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Resumen

El tema que se aborda en el presente trabajo @stigacion es el potencial conflicto
del paralelismo de vias procesales que podriarseingias denuncias por evasion tributaria
y/o de los recursos de la seguridad social en gedal y la interposicion de recursos contra
las determinaciones de oficio o de las actas dermetacion de deuda de los recursos de la
seguridad social, en sedes administrativa y comso@dministrativa. Esta dualidad de
procesos en paralelo puede traer la consecuendesdada del dictado de sentencias
contradictorias, que se conoce también corsibepitus fori o “escandalo juridico” (en
Espafia la “doble verdad”), conculcando principiosggrantias tutelados en nuestra

Constitucion Nacional. La cuestion es relevantegnmontrarse en juego la libertad personal.

Este conflicto deviene en la confluencia de dossistdmas juridicos: por un lado, la
Ley N° 11.683 de Procedimiento Tributario y por el otro, el no&égimen Penal Tributario
de la Ley N° 27.43bincluido en su Titulo IX, recientemente sancionga nuestro

Congreso Nacional.

La importancia del tema se advierte de su tratamiem prestigiosos encuentros
académicos y en la doctrina de destacados esg&rsalen materia tributaria y penal,

mencionados en el desarrollo de la presente inteive.

El objetivo general buscado es indagar sobre ltsnp@les conflictos que se generan
al instituirse dicho paralelismo de vias procesphea juzgar los delitos de evasion tributaria
y de los recursos de la seguridad social y, en daleha investigacion, proponer soluciones
alternativas para evitar la posibilidad del menadm escandalo juridico, logrando la
armonizacion de los procesos actualmente discadgaAttales efectos, se analizara también
el tratamiento de los delitos tributarios y de lesursos de la seguridad social en la

legislaciébn comparada con Espafia.

En cuanto a la metodologia llevada a cabo, codsieti una revision teorico-

bibliografica, legal, jurisprudencial y doctrinaria sobre la problemgidentificada.

Palabras clave:evasion tributaria, escandalo juridico, bienedljads tutelados

! Ley Nacional N° 11.683 [(texto ordenado 1998) segidenamiento dispuesto por el Decreto 821/1998.(B
20/07/1998)].

2 Ley Nacional N° 27.430 (B.O. 29/12/2017).

® Principalmente, andlisis de los dos ordenamiefuoslicos mencionados, como también de los debates
parlamentarios del Régimen Penal Tributario en anilzamaras de nuestro Congreso Nacional.



GLOSARIO DE ABREVIATURAS

AA.VV.: autores varios
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TEN: Tribunal Fiscal de la Nacién
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CAPITULO 1
INTRODUCCION

1.1 Fundamentacion

La evasion tributaria es uno de los principalebl@mas que presenta la fiscalidad en
nuestro pais y se remonta a los inicios de nudsstaria econdmica. Son conocidos los
efectos nocivos de dicho fendmeno en el cumpliroielat los programas de gobierno, en el
funcionamiento de los mercados y en la equidady dae los contribuyentes cumplidores se
encuentran en desventaja respecto de quienesaregiActicas evasoras y eligen actuar
extramuros de la plataforma juridica vigente. ltaagiion comentada, en definitiva, impone

trabas en el logro de una Argentina mas justatatiya y préspera.

En ese marco, y con el objetivo de combatir la iéwaisibutaria y previsional, se creyd
necesario agravar las sanciones incluidas enyas leibutarias y de la seguridad social, con

la creacion de tipos penales sancionados con peivasivas de la libertad.

A partir de dicha decision legislativa, encontrarfgonfluencia de dos subsistemas
juridicos: por un lado, la Ley 11.683 de ProceditoeTributario y, por el otro, el nuevo
Régimen Penal Tributariale la Ley N° 27.430 Titulo IX, recientemente saneda por
nuestro Congreso Nacional, también conocido chey Penal Tributaria y Previsionata
los efectos de este trabajo utilizaremos indistiretate ambas expresiones-. Esta norma penal
especial instaura un paralelismo de vias procesaldas denuncias por evasion tributaria y
de los recursos de la seguridad social que podgsianar el conflicto que se advierte en el
apartado siguiente. Cabe aclarar que dicho comfleet agudiza también a partir de la
extension de la tutela d&égimen Penal Tributaria los tributos de las haciendas locales
provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos diresin alcanzar a los tributos
municipales-, con lo cual los comentarios vertigos esta investigacion, son también de

aplicacion respecto de dichas haciendas locales.



1.2 Planteamiento del problema

El tema que se aborda en la presente intervencsorl epotencial conflicto del
paralelismo de vias procesales que podria surdasetienuncias por evasion tributaria y/o de
los recursos de la seguridad social en sede petalinterposicion de recursos contra las
determinaciones de oficio o de las actas de detewiin de deuda de los recursos de la
seguridad social, en sedes administrativa y comso@dministrativa. Esta dualidad de
procesos en paralelo puede traer la consecuendesdada del dictado de sentencias
contradictorias, que se conoce también corsipepitus fori o “escandalo juridico” (en
Espafia la “doble verdad”), conculcando principiosggrantias tutelados en nuestra

Constitucion Nacional. La cuestion es relevantegnmontrarse en juego la libertad personal.

El problema planteado sugiere los siguientes iogamtes que se intentara responder a

través del desarrollo del presente trabajo:

e ¢ Cuales son los bienes juridicos que tutelan ladeelrocedimiento Tributario N°
11.683 y el Régimen Penal Tributario del Titulo 8¢ la Ley N° 27.430,
respectivamente?

* ¢En la confluencia de procesos en sedes adminiatratpenal que tramitan en
paralelo, existe algun criterio de prejudicialidd&l? su caso, ¢cual seria el mejor
criterio a adoptar a los efectos de la armonizaciérias normas en crisis? ¢La
determinacion de oficio previa a la denuncia peesl una cuestion de
prejudicialidado una cuestion derocedibilidad de la accion perfal

» Dicho paralelismo de vias procesales, ¢conculgardantia constitucional dehtn
bis in ideni?

e ¢Es constitucional la aplicacibn de sanciones de a@@rpos normativos, uno
tributario y otro penal tributario a la misma perapcuando se aplican a través de
dos vias procesales que tramitan en paralelo ers satininistrativa, contencioso-
administrativa y judicial penal?

» ¢Cudles fueron las decisiones jurisprudenciales mefsvantes y la opinidn
doctrinaria sobre el conflicto del paralelismo dieasvprocesales en el ambito
tributario y penal?

» ¢Cudles son las alternativas de solucion al prablderla posibilidad del dictado de

sentencias contradictorias en dichas sedes adrainiaty penal?



» Tal como se planteara en el 11° Simposio sobreslagyon Tributaria Argentina
llevado a cabo en el Consejo Profesional de CisnE@onomicas de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (CPCECABA), del 23 al 25dptiembre de 2009: ¢ Es
la armonizacion de ambos textos fiscales —Ley Bly68ey 24.769 del Régimen
Penal Tributario y Previsional (ahora Ley 27.43@ulbi IX)- una realidad o una
tarea inconclusa?

* ¢ Cudl es el tratamiento del problema en la legé@lacomparada con Espafia?
1.3  Objetivo general

El objetivo general buscado fue indagar sobre tieneiales conflictos que se generan
al instituirse un paralelismo de vias procesalea peagar los delitos de evasion tributaria y
previsional, en el marco del Régimen Penal Trikhotada Ley de Procedimiento Tributario.
Si bien la investigacion se centro en la evasiotridatos y recursos de la seguridad social a
nivel nacional, los problemas enunciados y lashpesisoluciones a las que se arribd, son
aplicables a los tributos locales de las provingisCiudad Autonoma de Buenos Aires, con
las adaptaciones particulares.

Para ello, se efectué un andlisis critico de lanadiva relacionada con la problematica
identificada en el apartado anterior, como asi i@mde la jurisprudencia y de las opiniones

de destacada doctrina especializada, a nivel n@cyotomparado con Espania.

Finalmente, a partir de dicho analisis, se ofregesibles soluciones —desde nuestra
perspectiva- al conflicto que se plantea. En estdse el trabajo propuesto es un aporte a la
doctrina especializada. Si bien parte de ella puedeompartir las soluciones a las que se
arriba, lo cierto es que se contribuye con estrviehcion a continuar el debate necesario

para encontrar soluciones practicas a la problemgtanteada.

Como aclaracion previa, el presente trabajo noepdst desarrollar el cimulo de
situaciones, tanto en el ambito material como aspécto juridico, que pueden presentarse a
la luz de los dos textos legales aplicables a &stodn. En cambio, se mostraran los temas
mas recurrentes que han llegado a debatirse dortus especializados llamados a intervenir

y sentaron jurisprudencia, no siempre pacifica.



1.4  Objetivos especificos

A continuacion, el objetivo general planteado ssadeega en los siguientes objetivos

especificos:

1.4.1 Se analizaron los bienes juridicos protegigos la Ley Penal Tributaria y

Previsional y la Ley de Procedimiento Tributarioetwrden nacional.
1.4.2 Se reviso si existe algun tipo de prejudicialidechmistrativa o penal.

1.4.3Se indagd sobre la posible violacion al principian bis in idenmy si resulta
admisible, bajo la luz de principios y garantiasstitucionales, la aplicacion de

distintas sanciones sobre el mismo hecho.

1.4.4Se analizo la jurisprudencia de los distintos tmddas en sedes administrativa y
contencioso-administrativa y en sede judicial penal

1.4.5En base a la investigacion realizada se mencioltamativas de solucion al
problema del dictado de sentencias contradictogiasos procesos administrativo
y penal que se siguen en paralelo en las denupaiaesvasion tributaria y/o de los
recursos de la seguridad social.

En todos los casos, se abordd la problematica estnoupais y en la legislacion,

jurisprudencia y doctrina especializada comparadaspana.
1.5 Aspectos metodologicos

En cuanto a la metodologia llevada a cabo consisti6una revision teorico-
bibliogréfica, legd], jurisprudencial y doctrinaria sobre la problemaidentificada.

1.6  Estructura del trabajo

El trabajo se presenta en cinco Capitulos:

El presente Capitulo 1 hace referencia a la fundtan®n y planteamiento del
problema. Se describen los objetivos generalepgcéficos y la metodologia utilizada para
desarrollar la investigacion. Se presenta la estraael trabajo para una mejor orientacion
del lector interesado en los contenidos del doctimen

* Principalmente, andlisis de la Ley 11.683 de piimsiento fiscal y el Régimen Penal Tributario delky
27.430, Titulo IX —y las anteriores leyes penalésutarias ahora derogadas-, como también de lbatds
parlamentarios del Régimen Penal Tributario en anilzamaras de nuestro Congreso Nacional.



El Capitulo 2 incluye el Marco Tedrico. En el miss®efectia una breve resefa de la
evolucion normativa y el estado del arte o de kstian, bajo la perspectiva de destacados
autores especialistas en la materia tributaria iyalpéributaria. Asimismo, se presentan

definiciones de conceptos centrales que se abarttatargo del desarrollo del trabajo.
En el Capitulo 3 se expone el Diagndstico logragarér del trabajo realizado.

La propuesta de intervencion, desarrollada en plt@a 4, apunta a ofrecer soluciones

alternativas al problema identificado.

Para finalizar este trabajo, en el ultimo CapitGlese presentan las conclusiones,
evaluando si se pudo encontrar respuesta a logogéates iniciales y si se lograron los
objetivos propuestos. Se incluye también nuevosrrimgantes o cuestiones para futuras

investigaciones.

CAPITULO 2
MARCO TEORICO

A efectos de iniciar el camino de investigacion geltencial conflicto ante el
paralelismo de vias procesales — en sedes adratiiaircontencioso-administrativa y penal-
gue podria surgir a partir de las denuncias posiémdributaria y previsional en sede penal,

resulta conveniente referirnos sucintamentdarico Tedricode referencia.
Estado del arte o estado de la cuestiéon
2.1 Breve resefa de evolucion normativa

En Argentina, la ley 20.658 (B.O. 22/04/1974) essiderada como el primer régimen
penal tributario y tuvo vigencia entre los afios4l971976. Pese a su vigencia formal, nunca

fue aplicada.

Por otra parte, a través de distintas leyes el f@sogNacional incorporé en la Ley
11.683 distintas penas privativas de la libertadrecellas, la Ley 21.858 (B.O. 23/08/1978)
incluyé en aquél plexo legal la descripcion de ttebtos: defraudacion fiscal, insolvencia
patrimonial provocada y apropiacion indebida deutos. En la practica, nunca se aplicaron
condenas por esos delitos. El problema principditada en que para poder aplicar sancion

por un delito incluido en la Ley 11.683 era redoigjue la resolucion determinativa del



impuesto quedase firme y pasada en autoridad @dejupgada. Si el contribuyente apelaba la
determinacion de oficio en las instancias jurisdicales administrativa y judicial
correspondientes, el plazo transcurrido podiaaseektenso que provocaba la extinciéon de la

accion penal por prescripcion.

En esa situacion, en lugar de suspender el térdana prescripcion de la accion penal,
se busco otra solucién. En efecto, con la sancéadLey 23.771 (B.O. 27/02/1990) el
organismo recaudador podria denunciar la comisiénud delito fiscal sin determinar
previamente el impuesto. Se establecid el critdeda prejudicialidad penal, de manera tal
gue no se permitia la determinacion del tributéaraplicacion de sanciones de multa en el
ambito contencioso-administrativo, mientras no arbiguedado firme la sentencia penal, en
caracter de cosa juzgada en relacion con la midedade los hechos (articulo 16). En ese
contexto, la falta de una determinacion de ofiohpedia a los jueces penales conocer los
hechos relevantes desde el punto de vista téatieaario para evaluar luego si se cometié o
no un delito tributario tipificado en la ley pendhdo que tampoco se producia el “informe”
con elementos probatorios y conclusiones técnestaplecido en el citado articulo 16, que
cumpliria tal finalidad. Como consecuencia de kfestrados judiciales acumularon causas
gue no podian avanzar, lo que dio lugar a la sardgda Ley 24.495. Esta ley elevé el monto
minimo de condicién objetiva de punibilidad paradelito de defraudacion fiscal y con la
aplicacion del principio de ldéy penal més benigfiase dieron por terminadas muchas de
las causas en tramite. En suma, la Ley 23.771eaidode inconvenientes de deficiente

técnica legislativa y metodologica y no alcanzodbgetivos que motivaron su dictado.

Para superar dichos inconvenientes se sancionay@4.769 (B.O. 15/01/1997) con
una concepcion distinta a su precedente. Mediastge rieva normativa la determinaciéon
fiscal —en los casos que procede- es anteriordanancia y si la misma es efectuada por un
tercero, se requiere al organismo fiscal que deéterrel impuesto. Con este criterio se
permitia al juez penal conocer primero la cuestidbutaria para analizar después si

efectivamente se configuraba un ilicito penal.

Si bien la Ley 24.769 mejor6 notablemente el siatela su ley precedente, no dio
solucion a otros problemas. Uno de los mayoresnveaientes que se advierten con dicha
ley es que si el contribuyente interpone recurses agelacion contra la resolucion

determinativa del tributo, se habilitan dos prosesa paralelo que entenderan sobre los
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mismos hechos, en los fueros administrativo, camen-administrativo y judicial penal, con

la potencialidad de que las decisiones en unoogyfagro no sean coincidentes. No obstante,

en materia sancionatoria esta ley introduce etrovitde la prejudicialidad penal, dado que a

nivel administrativo y contencioso-administrativo e podra aplicar sanciones hasta que se
expida el juez penal y sin alterar las declaradode hecho contenidas en la sentencia

judicial (penal) (articulo 20).

Contra la resolucién determinativa del tributo, lay 11.683 habilita dos vias
recursivas, optativas y excluyentes, que puedepoer el contribuyente —dentro del plazo
perentorio de 15 dias habiles administrativos-alaes recurso de reconsideracion ante el
mismo organismo recaudador o bien, a su opcidnrseae apelacion ante el Tribunal Fiscal
de la Nacion (TFN). Si el recurso de reconsidérase resuelve en forma desfavorable, el
contribuyente debe abonar el impuesto y podra luegoponer demanda de repeticion del
tributo ingresado ante la Justicia Federal. Euplissto que no abone el impuesto, el fisco se
encuentra habilitado para iniciar la ejecuciongiadide la deuda. En cambio, si optd por el
recurso de apelacion ante el Tribunal Fiscal dddeion, ante un fallo desfavorable en esa
instancia, el contribuyente puede apelar la resmiucante la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo FED@ENACAF), con caracter devolutivo,
es decir que si bien no esta obligado a acreditpago del impuesto para interponer la
apelacion ante la Camara, de no hacerlo el fiscermeientra habilitado para iniciar el
correspondiente juicio ejecutivo de cobro (artisul6 y siguientes de la Ley 11.683).

Posteriormente, si bien hubo otras modificaciolegmles sobre la Ley 24.769, se
sanciond la Ley 26.735 (B.O. 28/12/2011) que intjodmodificaciones importantes en la
Ley 24.769. En lo que respecta al problema objetopdesente trabajo, por esta ley se
agudizo el problema de la separacion y concurradeidas procesales, con la posibilidad del
dictado de sentencias contradictorias. Asimismia, sy modificatoria amplié el ambito de
aplicacion de la Ley Penal Tributaria y Previsigm@alos tributos que recaudan las provincias
y la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, otorgando pmiencia a los respectivos jueces
locales.

Mas adelante en este trabajo volveremos sobreoloffiatos de la doble via procesal
comentada, con cita de la jurisprudencia relevgntas opiniones de destacada doctrina

especializada.
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Finalmente, el pasado 27 de diciembre de 2017 ef@so Nacional sancioné la Ley
N° 27.430 (B.O. 29/12/2017) conocida coimey de Reforma Tributaria 201due introdujo
importantes modificaciones y/o sustituciones endgss que integran el Régimen Tributario
Nacional —sustantivo y formal- y de la Seguridacci&oNacional, el Régimen Penal
Tributario, el Codigo Aduanero y la Ley N° 23.87¢ ®#romocion y Fomento de la
Innovacion Tecnoldgica, como asi también otrasslégeluidas dentro de las Disposiciones
Finales.

Particularmente, en su Titulo IX se regula el deinano Régimen Penal Tributarig
se establece la derogacion del régimen anteridat ey N° 24.769 (B.O. 15/01/1997) y sus
modificatorias, aunque esto Ultimo no es aclaradoresamente. Este “nuevdRégimen
Penal Tributariq si bien como se dijo introduce modificacionesevantes, no es
sustancialmente diferente en cuanto a la estrudiitas delitos fiscales de la Ley N° 24.769
ahora derogada. En el transcurso de este trabago referimos a la Ley 27.430
indistintamente com&égimen Penal TributariRPT) oLey Penal Tributaria y Previsional
(LPT).

En cuanto a la vigencia de esta ultima reformagiearticulo 317 se dispone que: “Las
disposiciones de esta ley entraran en vigencidaebkiguiente al de su publicacién en el
Boletin Oficial (B.O. 29/12/2017) y surtirdn efeae conformidad con lo previsto en cada
uno de los Titulos que la componen”. El Titulo I¥rrespondiente al Régimen Penal
Tributario no contiene clausula especifica de wggencon lo cual se aplica a partir del dia

siguiente a la publicacion comentada.

Uno de los cambios importantes del nuBégimen Penal Tributaries el incremento
de los montos para los delitos tributarios y plieviales y su actualizacién futura mediante el
empleo de una medida de valor homogénea denomddigUnidad de Valor Tributaria).

Es importante aclarar que a la fecha del preseabmjb, se encuentra pendiente la
reglamentacion de la Ley N° 24.730, que como seeobinincluye el nuev&égimen Penal

Tributario (y Previsional) vigente.

En lo que respecta al problema, objeto de la ptesatervencion, de la separacion y
concurrencia de vias procesales, no hay cambiestarreforma al Régimen Penal Tributario
de la Ley 27.430 respecto del criterio de prejadigad penal en materia sancionatoria

exclusivamente, adoptado por la Ley 24.769 quesssgd.
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2.2 La génesis del conflicto identificado

De acuerdo con la breve evolucién normativa debada en el apartado anterior, el
problema que tratamos en el presente trabajo, meve la actual redaccion del articulo 20
del Titulo V -“De los Procedimientos AdministratiydPenal”- deRégimen Penal Tributario

gue establece:

La formulacién de la denuncia penab suspende ni impide la sustanciacion y
resolucién de los procedimientos tendientedaadeterminacién y ejecucionde la
deuda tributaria o de los recursos de la segursladal, ni la de los recursos
administrativos, contencioso administrativo o jigiEs que se interpongan contra las

resoluciones recaidas en aquéllos.

La autoridad administrativa se abstendra de aplicarsancioneshasta que se dicte
sentencia definitiva en sede penal, la que delsraatificada por la autoridad judicial
gue corresponda al organismo fiscal. En este casenrd de aplicacion lo previsto en el
articulo 74 de la ley 11.683, texto ordenado er8B\98us modificaciones o0 en normas
analogas de las jurisdicciones locales.

Asimismo, una vez firme la sentencia penal, elutrdd la comunicara a la autoridad
administrativa respectiva y ésta aplicara las sares que correspondasin alterar las
declaraciones de hechos contenidas en la sentenqualicial (lo destacado me

pertenece).

Por el primer parrafo se habilita la doble viaa@® grocesos administrativo y penal, en
relacion con la determinacion tributaria o de lesursos de la seguridad social. Por el mismo
se descarta cualquier tipo de prejudicialidad eterraade dichas determinaciones tributaria o
previsional. Se evidencia asi que la norma priidldg recaudacion tributaria por sobre la
aplicacion de sanciones en el &mbito administratipenal.

Por su parte el segundo parrafo establece el ioritky la prejudicialidad penal en

materia infraccional o sancionatoria.

El tercer parrafo, habilita la aplicacion de sane®en el &mbito administrativo, pero
una vez gue se expida la justicia penal y comiédicion de no poder alterar los presupuestos
facticos contenidos en su sentencia. Respecto @&pigesion “sentencia judicial”’, la Dra.

Robiglio (2017) sefiala que la misma “tiene un skendmplio, que alcanza a diversas formas
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de decisiones del juez penal adoptadas en cualgtapa del proceso, y no solo en una
sentencia propiamente dicha, entendida como aquiimda con posterioridad a la
realizacion de un juicio oral y publico” (pp.16-22)

El tema de la prejudicialidad sera abordado conompsofundidad mas adelante.

Otra de las problematicas que surgen del anakiRégimen Penal Tributarigigente
y que divide las opiniones doctrinarias emergeatiétulo 17 de la norma que sefiala: “Las
penas establecidas por esta ley seran impuesias perjuicio de las sanciones
administrativas” (lo destacado me pertenece). El interrogante sjrge a partir de este
precepto y el dltimo parrafo del articulo 20 armteriente citado, es si resulta constitucional la
aplicacién de sanciones de los dos subsistematicpsi —Ley 11.683 y Ley 27.430- a la
misma persona, a través de dos procesos que seotlapaen forma paralela, en sedes
administrativa o contencioso-administrativa, porlado, y judicial penal, por el otro. En
adelante, distinguiremos a estas sedes con last@prsintética “administrativa y penal” o
“tributaria y penal’. En el Capitulo siguiente atfaremos también esta problematica y las

distintas posiciones de destacada doctrina esjzadalque sera citada.

CAPITULO 3
DIAGNOSTICO
3.1 Bienes juridicamente tutelados

Tal como nos ensefla el profesor Dr. Damarco (2012b) expresion bienes
juridicamente protegidos comprende todo objetoigiezese a la sociedad, no sélo las cosas
y los derechos, sino también todos los bienes gitiéas que reconoce la dignidad del ser
humano. Siempre se trata de intereses juridicanmeleteantes para la sociedad” (p.9).

Los dos subsistemas juridicos que se analizanterirabajo —Ley 11.683 y Ley 27.430
Titulo IX- tutelan bienes juridicos. Nos ilustracld autor, a partir del analisis de la
jurisprudencia y la doctrina mas destacada, queyade Procedimiento Tributario protege la
Administracion Tributaria y de los Recursos de &g@Bidad Social, la Renta Fiscal y el
Mercado. Por su parte, la Ley Penal Tributaria gvRional protege la Hacienda Publica en
su sentido dinamico: por el lado de los recursds Yyos gastos y las Rentas de la Seguridad

Social.
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Al respecto, en el 11° Simposio sobre Legislacidbularia Argentina llevado a cabo
en el Consejo Profesional de Ciencias Econdmicda @é&udad Autonoma de Buenos Aires,
del 23 al 25 de septiembre de 2009, la Dra. TeBfsaez como Relatora de la Comision 1
gue trat6 el tema de la “Problematica de la Armaciin de la Ley Penal Tributaria y la Ley

de Procedimiento Fiscal” expresaba:

También alertamos en nuestras Directivas que delaes se midieran por el objetivo
gue el legislador tuvo en cuenta para su dictadtey 11.683 no podria ser conjugada
con la ley 24.769. El por qué nos resultaba ob@igrimera norma tiene una funcién
netamente recaudadora que enarbola como biencartdielado la Administracion
Tributaria —en su faz formal-, y a las Rentas Fesca-en su faceta material-. La
segunda, poseedora de una finalidad punitiva, lesgbla prision como medida
represora cuando se configure el dafio (tambiépekyiro) hacia el bien juridico

tutelado Hacienda Publica Nacional.

Estamos en presencia de dos subsistemas juridioos,se verifica en el proceso
administrativo y contencioso administrativo tribidaque tiene por objeto fijar la

cuantia de la obligacién fiscal establecida ereyanhaterial, resolviendo los conflictos
gue se susciten entre la Administracion y los domyentes. El otro se refiere al
proceso penal donde se debe establecer la exstdachechos voluntarios, tipicos,
antijuridicos, culpables (y punibles) que consttuyfiguras contravencionales o
delictuales (Gomez, 2009, p.15) (lo destacado egi@y. EIRégimen Penal Tributario

no prevé delitos culposos. Asimismo, nuestra Qddgna recepta el principio de que

no hay prisién por deudas.

Tanto en la dogmatica argentina como en la espaélolaen juridico protegido por las
normas que sancionan ilicitos tributarios es laiétata Publica en su faz dinamica,
entendida como el proceso dirigido a obtener resuysaplicarlos al gasto publico en que
debe incurrir el Estado para el cumplimiento defswes (Borinski, Galvan Greenway, Lopez
Biscayart y Turano, 2012). En ese sentido, Ville@tado por estos autores) explica que
quien incumple sus obligaciones impositivas peeuebactividad financiera del Estado y le

impide cumplir con los fines que son razon de sstexcia.
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En la discusién parlamentaria en la Honorable CardarDiputados de la Ley 26.735
—ultima reforma a la Ley 24.769, ahora reemplazantda Ley 27.430 Titulo 1X-, la diputada
por Buenos Aires, Sra. Gambaro en su alocucionesgpque el objetivo que en definitiva
tiene la Ley Penal Tributaria es evitar el perjial erario. Por su parte, en la discusion de la

misma Camara de la Ley 24.766I diputado Sr. Menem sostuvo:

Es importante tener en cuenta que el bien juridie® se tutela en este caso trasciende
lo individual pues en definitiva se intenta protelgepropia constitucién del Estado en
lo relacionado con la conformaciéon de las finanzaslicas; de alli la gravedad de la

evasion.

En general, el bien juridico tutelado en la leygldributaria es la intangibilidad de la
recaudacion de tributos —Corte Suprema de JustiEmllos” 308-I, pagina 760- y

recursos de la seguridad social a cargo de la €@amedGeneral Impositiva, organismo
gue se identifica con el sujeto de derecho denaioinfisco, que no debe ser
confundido con la administracion publica. De tahera, la proteccion que la ley penal
ofrece a la intangibilidad de la recaudacion fispedulta ser uno de los medios
esenciales de apuntalamiento del objetivo primbmiatodo sistema de recaudacion:

inducir el maximo cumplimiento voluntario por pade! universo de obligados.

El nuevo Régimen Penal Tributarjotal como su norma precedente, mantiene la
proteccion de la Hacienda Publica (nacional, praainy de la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires) en su faz dindmica. Sin embargo, no se bhhadextensiva a las arcas municipales.

En este punto, cabe resaltar que la investigac@mrtudles son los bienes juridicos
protegidos por las legislaciones que estableceni@w@s a los ilicitos tributarios y de los
recursos de la seguridad social resulta eseneidh due si no hay afectacién a los mismos no

puede aplicarse sancién (Damarco, 2012b).

Asimismo, la identificacion de cuales son los bgenaidicos protegidos por la ley
11.683 y el Régimen Penal Tributario es importapteque para cierta doctrina que
enunciaremos mas adelante, dicha tutela resultadanios tres elementos necesarios para
determinar si se vulnera el principio constituclae non bis in idemque trataremos en los

préximos apartados.

® Diario de Sesiones de Diputados del 15 de dicierder2011, Tomo IV, Reunién 13, p.195.
® Diario de Sesiones de Diputados del 27 y 28 déendwe de 1996, Tomo V, Reunién 48, pp. 5637-5638.
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3.2 La naturaleza juridica de la determinacion tritutaria

Como se dijo, el Titulo V del actual Régimen Pémiutario versa sobre los Procedimientos
Administrativo y Penal. Al respecto el articulodi8pone:

El Organismo Recaudador formulard denuncia unadietada la determinacion de
oficio de la deuda tributaria 0 resuelta en sedwimidtrativa la impugnacion de las
actas de determinacion de la deuda de los recdestasseguridad social, aun cuando se

encontraren recurridos los actos respectivos.

En aquellos casos en que no corresponda la desaidimadministrativa de la deuda se
formulara de inmediato la pertinente denuncia, wea formada la conviccion

administrativa de la presunta comision del hecietal

En ambos supuestos debera mediar decision fundeldd@odrespondiente servicio
juridico, por los funcionarios a quienes se lesidmé asignado expresamente esa

competencia.

Cuando la denuncia penal fuere formulada por uceter el juez remitira los
antecedentes al Organismo Recaudador que correspofid de que inmediatamente
dé comienzo al procedimiento de verificacion y dateacion de la deuda haciendo uso
de las facultades de fiscalizacion previstas etel@s de procedimiento respectivas. El
Organismo Recaudador debera emitir el acto admatiigd a que se refiere el primer
parrafo en un plazo de ciento veinte (120) diaslésgladministrativos, prorrogables a
requerimiento fundado de dicho organismo.

Por lo expuesto, la ley establece, como norma gé&rgere la cuantificacion de la deuda
sea efectuada en sede administrativa antes de lartaudenuncia penal. Esta disposicion
generd en su momento algunos cuestionamientosctesie cuél era la naturaleza juridica de
la determinacién administrativa de la deuda. Lagirdas posiciones doctrinarias fueron
resumidas en un trabajo de Lopez Biscayart y Dig@202):

La determinacion previa de la deuda:

1) Constituye una&uestion prejudicialAl respectoGarcia Vizcaino (2000) propone la
prejudicialidad tributaria devolutiva y explica qtea de suyo que no se podra
dictar sentencia penal si la determinacién de @fi® quedoé firme (art. 10 CPP).

Lo contrario implicaria la posibilidad de escandmlddico por la eventualidad de
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pronunciamientos contradictorios” (p. 284); aungoeno bien sefala Fridenberg
(2012b) “se trata de una interpretacdontra legemde acuerdo con los expresos
términos del primer pérrafo, in fine, del art. o la ley 24.769” (p. 44). También

se expresan a favor de esta tesis Giuliani FonrgiNdgvarrine (2001, p. 829).

2) Constituye unpresupuesto de procedibilidgubra los funcionarios del organismo
recaudador. A esta tesis adhieren Diaz Sieiro (1@®ridenberg (2002).

3) No constituye ninguna de las dos tesis anteri@ebre esta postura, Hornos (2002)

efectia un analisis detenido.

Como expresan Borinski, Galvan Greenway, Lopez&iad y Turano (2012) “...es
posible concluir que las primeras dos tesis hao sidscartadas por los tribunales con
competencia penal para investigar y juzgar lostakelprevistos por esta ley (24.769)”
(p.229). Contintan estos destacados autores seldatpre las razones que se dieron para

descartar aquellas teorias fueron las siguientes:

1) Las cuestiones prejudiciales son aquellas que lkeset juez no penal gausan
estadp es decir que son vinculantes para el juez peisian expresamente
establecidas en la ley e impiden el avance delesm@enal hasta tanto no se
resuelvan dichas cuestiones. El objetivo buscadoebpdegislador es evitar el
dictado de sentencias contradictorias, garantizamao seguridad juridica.
Analizando el primer péarrafo del articulo 18 delgRRéen Penal Tributario surge
que la cuantificacion administrativa de la deudah®sido legislada expresamente
como una cuestion prejudicial. No es necesario gisha determinacion
administrativa quede firme, dado que el mismo aldiestablece que la denuncia
penal procede, “aun cuando se encontraren recarlafoactos respectivos.” Otra
de las implicancias importantes de esta situac®ngee el juez penal puede
apartarse —en mas o en menos- del importe cuantifien sede administrativa.
Volveremos sobre esta Ultima cuestion mas adelante.

2) La opinion que caracteriza a la determinacion jprelé la deuda como un requisito
de procedibilidad (expresién que no surge de niagurma penal o procesal penal)
se centra en el supuesto impedimento del articelmarras para que funcionarios
del organismo fiscal formulen una denuncia penal aites contar con el acto

determinativo 0 sean resueltas en sede admimstris impugnaciones contra las
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actas de la seguridad social. Se ha llegado a geeita denuncia efectuada en esas
condiciones es nula. Los argumentos esbozados vierdo aceptacion judicial
porque la denuncia es anterior al inicio del progasnal.

3) Esta ultima es la tesis que ha sido aceptada eaciéinte en el ambito
jurisdiccional. En efecto, la jurisprudencia haabgtcido que de este articulo no
surge que se haya creado un requisito sin el auglueda darse inicio a la accion
penal, sino que con ella s6lo se debe dar interderal agente fiscal, quien en

nuestro régimen procesal federal en vigencia, ggikr de la accion penal.

Al respecto, entiende Fridenberg (2012a) que erenmaainfraccional la Ley 24.769
mantuvo el régimen de prejudicialidad penal. Sirba&mo, en materia tributaria rige un
sistema de paralelismo de vias procesales, eraBs @ue por un lado se inicie una causa
penal de evasion tributaria y por el otro se dedatprocedencia de la determinacion de
oficio mediante la interposicion de los recursos gstablece la Ley 11.683 de Procedimiento
Tributario. Remarca este destacado autor que ‘@shde jurisdiccidbn, con competencia
superpuesta en lo atinente a la existencia y auatdgl hecho imponible, da lugar a la
posibilidad sistémica de escandalo juridico” (p)200 concluye en que “en este punto de
analisis, encontramos dos Unicas alternativas:taciép de la posibilidad sistémica de

sentencias contradictorias; o su rechazo, y busgdedoluciones superadoras” (p.207).

Por su parte, Garcia Vizcaino (2014) entiende qudaeley Penal Tributaria y
Previsional (en referencia a la ley 24.769 modifecaoor la ley 26.735) no rige la
“prejudicialidad judicial” (penal) con respecto a tesolucion determinativa de oficio, a
diferencia del art. 16 de la derogada ley 23.7&mgoco debe quedar firme la determinacion
de oficio como lo exigia el régimen de la ley 2@.@&mterior al de la ley 23.771, aunque la
resolucién firme en materia fiscal no producia ¢&ealguno en sede penal”’. En cambio,

existe prejudicialidad penal respecto de las saesi@administrativas.

Otra cuestion importante es la relativa a la edtigeobatoria e incidencia de la
determinacion tributaria en el proceso penal, eanttua que aquél acto administrativo se
pronuncia respecto del nacimiento del hecho impenia verificacion de la obligacion de

pago y la cuantia a favor del fisco. Al respeatoha puntualizado en que la determinacion de
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oficio en sede administrativa no condiciona ni fanal juez penal para pronunciarse en

sentido contrario a lo establecido administrativaime

Es acertada dicha afirmacion, en cuanto a que farrdmacion de oficio puede
contener “ajustes técnicos” practicados por laafigacion, los cuales fueron definidos como
todo ajuste motivado en una diferente interpreta@é la norma tributaria efectuada por
ambos sujetos de la relaciéon tributaria, siempre gea juridicamente razonable dicha

interpretacion del contribuyente para tributarafokrma que lo hizo.

Al respecto, Borinsky, Galvan Greenway, Lopez Byacay Turano (2012) explican
gue es necesario efectuar un desdoblamiento dejlestes, segun éstos sean “ajustes
técnicos” que no evidencian fraudes tributarios ajustes defraudatorios” que si lo
evidencian. En ese sentido, hay que recalculaoetot‘evadido”, teniéndose sé6lo en cuanto

los ajustes defraudatorios (pp.236-237).
En la misma linea de razonamiento, Garcia Vizcédfa4) nos ilustra:

De todos modos, el importe que arroja la deternbmade oficio no siempre es el
impuesto evadido, por lo cual los jueces penalbgrmleestarle la incidencia de ajustes
técnicos (que denotan sélo una interpretacion nirendistinta a la del contribuyente)
y los conceptos ingresados en tiempo oportunosabHiretenciones sufridas, anticipos
y otros pagos a cuenta, etc.), cuyo computo puddaimer sido admitido en sede

administrativa, pero cuya existencia se verificGede penal (pp.693-694).

De lo expuesto, se infiere que no siempre exisatidad entre los objetos procesales
tributario y penal sujetos a controversia. Siendd &n el proceso penal se intentara
diferenciar el hecho imponible del hecho punible.gfecto, Gomez (2009) en su informe de
Relatoria de la Comision 1 del citado 11° Simpasibre Legislacién Tributaria Argentina,
referencia al profesor Diaz que sefial6: “los mé&odel procedimiento administrativo
difieren notablemente de los que informan el procpenal, dado que el primero suele
basarse sobre presunciones, analogias y aun aagfiticiones, que no pueden ser aplicadas
en el proceso penal”’ (p.24). Concluye la Relatorgue “la cuota penal evadida nunca puede
surgir de una determinacion que utilice para swcubdl métodos presuncionales, que
abandona elestado de certeza y verdad reglor la banalverdad del expediente

administrativd (p.24).
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3.3 El principio “non bis in idem”. La aplicacion de sanciones administrativas y

penales en distintas sedes sobre los mismos hegh@bados

En primer lugar, cabe resaltar que la garantia‘deh bis in iderh(en su acepcién
latina) o ‘he bis in iderh(en su expresion sajona) se vincula con la piiotiib de la doble
persecucion penal — o doble juzgamiento-. Sintétezde, podria expresarse en que nadie

puede ser sometido a proceso mas de una vez pisrab hecho.

Esta garantia se encuentra incluida dentro de nau€sinstitucion Nacional -a partir de
su ultima reforma de 1994- en el articulo 75 in@d&oque incorpord determinados Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, con jerargoisstitucional, que enuncian el

principio.

Entre ellos, el Pacto Internacional de Derechoslé€sivwy Politicos establece en su
articulo 14, inciso 7: “Nadie podra ser juzgadsamcionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentenciee fidm acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais”. Por su part€olavencion Americana sobre Derechos
Humanos conocido como Pacto de San José de Costa &1 su articulo 8, inciso 4
establece: “El inculpado absuelto por una sentefiiciee no podra ser sometido a nuevo

juicio por los mismos hechos”.

Asimismo, la garantia se encuentra enumerada expszge en nuestro Caodigo
Procesal Penal de la Nacidégue establece:

Persecucién unica

Articulo 5° -Nadie puede ser perseguido penalmente ni condenand@s de una vez
por el mismo hecho.No se pueden reabrir los procedimientos fenecidaly,o la

revision de las sentencias a favor del condenadlo destacado me pertenece).

Sin embargo, con mucha anterioridad a dicha refalenauestra Carta Magna, la Corte
Suprema de Justicia Nacional venia reconociengool@ccion constitucional a esta garantia,

a partir del precedente “Mattei, Anflebn que se establecié: “volver a soportar un fuici

" CPPN, Ley N° 27.063 (B.O. 10/12/2014). Similapalispuesto por el art. 1 del anterior CPPN, Ley2Bl984
(B.O. 09/09/1991).
8 CSJN, Mattei, Angel, 19/11/1968.
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criminal afecta pilares basicos del ordenamienttapeomo ehon bis in ideny elin dubio

pro reo...”.

La otra cuestion a dilucidar es si bajo el Faragld nuestra Carta Magna es posible
aplicar las sanciones de caracter penal de la eegrdcedimiento Tributario —multas de los
articulos 46 y sus articulos sin nimero agregabimssano y 48 de la Ley 11.683- y de la Ley
Penal Tributaria y Previsional, en virtud de guer@smas se aplicarian a la misma persona

en mas de un proceso que juzgarian los mismos fiecho

Cabe aclarar que la doctrina es conteste en caamue la comision de un mismo hecho
ilicito puede ser alcanzada por multiples sanciot@®o ocurre con todos los delitos para los
gue el Cadigo Penal prevé dos o0 mas clases de pengsellos casos de concurso ideal
donde el mismo hecho ilicito es alcanzado por dosas sanciones incluidas en distintos

plexos legales.

Al respecto, como bien remarca Lopez (2012), “seedmfialar que en principio no esta
prohibida la conminacién de penas a un Unico hettha@ue el principio proscribe es la
imposicién simultdnea o sucesiva, de penas o saxien dos 0 mas procesos judiciales y/o

administrativos” (182).

Por su parte, nuestro Maximo Tribunal en el preced&Mofio Azul S.A.” ha sefialado

que:

El principio non bis in idenprohibe la aplicacién de una nueva sancion panismo
hecho ya juzgado y castigado, mas no la simultapdaacion de penalidades como
consecuencia de la persecuciéon de un mismo heienopie que se respete el principio

de la razonabilidad de las penas, impuesto pootestitucion Nacional.

La afectacion de la garantia enunciada ha siddionesa a partir del texto del articulo
17 de la Ley Penal Tributaria y Previsional qualgsice: “Las penas establecidas por esta ley
seran impuestasin perjuicio de las sanciones administrativas fisdes (lo destacado me

pertenece).

Por su parte, como se dijo, el ultimo parrafo dékcalo 20 de la misma ley ordena:

“Asimismo, una vez firme la sentencia penal, ebunal la comunicara a la autoridad

® CSJN, Mofio Azul S.A. s/Ley 11.683. Voto del docdmitonio Boggiano, en disidencia, 15/04/1993.
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administrativa respectiva y ésta aplicara las gue correspondasin alterar las

declaraciones de hechos contenidas en la senterjaidicial ” (lo destacado me pertenece).
En cuanto a la conjuncién de dichos preceptosdsgabpez (2012) afirma:

La ley penal no so6lo no excluye las sanciones adtrativas de la Ley 11.683 —que
como hemos visto, segun la opinidbn mayoritariaeiela misma naturaleza penal- sino
gue las habilita expresamente, con la Unica prédende establecer prioridad de la
sentencia penal con respecto a las resolucionegogsatorias en sede administrativa y
la imposibilidad en ésta de modificar las declamaes contenidas en sede penal en

cuanto a la materialidad de los hechos (p.197).

Hay consenso en la doctrina respecto de los teesegitos, requisitos o identidades que
deben configurarse en forma simultdnea para queulsere el principio en estudio. Por
ejemplo, Vizcaino (2014), expresa que dicho principquiere la “identidad de hecho”, que
presupone la triple identidad siguiente: 1) ideadidde personasegdem personage 2)
identidad de objetceadem rge 3) identidad de causa de persecucdauiém causa pretendi
(p.699). La doctrina especializada espafiola sueeordinar a este tercer elemento

“fundamento”.

1) Identidad de personasddem persondeeste primer elemento requiere que la persona
gue haya sido sometida a diferentes procesos poiseio hecho sea la misma.

Aqui encontramos alguna dificultad en el caso depl@rsonas juridicas. En efecto,
como sefialan Borinski, Galvan Greenway, Lopez Bedtay Turano (2012), a partir de la
incorporacion de las personas juridicadgkégimen Penal Tributarien la ley 24.769, por
identidad de personas debemos hacer referencimiana@a persona fisica, a la misma persona
juridica, una mera asociacién de hecho o un ergeaquesar de no tener calidad de sujeto de
derecho las normas le atribuyan condicion de otitigde acuerdo con lo establecido por el
actual articulo 13 —primer parrafo- de la ley pdribltaria (p.219). Contindan dichos autores

expresando que:

Ahora bien, para poder afirmar la posible verifibacde la identidad de sujeto
“persona”, la misma persona que fue condenadadqoetth) en sede penal, deberia ser

aguella que estad sometida al proceso administrpfiva la aplicacion de sanciones. De
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no mediar la identidad bajo examen, no es posibielair en la vulneracién de la

garantia constitucional en trato (p.220).

2) Identidad de objetoeadem rE se debera comprobar que se trate del mismo hecho
material en ambos procesos, sin importar su cadiftm legal iomen iuri3.

3) Identidad de causa de persecuciéadem causa pretendiAqui, la doctrina no es
pacifica respecto de la caracterizacién de estaegl® y, como consecuencia de ello, si las

normas analizadas conculcan o no la garantia tacistial delnon bis in idem

En efecto, en relacién con este Ultimo elementsteni dos posiciones doctrinarias
distinguidas en el Informe de Relatoria de la Xinddas de Derecho Penal Tributario
organizada por la Asociacion Argentina de Estuffissales (AAEF), a cargo de Rodriguez
Oliva (2017):

Por un lado, la posicién que sostiene en palabedsgicki que “lo que define que se
trata de una persecucion penal no es la sede adeame la persecucion, ni el cuerpo
normativo invocado para llevarla a cabo, slaonaturaleza penal de la sanciérmgue se
pretende obtener”. En el mismo sentido opina Catapie expresa: “el procedimiento
administrativo previsto por la ley 11.683 parapéicacion de sanciones debe ser considerado
como persecucion penal, a estos efectos, pues campa misma esencia: el caracter
represivo sancionatorio y no reparador” (p.138-189y su parte, Lopez (2012), indagando
en la legislacion comparada en Espafia, mencionaegige tercer elemento se refiere al
“propdsito de la norma represiva —considerandmthntey 11.683 como la ley 27.430 Titulo
IX-, su fundamentacion, letio legis que se traduce da proteccidon de bienes juridicos
externos a la norma y de existencia anterior g gllas lo Unico que puede justificar la
reprimenda en un derecho penal liberal” (p.183ndlig/e este autor que ambos regimenes
sancionatorios protegen los mismos bienes juridic@sn consecuencia, al aplicarlos en dos
procesos distintos, a la misma persona y por lcsmwé hechos materiales, se estaria
violando la garantia constitucional. Queda clgue para esta corriente, la aplicacion de los
articulos 17 y 20 del Régimen Penal Tributario stofiarian con la garantia en trato y por
ende habria que considerar su inconstitucionaliftad.esta corriente también se incluye
Fridenberg (2012b) cuando expresa: “el ultimo dedtementos cuya identidad se impone

averiguar es el fundamento o causa de la perseguaspecto que se configura en caso de
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afectacion a los mismos bienes juridicos” (p. 1¢Iesalta el mismo autor: “Ademas de
entender que, como ya expusimos, las infracciortBaingstrativas revisten naturaleza
ontolégicamente analoga a los delitos, no dudamague los bienes juridicos protegidos en
ambos casos son los mismos” (p.142). Mencionaridanaarco, el autor concluye: “En uno y
otro caso, la renta fiscal encuentra tutela, vdoda gravedad de la sancidn en consideracion
a los diversos disvalores de accion y de resulzmlmprometidos en cada una de las
conductas tipicas” (p.142).

Por el otro, destaca la Relatora de dichas Jorpnastaontramos la posicidn que
considera que es posible realizar ambos proceapBocar ambas sanciones —administrativa y
penal-, con sustento en que “la diferencia radickaeausa pretendies decirla naturaleza
administrativa o penal de la sancion a aplicar donde el tribunal penal carece de la
competencia para aplicar las sanciones que sonredeirte exclusivo de jurisdiccion
administrativa” (p.139). Dentro de esta tesis seoetrarian Borinski, Galvan Greenway,
Lépez Biscayart, Turano, Chiara Diaz y Garcia Mizea Estos autores entienden que la
garantia estaria salvada con la clausula finaadidulo 20 de la ley penal que establece: “una
vez firme la sentencia penal, el tribunal la comaré a la autoridad administrativa respectiva
y ésta aplicara las sanciones que correspondanalt@rar las declaraciones de hechos
contenidas en la sentencia judicial”. En cuantaa gufisprudencia, Baldo y Manonellas
(2009) remarcan que nuestro Maximo Tribunal enretedente “Pousa, Lorenz8%sent6 el
principio por el cual el sometimiento a un sumaaidministrativo y a una investigacion penal
por los mismos hechos no equivale a una violacetadyarantia deton bis in idenen la

medida en quias responsabilidades sean de distinta naturaleZp.118).

En este punto del desarrollo, cabe recordar loesgolo por Marconi Ana C. y Marconi
Norberto J. (2009) en cuanto que:
Ante la eventualidad de que se vea afectada estatgmen juicio, tanto sea por un
nuevo sometimiento a proceso como para el caso diiples persecuciones
simultaneas, existen dos remedios procesales:
1) Accidn de litispendencia, cuando ya exista un o@bierto por ese hecho.
2) Accion de cosa juzgada, si ya ha recaido una resolypor ese hecho en otro
proceso.

10 CSJN, Pousa Lorenzo, 21/02/1969.
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Por ultimo, en relacion con esta garantia m@h bis in idemla Corte Suprema de
Justicia ha sefialado en el precedente “VidelaeJBafael™ algunos principios interesantes

gue podemos resumir:

* Que se la reconoce como garantia no enumeradaa &xpresamente incorporada
por los Tratados Internacionales de Derechos Humemio jerarquia constitucional.

* Su aplicacion a los casos en que haya procesosg haya dictado sentencia.

* Para que haya doble persecucion se deben daetaglentidades: persona, objeto y

causa de persecucion.

3.3.1 Concurso entre delitos e infracciones a lad de la garantia constitucional del

non bhisin idem

Como se anticipara en el apartado anterior, el licomfdeviene por la posible
aplicacion, en mas de un proceso a la misma pergopar los mismos hechos, de las
sanciones de defraudacion de caracter penal iduih la Ley 11.683 - multas de los
articulos 46 y sus articulos sin nimero agregatiogsmo y 48- y la Ley 27.430 Titulo IX.
Al respecto, ya se aclar6 que no se cuestionalieaajpn de mas de una sancion por el

mismo hecho en un Unico proceso.

El marco de discusién, como también se dijo, eméege dispuesto en los articulos 17

y 20 del actuaRégimen Penal Tributario

Las conductas de evasion y apropiacion indebidailolgtos tipificadas y definidas en
los articulos 1, 2 y 4 del Régimen Penal Tributason sustancialmente semejantes a las
descripciones de conductas sancionadas en loslastit6 y 48 de la Ley 11.683 y que para
tales supuestos dicho Régimen Penal ha previstesguapliqguen las sanciones de las dos
leyes, aun cuando la pena privativa de la libel@aimponga el juez penal y la sancién de
multa la autoridad administrativa —aunque sin attdas declaraciones de hechos de la

sentencia penal-.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSHEtosun precedente interesante en
el caso “De la Rosa Vallejos, Rani8ndonde confirmé un fallo de la Sala Ill de la G

Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdémico (CHE)APque revocé un acto

1 CSJN, Videla, Jorge Rafael, 21/08/2003.
12 CSJN, De la Rosa Vallejos, Ramén, 10/03/1983.
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administrativo de la Administracion Nacional de Adas que habia condenado por tentativa
de contrabando a una persona, por los mismos heondss que con anterioridad habia sido
acusada de contrabando y luego sobreseida eritaguka Corte sefalé que:

Habiéndose sobreseido definitivamente en la caesal pseguida al procesado por
considerarse que el hecho no constituia delitoglage encuentra amparado por la
garantia constitucional de la cosa juzgada y, mepde ese delito, no puede ser
nuevamente juzgado, ni pueden serle aplicadastesones accesorias del art. 191, sin
perjuicio de que el mismo hecho, o un aspecto de, &ea comprendido por la
prevision del art. 197 bis de la ley 21.898.

Esta situacion, ha sido receptada por el Codigotr@eencional de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires —C.A.B.A.- (Ley 14%2 que con la finalidad de evitar una
violacion a la doble persecucion por el mismo heemosu articulo 15 establece: “Concurso
entre delito y contravencion. No hay concurso idgdte delito y contravencion. El ejercicio
de la accion penal desplaza al de la accion canic@onal”.

Volviendo al tema del problema de la doble apliéadile sanciones por defraudacion
de la Ley 11.683 y de evasion tributaria y previaiade la Ley 27.430 Titulo IX, en procesos
distintos que se articulan en paralelo, Catani®{p2@efala que en la doctrina nacional se

pueden distinguir tres posiciones:

1) Quienes resuelven la cuestibn como casos deursos (ideal o aparente). Para los
autores que defienden esta posicion lo correcta panciliar la aplicacion del articulo 17 (y
20) de la ley 24.769 —ahora ley 27.430 Titulo I¥nda garantia constitucional ded bis in
iden* serfa “solucionar el conflicto a través de lasa®glel concurso ideal...en el que frente
a una misma unidad delictiva se aplica la sancemapmayor que es la de la pena de prision”

(conforme articulo 54 del Cédigo Penal de la Nadiégentind®) (p.250).

2) Quienes postulan la inconstitucionalidad de aliclarticulos delRégimen Penal
Tributario. Catania expresa que la mayoria de la doctrirdonal entiende que debe

declararse la inconstitucionalidad del art. 17 @y @e la ley penal tributaria por violacion del

13 Ley 1472 B.O. Ciudad de Buenos Aires, 28/10/2004.
1 En la literatura penal tributaria francesa eliingt non bis in idense refiere comae bis in idem
15 Ley Nacional N° 11.179 (texto ordenado por DecBe@92 -B.O. 16/01/1985- actualizado).
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principio ne bis in idemPara resumir estas posiciones doctrinarias, @atata a Thomas

quien expresa:

El Derecho Penal constituye el dltimo recurso eaqibepor la sociedad para intentar
disuadir a las personas de cometer hechos ilicitias .la condena, no cabe imponer
otro mal que el ya impuesto...La multa es un maloyna tal, no puede ser impuesta a
quien ya ha recibido una sancion penal...El enteudsdor solo tiene la facultada de
reclamar los dafos y perjuicios irrogados, den&dodcual esta la obligacion omitida.

Agrega, ademas, que si un individuo fuera absumitesede judicial, no podria ser

sometido a proceso administrativo por el mismo beaxpor uno que esté comprendido
en aquél otro que ya ha sido juzgado (p.252).

Por su parte, Fridenberg (2012b) expresa: “condsiran la desaprobacion de la
tramitacion y aplicacion independiente de senddsries sancionatorios, en tanto en nuestra

perspectiva, resulta violatorio d& bis in iderh(p.167).

3) Quienes sostienen que no hay reparos constit@lei® en la aplicacion de ambas
sanciones de la Ley 11.683 y de la Ley 27.430 @il Al respecto, Catania (2007) explica
gue la posibilidad de llevar adelante ambos pracesale aplicar ambas sanciones es
sostenida por Chiara Diaz, expresando este Ultutar:a
Si bien puede existir identidad de persona juzgadia comportamiento reprochado, lo
diferente radica en leausa pretendiesto es, cuando la acusacion y condena tuvieron
en cuenta en un proceso penal el caracter de dddit@quél, mientras en sede
administrativa fiscal tal accionar sera revelado eh plano disciplinario
contravencional, con principios y alcances dissmspecto de la culpabilidad y de las
caracteristicas tipicas de las faltas...se tratarbi¢aé distintas de ejercicio de poder
represivo estatal: una de naturaleza penal... yootngavencional... (p.257).

Como se dijo, en un sentido similar se ha proradwia Corte Suprema de Justicia de

la Nacion en el precedente “Pousa, Lorenzo”.

Asimismo, también se dijo que quienes sostien&n sstura sujetan la aplicacion de
la sancién en sede administrativa a la no altemad® los hechos fijados por la sentencia
judicial efectuada en sede penal, tal como se afreuactualmente previsto en el articulo 20,
ultimo parrafo, deRégimen Penal Tributario
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En la opinion de la doctrina comparada en Espas@ento de la doble aplicacion de
sanciones en los procesos paralelos por evashirdria y previsional en sedes contencioso-
administrativa y penal, bajo la luz de la garantiastitucional dehon bis in idende nuestra
legislacion, los juristas espafioles Bajo FernarydBacigalupo (2001) sefialaron: “Si bien ha
guedado claro que los hechos en sede penal sounlantes para la sede administrativa, la
doble sancién, penal y administrativa, que pertaitey argentinasulnera, a nuestro juicio,
claramente el principio non bis in idem y, con ello, el principio de culpabilidad como

presupuesto de legitimidad de la pena” (p.29).
3.3.2 Elnon bisin idem en la doctrina espafiola

Al respecto, Lopez (2012) realiza una breve resefime este asunto en la doctrina y
jurisprudencia en Espafa, la cual tiene decididlagncia en la conformacion de nuestro
derecho argentino y nos puede ayudar a comprehdéragmce de la garantia debn bis in

idemen ese pais:

Antonio Garcia-Pablos de Molina expresa que elcfpia del non bis in identiene
particular aplicacibn al ambito de las relacionesiprocas entre sancion penal y
sancion administrativa. De antemano, sin embarga@abe afirmar la incompatibilidad
entre ambas por la misma razon de que la pena pgagirrir con otras sanciones
civiles, laborales, etc., que persiguen fines ycimmes distintas de la respuesta
criminal. El conflicto surge sélo cuando sanciéngle/ sancion administrativa, ademas
de responder a un mismo hecho, cumplen funciomasjaates. Mas adelante, el autor
agrega que es necesario por tanto, valorar el foed& de las respectivas infracciones
legales —la ratio de la prohibicion en cada casofuacion del bien juridico que se
pretende proteger, sin que diferencias relevantgmroiales entre las infracciones
concurrentes penales excluya la controvertida idatitentre las mismas; identidad que
subsiste si ambas comparten un nudcleo comun, ss el bien juridico tutelado por

ambas normas es el mismo” (pp.184-185).

Por su parte, Juana Morcillo Moreno expresa qua pae elnon bis in idemenga
virtualidad en el procedimiento administrativo danador no se exige una
independencia entre la cuestion penal y la admatiigd, sino una identidad triple
ademas, entre el supuesto que debe juzgarse pendhy el que se esta tramitando en

su caso, en el ambito administrativo sancionad®dédeir, que requiere coincidencia de
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sujeto, hecho y fundamento para evitar que un misajeto sea sometido, por los
mismos hechos, a una doble sancidon siempre quen#osaprocesos —penal y
procedimiento administrativo sancionador- el fundatn, es decir, el bien juridico a

proteger, sea el mismo (p. 185).

El Tribunal Constitucional espafiol (STC 2/2003 @ed& enero) asimismo identifica el
bien juridico tutelado como el tercer elemento sade, que hemos denominado
“causa” o “fundamento”: esta diferencia sustanerke la infracciéon administrativa y
el delito [...] no puede sin embargo, conducir aeust la ausencia de identidad que
determinaria la inaplicacion de la interdiccion st@ncional. En efecto, ambas
infracciones, administrativa y penal, comparterelamento nuclear [...] de modo que
al imponerse ambas sanciones de forma cumulatistag @lemento resulta doblemente
sancionado, sin que dicha reiteracion sancionaploeaa justificarse sobre la base de
un diferente fundamento punitivo dado que el biemterés juridico protegido por
ambas normas es el mismo [...]. Se trata de un cagb gue el delito absorbe el total
contenido de ilicitud de la infraccion administvati...] (p.185).

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol (STS7dgelmarzo de 2000), en sentencia
de la Sala Tercera de lo Contencioso Administragestuvo que el principioon bis in
idemrequiere identidad factica de lo enjuiciado y #qisia de una condena que tenga
en sustrato una idéntica valoracién juridica, esrdgque se vuelva a valorar desde la
misma perspectiva juridica lo que haya sido valorgd.]. La prohibicion que
expresamente reconoce la sentencia del Tribunast@acional 66/1986 [...] de un
ejercicio reiterado delus puniendidel Estado, que impide castigar doblemente en el
ambito de las sanciones penales y en el de lasn&drativas y proscribe la
compatibilidad entre penas y sanciones adminig&sten aquellos casos en los que
adecuadamente se constate que concurre la iderdeladjeto, hecho y fundamento
[...] (pp. 185-186).

De lo expuesto, se evidencia que en Espafa la deegtrantia deton bis in idense

vulnera cuando en los procesos administrativo yalpgme podrian articularse para juzgar los

delitos de evasion fiscal, se configura en formacoarente la triple identidad de sujeto,

objeto y causa de persecucion, entendiendo polkste la existencia de los mismos bienes

juridicos tutelados por las respectivas normasisaatorias.
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A diferencia de nuestra legislacion, en Espafareeepexpresamente en los articulos
250 y 251 de la Ley General Tributaria 58/28508ue de dictarse una condena penal queda
excluida la imposicion de la sanciéon administrgtiea cambio, si el juez estimara que no
existe delito, la administracién continuara la stigacion por los hechos que alli se dieron
por probados. Como veremos més adelante, a parrshncion de la Ley Organica 7/2812
modificatoria del Cédigo Penal espafiol y de la 138Y2015°% modificatoria de la Ley
General Tributaria 58/2003 mencionada, el proceboirastrativo tendiente al cobro de la
deuda tributaria, en principio, no se suspende tnaigrse sustancia el judicial por el supuesto

delito contra la Hacienda Publica estatal.
3.4 Strepitusfori. La jurisprudencia mas destacada sobre el tema

A esta altura del desarrollo, corresponde citardacedentes mas destacados de la
jurisprudencia nacional sobre el problema del pésaho de vias procesales que adopta

nuestroRégimen Penal Tributario

Para ello, cabe sefalar que de acuerdo a lo expeastos apartados anteriores, en
materia infraccional nuesti@égimen Penal Tributariadopta el sistema de prejudicialidad
penal, mientras que en materia tributaria rige istema de paralelismo de vias procesales.
Siendo asi, esta doble jurisdiccion, con competesigperpuesta en lo atinente a la existencia
y cuantia del hecho imponible, da lugar a la pbddnd sistémica dektrepitus forio
escandalo juridico, por la potencialidad latenfedd#ado de sentencias contradictorias en los
distintos fueros llamados a intervenir —en el amb#dministrativo y contencioso-

administrativo y penal tributario-.

Como bien sefiala el profesor Damarco (2015), leapbn de la Ley Penal Tributaria

y Previsional puede originar distintos planteos.

En efecto, en el delito de evasion el juez penatesariamente, deberd establecer el
monto del impuesto no pagado para determinar siosdigura o no la condicion
objetiva de punibilidad relativa al monto evadiBero, por otra parte, la administracion
tributaria en la resolucion determinativa del ttdbuya se pronuncié sobre la
procedencia del impuesto y el monto debido. Desdlgigue que tanto el juez penal al

16 Ley General Tributaria N° 58/2003 — B.O.E. N° 30 18/12/2003. Ultima modificacién por Ley 9/204&
Contratos del Sector Publico — B.O.E. N° 272 dé102017.

" Ley Orgénica 7/2012 - B.O.E. N° 312 del 28/12/2012

18 ey 34/2015 — Boletin Oficial del Estado espafl.E.) N° 227 del 22/09/2015.
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examinar el aspecto objetivo del delito, como laoadad administrativa se

pronunciaran sobre los mismos hechos (p. 98).

Dada la diferencia temporal entre uno y otro pramamiento, es posible que los
respectivos jueces arriben a sentencias contradistoconculcando principios y garantias

constitucionales.

Respecto de las situaciones conflictivas que puegemerarse, ejemplifica este
prestigioso autor:

Asi podria darse el caso de que el juez penal demsique no se ha configurado el
delito porque el importe presuntamente evadido loanaa el monto de la condicion
objetiva de punibilidad, mientras que otros trideeaadministrativos o contenciosos
administrativos del fuero federal confirmen la deti@acion de oficio del impuesto por

un monto superior a la condicion objetiva de puiuiad.

Asimismo, desde el punto de vista tedrico podriaigararse el supuesto en el que un
sujeto resulte condenado y esté cumpliendo la denarision (o la haya cumplido) v,
después, los 6rganos competentes para entendes @ecursos deducidos contra la
resolucion determinativa del tributo dicten unateecia que la deje sin efecto o la
modifiquen, de un modo tal que, como consecuerei@lid, no se pueda tener por
configurada la condicién objetiva de punibilidaduerida por las figuras penales de la
ley 24.769. Eventualmente, podria configurarseiplissto en el que una revisiéon de las
sentencia penal (art. 479, inc. 4°, del Cédigo €satPenal de la Nacién - CPB)\

permita concluir que no se cometio el delito (pEP9B.

Con la vigencia de la anterior Ley 24.769 —anteswmodificacion por La ley 26.735-,
a los efectos de evitar el escandalo juridico, db$as Salas de la CNACAF (Salas Il 'y V)
aplicaron el criterio de prejudicialidad penal @eo pura, tanto en lo que respecta a la

cuestion tributaria —determinacion de oficio- coemomateria sancionatoria.

Se trata de los precedentes de Sala V: “AgrofeRR’Slel 15/07/2008, “S.A. Molinos
Fénix” del 20/06/2006 y “Almeida, Nora M.” del 12/2006. Asimismo, la Sala C del TFN
en autos “Apartur S.A.” del 30/03/2006.

¥ Actual Articulo 318 inciso d) del CPPN - Ley 27.0@80. 10/12/2014). Asimismo, el art. 5 del misniexp
legal establece: “No se pueden reabrir los proceditns fenecidossalvo la revisidn de las sentencias a favor
del condenadd (lo destacado es propio).
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Por su parte, la Sala Il aplico el mismo criteregiaado en las causas: “Ingenieria
Ronza S.A.” del 10/06/2008 y “Casas, Carlos A.” H&107/2008.

A modo de ejemplo, en la causa lider “Almeida” @&hla V de la Alzada contencioso-
administrativa, el Dr. Otero, en referencia alcait 20 de la Ley 24.769 expreso en el

Considerando 5 de su voto:

Dicho articulo consagra la posibilidad de que, emap de haberse radicado una
denuncia penal por un delito previsto en estadbg,no impide la sustanciacion de los
procedimientos administrativos y judiciales tentksna la determinacion y ejecucion

de la deuda tributaria o previsional.

Mas establece un claro limite al disponer que nopedra dictar resolucion
administrativa antes de que haya quedado firmeesfdencia en sede penal, la que

constituird cosa juzgada en cuanto a la materthlialos hechos.

La finalidad de ello es evitar el escandalo juddigue significaria el dictado de
resoluciones encontradas sobre los mismos hecaagje/resultaria un dislate que, por
un lado, la sentencia judicial afirmara que el loeichputado no existio, y que por otro

la resolucion administrativa decidiera la existard® ese mismo hecho.

Asimismo, menciona -en el mismo Considerando-, tta @imitacion impuesta por
dicho articulo en cuanto a que la resolucion adstrativa no podré alterar las declaraciones
de hechos contenidas en la sentencia penal, p#x eentenidos contradictorios sobre

cuestiones facticas.
Continda el Dr. Otero expresando al respecto:

La norma habla de “sentencia judicial”, lo cual iitg el dictado de una sentencia

condenatoria o absolutoria.

En tal sentido, si el sobreseimiento se dispusauparcausal objetiva, es decir, porque
el hecho no se cometié o porque es atipico, tiare referirse esencialmente a lo
factico, por lo que la resolucion administrativapuede alterar tal declaracion sobre los

hechos.

Pero si el sobreseimiento se dispone por una eisdiva de la accion penal, como la
prescripcion, lo cual no se refiere a cuestionedas, nada impide que los hechos sean

valorados por la autoridad administrativa paragi@aminacion de la sancion.
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Mas adelante nos referiremos a un pronunciamientwuestro Maximo Tribunal donde
se sostuvo el criterio de la Alzada contenciosoiathtnativa, en relacion con la aplicacion de

la misma doctrina.

Asimismo, en el precedente “Ingenieria Ronza Sde”la Sala Il del Tribunal de
Alzada contencioso-administrativo, la Dra. Herrgrael Dr. Grecco expresaron en el

Considerando VIl de la sentencia:

En ese orden de ideas, resulta claro que no comdsronunciarse en el estado actual
de la cuestion sobre los hechos que se encuentrastadio ante el Juzgado Federal 1,
Secretaria N° 1 de La Plata, Provincia de BuenassAipara evitar la inseguridad
juridica que se provocaria ante el eventual dictisentencias contradictorias sobre el
sustento factico del asunto. No puede dejar derticbeeque esa situacion se generaria,
si esta sala confirmara el pronunciamiento delun# Fiscal de la Nacién y luego el

juez penal concluyera que las facturas cuestionamlasn apdcrifas.

Por su parte, en el expediente “Agroferia” de |8 S4 de la Camara contencioso-

administrativa, el Dr. Moran en el Considerandd ¥# su voto expreso:

Que, por lo tanto, resulta imposible desatenddiadetones de hechos contenidas en la
sentencia penal. Una solucién contraria a la aqpgigiada transformaria el efecto de la
sentencia penal tributaria en una expresion mergargaclarativa; en claro desmedro
de la garantia constitucional deldh bis in iderty y en franca violacién a la intencién
preclara del legislador de mantener la cohererespecto de la plataforma factica
comun al proceso penal tributario y al procedinnesdministrativo de determinacion
del tributo.

Tal como expresa el profesor Damarco (2012a), mal@soslayarse que esta decision
es contraria a las razones que impulsaron a estamble Ley 24.769 y de algin modo
significa retroceder a la Ley 23.771, dado ques#atencia penal al pronunciarse sobre los
hechos obliga a adecuar los restantes pronuncitmsidfa determinacion de oficio y el
sumario por las infracciones) a lo decidido enddespenal” (p.21). Asi, se produce un
desplazamiento de funciones por cuanto la detenidnade oficio no es revisada por los
organos jurisdiccionales establecidos en la Leg&83 sino por los jueces penales, quienes en

definitiva “son los que resuelven la suerte dedi@aminacion tributaria” (p.21).
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La mayor critica que podria formularse a esta smues que la Ley 24.769 —ni el
actualRégimen Penal Tributariono establece que la sentencia penal tiene ethctcosa
juzgada sobre la determinacion de tributaria. Eghaliprecepto queda claro que ambos
procesos son independientes y entonces el legisla®ptd la posibilidad de

pronunciamientos contradictorios. Al respecto, @axizcaino (2012) advierte que:

La reforma de la Ley 26.735 agudiz6 aun mas laexisa de vias paralelas, previstas
originalmente en la Ley 24.769, que pueden secialéis o0 administrativas: por un lado
el proceso penal; por el otro, el procedimientalieme a la determinacion y ejecucion
de la deuda tributaria o de los recursos de largkglisocial y los recursos respectivos.
Esta situacion puede traer consecuencias indeseedagrtud de la posibilidad de
escéndalo juridico por pronunciamientos contradimso lo que adquiere especial
relevancia por encontrarse en juego la libertadqgred (p.169). Cabe reiterar que esta

situacion se mantiene con el actRalgimen Penal Tributaride la Ley 27.430.

El profesor Damarco (2015), en referencia a laisande la Ley 26.735 que modificara

la Ley 24.769 expreso que:

El Congreso de la Nacion ha afirmado, esta vezresgmente, que las resoluciones
determinativas del tributo, aun cuando exista deiaupenal, deben ser resueltas por los
organismos ante los que se deduzcan los recursasiattativos o jurisdiccionales que
prevé la Ley 11.683. De esta manera trata de impadaplicacion de la doctrina
mayoritaria de los tribunales federales que sostami que el Tribunal Fiscal de la
Nacion y su Tribunal de Alzada, debian absteneeseedolver sobre la resoluciéon
determinativa del tributo y que debian adecuar sonymciamiento, sobre la

procedencia del impuesto y el monto debido, a dgcidiera el juez penal.

Por el otro lado, la Sala | de la Alzada contereiadministrativa y la Sala A del TFN
sostuvieron que la sentencia recaida en sede panatia de influencia respecto de la
aplicacion de sanciones en el ambito administratBe trata de los precedentes “Mascardi,
Carlos Gustavo” de la Sala | de la CFACAF del 32004 y la causa “Dominguez, Ariel
Gustavo” de la Sala A del TFN del 20/11/2006. Emiito sentido se expidi6 la Sala B del
TFN en autos “Hernanco S.A.” el 02/03/2005.

Por ejemplo, en el precedente “Mascardi” de la Satke la Camara contencioso-

administrativa, el Dr. Coviello en el Considerargddltimo parrafo de su voto expreso:
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El juez penal sdlo debe decidir si hubo o no digitorque es su competencia especifica
y no la de la AFIP o del Tribunal Fiscal. No puédder determinacién en sede penal
gue sirva para otra cosa distinta a la indagaainesla posible comisién de un ilicito,
y, por lo tanto, no puede hacer cosa juzgada lmidiecen punto a la determinacion del
encuadre fiscal, que sOlo es competencia admitivgtradel Tribunal Fiscal v,
eventualmente, de este fuero. En todo caso landieizcion que el juez penal pueda
hacer solo quedara limitada para establecer ebgtactulpabilidad que pueda caber al
imputado cuando trata de eludir mediante maniofseaglulentas, el cumplimiento de

sus obligaciones.

No obstante lo que sostienen este segundo grupillds, y aunque la sentencia
administrativa pueda ser anterior a la penal, téddo 20 -altimo parrafo- de la anterior Ley
24.769 y del actuaRégimen Penal Tributariees claro en cuanto a que la autoridad
administrativa “aplicara las sanciones que cornedan, sin alterar las declaraciones de

hechos contenidas en la sentencia judicial (penal)”

Mas cercano en el tiempo, nuestro Maximo Tribunabtla oportunidad de expedirse
en la causa “Prosper Argentina S.A.” con sentetieid 0/03/2015. Si bien la Corte Suprema
declara desierto el recurso ordinario de apelaa@mifica un importante precedente sobre la
interpretacion del articulo 20 de la Ley 24.769cfralreemplazada por la Ley 27.430 Titulo
IX, pero con dicho articulo plenamente vigente-.

En dicho precedente de nuestra Corte Suprema, sdestd que la Sala Il de la
Camara contencioso-administrativa habia revocadgrehunciamiento de la instancia
anterior, considerando la defensa de cosa juzgadade penal opuesta por el contribuyente
—por rechazo de medida cautelar de allanamiensopmésta por el fisco-. Para asi decidir,
dicha Camara sostuvo:

Por lo tanto, se advierte que la clara refereneiad. 20 a las “declaraciones de hecho”
contenidas en la sentencia, imponia que el Tribbisalal de la Nacion hiciera mérito
de las actuaciones consideradas en la sentencih gretanto éstas se relacionaban de
manera directa con las que sustentaban las reso&scimpugnadas en estos autos. En
tales condiciones, se afirma que si la decisioicialdque puso fin a la actuacién penal
con efecto de cosa juzgada se fund6 en una cabgdiva —esto es, la consideracion

gue el hecho no se cometié o0 es atipico-, ellaédsbstentarse, I6gicamente, en la
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valoracion realizada respecto de las cuestionggd&cy como consecuencia de ello, la
resolucibn administrativa no pudo alterar tal dedsn sobre los hechos
(Considerando 3° del fallo de Corte Suprema).

Nuestro Maximo Tribunal expresa en el Consideraftlade la sentencia que los
argumentos expuestos por la representante delrs@mnstituyen —como es imprescindible-
una critica concreta y razonada de los fundameadsarrollados por la Camara y declara
desierto el recurso. La trascendencia de esterfadlica en que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion ratifica la doctrina sentada por lan@a Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal en las sentend&tadas en situaciones similares
planteadas en esta causa, en el sentido de danlielad —en funcién del articulo 20 de la Ley
24.769- a lo resuelto en sede penal respectoleeldss probados de la causa, lo que debe ser

respetado en sede administraipaaa establecer las obligaciones fiscales del suget
En su comentario a este fallo, Ziccardi y Cucctifegixpresan:

Es cierto, como sostiene la demandada, que la neentafiere especificamente a la
limitacion de aplicar sanciones hasta que se thctentencia definitiva en sede penal, y
luego la autoridad administrativa deberd respesar duestiones de hecho en la
aplicacion de sanciones, sin referirse en momefgana a la obligacion de esa

consideracion para la exigencia del impuesto.

Sin embargo, resulta impensable considerar queflxstos de la cosa juzgada de la
sentencia penal queden limitados a la aplicaciérsaleiones y no tenga validez
respecto de la determinacion del impuesto, ya tjagnaplicaria que las conclusiones
del juez al evaluar los hechos que pueden encualdaapecto objetivo de la sancidén no
sean utilizados en la definicion del hecho impanilisto podria implicar que, mientras
para el Juez Penal puede no existir el paramefjiai de punibilidad por entender
gue no existe obligacion tributaria, ello sea deec@o por la Administracion
asignando el nacimiento del hecho imponible paraniama situacion factica. Es

indudable que si ello fuera cierto generaria udmrdalo juridico.

Por ello, entonces, si la sentencia del Juez RBenahsa en cuestiones de hecho, no solo

para la procedencia de la sancion sino también earifiguracion del hecho imponible,

2 prosper Argentina S.A. — CSJN, 10/03/2015. Errepdine. Cita digital: EOLJU175118A
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el articulo 20 le da la prioridad a la sentencigete penal, por lo que los funcionarios

fiscales deben aceptar lo que ahi se resolvié.

Por ultimo, y en la misma linea de interpretaciare gl Tribunal Cimero, en el
precedente “Paz, Carlos Alberto” del 12/09/201%4da A del Tribunal Fiscal de la Nacion,
con sustento en el caso lider “Almeida” y otrosorahrados precedentes que se mencionan

en la sentencia, sostuvo en el Considerando Nateldel Dr. Pérez:

Una prudente exégesis del articulo 20 de la Ley2d769 determina que no resulta
juridicamente posible que este Tribunal se apat®shechos probados y acreditados
en la causa penal, en pos de evitar un eventuedridalo juridico”, que significaria el

dictado de resoluciones encontradas sobre los midmeohos, ya que resultaria un
dislate que, por un lado, la sentencia judiciahadira que el hecho imputado no existig,

y que por otro la resolucion administrativa deadilea existencia de ese mismo hecho.

Coincidimos con Ziccardi y Cucchiéttien su comentario al precedente “Pambi S.A.”
del 14/03/2013 de la Cadmara contencioso-administrat

Vale la pena reiterar nuestra opinién en el sendiel@ue es razonable el criterio que
viene sosteniendo el Tribunal de Alzada (en refgeem la Camara contencioso-
administrativa) pero con la aclaracion de que g#id en cuanto a que la sentencia del
juez penal se sustente en aspectos de hecho, pergobreseimiento del imputado
puede basarse en la tipificacion de la conduataalserar los hechos, en cuyo caso, la
decision del dérgano jurisdiccional podria indepeadie del criterio finalmente
aplicado.

3.5 La situacion en Espafia

La normativa penal sustantiva en Espafia se intagral Codigo Penal (Ley Organica
10/1995 del 23 de noviembre de 1995) y a nivel procesalabecon la Ley de

Enjuiciamiento Criminaf.

Por otra parte, la normativa tributaria a nivelatdt se compone con las leyes

sustantivas y reglamentarias de cada gravamen yacoorma procedimental de la Ley

2L pambi S.A. — CNACAF, Sala Il, 14/03/2013. Errepasline. Cita digital: EOLJU167119A

22 | ey Organica 10/1995 del Cédigo Penal Espafiol0.B. N° 281 del 24/11/1995. Ultima modificacién por
Ley Orgéanica 1/2015 — B.O.E. N° 77 del 31/03/2015.

% Ley de Enjuiciamiento Criminal — Real Decreto EEON® 260 del 17/09/1882, con Ultimas reformas
introducidas por distintas leyes en 2015.
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General Tributaria (LGT) 58/2063 Esta ultima norma es el equivalente a nuestra Ley
11.683 de Procedimiento Tributario. Como se expmsda Exposicion de Motivos de la
citada LGT 58/2003, dicha norma “es el eje centdiel ordenamiento tributario donde se
recogen sus principios esenciales y se regulanrdEgiones entre la Administracion
Tributaria y los contribuyentes”. La Agencia Estata Administracion Tributaria (AEAT) —

en adelante Administraciéon Tributaria- es la egeinte a nuestra Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP).

Por Ley 34/201% —con vigor a partir del 12 de octubre de 2015 nciemada por el
Rey de Esparia Felipe VI- se reformo parcialmenteeiaGeneral Tributaria (LGT) 58/2003
gue sigue vigente, introduciendo cambios sustagiiadntre otros, en las actuaciones y
procedimientos de aplicacion en supuestos de dealdotra la Hacienda Publica. En especial,
se introduce el Titulo VI sobre “Actuaciones y pdienientos de aplicacion de los tributos

en supuestos de delito contra la Hacienda pub{erditulos 250 a 259).

La mencionada reforma tuvo lugar con motivo deatzc&n previa por parte del Rey de
Espafia Juan Carlos I, de la Ley Organica 7/20dé 27 de diciembre de 2012, por la que se
modifica el Cédigo Penal (Ley Organica 10/1995)LiBro Il, Titulo XIV, del Codigo Penal
espafol trata: “De los delitos contra la Hacienddbliea y contra la Seguridad Social”
(articulos 305 a 310 bis). Es decir que en el aadeento juridico espafiol no existe una ley
especial para los delitos tributarios y de la segadrsocial como en nuestro pais. En cambio,
dichos delitos se encuentran regulados en el mSauigo Penal. Entre los objetivos que se
mencionan para la reforma en materia penal tritutae destacdincrementar las
posibilidades de cobro de la deuda tributaria impagda evitando la paralizacion del
procedimiento administrativo por el proceso penal’.No obstante, mas adelante se aclara
gue el juez (penal) podra paralizar la accion de@administrativo, siempre que el pago de
la deuda se garantice o cuando considere que sepquoducir dafios de imposible o dificil
reparacion. También se prevé con esta importafbema la exclusion de responsabilidad
penal de aquellos obligados tributarios que re@darsu situaciéon tributaria -de forma
completa y voluntaria y bajo ciertas condiciongse introducen mecanismos de reduccion

24 ey General Tributaria N° 58/2003 — B.O.E. N° 3012 18/12/2003. Ultima modificacién por Ley 9/20d&
Contratos del Sector Publico — B.O.E. N° 272 dé102017.

% ey 34/2015 — Boletin Oficial del Estado espaf.E.) N° 227 del 22/09/2015.

% ey Organica 7/2012 - B.O.E. N° 312 del 28/12/2012

39



de la pena para aquellos imputados que, una v&@adoi el proceso penal, satisfagan la deuda

tributaria o colaboren en la investigacion judicial

En el Predmbulo de la Ley 34/2015 -que como serdidifica parcialmente la LGT
58/2003 de procedimiento tributario-, se sefalalqaeobjetivos principales que se buscan

con la reforma son:

» El reforzamiento de la seguridad juridica tantdadeobligados tributarios como de
la Administracion Tributaria y reducir la litigiakad en esta materia, para lo que es
fundamental lograr una regulaciéon mas precisaaglaistematica de todos aquellos
procedimientos a través de los cuales se apliastyoma el sistema tributario.

* Prevenir el fraude fiscal, incentivando el cumpénto voluntario de las
obligaciones tributarias.

» Incrementar la eficacia de la actuacion administagn la aplicacién de los tributos,
logrando un mejor aprovechamiento de los recursodisposicion de la

Administracion.

Estos objetivos pueden sintetizarse en uno solgorare adaptar y completar la
regulacion del sistema tributario espafiol, haciémdws justo y eficaz.

Entrando en el analisis de esta norma procedimittataria, la principal novedad es
gue en caso de apreciacion de indicios de debialfi a diferencia de lo que ocurria con
anterioridad -donde una vez iniciada la accion phehmante dicho proceso se suspendian las
actuaciones administrativas-, ahora los 6rganosrastnativos continuaran el procedimiento
de liquidaciéon y cobro de la deuda tributaria,@njuicio de que se pasen las actuaciones a la
jurisdiccidon penal o se remita el expediente alidMerio Fiscal, lo que ocurre al dictarse la

liquidacion tributaria.

A dichos efectosse practicaran dos liquidaciones bien diferenciadasl) una
provisoria —sujeta a lo que finalmente se deterraimel proceso penal- relacionada con los
hechos o elementos de la obligacion tributariacsngue se aprecie la existencia de delito
fiscal y 2) otra sobre aquellos elementos no vemos al mismo. Esta dltima liquidacion se
ajustara en su tramitacion al procedimiento ordinque corresponda segun lo dispuesto en
la misma ley de procedimiento tributario —el cdnigiente podra interponer los recursos y

reclamaciones previstos en el Titulo V de la LG12683-.
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La primera liquidacion mencionada sigue un praoéghto tributario particular, origina
un periodo voluntario de pago que comienza cuaedadsnite a tramite la denuncia o la
guerella penal ha sido notificadang paraliza las actuaciones administrativas orientdas
al cobro de la deudasalvo que el juez acuerde su suspensighsimismo,esta liquidacion
no dara lugar al inicio del procedimiento sancionadr que corresponda hasta la

resolucion del proceso penal

Otro de los puntos salientes de la norma —arti2zttbde la LGT 58/2003- respecto de
la liquidacién administrativa, que en su caso stedidonde se aprecie la posible existencia
de delito fiscal, es quao procedera recurso o reclamacién en via adminisitiva —a
diferencia de la otra liquidacion no vinculada al @lito donde si se permiten las vias
recursivas y de reclamos legalmente previstaskEs decir que expresamente se excluye a la
jurisdiccién contencioso-administrativa del contda los aspectos estrictamente tributarios
(liquidacion administrativa y recaudacion) de laidee tributaria presuntamente defraudada.
Esta disposicién, entre otras, motivd severascadtipor parte de destacada doctrina
especializada.

En su caso,la sentencia condenatoria de la autoridad judicialimpedira la
imposicion de sancion administrativa por los mismosechos. En cambio, de no haberse
apreciado la existencia de delito en dicha sede, fdministracién Tributaria iniciara,
cuando proceda, el procedimiento sancionador admisirativo de acuerdo con los hechos
gue los tribunales hubieran considerado probados.

Como se dijo, como excepcion, la Administracioiblitaria se abstendra de practicar
liquidacion referida al delito fiscal, quedando ®rspenso el procedimiento administrativo,

cuando:

* La tramitacion del procedimiento de liquidaciéregda ocasionar la prescripcion del
delito segun los plazos previstos en el articutb d& Cddigo Penal (tipo basico 5 afios
y tipo agravado 10 afios).

* No pudiese determinarse con exactitud el importa diguidacién o no hubiera sido
posible atribuirla a un obligado tributario conoret

» Pudiera perjudicar la investigacion o comprobaciéta defraudacion.

En dichos supuestos, la Administracion Tributagablstendra de iniciar o, en su caso,

continuar el procedimiento administrativo, que quédsuspendido mientras la autoridad
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judicial no dicte sentencia firme, tenga lugaradreseimiento o el archivo de las actuaciones

0 se produzca la devolucion del expediente porieigtério Fiscal.

Dicha situacion, interrumpe los plazos de pres@ipalel derecho a determinar la
deuda tributaria y a imponer la sancion. Asimisriaojey establece que de no haberse
apreciado la existencia de delito por motivo diéeea la inexistencia de la obligacion
tributaria, el computo de los plazos de prescripditbutaria se iniciara de nuevo desde la
entrada de la resolucion judicial en el registrolaédministracion Tributaria competente.
Cabe aclarar que de acuerdo con lo dispuesto artioslos 66 y 189 de la LGT 58/2003 el
plazo de prescripcion para determinar y exigir deitbutaria, como para imponer sanciones

del mismo caracter, es de cuatro afnos.

Respecto de la atribucion de responsabilidad podedito fiscal aflorado, resulta
relevante en la norma la responsabilidad tributssladaria respecto de quienes hubieren sido
causantes o hubiesen colaborado activamente exalizaacion de los actos que den lugar a

dicha liguidacién y se encuentren imputados o coades por el proceso penal.

También, resulta novedoso que la regularizacioruntatia de la deuda tributaria
originada en la liquidacion del delito fiscal, cocausa de extincion de la accion penal, exige
el reconocimiento completo y simultaneo ingreso laledeuda tributaria (incluidos los
intereses y recargos correspondientes), de formaigpra la notificacion del inicio de
actuaciones administrativas de comprobacion o,lta te estas, con caracter previo a la
interposicion de querella o denuncia. En tales ssims, la Administracién Tributaria se
reserva el derecho de comprobar o investigar lalaggacion, aunque afecte a periodos
prescriptos. Se prevé también que no se devolverairggin caso el importe ingresado
respecto de periodos fiscales prescriptos cuanclmo dngreso responde a esta finalidad
eximente de responsabilidad penal.

Como vemos, a partir de estas reformas se ins@uigsparna un paralelismo de vias
procesales -administrativa y penal- en las causaggdito fiscal contra la Hacienda Publica,
similar al que encontramos en nuestro ordenamientoja salvedad que la liquidacion, que
en su caso se practique, vinculada a la existatecidelito fiscal deviene irrecurrible en via
administrativa y contencioso-administrativa (atiic@54 LGT 58/2003) —no asi para la
liquidacion que no incluye elementos de defraudaci®el mismo modo que ocurre en

nuestra legislacion, la Administracion Tributarigpafiola podra iniciar las acciones
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tendientes al cobro de la deuda tributaria miergealieve a cabo el proceso penal, pero no
podrd iniciar el procedimiento sancionatorio hagpia el mismo concluya. No obstante, a
diferencia de lo que ocurre en nuestro pais, en dasentencia condenatoria en sede penal
no podra imponerse sancion en sede administrabivéop mismos hechos y, por el contrario,
en caso de no haberse apreciado la existencialitie ele sede penal, dicha Administracion
Tributaria iniciara o continuara sus actuacionesdgerdo con los hechos que los 6rganos
jurisdiccionales hubieran considerado probados.

Dicha reforma ha merecido severas criticas en fadada doctrina espafiola, por
considerar que se vulneran principios y garantasttucionales insoslayables, tales como el
principio de legalidad, el derecho de defensa, U#elda judicial efectiva, la no
autoincriminacion y el principio de inocencia. Hieato, en palabras de Sanchez Pedroche
(2015) “la inimpugnabilidad de las liquidacionesrawistrativas vinculadas al delito incurre
en inconstitucionalidad por no respetar el “corderesencial” a que obliga el articulo 53.1 de
la CE®™ (pp. 63-64), impidiendo al contribuyente el ddrealel “acceso judicial al orden
especializado previsto en el articulo 24.2” delm@dordenamiento rector (p. 60).

En resumen, segun el destacado autor:

El disefio juridico de la cuestidon es incorrectoddesu misma génesis, es decir, desde

la modificacion del articulo 305 del Codigo Penat [a Ley Organica 7/2012. Y la

nueva reforma de la LGT 58/2003 por la Ley 34/2@itéra el procedimiento hasta
ahora existente, pero no articula medianamentaesajel nuevo, dejando demasiadas
lagunas y aspectos sin cerrar que afectan el ndclende los derechos fundamentales

reconocidos en la CE (pp. 61-62).

CAPITULO 4
PROPUESTA DE INTERVENCION
4.1  Separacion o unificacion de vias procesales

Como explica Fridenberg (2012b) la experienciadigbcho comparado advierte que
“la liquidacion de la deuda tributaria y el procgsenal tributario pueden vincularse de
acuerdo con cuatro modelos alternativos, a sahbejudicialidad penal, prejudicialidad

tributaria, separacion de vias, o unificacion desglicciones” (p.30). No obstante lo

27 Constitucién Espafiola (CE) — BOE N° 311 del 291928 con la segunda reforma al articulo 135 putitica
en BOE N° 233 del 27/09/2011.
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comentado, entendemos que los criterios de préflidad penal y tributaria podemos
incluirlos dentro de la alternativa de separaciérvids procesales del titulo de este apartado,
en tanto una via —penal o tributaria- precede @trka 0 se sustancian en paralelo con algun

criterio de coordinacién, pero en cualquier caamitan en forma separada.

A continuacién se analizaran las implicancias teépracticas de cada uno de estos
sistemas, adoptando una posicion respecto de ptaaim o rechazo como posible solucién

al problema planteado en la presente intervencion.
4.2 Prejudicialidad — conceptos generales

Por su parte, Morcillo Moreno (2007) sefala que setgimiento de las cuestiones
prejudiciales en los ordenamientos procesales Bsecaencia de la division del ejercicio
jurisdiccional por competencias materiales” (p&)bien el poder de jurisdiccion del Estado
es unico, su division en diferentes fueros respandecesidades de organizacion y mejor
administracion de justicia. En ese sentido, egfardi realza el principio de especialidad, al
atribuirsele la resolucion de las cuestiones preplds a aquel érgano con competencia
material especifica al respecto. ContinGia dicharawgxpresando:

Su origen suele situarse en el derecho romano, ed@hdvocablo praeiudicium
encontraba distintas acepciones, incluyendo tanfodrza moral de conviccion de la
resolucién previamente recaida en un proceso amalmmo la vinculacion légica
existente entre la resolucion de distintos asuctwsexos, en un caso complejo (p.8).

En sus primeras manifestaciones, los sistemasdicigles establecian la prevalencia
del derecho penal por sobre las otras ramas detlu@r Sin embargo, como bien expresa
Fridenberg (2012b), en la actualidad “puede impsaé& prevalencia del orden penal sobe el
administrativo, o viceversa, de acuerdo con lataieslebatida, y —fundamentalmente- de la
decision politica legislativa que se adopte en wdemamiento y momento determinado”

(p-32).

Por otra parte, en cuanto a las caracteristicasi@efigura, el mismo autor sefiala que
son basicamente dos y las mismas son concurrefagda resoluciéon de la cuestién
prejudicial debe ser anterior a la de la cuestiimcjpal y b) el contenido de la resolucién de
la cuestion prejudicial no es revisable por lasgiccion emisora de esta ultima” (p.33). La
prejudicialidad en su mas pura expresion tienectaravinculante, dado que impide su

alteracion por parte del otro érgano, evitandoehglictado de resoluciones contradictorias
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sobre un mismo asunto, lo cual preserva el priadig seguridad juridica. Por otra parte, en
relacion al efecto de cosa juzgada involucrado eemrejudicialidad, explica Fridenberg
(2012b) que hay autores que “admiten la existedeixuestiones prejudiciales “impuras”,
encuadrando aqui a aquellas decisiones atribuidatraia jurisdiccion, pero sin el requisito

de firmeza” (p. 34).

Se critica este sistema porque produce el alargaoigel proceso principal, que se
encuentra paralizado hasta tanto se resuelvanuestieanes prejudiciales. Asimismo, la
aplicacion de este mecanismo afectaria la saneacdi¢l juzgador que debe tomar lo resuelto
con cardcter previo, sin posibilidad de alterarsedeclaraciones que resultan vinculantes.
Ademas, debe considerarse que estas cuestionessrumtes son resueltas sobre principios
0 bases probatorias propias de ordenamientos gasidilistintos, lo que puede ocasionar

asimetrias de dificil armonizacion.

No obstante, los distintos ordenamientos jurideosiuestra materia definieron —en la
actualidad o en el pasado- sistemas procesalesefigligialidad dando prioridad temporal y

estratégicamente a la materia penal o tributaria.
4.2.1 Prejudicialidad penal en el delito fiscal

Como se dijo, la prejudicialidad penal fue el sisetradicionalmente privilegiado. En
materia penal tributaria implica la inmediata paest conocimiento del presunto delito fiscal
al juez o fiscal competentes y la suspension dadasaciones administrativas hasta tanto el
juez penal dicte sentencia, la cual tendra el tawrdéle cosa juzgada a los efectos tributarios.

Este sistema se destaca por la inmediatez delggenal y la libertad de actuacion de
este fuero, que no se encuentra limitado por dewsi de ningun otro 6rgano del Estado y

por el contrario su sentencia resulta vinculanta fAdministracion Tributaria.

Como desventaja del sistema, el fisco queda inbipala exigir el cobro de la deuda
tributaria y, en su caso, para aplicar las sansicoerespondientes, hasta tanto quede zanjada
la cuestion penal. Esto atenta contra el critegi@plortunidad e inmediatez de la recaudacion

tributaria.

Algunos autores han criticado también el modelacartdlo que impediria el ejercicio
del derecho de defensa del contribuyente, en tamtee habilita instancia recursiva alguna

mientras tramita el proceso penal. Al respectajdrierg (2012b) no comparte esa critica,
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sefialando que el proceso penal es el ambito doadeatalmente pueden ejercerse derechos
y garantias constitucionales “insitos en el geonédierecho de defensa, respecto de todos y
cada uno de los presupuestos de la aplicacién denla; entre ellos, la determinacion de la

existencia y cuantia de la obligacion tributaria’3@).

Ejemplo de este sistema de prejudicialidad pewahocse comentd al comienzo de este
trabajo, fue el régimen vigente en nuestro paisedas afios 1990 y 1997, en funcion de lo
normado por la Ley 23.771. En efecto, el articulode dicha ley ordenaba la inmediata
formulacion de la denuncia penal por parte del msgao recaudador, una vez formada la
conviccion administrativa acerca de la presuntstemcia de un delito tributario, y la
posterior presentacion de urforme técnicpconfeccionado por la administracién tributaria,
con las conclusiones acerca de la conducta desjaslegar el supuesto autor del delito

tributario y el perjuicio fiscal ocasionado.

En la legislacion comparada, este sistema se adwptéspana hasta las reformas al
Cddigo Penal por Ley Organica 7/2012 y a la Ley dban Tributaria 58/2003 de
procedimiento tributario por la Ley 34/2015, conecegplicara anteriormente.

En definitiva, como bien resume Fridenberg (2012b):

En un plano tedrico, la prejudicialidad penal préggecomo baluartes la inmediatez en
el inicio de la investigacion criminal, asi comopletendida eliminacion del riesgo de
sentencias contradictorias, pero debe reconocersesig implementacion practica ha
evidenciado dificultades en la efectiva conseaqudé tales fines. Al mismo tiempo,
presenta el elevado costo de diferir la determ@magicobro de la deuda tributaria hasta
tanto quede dirimida la cuestion penal, aun cuaelli® no resulte estrictamente

necesario (p.42).

Por lo expuesto, se descarta este modelo commatitex de solucion al problema

objeto de la presente intervencion.
4.2.2 Prejudicialidad tributaria en el delito fiscd

Las cuestiones prejudiciales constituyen una exéepdado que la regla general en

materia procesal penal es el ejercicio de la acp@mal publica por parte del Ministerio
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Publico Fisc#®. Nuestro Cédigo Procesal Penal (Ley 27.063 B.@120@014) adopta la
“regla de no prejudicialidad” en su articulo 28 glispone:

Los jueces deben resolver todas las cuestionesajgasciten en el proceso, salvo las

prejudiciales.

Si la existencia de un proceso penal dependieta desolucion de otro, el ejercicio de
la accion penal se suspendera aun de oficio, ltastaen el otro proceso recaiga

sentencia firme.

No obstante, los jueces deberan apreciar si lationegrejudicial es seria, fundada y
verosimil, y en el caso de ser invocada con elusiabd propoésito de dilatar el proceso,

ordenaran que continde.

El sistema de prejudicialidad tributaria priviledgaresoluciéon de la cuestion tributaria
del conflicto, siendo la decision acerca de laterisa y cuantificacion de la deuda tributaria,
vinculante para el juez penal. Bajo este modeimgpéle el ejercicio de la accion penal hasta

tanto recaiga sentencia firme en el aspecto tnilmuta

Este modelo favorece también el principio de esfideid, dado que la existencia y
magnitud de las obligaciones tributarias supuestéen@lefraudadas resultan requisito

necesario —aunque no suficiente- del delito fiadalestigar.

Se ha sefalado como ventaja de este sistema quezelpenal -desde su primer
contacto con el expediente- encontraria resuelts duestiones técnico-tributarias
involucradas, debiendo solamente evaluar el eneugénal objetivo y subjetivo de la

conducta que se reprocha.

En nuestro pais, entre los afios 1974 a 1976, tigensia formal la ley 20.658
mencionada al comienzo de este trabajo, conside@da el primer régimen penal tributario
en Argentina. Dicha ley adoptaba el sistema proecgsaimplicaba la suspensiéon del dictado
de la sentencia penal hasta tanto quedara firrdeteaminacion de oficio de la deuda. Como

expresa, Fridenberg (2012b), “ello significd, emdtes motivos, su absoluto simbolismo, sin

2 CPPN. Ley 27.063 (B.O. 10/12/2014). Art. 25°. Artiplblica - La accién penal publica es ejercidago
Ministerio Publico Fiscal, sin perjuicio de las titades que este Cddigo le confiere a la victinhdiBisterio
Pudblico debe iniciarla de oficio, siempre que ngefgla de instancia privada. Su ejercicio no podra
suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, exerpbs casos expresamente previstos por la ley.

2 Ley 20.658 (B.O. 22/04/1974)
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gue existan antecedentes de aplicacion efectivantiiel lapso de su vigencia hasta julio de
1976" (p.45).

En la legislacion comparada en Espafia, la doctdeaomina a este sistema
prejudicialidad administrativa “devolutiva” en edldo contra la Hacienda Publica. En efecto,

como explica Sanchez Pedroche (2015):

El sistema implica que la Administracion tributags la que liquida y el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo el queisa la adecuaciéon a derecho de dicha
liquidacion para, una vez declarada legal, pastanéd de culpa a la jurisdiccion penal
en orden a la apreciacion o no del dolo y el regta@ircunstancias concurrentes y/o
modificacion del delito. Este sistema, I6gicamentenportaria un considerable retraso,
pues el juicio oral en el que se dilucidaria lacemia o culpabilidad del acusado y la
existencia o no de cuota defraudada, no podridbEke hasta tanto no estuviese clara

la procedencia de la liquidacion tributaria (p.65).

En nuestra doctrina, adhiere a esta postura G¥iztaino (2000) y entiende que “va
de suyo que no se podra dictar sentencia penaldgterminacion de oficio no quedé firme
(art.10, CPP). Lo contrario implicaria la posibilidad de escaled juridico por la
eventualidad de pronunciamientos contradictorips2§4). En otra obra mas reciente Garcia

Vizcaino (2014) refiere:

Por ende concluimos que es razonable que se refdemePT*' para prever
expresamente que los jueces y tribunales penailestérios, en lo penal econémico o
federales, provinciales y de la CABA segin el caso) deban aguardar que la
determinacion de oficio quede firme, ya que polgémeral se ha entendido que es
inaplicable el articulo 10 del CPPNrespecto de los recursos contra la determinacion
de oficio (entre otros, Camara Nacional de Casaegmal, sala 1°, 22/3/2006, “Mdller,
Carlos E.”). Esta propuesta de reforma no impidedi@pcion de las medidas judiciales
gue correspondieran conforme el art. 21 y demasdasdjue atafien al objeto de la
instruccion (art. 193 y concs., CPPN), salvo que lponaturaleza del delito no se
requiera determinacion de oficio previa (p.697).

30 Actual articulo 28 del CPP Ley 27.063 (B.O. 10204/4).

31 Ley 24.769 (B.O. 15/01/1997) con modificacionesdaleey 26.735 (B.O. 28/12/2011) —ambas derogadas a
fecha y reemplazadas por la Ley 27.430, TituloBXQ( 29/12/2017)-.

32 Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA).

33 En este parrafo se citan articulos del anterid?iCPey 23.984 (B.O. 09/09/1991).
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También se expresan a favor de esta modalidada@itonrouge y Navarrine (2001).

En similar orden de ideas, el 17° Simposio sobrgidlacion Tributaria Argentina,
organizado por el Consejo Profesional de Cienc@mné&micas de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, que tuvo lugar del 9 al 11 de Sefftrerde 2015, propicio que: “Primero debe
dilucidarse el aspecto tributario de la cuestidigitisa y después que la resolucion
determinativa de oficio quede firme, y pasa enradad de cosa juzgada, entonces, si se dan
los elementos que describe la figura penal, progadese efectle la denuncia por el delito.”

En este punto cabe aclarar que dicha solucion pst@yor la doctrina sefialada y por
dicho Consejo Profesional en el Simposio mencionadaes la que regula el actiRggimen
Penal Tributariode la Ley 27.430 Titulo IX, toda vez que el aftoc@0 de esta norma
establece el paralelismo de vias en sede admiiiatraontencioso y penal, ante la denuncia
por evasion tributaria y previsional —en el supwed¢l ejercicio de las vias recursivas
previstas en la Ley 11.683 por parte del contrintgre es decir que no adopta el sistema de
prejudicialidad tributaria en su sentido estri@mo “impura” o “no devolutiva” —segun la

doctrina comparada en Espafia- como veremos maméelel

Como criticas al sistema de prejudicialidad trinataen primer lugar implica la
existencia de un periodo de tiempo considerabléahgise se obtiene sentencia firme en
materia tributaria y a partir de la cual podriagpse el delito. Como bien sefiala Fridenberg
(2012b): “debe reconocerse que las perspectivaxite en la investigacion del delito fiscal
son inversamente proporcionales al tiempo translmuentre la comision del hecho ilicito y
el comienzo de la investigacion” (p.46). En esdeaiase considera la necesaria urgencia
probatoria y especialmente la acreditacion dela@spubjetivo del tipo penal. Por otra parte,
destaca este autor que “la necesaria suspensiarpdescripcion de la accion penal, asi como
la dilacién en el comienzo y/o tramitacién del m®e penal atentan contra el principio de
seguridad juridica, pudiendo afectarse gravemeategdrantia constitucional del plazo
razonable en la duracién de la amenaza e imputgadal’ (p.46). Por ultimo, también se

advierte que:

La prejudicialidad heterogénea de la cuestion tiziti@ limita el conocimiento y arribo
a la conviccion propias del juez penal, a partitadierza vinculante de una resolucion

propia de otro juez, a la cual se arriba mediagtdas y principios —especialmente los
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propios del capitulo probatorio-, absolutamentdird®s de los que rigen para el

desempefio de aquél (p.47).

Por lo expuesto, se concluye que debe rechazammsemeslalidad y en consecuencia

habra que explorar otras alternativas de solucion.
4.2.3 Prejudicialidad impropia

Por otra parte, encontramos el sistema que algaummses denominan prejudicialidad
impura, impropia, relativa o parcial. En la docriespafiola se enuncia como prejudicialidad

tributaria “no devolutiva”.

En este sistema, con caracter previo a la denymemal, se debe dictar el acto
administrativo determinativo de la deuda tributariel mismo debe adquirir firmeza en sede
administrativa — por ejemplo por no haberse redardicha determinacién-. No obstante, a
diferencia de los sistemas de prejudicialidad pueste acto determinativo previo a la

denuncia no es vinculante para el juez penal.

Esta modalidad es la que adopta nuestro ordenamemntel aspecto tributario del
conflicto penal. En efecto, el primer parrafo delicalo 18 del actuaRégimen Penal

Tributario dispone:

El organismo recaudador formulara la denuncia wmdictada la determinacion de
oficio de la deuda tributaria 0 resuelta en seduimidtrativa la impugnacion de las
actas de determinacion de la deuda de los recdestss seguridad socian cuando
se encontraren recurridos los actos respectiv@i destacado es propio).

Sin embargo, como ya se dijo en este trabajo, @éarimaancionatoria nuestro régimen
vigente adopta el criterio de prejudicialidad pempalr imperio del segundo y tercer parrafo

del articulo 20 deRégimen Penal Tributarivigente:

La autoridad administrativa se abstendra de aplicarsanciones hasta que se dicte

sentencia definitiva en sede penalla que debera ser notificada por la autoridad
judicial que corresponda al organismo fiscal. Ete &aso no sera de aplicacion lo
previsto en el articulo 74 de la ley 11.683, texttienado en 1998 y sus modificaciones

0 en normas analogas de las jurisdicciones locales.

Asimismo, una vez firme la sentencia penal, elutrdd la comunicara a la autoridad

administrativa respectiva y ésta aplicara las gue correspondasin alterar las
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declaraciones de hechos contenidas en la sentengialicial (lo destacado me

pertenece).
En Espafa, Sanchez Pedroche (2015) explica que:

La prejudicialidad administrativa “no devolutivaétgrmina que es el juez de lo Penal
el que fija —a los solos y estrictos efectos inaratorios- la cuota tributaria evadida,
pero que la AEAT —Administracion Tributaria- no detiene y actia paralelamente en
el dmbito administrativo para liquidar y recaudesnsiguiendo asi que el presunto
evasor no se vea en mejor situacion que el ciudadara pie que paga religiosamente
sus impuestos. Este sistema es mucho mas agitlgsia por eso es el sistema mas
aplicado en derecho comparado), pero comportastimgis, un paralelismo entre el
proceso penal y el procedimiento administrativontinera que este Ultimo sigue su
tramitacion bajo la tutela de la jurisdiccion cori®@so-administrativa en orden a la
fijacion de la liquidacion de la deuda tributariawy cobro. No es necesario sefalar que
en esta prejudicialidad también existe un riesgdesxe, representado por la llamada
“doble verdad”, y es que el juez de lo penal (quignida, ni fija la deuda y cualquier
otra cuestidn que resolviese lo seria a los sdéasas incriminatorios) podria condenar
finalmente sin que existiese cuota alguna a ingasspués de la revision efectuada por
el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo (quedpa haberla anulado con
posterioridad). Precisamente para evitar este @nmudlde la doble verdad —por el
dictado de sentencias contradictoriasti@pitus fori el ordenamiento espafiol aprecid
desde antiguo como lo mas oportuno la paralizad@&mprocedimiento administrativo
de manera que al presunto defraudador habrianpliiséraele todas las garantias
constitucionales vigentes en el Derecho penal ¢om efecto afadido: que la cuota
tributaria (inédita, al no existir liquidacién adristrativa) se resolvia o transformaba en

la responsabilidad civil derivada del delito (p.66)

No obstante, como se comentd anteriormente, enfigspaartir de la reforma de la

Ley Organica 7/2012 al Cdédigo Penal y la Ley 34BR@fue modifica la Ley General

Tributaria (LGT 58/2003) de procedimiento tributariactualmente rige un sistema de

paralelismo de vias administrativo y penal —salue gl juez acuerde la suspension de las

actuaciones administrativas tendientes al cobrta @keuda- que puede ocasionar el dictado

de sentencias contradictorias. Es decir, que smydezl sistema anterior donde el inicio del
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proceso penal paralizaba el procedimiento admatigtr hasta la sentencia firme del primer
foro. Como se dijo, una de las criticas al sistantaal espafiol para juzgar del delito fiscal es
gue se inhibe al contribuyente la interposiciénatrirsos contra la resolucion administrativa,
mientras se tramita el proceso penal (confirmadoapio 254 LGT 58/2003). El catedratico

citado entiende que lo dispuesto por dicha normacesstitucional.

Por lo expuesto, entendemos que el sistema dedplidad impropia en el aspecto
tributario del conflicto penal, aunque combinado & modelo de prejudicialidad penal en
materia sancionatoria, como es el caso de nuesisy pcasiona el problema del posible
escandalo juridico etrepitus fori,por el dictado de sentencias contradictorias prer@s

requiere plantear soluciones superadoras.
4.2.4 Previsiones del Cédigo Civil y Comercial

Corresponde ahora comentar brevemente las preessidel actual Codigo Civil y
Comercial de la Nacién -Ley 26.994 que regula la relacién entre las “Acciones civil
penal” a partir del articulo 1774. Este ordenanaezgtablece el principio de independencia
de dichas acciones y consagra como norma genguegjladicialidad penal sobre la civil. De
tal forma, salvo excepciones especialmente previdta promocién de la accién penal
suspende el dictado de la sentencia civil hastaegigta un pronunciamiento definitivo en

sede penal (articulo 1775). Las excepciones refesdn:

a) si median causas de extincion de la accion penal;

b) si la dilacién del procedimiento penal provoca, lea hechos, una frustracion
efectiva del derecho a ser indemnizado;

c) si la accion civil por reparacion del dafio estadada en un factor objetivo de

responsabilidad.

En cuanto a los efectos de la prejudicialidad penaede civil, en similar forma que el
articulo 1102 del Cédigo Civil derogalipse establece en resumen que no puede discutirse
en sede civil la materialidad del hecho ni la pgyicion del responsable cuando el juez penal

se expidi6 sobre su existencia o inexistencia eseatencia previa.

Es decir, analizando el resultado de la senteremalpen caso que sea anterior a la civil:

si la misma resulta condenatoria y el juez penalpsmuncié sobre los hechos y la

3 Ley 26.994 (B.O. 08/10/2014).
% Ley 340 y modificatorias.
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culpabilidad del responsable, entonces el juez giwe se expide con posterioridad no puede

modificar lo resuelto en esos aspectos.

En sentido contrario, si la sentencia penal resabtolutoria y el juez penal determina
gue los hechos son inexistentes o el sujeto nacperien el hecho, esa decision es vinculante
para el juez civil. En cambio, el juez civil puedelver sobre dichos asuntos cuando la

motivacion desincriminatoria se hubiere fundadoas aspectos.

Ahora bien, vinculando dicho ordenamiento con &la@dQrégimen Penal Tributarjen
principio, cabe destacar que esta ultima es unas$pgcial y contiene normas procesales

propias.
Al respecto, Bertazza, Diaz Ortiz y Marconi (20&é2presan:

La consagracion de la doble via de juzgamiento reslabexistencia y medida de los
hechos imponibles y sobre la existencia de heclkosvasion tipificados en la Ley
Penal Tributaria- descarta en nuestra posiciénpleacion de los articulos 1101 y
siguientes del Cédigo Civil (Ley 340) ya que acuélbntiene una solucién diferente de
prejudicialidad de la accion penal y, por lo tamo opera aquélla a favor de ninguna de

las materias jurisdiccionalmente involucradas (pp-428).
En linea con lo expresado, Garcia Vizcaino (204#¢ne:

A fin de acelerar la sustanciacion de las actuasipmo rige la prejudicialidad en
materia delictual judicial (prejudicialidad penaton respecto a la resolucion
determinativa de oficio, a diferencia del art. ¥la derogada ley 23.771 (p.692). Sin
embargo, hay prejudicialidad judicial (penal) emamtio a las sanciones administrativas
ya que el articulo 20 de la LPT (Ley Penal Tribadarimpide a la autoridad
administrativa aplicar las sanciones del tipo @rgncional hasta que sea dictada la
sentencia definitiva en sede penal. Para guardearencia entre el régimen de la LPT y
el de la ley 11.683, asi como de los ordenamigmtognciales y de la CABA, en este
caso declara inaplicable lo normado por el artd@4sta ley y de normas analogas de

las jurisdicciones locales (p. 698-699) (lo desiacas propio).

Es apropiado que el procedimiento de determinag&nficio sea previo —asi como la
resolucion en sede administrativa de la impugnagetas actas de determinacion de la

deuda de los recursos de la seguridad social-uganq este caso no se puede aplicar el
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principio del art. 1101 del Codigo Civil (Ley 340@a derogada) o del art. 1775 del
Caddigo Civil y Comercial (Ley 26.994 vigente), exxdn de la naturaleza peculiar de la
materia tributaria y de la seguridad social (p.g@&3)lestacado es propio).

En cambio, la autora expresa que si la sentencial gs posterior a la civil, se aplican
las disposiciones del art. 1780 del Cddigo CiviCgmercial que consagran el principio
general de inmutabilidad de la decisién civil aimiercon las excepciones alli previstas que

permiten la revision de la sentencia civil, a pétide parte interesada.

Por su parte, Robiglio (2017), luego de analizarsentencias del Maximo Tribunal en
los precedentes “Procesamiento Industrial Laminadogentinos Residuales S.A.” del
17/03/2009, “Organizaciéon Brandsen” del 29/11/2908rosper” del 10/03/2015 —todos con
sentencia penal previa al momento en que la cwestidutaria estuvo en condiciones de
resolverse-, advirtio que la interpretacion comanaos mismos —sintéticamente- fue que la
causa fiscal debe subordinarse a la penal parar @ahtradicciones y garantizar la seguridad
juridica, como premisa principal. Dicha interprédacde nuestro Tribunal Cimero estaria en
linea con las reglas generales que rigen la reladre las acciones civil y penal de nuestro
Cadigo Civil y Comercial donde, en principio, preaee la decision recaida sobre los hechos

en sede penal (pp. 16-22).
4.3 Separacion de vias que tramitan en paralelo

En los sistemas de separacion de vias, los cadflicibutario y penal se sustancias en
forma paralela, segun los respectivos ordenamigutimkcos.

En ese sentido, la Administracion Tributaria cuaadweierte la posible comision del
delito fiscal, formula en forma inmediata la denanpenal y sigue simultaneamente el

trdmite tendiente al cobro de la deuda.

Este sistema de separacion de vias, en su maeypoum@sion, implica un paralelismo
absoluto sin conexidn entre los procesos admitigdrg penal. Busca la inmediatez tanto en
la investigacion y juzgamiento del delito fiscahom en la determinacion y percepcion de la
renta fiscal supuestamente evadida. Asimismo, §@eta el principio de especialidad, dado
gue lo decidido en el proceso penal es impermeable que resulte del procedimiento

administrativo.
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Respecto de las criticas a este modelo se menguaeaa nivel procesal puede
cuestionarse que tramiten por separado asuntospagsentan elementos sustantivos en
comun, como es la necesaria determinacion de keexiia de la obligacion tributaria que
emerge del supuesto delito fiscal. En otras patalemto la jurisdiccion tributaria como
penal deberan conocer en lo atinente a la maisdal involucrada; aunque el juez penal solo
a los efectos del encuadramiento de la conductael dipo penal descripto en la norma

represiva.

Asimismo, se critica que dicho sistema procesditutsonaliza el escandalo juridico o
strepitus forj lo que implica el riesgo latente y concreto dee (pe dicten sentencias

contradictorias sobre la misma cuestidon debatida.

No obstante, como menciona Fridenberg (2012b), detnamos varios ejemplos de
sistemas de separacion de vias en el derecho cadapaigente, pudiendo afirmar que son

los mas difundidos en la actualidad” (p.66).

Por lo expuesto, va de suyo que este sistema dielismno de vias absoluto plantea los
inconvenientes propios de la presente intervencidm|o cual debe descartarse como modelo

de implementacion.
4.4 Sistemas de separacion de vias “matizado”

Como se dijo anteriormente, nuestro sistema pdnate cierto matiz a la separaciéon
de vias, que se introduce recién cuando se hayaddicel acto administrativo de
determinacién de deuda o se haya resuelto en detlaistrativa la impugnacion de las actas
de determinacion de la deuda de los recursos dedaridad social y dichos actos son
recurridos por el contribuyente. Este sistema Ha salificado por algunos autores como de

prejudicialidad administrativa, relativa o impura.
El actual articulo 20 del mismo plexo legal expresa

La formulacion de la denuncia penal no suspendemmpide la sustanciacion y

resolucion de los procedimientos tendientes atierehénacion y ejecucion de la deuda
tributaria o de los recursos de la seguridad soaidh de los recursos administrativos,
contencioso administrativo o judiciales que serpdrgan contra las resoluciones

recaidas en aquéllos
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Las criticas a este sistema ya han sido apuntadas pyincipal es la posibilidad
sistémica de que ambas jurisdicciones —adminigiratipenal- llamadas a debatir se expidan
en sentido contrario sobre la existencia y/o cfiaation de la obligacion tributaria, en el

marco de su respectiva competencia.

Esta situacion es fuertemente rechazada por partea dloctrina, por considerarla
violatoria del principio de seguridad juridica. ispecto Fridenberg (2012b) investigando la
legislacibn comparada en Espafia, expresa que bungli Constitucional espafiol en
jurisprudencia constante ha dicho: “Unos mismosbgao pueden existir y dejar de existir

para los érganos del Estdfio(p.72).

En ese sentido, se han propuesto mecanismos aldsngala implementacion de un
sistema de separacion de vias “matizado”, invohdwacierta coordinacion entre los

expedientes -administrativo y penal- y aplicandmahs reglas logicas de la prejudicialidad.

Asi, se ha propuesto la coordinacion mediante kvgbencia de la resolucion
primigenia, es decir de la jurisdiccidon que se @égpion anterioridad. Su implementacién
normativa evitaria soluciones asimétricas entralistintas sedes llamadas a intervenir en el

conflicto.

Siendo asi, corresponde analizar los alcances denfencia penal en el expediente

tributario y luego los efectos inversos:
4.4.1 Incidencia tributaria de la sentencia penal

En primer lugar intentaremos establecer los alcadeela sentencia penal, en tanto se
pronuncia acerca de la cuestion tributaria, corerantdad a que se expida el juez del

impuesto.

En este sentido, la resolucion del juez penal ltasa juzgada exclusivamente en
cuanto a la materialidad de los hechos declaraglo® gprobados, sin extender su alcance al
encuadre juridico-tributario de los mismos. Est@a @esalvo la competencia del juez natural
del impuesto, a los fines de aplicar la norma siista tributaria a los mismos hechos
probados en el expediente penal.

Es decir, que en este sistema de coordinaciéningue podria darse la situaciéon no

deseada dedtrepitus foripor sentencias contradictorias de las sedes asinaitiva y penal,

% Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 77/19@83 de octubre, entre otras.
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en relacion con la cuestion tributaria del condlictNo asi, respecto del encuadre
sancionatorio, el cual tendria efecto vinculante ghjuez del impuesto.

En la misma linea de razonamiento se expresa bedgri2012b):

Adelantamos nuestra opinidn en cuanto a que lateakemomogeneidad de las

resoluciones —penales y administrativas- solo puedéamarse con relacion a la

resoluciéon de los hechos” (p.74). La resolucionigial en materia penal otorga
seguridad juridica desde los principios fundamestatjue prohiben la mdultiple
persecucion penal, garantizando al ciudadano swakibn de cualquier consecuencia
en la faz represiva. Sin embargo, no hallamos gumsterior resolucion jurisdiccional
en materia tributaria, contraria a los fundamemtesderecho extrapenal (tributarios)
vertidos por el juez penal, afecte en si mismo de® y garantias constitucionales

(p.75).

Ya mencionamos con anterioridad en este trabajoyigprudencia nacional en la que
para evitar dicho escandalo juridico por el dictddosentencias contradictorias, el juez del
impuesto consideré prudente esperar al dictada dertencia penal para expedirse y cuando
lo hizo adopté como vinculantes los hechos decter@dmo probados en la resolucién penal
previa, tanto en lo que respecta a la cuestidmtaita como sancionatoria. No obstante,
también se menciond que con el actlébgimen Penal Tributarjcel juez del impuesto no
debe esperar el dictado de la sentencia penal ycqusiguiente se admite la posibilidad
latente del dictado de sentencias contradictorias.

Asimismo, también mencionamos la jurisprudenciaiameat que contrariamente a lo
resefiado en el parrafo anterior, concluyé que fdeseia penal no hace cosa juzgada
respecto del encuadre juridico-tributario de lastive traida a debate, y es mas, carece de
influencia respecto de la aplicacion de sancioneseledmbito administrativo. Y en el
hipotético caso extremo que la sentencia penat@@@enatoria y luego la sentencia tributaria
establezca que no se configuro el delito, caberakdio procesal de revision y anulacion de
la sentencia del juez penal (art. 479, inciso 4P GPPN’). A mayor abundamiento, podemos
agregar la doctrina aun vigente de la Sala A deN Tén autos “Compafiia de
Radiocomunicaciones Moviles S.A.” del 03/09/1996atite la vigencia de la derogada Ley
Penal Tributaria N° 23.771 que determino:

37 Actual Articulo 318 inciso d) del CPPN - Ley 2730@.0. 10/12/2014).
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Que la doctrina transcripta ayuda a la interprétade la expresion “materialidad de los
hechos” del articulo 16 de la ley 23.771 —actuaicalo 20 del Régimen Penal
Tributario-, excluyéndose de ella todo tipo de valoraciofdjoa...Que de no ser asi, y
gue como consecuencia de un analisis en sede pdatvos a la existencia o no de
hecho imponible, como se hiciera en este casolegaria a la conclusion que la
extension de la cosa juzgada se amplia transformsénein un condicionante sobre la
aplicacién o no del gravamen, que reduciria lazaifun de los organismos competentes
a un mero acto liquidatorio en el primer supuestm® abstencién total en el segundo.
Fridenberg (2012b) referencia a Vicente Oscar Diamien criticd esta decisién
seflalando que “cuando la sentencia del juez peetrrdina la inexistencia de hecho
imponible tal decisién vincula a otro estamentasjliccional administrativo e impide que
este ultimo diga lo contrario, salvo que se quiesditucionalizar el escandalo juridico”
(p.78). Lamentablemente, nuestro ordenamiento pdnidutario no recogidé esta
recomendacion del Dr. Diaz.
Con el mismo temperamento se expidio la Sala Avdgio Tribunal en el precedente
“Eurnekian” del 27/09/2010 que se refiri6 al efedtola sentencia penal en sede tributaria:
A juicio de quienes suscriben, una recta interprétadel art. 16 de la ley 23.771 como
del vigente art. 20 de la ley 24.769, es la deaescér un claro deslinde entre las
atribuciones de la justicia penal, la administi@tyvla contencioso administrativa. En
efecto, es competencia exclusiva de la justiciabpehdecidir si hubo o no delito en
orden a las figuras establecidas en la Ley Penblffria, lo que equivale a decir que
en dicha sede solo se indaga sobre la posible gammds un ilicito dentro de ese marco
represivo, ya que la competencia para determinamaladre fiscal solo es competencia
del organismo recaudador, de este Tribunal FisedldNacion y, en su caso, de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo ContenciosoiAidtrativo Federal...el efecto
de la cosa juzgada en sede penal abarca las cwessficticas, permitiendo, en forma
absolutamente valida, la revisién de las cuestideederecho, las que quedan excluidas
del legal acatamiento de los juzgadores adminigbiity contenciosos... Dicha idea
marco conlleva a la necesaria conclusion que eesuippensable pretender que el TFN
y, también, en su oportunidad, la Camara en lo €miso Administrativo Federal,

acaten pasivamente lo decidido respecto de la aftor juridica atinente al

% Diaz, Vicente O.: Escandalo juridico de una saigedel tribunal fiscal singular doctrina de la &Sa:
repudio al non bis in idem. PET, N° 118, 1996.
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acaecimiento del hecho imponible o a aspectos goenha la determinacion impositiva

del gravamen en sede penal. De suyo que el juedt psta facultado y debe analizar el

hecho imponible del presunto delito investigados mléo no puede hacer pensar que su
opinidn y su propio encuadre normativo deban teziecto vinculante para la sede
contencioso-administrativa. Sostener esto suporgrimenoscabo de las funciones
jurisdiccionales de este Tribunal e, incluso, déARada judicial, la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo dfall Es claro en consecuencia
gue una posicion contraria a la expuesta implidango como desconocer la autoridad
interpretativa —independiente e imparcial- de es#tucion cincuentenaria en materia
tributaria.

Por lo expuesto, este sistema de separacion deadadinadas, si bien dejaria a salvo
la garantia dehon bis in ideny la seguridad juridica, respecto de la cuestancti®natoria,
evitando el dictado de sentencias contradictomasse aspecto, no impidesttepitus forien
relacion con la cuestién tributaria incluida ercehflicto. Por dicha razén, se debe descartar
también como solucién completa al problema gueiocasla doble instancia procesal en

trato.
4.4.2 Incidencia penal de la sentencia tributaria

Analizaremos ahora la situacion inversa, es dadimdidencia de la sentencia tributaria
firme, en la resolucion penal que se dicta congrmstdad, en sistemas de paralelismo de
vias procesales tributaria y penal.

En primer lugar, la decision administrativa preyi@e confirma la liquidacion fiscal
solo tendria implicancias probatorias en sede pgmal vinculante. Es decir que lo actuado
en sede administrativa serd sometido al procescodéradiccion en sede penal, bajo la
proteccion de los principios y garantias que ehmistorga. Asimismo, en la justicia penal
se definiran otros elementos objetivos y subjetivesesarios para la tipificacion del delito

fiscal.

Aun cuando no sea deseable, la existencia de s@mdecontradictorias no implica
necesariamente la afectacion de un derecho canetil. Esto es asi debido a los distintos
ordenes jurisdiccionales que intervienen en losréiftes procesos —administrativo y penal-,

gue acttan de acuerdo con las reglas que rigamspsctivas competencias.
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En el caso opuesto, cabe referirse también a lat@slesentencia tributaria firme que
revoque -total o parcialmente- el acto administogtide tal forma que no se determine
impuesto o el mismo no supere la condicion objadiegunibilidad o, alternativamente, pase
de una evasion agravada a una evasion simple. estiéa no es menor, dado que se

encuentra en juego la libertad personal.

En ese contexto, asi como en el apartado anteriptamte6 como hipotesis la posible
existencia de contradiccion entre las sentencidsgldistintos fueros llamados a intervenir,

con las salidas apuntadas, aqui la solucion ddlicondebe ser distinta.

En efecto, el juez penal no podria desconocer eniscia tributaria firme que rechaza
la existencia de uno de los elementos constitutil@slicito que se imputa —o lo ubica por
debajo de la condicion objetiva de punibilidad auargrado que excluya la pena privativa de
la libertad personal-, en razén que ha sido detexrdu por el juez natural del impuesto.

Siendo asi el juez penal se encontrara vinculaske gronunciamiento.

No obstante lo comentado, en sentido contrarikpli® la Sala B de la Camara penal
econdémica (CNAPE) en el precedente “Adanti Soladei”23/08/2011 donde se dijo:

La circunstancia que el Tribunal Fiscal de la Nadidya revocado una resolucion del
fisco por la cual se impugné la declaracion juradaespondiente y se determiné de
oficio la obligacion impositiva del contribuyenteo rdetermina, por si misma, la
inexistencia del hecho ilicito investigado en lasapenal; esto, sin perjuicio del valor
gue pueda tener para la causa penal la sentenlci@ridaenal Fiscal y las pruebas

incorporadas al expediente en que aquella fuediicta

En su pronunciamiento, la Camara penal economioéire® el rechazo del incidente
de excepcion de falta de accién por inexistencidddi¢go planteado por el contribuyente, bajo
el entendimiento que la sentencia del Tribunal &isle la Nacion no resultaba vinculante

para la justicia penal.

En materia concursal, cabe mencionar el renombcado “Muller” en que Casacion
penal confirmé la sentencia condenatoria dictadaepdribunal Federal Criminal Oral de la
Provincia de Santa Fe, a pesar que el contribuyaoteditdé en el juicio que la Camara
Nacional de Apelaciones en lo comercial habia rzatha la accion de revision interpuesta
por la AFIP en relacion con los tributos y periofiesales que habian originado la denuncia.

El argumento principal de la sentencia penal fue:
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La sentencia firme, desestimatoria del crédito ipgpuesto y deudas previsionales
dictada por el juez del concurso, no hace cosapae@n sede penal tanto por lo que
dispone el citado Cdodigo Civil (art. 1105), cuammtirque el proceso concursal y los
efectos de la sentencia del fuero comercial tianewobjeto distinto del que es propio
del proceso penal en materia tributaria, toda vee gl hecho imponible como

presupuesto del hecho punible puede acreditarsedenpenal.

Cabe aclarar que parte de la doctrina discrepaesas conclusiones, por entender que
parte de premisas equivocadas, tanto en lo relatileaplicacion de las normas aplicables

COmo en su interpretacion.

Mas alla de los ejemplos citados, habitualmentangsrior la resolucion del proceso

penal, razén por la cual no abundan precedentksmateria.

Por lo expuesto, este sistema de coordinacion de &bnde se dicta primero la
resolucion firme del juez del impuesto (de los reos de la seguridad social o concursal, en
su caso), tampoco resuelve el problema de la gosditradiccion entre las sentencias de los

distintos 6rganos intervinientes en el conflictojeto de la presente intervencion.

Corresponde entonces indagar sobre las implicardéada ultima alternativa, de

unificacion de vias procesales tributaria y pehaima que se abordara en el proximo punto.
4.5 Unificacion de vias procesales

El sistema de unidad o de unificacién de vias males implica la asignacion de
competencia y jurisdiccion absoluta al mismo Orgatexisor, sobre ambas materias,

tributaria y penal.

El mismo juez es quien debe aplicar las normasitaiias y penales sustantivas con
competencia plena para resolver los conflictodptae la determinacion tributaria como de

sus consecuencias penales.

En ese contexto, el juez penal desplaza a los dsganisdiccionales —administrativo y

contencioso- originariamente competentes en matésigaria.

En algunos ordenamientos comparados como en EspstAagompetencia integral del
juez penal se limitaba solamente a supuestos it® arisentencias condenatorias, pero no asi
a resoluciones remisorias en dicha sede. En efemtog ya se explico en el presente trabajo,

hasta la modificacion del Cédigo Penal espafiolgpbey Organica 7/2012 y la reforma de la
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ley procedimental tributaria (Ley General TribudaltiGT 58/2003) por la Ley 34/2015, en
caso de denuncia penal tributaria, se paralizalpgogledimiento administrativo de reclamo
del impuesto y aplicacién de sanciones administiathasta el dictado de la sentencia penal
definitiva. En caso de ser ésta condenatoria, diehéencia penal firme hacia cosa juzgada en
materia tributaria y sancionatoria. Es decir quéadgs casos se otorgaba competencia al juez
penal para decidir sobre la determinacion tribataademas de la cuestion sancionatoria del

delito fiscal, inhibiendo a la Administracion Trifawia para aplicar sanciones en ese ambito.

Nuestro Cédigo Procesal Peliade aparta de dicha solucién y dispone en su krticu
274: “En el caso en que la accion civil haya sigerceda, la sentencia absolutoria o
condenatoria (en sede penal) considerara su pnociegeestablecera la reparacién de los

dafios y perjuicios causados o la indemnizaciéntiéistacado me pertenece).

Como ventajas de este sistema de integracion seionan que se optimizan los
tiempos procesales. En efecto, la sentencia pengprendera también la resolucion sobre la
cuestion tributaria. Ello conllevaria al cumplimiemportuno de los objetivos que buscan los
respectivos ordenamientos juridicos —tributariegal-, esto es la recaudacion oportuna de la
renta fiscal como asi también la aplicacion, ecaso, de las sanciones penales por evasion
tributaria y/o previsional, los cuales no se en@idn en crisis. En resumen, la aplicacion de

este sistema excluye la posibilidad del dictadeadgencias contradictorias.
Al respecto, en la doctrina comparada en Espafie Sanchez (2001), nos ilustra:

Este sistema de acumulacion de pretensiones (peaeél) en el mismo procedimiento
(penal) no solo no se halla en crisis, sino que,lpaue parece, incluso se propone
desde instancias internacionales como modelo décaojuridica para los paises que
tradicionalmente han carecido de él. Sin embargmpbco puede ocultarse que la
referida acumulacion nunca ha estado exenta delegpnab terminoldgicos, de

fundamentacién y, por esto ultimo, también de aplin practica (p.2).

Por su parte, en la doctrina nacional, Fridenb20d Zb) sefiala: “En efecto, la falta de
difusibn de esta tipologia de integraciéon jurisiinal en nuestra materia encuentra
explicacion en razones de distinta indole, ensajlee deben destacarse, entre otras: aspectos

corporativos, burocraticos, organizativos, y deimbencias profesionales” (p.57).

39 Articulo 274 CPPN LEY 27.063 (B.O. 10/12/2014) aBterior CPPN Ley 23.984 establecia en su artfbéio
“La absolucién del procesado no impedira al tribbyreanal pronunciarse sobre la accion civil, engiatencia.”
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En laslV Jornadas de Derecho Penal Tributario organizadas por la Asociacion
Argentina de Estudios Fiscales del 20 al 22 debvetde 2009 se conclulfs

Que tal como se encuentran actualmente estrucsieddrocedimiento administrativo
y penal tributario, encontramos una grave coligiénhnormas procesales que podrian
derivar en valoraciones distintas respecto de shds discutidos, y por ende, en
sentencias contradictorias, lo que requiere unasaei@ reforma legislativa al respecto,
ya sea estableciendo la prejudicialidad pemdh creacion de un proceso Unico

posterior a la resolucion determinativa de oficidlo destacado es propio).

Sin perjuicio de ello, y a los efectos de dar urlasgon actual a dicha problematica, se
adhiere a la postura asumida por la justicia camsn administrativo federal a través

de sus sentencias, consistente en la aceptacigrapgerde ésta y del Tribunal Fiscal de
la Nacion respecto de la materialidad de los hephaisados en sede penal con entidad

de cosa juzgada (p.323).

Bertazza, Diaz Ortiz y Marconi (2012), en el ambitel 11° Simposio sobre
Legislacion Tributaria Argentina llevado a cabo en el Consejo Profesional de Gasnci
Econdmicas de la Ciudad Autonoma de Buenos Airels28 al 25 de septiembre de 2009,
recomiendan como opcidén innovadora Uaificacion de procesos en un solo érgano
judicial, donde se ventilen todos los temas, tanto prahegpcomo conexos (lo destacado es
propio). Los prestigiosos autores asi lo expresan:

En efecto, producida la determinacion de oficicstalelecida la existencia de deuda y
habiéndose superado el limite legal para la pecg@atypenal, todo debera ventilarse
ante un solo organo jurisdiccional, donde tantbisto ejercera su accion, reclamando
la prision, como la deuda, con méas las accesoeamdlta o inhabilitacion que se
pueden aplicar a los ilicitos tributarios o premsiles.

Por lo tanto, esos Jueces de Competencia tributailtiple, deberan ser aptos, para
determinar la deuda y la consecuencia penal, @otandos y cada uno de los

problemas que hemos enumerado.

Contintian los mismos autores:

0 Conclusiones incluidas en V Jornadas de Derechal Heibutario (2010). Argentina, Buenos Aires: &par.
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Puede aducirse que es muy complejo ser especiatistaos dos aspectos, sin embargo,
la experiencia de estos afios de aplicacion de analpaas del derecho nos han ido
preparando a todos en ambas especialidades... Eseedido la interdisciplina entre la

especialidad tributaria, econdmica y juridica eslamental (p.434).

Los autores concluyen que: “es cuestion de pensaceptar el desafio, porque los

retoques a lo existente, solo llevarq a mas y raipuablemas insolubles (p.435).

Si bien la aplicacién del derecho exige cada vezaspecializacion mas profunda y eso
justifica la division de competencias en razon dadg, también es cierto que en nuestra
materia especifica penal tributaria, el juez penlals efectos de encuadrar la conducta tipica
en la norma represiva, debe determinar previamanteiota defraudada en forma precisa,

conociendo para ello las normas sustantivas tritaista

Mas cercano en el tiempo, €onsejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires (CPCECABA)ha tenido oportunidad de expedirse
sobre el tema en suBdses y lineamientos generales para una futura refoa tributaria ”
(2015) Dicho trabajo tuvo su primera version a fines20&1 y otra actualizada a fines de
2015 y en ambos se comenz6 la tarea con “un andktidiagndstico del sistema tributario
argentino, en el que se destacé una alta pressgalficasi al limite de la tolerancia, un
sistema inequitativo y regresivo, con impuesto$ois/os y poco competitivos” (p.12). La
situacion diagnosticada no habia cambiado —singealse agudiz6- desde la primera a la
segunda versién del trabajo. “De tal manera sajibaton el objetivo de dotar al sistema de
mayor equidad, racionalidad y progresividad en aeram de una politica de desarrollo,
crecimiento y distribucion del ingreso, cuidandondeafectar la recaudacion fiscal” (p.12).
Asi, se ha llegado a una serie de bases y linetwsigenerales con un enfoque integral, pues
se contempld el régimen tributario a nivel nacipmabvincial y municipal, incluyendo el
régimen aduanero y de los recursos de la segusdatl, como también los aspectos

procedimentales, recursivos y sancionatorios.
En relacion con el tema en estudio, en dicho teabajconcluyé:

Entendemos necesario, para evitarsekepitus forj establecer sélo una via de
juzgamiento, en este caso centralizada en la JusdcPenal Tributaria o Federal,
quien también debera expedirse sobre la existatalidributo. Por ello, si la AFIP

considera que puede existir un delito (de lositados, respetando el principio de
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intervencion penal minima y para casos realmeraeeg), e impulsa la via penal, sera
en ella donde también se discutira la existenciaumldributo abonado en defecto.

Unicamente para estos especiales casos, no résalicable el procedimiento de

determinacion de oficio dispuesto por el articulb de la Ley 11.683, que sera
reemplazado por la liquidacién realizada por adisni sera competente el Tribunal

Fiscal de la Nacion, ya que quien ejercera el obstbre la liquidacién formulada sera
el juez penal (p.545) (lo destacado es propio).

En cuanto a la objecién de la implementacion de estcanismo propuesto por la
especializacion requerida en la materia tributaeapresa este prestigioso Consejo
Profesional en que no es vélido ese argumento, gadcl juez penal debe analizar el tipo
objetivo de la conducta reprochable, lo cual imglindagar en la cuestion de derecho
tributario. Ademas, el Cuerpo de Peritos Contad@fsales, como auxiliares de la justicia,
tienen los conocimientos gxpertisé® necesarios para colaborar con el juez penal en la

determinacion del tributo presuntamente evadido.

Se concluye finalmente en que el esquema propuesfeeta la garantia de no
autoincriminacion forzada del contribuyente, al m®mcontrarse obligado a aportar
informacion que lo incrimina a un inspector fiscah pena de aplicarle las sanciones
pecuniarias del articulo 39 de la Ley 11.683; yidrado una sola determinacién tributaria,
realizada por el agente fiscal y controlada pguet natural, con la posibilidad del imputado
de intervenir en el proceso, se garantiza el deprdoeso adjetivo, el derecho de defensa y
no hay posibilidad del dictado de sentencias cdmt@arias. Posteriormente, quedaria a salvo
la posibilidad del imputado de entablar recursoamiacion en la Alzada, garantizandose asi

el doble control judicial.

En el mismo documento, se recomendé la incorpamadéb régimen penal tributario al
Caodigo Penal, a cuyo efecto se remite al derechgpacado y, en especial, a la tipificacion
adoptada en el Cddigo Penal Espafol. En ese ses@danalizo el Anteproyecto del Nuevo
Cddigo Penal, que incorpora los delitos fiscalesléfritulo IX denominado “Delitos contra la
Hacienda Publica”, en los articulos 180 y subsigei® del nuevo texto proyectado. Si bien el
analisis de dicho Anteproyecto excede el alcanterdsente trabajo, cabe remarcar que este

documento lo critica dado que no se estaria cungiiecon su objetivo de reordenar la

“! Pericia, conocimiento, experiencia. Traducidotdas://www.collinsdictionary.com/es/
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normativa penal tributaria, a efectos de simplifecay dotarla de una mejor técnica

legislativa, sin alterar el alcance prohibitivolds tipos vigentes.

Volviendo al tema que nos ocupa, se coincide cenctanclusiones de la destacada
doctrina especializada que emana de los prestgjiegentos académicos referenciados, en
cuanto a que la alternativa de unificacion de yiexesales ofreceria la mejor solucién al
problema objeto de la presente intervencion. Sornascientes en que no es un objetivo de
facil implementacion, pero no por ello imposiblerdalizar si se tomara la decision politica

necesaria y coordinada en los tres estamentosadtraurepublica.

No obstante lo comentado, como bien expresa Sewarzhq2012): “desde los
distintos a&mbitos académicos se ha propiciado ftama del articulo 20 de la ley 24.769
ofreciendo distintas alternativas para evitar etaedalo juridico, conceptos que los
legisladores no han considerado en la presentenrafo(p.102). Si bien Semachowicz se
refiere, a la fecha de su opinidn, a la reformeothicida en la Ley 24.769 por la Ley 26.735
—ahora derogadas-, son validos los comentarios gsgaultima reforma de la Ley 27.430,

gue tampoco recogio las recomendaciones que menelqrestigioso autor.

Finalmente, en base al diagndstico y propuestantéevencion desarrollados, estamos
en condiciones de arribar en el préximo capitultasa conclusiones finales del presente
trabajo, como asi también al planteamiento de dtt@srogantes y algunas propuestas para
futuras investigaciones.
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CAPITULO 5
CONCLUSIONES

Como se advierte a través del desarrollo de laeptesintervencion, el problema del
potencial dictado de sentencias contradictoriassguge del paralelismo de vias procesales —
administrativa y penal- en los conflictos de evaditbutaria y de los recursos de la seguridad
social, fue motivo de numerosos precedentes jurdkgciales en los que se analizaron los

efectos de lo resuelto en una sede respecto deala o

Asimismo, es abundante la opinion de calificadariltc—nacional y comparada- sobre
el asunto, a veces discordante respecto de lgratacion de las normas juridicas en juego y
sobre las posibles alternativas de soluciéon. Lestmiosos eventos académicos referenciados

donde se abordoé el tema dan cuenta de la impaatdeailicha problematica, aun no resuelta.

Siendo asi, podemos afirmar entonces que la paositillatente del dictado de
sentencias contradictorias que permite nuestrabRi&gimen Penal Tributaries uno de los
temas de mayor actualidad en los tribunales detmugmis, como asi también en la
legislacidon comparada donde se adoptd un sistemibaside paralelismo de vias procesales

en los conflictos de evasion tributaria y previsipicomo es el caso de Espana.

Los dos subsistemas juridicos que se analizaroestn trabajo —Ley 11.683 y Ley
27.430 Titulo IX- tutelan bienes juridicos. A partiel analisis de la jurisprudencia y la
doctrina mas destacada, surge que la Ley 11.68Broecdimiento Tributario protege la
Administracion Tributaria y de los Recursos de &g@Bidad Social, la Renta Fiscal y el
Mercado. Por su parte, la Ley Penal Tributaria gvRional protege la Hacienda Publica en
su sentido dinamico: por el lado de los recursds Yos gastos y las Rentas de la Seguridad
Social.

En cuanto a la naturaleza juridica de la determdnaadministrativa de la deuda
efectuada por el organismo fiscal antes de la dgayenal, la doctrina mayoritaria coincide
en que no es una cuestion prejudicial ni un presstpude procedibilidad para los
funcionarios del Organismo de Recaudacién. Ellastgpues la denuncia, en nuestro régimen
penal procesal federal vigente, no es determir@gmta accion penal y con ella nicamente se
da intervencidon al agente fiscal, quien tiene esqumeente conferida la titularidad de su

ejercicio.
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Asimismo, hay que considerar que el importe queojarrla determinacion
administrativa no siempre es el monto evadido. Actels penales, se debe efectuar un
desdoblamiento de los ajustes practicados postalfzacion, segun sean “ajustes técnicos”
gue no evidencian fraudes tributarios o “ajustesadeatorios” que si lo hacen. En ese
sentido, hay que recalcular el monto “evadido”,i@dedose soOlo en cuenta los ajustes

defraudatorios.

Ademas, se debe tener en cuenta que los métodgwateldimiento administrativo
difieren notablemente de los que informan el procpenal, dado que el primero suele
basarse sobre presunciones y aun auténticas fes;i@ue no pueden ser aplicadas en el
proceso penal. Siendo asi, en el proceso penatesgara diferenciar élecho imponiblalel
cual aflora obligaciones no ingresadas al fiscb,heéeho punibleque configura el elemento

objetivo requerido por el ordenamiento penal taloiot

En este punto, cabe destacar que sotmialucta dolosaendra consecuencias penales.
Es decir que el delito tributario reprochable peraite serd aquella accion tipica, antijuridica
y culpable que pueda imputarse a los autores su@aso, participes del mismo. Es decir que
deben configurarse tanto los elementos objetivosocsubjetivos que describe el tipo penal
tributario. En ese sentido, Begimen Penal Tributariao prevédelitos culposasAdemas, el
dolo no se presume, hay que demostrarlo y correlgploacerlo por quien acusa, con todas las
implicancias que acarrea el principio probatoricede penal, para llegar a la verdad real.

La garantia delrfon bis in iderh(en su acepcién latina) ané bis in iderh (en su
expresion sajona) se vincula con la prohibiciénlaleloble persecucion penal — o doble
juzgamiento-. Sintéticamente, podria expresarse pgs&ipio en que nadie puede ser
sometido a proceso mas de una vez por el mismmhégsa garantia se encuentra incluida
dentro de nuestra Constitucion Nacional -a padisul Ultima reforma de 1994- en el articulo
75 inciso 22, que incorporo determinados Trataddsriacionales de Derechos Humanos,

con jerarquia constitucional, que enuncian el fpinc

Cabe aclarar que la doctrina especializada essterde cuanto a que la comisién de un
mismo hecho ilicito puede ser alcanzada por mékiglanciones, como ocurre con todos los
delitos para los que el Cédigo Penal prevé dos & ctases de penas o aquellos casos de
concurso ideal donde el mismo hecho ilicito esredado por dos 0 mas sanciones incluidas

en distintos plexos legales.
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Al respecto, se sefialé que, en principio, no esthilpida la conminacion de penas a un
unico hecho; lo que el principio proscribe es lpasicion simultanea o sucesiva, de penas o
sanciones en dos 0 mas procesos judiciales y/ongtrativos.

Hay consenso en la doctrina especializada resplectos tres elementos, requisitos o
identidades que deben configurarse en forma simedtgpara que se vulnere la garantia del
non bis in idem1) identidad de personasadem personde?2) identidad de objeteeédem
re) e 3) identidad de causa de persecuc@aé¢m causa pretendLa doctrina espafiola suele
denominar a este tercer elemento “fundamento”. bstamte, dicha doctrina no es pacifica
respecto de la caracterizacién de este Ultimo eleména parte sostiene que este elemento
se refiere al proposito de la norma represiva -+derendo tanto la ley 11.683 como la ley
27.430 Titulo IX-, su fundamentacion, fatio legis que se traduce €a proteccion de
bienes juridicos externos a la norma y de existencia anteriofaa gles lo Unico que puede
justificar la reprimenda en un derecho penal libévientras que otra parte de la biblioteca
considera que este tercer elemento se refidg@enaturaleza administrativa o penal de la
sancion a aplicar donde el tribunal penal carece de la competgrania aplicar las sanciones

gue son del resorte exclusivo de la jurisdicciomiadstrativa.

La cuestién no es menor, dado que de la definigife se adopte, dependera si en el
caso concreto de la doble via jurisdiccional —adstriativa y penal- para la aplicacion de
sanciones de dos ordenamientos distintos —de ld 1683 y de la Ley 27.430-, se conculca

o no dicha garantia constitucional.

Por nuestra parte, considerando la doctrina mayaxily la legislacion comparada en
Espafa, adoptamos la posicion que considera gtercgdr elemento a considerar para la
prueba de vulneracion de la garantia constitucideldon bis in idemes la que entiende que
ambos regimenes sancionatorios protegen los mibienoss juridicos y, en consecuencia, al
aplicarlos en dos procesos distintos, a la mismsopa y por los mismos hechos materiales,

se estaria violando la garantia constitucional.

En relacion con la responsabilidad penal de lasgpes juridicas, si bien su tratamiento
excede la presente intervencion, entendemos que ajdlzarse la doctrina penaidtietas
delinquere non potesfla sociedad no puede delinquir). Una decisiércentrario implicaria
una distorsion del principio de la personalidadlaig@pena, de raigambre constitucional en
materia penal tributaria (CSJN, “Parafina del P|a@2/09/1968). Entendemos que la
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necesaria presencia del elemento subjetivo delpipal, no podria estar representada por la
“psiquis” de la entidad juridica, impidiendo configrse entonces el integro examen del
principio de culpabilidad, dado que dicho entedigd no puede motivarse para cumplir una

norma, ni tampoco para violarla.

La experiencia del derecho comparado advierte @jliguidacion de la deuda tributaria
y el proceso penal tributario pueden vincularseclgeerdo con cuatro modelos alternativos:
prejudicialidad penal, prejudicialidad tributari@eparacion de vias o unificacion de
jurisdicciones. No obstante lo comentado, entendeque los criterios de prejudicialidad
penal y tributaria podemos incluirlos dentro daltarnativa de separacion de vias procesales,
en tanto una via —penal o tributaria- precede atria 0 se sustancian en paralelo, pero en

cualquier caso tramitan en forma separada.

La doctrina especializada sefiala que revisanderettdo comparado vigente, se puede
afirmar que los sistemas de separacion de viatosamas difundidos en la actualidad. Esto
es porque con dicho modelo queda garantizada Eudecion tributaria por un lado y la
persecucién penal por el otro, en forma simultanezon algun grado de coordinacién,

mediante la aplicacion de las reglas del institigtda prejudicialidad.

Nuestro sistema penal ofrece cierto matiz a laraepgm de vias, que se introduce
recién cuando se haya dictado el acto administrates determinacién de deuda o se haya
resuelto en sede administrativa la impugnaciéradeattas de determinacion de la deuda de
los recursos de la seguridad social y dichos asosrecurridos por el contribuyente. Este
sistema ha sido calificado por algunos autores calmoprejudicialidad administrativa,
impura, impropia, relativa o parcial. En la dociriespafiola se enuncia como prejudicialidad

tributaria “no devolutiva”.

En materia infraccional nuestrBégimen Penal Tributaricadopta el sistema de
prejudicialidad penal, mientras que en el aspeadbotario del conflicto rige un sistema de
paralelismo de vias procesales independientes.d&i@si, esta doble jurisdiccion, con
competencia superpuesta en lo atinente a la egiatgrcuantia del hecho imponible, da lugar
a la posibilidad sistémica dedtrepitus fori o escandalo juridico (en Espafia la “doble
verdad”), por la potencialidad latente del dicta@éosentencias contradictorias en los distintos
fueros llamados a intervenir —administrativo, canteso-administrativo y penal tributario-.

En dicho contexto, encontramos dos Unicas alteamatde solucién: aceptacion de la
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posibilidad sistémica de sentencias contradictpoasu rechazo, y busqueda de soluciones

superadoras.

En la legislacibn comparada en Espafia, a partia déima reforma del Cédigo Penal
por Ley Orgéanica 7/2012 y de la Ley General Tribatpor la Ley 34/2015, se adopt6 un
paralelismo de vias procesales -administrativonapeen las causas por delito fiscal contra la
Hacienda Publica, similar al que encontramos emstru®rdenamiento, con la salvedad que
se practicaran dos liquidaciones en sede admitivgtyaina vinculada a la existencia de delito
fiscal, que deviene irrecurrible en via administealy contencioso-administrativa, y otra que
no incluye elementos de defraudacion y si puedarnieze. Del mismo modo que ocurre en
nuestra legislacion, la Administracion Tributarigpafiola podra iniciar las acciones
tendientes al cobro de la deuda tributaria miergealleve a cabo el proceso penal, salvo que
el juez suspenda ese tramite en situaciones eBpeni& previstas, pero no podra iniciar el
procedimiento sancionatorio hasta que el mismolagacNo obstante, a diferencia de lo que
ocurre en nuestro pais, en caso de sentencia ctndanen sede penal no podra imponerse
sancién en sede administrativa por los mismos heghgor el contrario, en caso de no
haberse apreciado la existencia de delito en sedal,pdicha Administracion Tributaria
iniciara o continuara sus actuaciones de acuerddasohechos que se hubieran considerado

probados en el pronunciamiento penal.

En cuanto a los conflictos que pueden originarséaeaplicacion del Régimen Penal
Tributario vigente —o la Ley Penal Tributaria y Wsegonal como se denominé con la anterior
Ley 24.769 y modificatorias-, los mismos han siggmplificados y advertidos a través de la

jurisprudencia citada.

Al respecto, nuestro Maximo Tribunal tuvo la opaitlad de expedirse en la causa
“Prosper Argentina S.A.” con sentencia del 10/0380Si bien la Corte Suprema declara
desierto el recurso ordinario de apelacion, sigaifun importante precedente sobre la
interpretacion del articulo 20 de la Ley 24.769cralreemplazada por la Ley 27.430 Titulo

IX, pero con dicho articulo plenamente vigente-.

La trascendencia de este fallo radica en que leeRuprema de Justicia de la Nacion
ratifica la doctrina sentada por la Camara Naciahal Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal en las sentencias dictadmsitiaciones similares, en el sentido de

darle prioridad —en funcién del articulo 20 de kyl24.769- a lo resuelto en sede penal
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respecto a los hechos probados de la causa, ldelgeser respetado en sede administrativa

para establecer las obligaciones fiscales del swet

Como bien expresa la destacada doctrina que arediedfallo, es cierto que la norma
se refiere especificamente a la limitacion de aplsanciones hasta que se dicte la sentencia
definitiva en sede penal, y luego la autoridad adbtriativa debera respetar las cuestiones de
hecho en la aplicacion de sanciones, sin refeemsenomento alguno a la obligaciéon de esa
consideracion para la exigencia del impuesto. 8ibaggo, resulta impensable considerar que
los efectos de la cosa juzgada de la sentencial peeaen limitados a la aplicacion de
sanciones y no tenga validez respecto de la detaomdn del impuesto, ya que ello
implicaria que las conclusiones del juez al evaloar hechos que pueden encuadrar el
aspecto objetivo de la sancién no sean utilizadok @lefinicion del hecho imponible. Esto
podria implicar que, mientras para el Juez Penati@wno existir el parametro objetivo de
punibilidad por entender que no existe obligacidbutaria, ello sea desconocido por la
Administracion asignando el nacimiento del hechpdnible para la misma situacion factica.
Es indudable que si ello fuera cierto generariasg@andalo juridico.

Por ello, entonces, si la sentencia del juez pemdlasa en cuestiones de hecho, no solo
para la procedencia de la sancién sino tambiéra eorfiguracion del hecho imponible, el
articulo 20 le da la prioridad a la sentencia etegeenal, por lo que los funcionarios fiscales
deben aceptar lo que alli fue resuelto.

En este sentido, la resolucién del juez penal ltasa juzgada exclusivamente en
cuanto a la materialidad de los hechos declaradim® g@robados, sin extender su alcance al
encuadre juridico-tributario de los mismos. Est@a @esalvo la competencia del juez natural
del impuesto, a los fines de aplicar la norma sitista tributaria a los mismos hechos
probados en el expediente penal.

No obstante el pronunciamiento de nuestro Trib@ialero comentado, remarcamos
gue elRégimen Penal Tributariadopto el sistema del paralelismo de vias indapetes y
sin prejudicialidad alguna respecto de la cuestidoutaria, con lo cual no hay prelacion
establecida en referencia de quién debe expeditse sl asunto, si el juez del impuesto o el
juez penal. No asi en relacién con el aspecto saatrio, donde se adoptd expresamente el

criterio de prejudicialidad penal.
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De acuerdo con el andlisis efectuado de los cuatidelos sefalados, y tomando en
consideracion las recomendaciones de la destacatiand especializada que participd con
sus documentos de trabajo en los eventos académ&dsrarquia que fueron citados,
entendemos que el sistema de unificacion de viabqee soluciona el potencial conflicto del
dictado de sentencias contradictoriastrepitus fori en las controversias por evasion

tributaria y previsional.

El sistema de unidad o de unificacién de vias males implica la asignacion de
competencia y jurisdiccion absoluta al mismo O6rgatexisor, sobre ambas materias,
tributaria y penal, en este caso centralizada dndtcia Penal Tributaria o Federal. El mismo
juez es quien debe aplicar las hormas tributaripsnales sustantivas con competencia plena
para resolver los conflictos tanto de la determdratributaria como de sus consecuencias

penales.

Unicamente para estos especiales casos, no résalsicable el procedimiento de
determinacién de oficio dispuesto por el articufode la Ley 11.683, que sera reemplazado
por la liquidacion realizada por el fiscal, ni seginpetente el Tribunal Fiscal de la Nacion,

ya que quien ejercera el control sobre la liquidiadormulada sera el juez penal.

En cuanto a la objecién de la implementacion de astcanismo propuesto, por la
especializacion requerida en la materia tributar@es valido ese argumento, dado que el
juez penal debe analizar el tipo objetivo de ladcmta reprochable, lo cual implica indagar
en la cuestién de derecho tributario. Ademas, a@r@u de Peritos Contadores Oficiales,
como auxiliares de la justicia, tienen los conoeimws yexpertisenecesarios para colaborar

con el juez penal en la determinacion del tribuespntamente evadido.

Ademas, el esquema propuesto respeta la garantia detoincriminacion forzada del
contribuyente, al no encontrarse obligado a aparteormacion que lo incrimina, a un
inspector fiscal, so pena de aplicarle las sansigrecuniarias del articulo 39 de la Ley
11.683; y habiendo una sola determinacion tribatarealizada por el agente fiscal y
controlada por el juez natural, con la posibilidiedl imputado de intervenir en el proceso, se
garantiza el debido proceso adjetivo, el derechdedensa y no hay posibilidad del dictado
de sentencias contradictorias. Posteriormente,agjiged salvo la posibilidad del imputado de

entablar recursos de apelacion en la alzada, ggaadbse asi el doble control judicial.
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En este esquema, se desaconseja la aplicacion degumen penal tributario en las

haciendas provinciales y de la Ciudad AutbnomauknBs Aires.

No obstante, somos conscientes de que en el cazo po es factible un cambio tan

radical, con lo cual se propone su implementaciodas etapas.

En la primera, de corto plazo, seria convenierdbzig una reforma @&égimen Penal
Tributario que establezca la prejudicialidad administratieala cuestion tributaria y la
prejudicialidad penal del aspecto sancionatorid.céano surge de las recomendaciones del
17° Simposio sobre Legislacion Tributaria Argentioeganizado por el Consejo Profesional
de Ciencias Econdmicas de la Ciudad Autbnoma dadauAires, que tuvo lugar del 9 al 11
de septiembre de 2015. Alli se concluyd: “Primesbaldilucidarse el aspecto tributario de la
cuestion litigiosa y después que la resolucionrdetativa de oficio quede firme, y pasa en
autoridad de cosa juzgada, entonces, si se daeldasentos que describe la figura penal,
procede que se efectle la denuncia por el deldesde ya, esto conllevaria también la
suspension de la prescripcion de la accién permbbdtante, se han advertido en este trabajo
las desventajas de la adopcion de este modelo.

Mientras tanto, trabajar en la implementacion a laap plazo de la segunda etapa de

unificacion total de las vias procesales.

Respecto del cuestionamiento inicial que plantesalea armonizacién de ambos textos
legales —Ley 11.683 y Ley 27.430 Titulo IX- es umalidad o una tarea inconclusa,
lamentablemente debemos concluir en que es un aemano resuelto. En efecto, la ultima
reforma tributaria de la Ley 27.430 no implementi@ona solucion al problema tratado en la
presente intervencion, sino que por el contrariificgé el paralelismo de vias procesales de

los conflictos por evasion tributaria y previsianal

Coincidimos con el documento citado del Consejdd3ional de Ciencias Econdmicas
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires denominadiséB y lineamientos generales para
una futura reforma tributaria” (2015), en que neeonos factible dicha armonizacion y
convivencia entre ambos ordenamientos. Entendem®saamente una reforma profunda o
de largo plazo puede introducir un cambio superaébractual sistema sancionador y con
ello solucionar el potencial dictado de sentenc@stradictorias en los procesos penales y
tributarios que se tramitan en vias paralelasagmdusas por evasion tributaria y previsional.

Dicha reforma deberia respetar a ultranza los Heseg garantias que emanan de nuestro
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Faro guia, la Constitucion Nacional y los Tratattusrnacionales incorporados a la misma.
Entre ellos, se destacan respecto de la cuestial prédutaria el principio de inocencia, la no
autoincriminacion, la intervencién penal minima, daguridad juridica, el principio de
legalidad, el debido proceso adjetivo, el dereclo difensa, el de razonabilidad y
proporcionalidad de la pena,ren bis in idemirretroactividad de la ley penal, ley penal mas
benigna,in dubio pro reg doble control jurisdiccional y plazo razonable m@solucion
judicial.

Como se dijo, el Anteproyecto del Nuevo Cdédigo Perrpora los delitos fiscales en
el Titulo IX denominado “Delitos contra la Hacien@aiblica”, en los articulos 180 y
subsiguientes del nuevo texto proyectado. Si Hiem&isis de dicho Anteproyecto excede el
alcance del presente trabajo, cabe remarcar gilecamento citado en el parrafo anterior lo
critica, dado que no se estaria cumpliendo conbgetieo de reordenar la normativa penal
tributaria, a efectos de simplificarla y dotarla W mejor técnica legislativa, sin alterar el
alcance prohibitivo de los tipos vigentes. Siend§ ae sugiere el seguimiento y andlisis
critico de dicho proyecto, a efectos de que se tamips objetivos propuestos y se resuelvan

los problemas tratados en la presente intervencion.

Queda también abierto para futuras intervenciogleanalisis de las proximas reformas
-y su reglamentacion- que se implementen a pasirlal casuistica en los estrados
jurisdiccionales —tributario y penal- y de las mmemdaciones de la doctrina especializada.
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