontecimiento (su pago
y/o mecanismo de cancelacion) es naturalmente posterior el hecho delictivo. Una vez
verificados los presupuestos de la regularizacion y pago de la obligacion fiscal en los términos
exigidos por el art. 16 (uno de los cuales serd que el sujeto infractor exteriorice en el proceso
penal su voluntad de extinguir la accion de esta forma) se excluye al hecho de pena, se impide
su aplicacion, lo que se traduce en el proceso como una causal de extincion de la accion puesto
que, logicamente, la accion frente a estas circunstancias debe, inexorablemente, extinguirse

(29).

VIL.2. Presupuesto sustantivo vinculado a la obligacion transgredida: qué debe aceptarse,
regularizarse y cancelarse, y en qué condiciones

Segun el art. 16 del proyecto de reforma, para que opere la extincion de la accion penal, el
sujeto obligado tributario (contribuyente, responsable, sustituto, agente de recaudacion) debe
aceptar la obligacion tributaria evadida, aprovechada o percibida indebidamente, en forma
total e incondicional. La figura resulta aplicable para el delito de evasion tributaria simple y sus
agravantes (arts. 1°y 2°), el delito de aprovechamiento indebido de beneficios fiscales (art. 3°),
como los delitos de evasion previsional simple y agravada (arts. 5° y 6°).

Deja fuera al delito de apropiacion indebida de tributos y cotizaciones previsionales.
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En primer lugar, se debe aceptar y regularizar la "obligacion evadida" (en la vieja redaccion
se aludia a la liquidaciéon administrativa o determinacion de oficio). Entendemos que el
proyecto mejora el empleo de los términos toda vez que lo que se exige, en verdad, es la
regularizacion de la o las obligaciones fiscales infringidas y en la cuantia que ha sido fijada a
los fines del delito de evasion.

Por lo tanto, si de la determinacidn tributaria practicada por el organismo recaudador surgen
diversas obligaciones tributarias (por distintos impuestos y periodos) solo aquella que
constituye el objeto del proceso penal (esto es, la obligacion fiscal sustento de la denuncia por
la posible comision de un delito) debe regularizarse. Las restantes, que pueden formar parte del
acto de determinacion de oficio pero no de la denuncia, no requieren de su regularizacion a los
fines del art. 16.

Por otra parte, se incorpora expresamente dentro de la regularizacion a los "accesorios" que
vendrian a consistir, basicamente, en los intereses resarcitorios y/o punitorios liquidados por el
organismo recaudador.

VII.3. Cancelacion total e incondicional

La regularizacion de la obligacion que se supone evadida debe ser "cancelada" en forma
"incondicional" y "total". En primer lugar, el proyecto amplia la regularizacién a mecanismos
distintos del "pago" puesto que la cancelacion de la obligacion evadida puede provenir de una
compensacion o transformacion u otro mecanismo cancelatorio.

Asimismo, debe ser "total", evento que ha sido objeto de numerosas y variadas
discrepancias hoy ya resueltas: para la extincion de la accion se debe regularizar integramente
la obligacion fiscal, aun cuando la misma se abone en cuotas. No hay obstaculo para que el
pago de la pretension fiscal se realice a través de un régimen de facilidades extendido en el
tiempo, pero solamente con la integracion total de la misma se encontrard la causa en la
situacion objetiva de proceder a su extincion.

La expresion adoptada de ningiin modo significa que el pago deba hacerse en un mismo
acto o al contado; es decir, no restringe ni prohibe su pago en modalidades fraccionadas, por lo
que la adhesion a un plan de pagos y su integro y efectivo cumplimiento constituye una
circunstancia valida para considerar cancelada la obligacion en los términos de este art. 16.

Resta tratar la exigencia de que ese pago sea "incondicional". La doctrina mayoritaria, en
comentario al viejo art. 16 de la ley 24.769, senalaba que la extincion de la accion penal supone
la renuncia total a la discusion juridica, ya sea allandndose al acto de determinacion, sea
desistiendo de los recursos y, en todos los casos, renunciando a la acciéon y al derecho de
repeticion respecto de las obligaciones fiscales transgredidas pagadas a los fines de obtener la
extincion de la accion penal.

Por nuestra parte, consideramos que existe una confusion en el tema a partir, precisamente,
de asimilar el término "incondicional" al concepto de "regularizacién de la obligacion", lo que
no resulta juridicamente correcto. El término "incondicional" apunta simplemente a reforzar el
acto puro del "pago" y no a vedar el derecho constitucional de repetir lo abonado sin causa.
Que el pago sea total e incondicional significa, a nuestro entender, que no puede supeditarse
ese acto normal de cancelacion de la obligacidén a que se obtenga o no una decision judicial
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extintiva. El obligado debe pagar la obligacion fiscal infringida, y lo debe hacer integramente,
sin condiciones para que ese pago integral se produzca. El derecho a la accion de repeticion
posterior, si el pago de la obligacion carece de causa, podra hacerse conforme los requisitos y
condiciones previstas en la ley 11.683 puesto que la figura en trato no exige la renuncia a este
derecho, en la interpretacion que propugnamos.

VIL4. Hasta cuando puede regularizarse la obligacion: reprochable limitacion

Lo mas criticable de la reforma resulta ser la acotacion temporal y/o la oportunidad para
cumplir con los requisitos de aceptacion, regularizacion y cancelacion a fin de provocar la
extincion de la accion, pues esto debe hacerse "hasta los treinta —30— dias habiles posteriores
al acto procesal por el cual se notifique fehacientemente la imputacion penal que se le
formula".

No resulta comprensible el limitadisimo ambito temporal acordado al sujeto obligado,
puesto que aquel, al estar ligado a un plazo concreto posterior a la "notificacion de la
imputacion penal" (prescripcion que no estara exenta de problemas en los hechos dado que una
primer "invitacion" al proceso penal operara como noticia disparadora del plazo en cuestion)
actlia, antes que como un instituto de recomposicion de las obligaciones y recaudacion de los
tributos, como un mecanismo de "aceleracion" de las decisiones producto de la existencia y
avance de una causa penal. Es casi un otorgamiento del beneficio en forma rapida, irreflexiva,
sin la posibilidad de conocer el avance y desarrollo del proceso de investigacion penal.

Esa notable restriccion en el tiempo en nada se vincula con el delito, su gravedad y con la
finalidad del instituto por lo que entendemos debe ser objeto de modificacion legal. La norma
debiera claramente acordar la posibilidad de aceptacion y cancelacion de la obligacion evadida
durante un lapso temporal que permita despejar el caracter "intimidatorio" que revestiria el
transcurso de tan s6lo 30 dias desde la primera imputacion penal.

Por ello y como lo estipulaba el viejo art. 16 de la ley 24.769 (antes de su eliminacion por la
ley 26.735) el uso de esta clausula cancelatoria de la punibilidad deberia extenderse, por lo
menos, durante todo el plazo que dure el proceso de instruccion o etapa procesal equivalente en
los ordenamientos rituales locales.

(*) Abogado (UBA). Especialista en Derecho Tributario (UBA). Socio de Humberto Diez
& Asoc.

(1) El art. 268 del proyecto de reforma aprueba el texto del Régimen Penal Tributario. Por
su parte, el art. 269 establece en forma expresa la derogacion de la ley 24.769. Con motivo de la
derogacion que —en aquel entonces— ésta ultima ley habia efectuado respecto de su
antecesora nimero 23.771, se tratd con intensidad la naturaleza de la derogacion y sucesion de
leyes penales en el tiempo. En nuestro criterio, esta derogaciéon no deja sin efecto la
incriminacion de las conductas realizadas durante la vigencia de la ley 24.769 en la medida que
la actual las haya subsumido dentro del elenco de sus figuras tipicas. Rige entonces el principio
de la ley penal més benigna con arreglo al cual si la nueva legislacion represiva deroga o atentia
el reproche dado con anterioridad a determinada conducta, ello beneficia a quien la haya
cometido estando en vigencia el anterior régimen penal. Por lo tanto, la sustitucion de una ley
por otra es resuelto a partir de la sucesion de leyes penales en el tiempo gobernadas por el
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principio de irretroactividad a lo que cabe afiadir, como sefiala Borinsky, que éste "sufre una
excepcion respecto de la leyes posteriores al momento de la comision del delito pero mas
favorables al acusado. Por otro lado, estd la "ultractividad” de la ley, que es la aplicacion
judicial de una norma anterior, mas favorable. Asi como una ley posterior, de indole mas
benigna, puede ser retroactiva, una ley derogada mas beneficiosa sea ultractiva en su
aplicacion de los hechos" (BORINSKY, Mariano H., "La derogacion de la ley penal tributaria
ante el interrogante ;desincrimina o no a las conductas? Los efectos de la sustitucion del
régimen penal tributario y previsional. Analisis del articulo 24 de la nueva Ley Penal Tributaria
y Previsional: ;derogacion de la ley 23.771?", Ed. La Ley).

(2) Para la materia previsional, el tercer parrafo del art. 6° de la ley 26.063 contiene similar
prevision en tanto dispone que "ninguna de las presunciones establecidas en la presente ley
podran ser tenidas en cuenta por los jueces en lo penal a los fines de determinar la existencia de
un delito".

(3) Corresponde al Congreso: "12. Dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria,
y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales codigos
alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o
provinciales, segiin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y
especialmente leyes generales para toda la Nacion sobre naturalizacion y nacionalidad, con
sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcidon en beneficio de la argentina: asi
como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos publicos del
Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados".

(4) CS, "Palero, Jorge C.", 23/10/2007.

(5) NUNEZ, Ricardo C., "Derecho Penal Argentino", Ed. Bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1964, t. I, ps. 135/136.

(6) BACIGALUPO, Enrique, "Principios de Derecho Penal", Madrid, 1970, ps. 70 y ss.

(7) El derecho penal tributario protege la Hacienda Publica en un sentido dinamico, esto es,
la actividad financiera del Estado como proceso dirigido a obtener recursos y realizar el gasto
publico, mejor expresado como sistema de recaudacion normal de ingresos para solventar el
gasto publico demandado por la atencion de los cometidos bésicos del Estado.

(8) La primera ley penal tributaria nimero 23.771 nada decia al respecto, pero la ley 24.587
del 27/02/1990 explicitamente sefialé que los montos en cuestion debian ser considerados
condiciones objetivas de punibilidad. En la ley 24.769 se quito6 tal referencia.

(9) Las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias que se encuentran en
relacion inmediata con el hecho, pero que no pertenecen ni al tipo de injusto ni al de
culpabilidad. El principio entonces es éste: en orden a la punibilidad Uinicamente importa el
hecho de su concurrencia o no concurrencia, no siendo necesario que el dolo ni la imprudencia
se refieran a ellas (JESCHECK, Hans — HEINRICH, "Tratado de Derecho Penal, parte
general", Ed. Bosch, Barcelona, 1978, vol. 2°, p. 764).

(10) Las consecuencias de una u otra postura se ponen de manifiesto en materia de error. Si
se sostiene que el monto es un elemento del tipo, el error invencible sobre ¢l excluira
automaticamente el dolo, pues el autor no habria tenido conocimiento sobre un elemento del
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tipo penal; si el error es vencible, también la conducta quedara impune, puesto no estd
prescripto en la ley el tipo imprudente. Por el contrario, si se participa de la tesis de que el
monto es una condicion objetiva de punibilidad, el error sobre €l es siempre irrelevante.

(11) Cfr. CATANIA, Alejandro, "Régimen Penal Tributario. Estudio sobre la ley 24.769",
Ed. del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 91.

(12) GARCIA BERRO, Diego, "La naturaleza juridica de los montos" en AA.VV.,
Derecho penal tributario. Cuestiones criticas, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005.

(13) Con sobrada lucidez nos ensefia Spolansky que, en las condiciones objetivas de
punibilidad, "al ser mas estrecho el contenido del hecho prohibido, el &mbito que puede ser
materia de un desconocimiento sera mas limitado, y de este modo tendremos una
responsabilidad objetiva, ya que se lo castigara no por lo que sabe y quiere, sino sélo por lo que
hace; aun cuando crea errdneamente que hace una evasion inferior a los montos establecidos en
la ley para crear responsabilidad penal. No puede decirse que los valores monetarios indicados
forman parte del delito en una argumentacion donde se los clasifica como condiciones
objetivas de punibilidad; y esto frustra el sentido de la Constitucion, a saber: la ley penal es
anterior al hecho que se prohibe, para que el agente pueda comprender las consecuencias
normativas de su acto, para lo cual es preciso que el agente conozca todos los hechos relevantes
para fundar la prohibicién. Podar la imagen conceptual de lo que estd prohibido bajo amenaza
de pena, constituye de este modo una forma de crear responsabilidad objetiva; y esto lo
prohibe, no ya la ley, sino la Constitucion Nacional" (SPOLANSKY, Norberto E., "Delitos
tributarios y condiciones objetivas de punibilidad", LA LEY 2005-F, septiembre, 221).

(14) Ello asi, pues "(...) desligar la conducta del agente de la causacion del resultado lesivo,
negando que esa cuantia sea precisamente eso, resultado del tipo objetivo, desdibuja la
referencia de la conducta a la prohibicion establecida por la norma penal: la de realizar
conductas defraudatorias que importen una lesion por dicha cantidad. Afirmando su caracter de
condicion objetiva de punibilidad se niega la pertenencia al tipo del injusto y de la
culpabilidad, con lo que se produce la incongruencia de establecer que una defraudacion por
debajo de dicho importe es tipica y antijuridica (tipo de injusto), culpable, pero no punible"
(AYALA GOMEZ, 1., "El delito...", citado por APARICIO PEREZ, José, El delito fiscal a
través de la jurisprudencia, Ed. Aranzadi, Madrid, p. 198).

(15) El Convenio Multilateral para evitar la doble o multiple imposicién interna en el
impuesto sobre los Ingresos Brutos del 18 de agosto de 1977 constituye un régimen contractual
que liga a los Estados provinciales y a la Ciudad de Buenos Aires con arreglo al cual se
distribuye la base imponible en el impuesto sobre los ingresos brutos entre las distintas
jurisdicciones (Cfr. Fallos 305:1471 y 329:59).

(16) Su caracter territorial no se ve alterado por la relacion "ingresos y gastos" que prevé el
Régimen de Convenio Multilateral consagrada como el parametro de medicion del sustento
territorial. El parametro "gastos" encuentra sustento territorial en su localizacion (lugar en que
se incurren, lo que presume la existencia de actividad). Y con respecto a la atribucion de
"ingresos" entre las distintas jurisdicciones, el Convenio Multilateral s6lo dice que ésta se hara
sobre la base del lugar de donde "provienen". Es decir, no existe mayor precision de atribucion
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dado que los mismos pueden provenir de diversas fuentes segun se adopte uno u otro criterio
econdémico.

(17) BULIT GONI, Enrique, "Convenio Multilateral", Ed. Depalma, Buenos Aires, p. 15.

(18) El nacimiento del Convenio Multilateral se debe a la propia naturaleza del impuesto
sobre los ingresos brutos, ya que como el gravamen alcanza el valor total de cada transferencia
realizada en todas las etapas de circulacion se corre el riesgo que los fiscos donde se realizaba
parcialmente la actividad pretendan alcanzar por el tributo a la totalidad de la operacion. El
propio convenio establece en su normativa el ambito de aplicacion, a tal efecto su art. 1°
dispone: "Las actividades a que se refiere el presente convenio son aquellas que se ejercen por
un mismo contribuyente en una, varias o todas sus etapas en dos o mas jurisdicciones, pero
cuyos ingresos brutos, por provenir de un proceso Unico, economicamente inseparable deben
atribuirse conjuntamente a todas ellas, ya sea que la actividad la ejerza el contribuyente por si o
por terceras personas, incluyendo las efectuadas por intermediarios, corredores, comisionistas,
mandatarios, viajantes o consignatarios, etc., con o sin relacion de dependencia". De la misma
surge claramente que debe aplicarse el Convenio Multilateral cuando se cumplan los siguientes
requisitos: (a) que se trate de un mismo contribuyente. La actividad puede ser desarrollada por
si u otras personas; (b) que realice actividad en dos o mas jurisdicciones, esto implica que debe
haber multiplicidad de jurisdicciones porque si se desarrollara toda la actividad en una tnica
jurisdiccidon no habria que aplicar el convenio; (¢) que los ingresos por provenir de un proceso
unico econdomicamente inseparable deben atribuirse conjuntamente a todas las jurisdicciones
donde el contribuyente realiza actividad; (d) que la base imponible se distribuya entre las
distintas jurisdicciones.

(19) Para algunas aisladas voces, que se disiparon rdpidamente, se buscod castigar
solamente la mera peligrosidad de su utilizacion sin que fuere necesario un perjuicio fiscal
concretizado en un monto.

(20) EI art. 2° resulta ser un agravante de la figura basica determinada en el articulo
primero, por lo que, para que la conducta resulte encuadrada dentro del inc. d) el monto de la
evasion debe superar el umbral minimo de punibilidad previsto en el art. 1°. Si el monto total
resulta ser inferior al previsto legalmente, la conducta es atipica.

(21) Por ejemplo, en una evasion de tributo por la suma de $ 3.000.000, para que opere el
agravante por la utilizacion de facturas apodcrifas, la nueva redaccion exige que el perjuicio
generado con el uso de estos documentos falsos sea de § 1.000.0000. Es decir, por lo menos ese
importe debe haber sido evadido por facturas apocrifas, aun cuando la pretension fiscal y penal
sea mayor. Si la suma evadida fuere de $§ 3.000.000 pero en ella la utilizacion de facturas
apocrifas es inferior a $ 1.000.000, el hecho encuadra en el tipo basico de evasion, no en el
agravado.

(22) Cfr. CREUS, Carlos — BUOMPADRE, Jorge E., "Falsificacion de documentos en
general", Ed. Astrea, Buenos Aires, p. 131.

(23) Los restantes elementos de la accion tipica de este delito quedan intactos. Es decir, este
delito consiste, precisamente, en el no ingreso por el agente de retencion o percepcion de la
suma efectivamente retenida o percibida (mas de $ 100.000 por mes), en el término fijado por
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la ley. Es, al igual que la evasion tributaria, un delito de resultado en tanto exige para su
consumacion la efectiva produccion de una lesion a la Hacienda Publica. De esta manera, para
que se configure el ambito objetivo el agente de retencidon o percepcion debe efectuar dos
acciones: primero, concretar la retencion o percepciéon de los importes de manos del
contribuyente o responsable (sujeto pasible de la retencion o percepcion) y, segundo, no
ingresar al fisco el importe de dinero retenido o percibido. De alli que resulta claro que el
incumplimiento de la segunda s6lo es posible si se ha practicado efectivamente la primera,
pues si no hay retencion, no se cumple el recaudo objetivo del tipo.

(24) VON LISZT, Franz, "Tratado de Derecho Penal", Ed. Reus, Madrid, 1927, t. IIL, p. 2.

(25) Lo expuesto, como consumacion, debe distinguirse del "agotamiento" o "fin ultimo
perseguido por el agente". Como sostiene Frias Caballero, "el concepto de delito consumado es
extrafo en absoluto al logro o al fracaso de tal fin perseguido por el autor". Este "agotamiento"
o "fin Gltimo" (que en nada tiene que ver con el tipo subjetivo del delito) no tiene ni siquiera
importancia para el derecho penal; es decir, no integra o complementa el concepto juridico de
consumacion de un delito.

(26) La conducta tipica no se prohibe porque demuestre en concreto su cualidad lesiva o
peligrosa, sino en cuanto pertenece a una clase de acciones que, con frecuencia significativa,
producen lesiones de bienes juridicos. La relevancia lesiva de tales conductas no se basa en un
proceso deductivo sobre la base de la frecuencia con que las mismas provocan resultados
lesivos, sino inductivo: a partir de condiciones minimas que pueden sefalarse como causas de
eventuales resultados lesivos, se establece que todo comportamiento que reuna esas
condiciones es peligroso en abstracto RODRIGUEZ MONTANES, T., "Delitos de peligro,
dolo e imprudencia", Madrid, 1994, p. 238.

(27) Son estos: a) tomar parte en una asociacion; b) un nimero minimo de participes; c)
proposito colectivo de cometer delitos. Con relacion a la exigencia tipica de que exista una
asociacion con un nimero minimo de integrantes, es importante remarcar que tal caracteristica
debe ir unida a una estabilidad temporal en la formacion del grupo. Ello asi, por cuanto la
asociacion ilicita supone un acuerdo para una cooperacion de cierta permanencia, exigida por
el propio objeto de la asociacion, ya que la pluralidad delictiva que lo constituye demanda una
actividad continuada, incompatible con una cooperacién instantanea (NUNEZ, R., "Tratado de
Derecho Penal", Ed. Lerner, Buenos Aires, 1971, t. VI, p. 173 y ss.). Asimismo, la
participacion como miembro de la organizacion significa querer formar parte con permanencia
en la vida de la sociedad, lo cual debe exteriorizarse en acciones efectivas, subordinadas a la
voluntad del grupo para el fomento o mantenimiento de su actividad (LACKNER K.,
"Strafgesetzbuch", citado por ZIFFER, P., Lineamientos bdsicos del delito de asociacion
ilicita, LA LEY 2002-A, 1212).

(28) Pues pese a resultar una causal que excluye la punibilidad, la aceptacion y regulacion
importa, en los hechos, ausencia de culpabilidad o sentencia que asi lo declare.

(29) Coincidimos con Virgolini en cuanto a que la denominacion del instituto (extincion de
la accidn) coincide con su efecto inmediato en la praxis, mas no con su naturaleza juridica. Ello
asi, pues "(...) el efecto real de la aplicacion del instituto es impedir la punibilidad, que se
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refleja en el efecto inmediato descripto por la ley como la extincidon de la accion penal, Esto
debe ser entendido como la imposibilidad de imposicién concreta de una pena, que opera sin
eliminar o cancelar los presupuestos dogmaticos del delito. El examen de la norma debera
hacerse, en consecuencia, en el marco de la teoria de la coercidon penal, y alli el instituto,
generalmente calificado como fuga o salida del proceso, viene en realidad a constituir lo que se
conoce como una causa penal de cancelacion de la punibilidad" (VIRGOLINI, Julio, "El art. 14
de la Ley Penal Tributaria como limite de punibilidad", Revista de Derecho Penal Tributario
del Centro de Estudios en lo Penal Tributario, Buenos Aires, afio 2°, nro. 4, marzo del 2005, ps.
49 y ss.).
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