

Breve noticia sobre la reforma a la Ley Penal Tributaria









Por  Néstor A. Oroño

El proyecto de reforma a la Ley 24.769 conocida como Ley Penal Tributaria, fue remitido por el Poder Ejecutivo según Mensaje nº 379 de fecha  17 de marzo de 2010 al Honorable Congreso de la Nación, con la firma de los Ministros de Economía y Finanzas Públicas, de Justicia y Derechos Humanos y del Jefe de Gabinete de Ministros. 
Se invocaron entonces razones de aplicación y de política criminal que aconsejaban impulsar la modificación propuesta. 

Tal proyecto fue objeto de modificaciones durante su tratamiento en la  Cámara de Diputados; mientras que el Senado aprobó sin ningún tipo de enmienda el texto remitido por la cámara de origen. La ley fue publicada bajo Nº 26.735, en el Boletín Oficial del 28/12/2011. 

Uno de los aspectos novedosos está dado por la inclusión en las previsiones del Régimen Penal Tributario de los tributos y recursos de la seguridad social provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (CABA), junto a los nacionales originariamente tutelados. La admisión de los ordenes estatales locales, puede traer aparejada cuestiones dogmáticas muy particulares en lo que hace a la aplicación de las reglas concursales y en materia de unificación de penas (arts. 54, 55 y 58 del Código Penal), cuando –por ejemplo- bajo un mismo espectro fáctico el contribuyente evada tributos nacionales y provinciales o de la CABA.  

 
Igualmente, cuando la evasión pudiese alcanzar los umbrales cuantitativos previstos en el tipo objetivo, pero sin embargo, no afecte en la misma medida a algunos de los fiscos particulares por difuminarse entre varios. Me estoy refiriendo al caso de impuestos provinciales que tributen bajo el régimen de convenio multilateral. 


Al incluirse los diversos Estados provinciales, entiendo que el umbral cuantitativo como elemento del tipo objetivo, dado por el monto evadido, deberá verificarse respecto de cada uno de dichos Estados. Por lo tanto no habrá tipicidad si la sumatoria excede dicho umbral, pero los montos parciales para cada jurisdicción no lo superan. Considero, además, que esta regla es la que debe aplicarse también a los fines de los tipos agravados previstos en el art. 2.

El otro problema que se verifica en relación a este tema, es de carácter procesal, consistente en determinar en que jurisdicción debe sustanciarse el proceso penal, partiendo de premisa la imposibilidad de múltiple persecución  penal por un único hecho. 


Las situaciones fácticas que pueden darse son variadas y seguramente excederán en la práctica las más agudas previsiones.


Avanzando en el análisis de la reforma, si bien mantiene la estructura típica básica de los principales delitos, se elevan los montos -comúnmente llamados condiciones objetivas de punibilidad-, a partir de los cuales la evasión deviene punible. Sobre este aspecto subrayo que es una cuestión debatida, si tales montos constituyen condiciones objetivas de punibibilidad o elementos del tipo objetivo, inclinándome por esta última postura y por las consecuencias sistemáticas que irroga el desconocimiento o error respecto de  dichos elementos.

Así, para la figura de evasión simple de tributos (art. 1), el monto evadido se eleva de $ 100.000 a $ 400.000 por impuesto individualmente considerado y por ejercicio anual.  

Para la evasión agravada por el monto (art. 2 inc. “a”)  se eleva de $ 1.000.000 a $ 4.000.000, siempre por impuesto y ejercicio anual. Para la evasión agravada por la intervención de persona o personas interpuestas para ocultar la identidad del sujeto verdaderamente obligado    (art. 2 inc. “b” ) de 200.000 a $ 800.000. En el caso del inc. “c”, para la figura de utilización fraudulenta de beneficios fiscales, se eleva el monto de $ 200.000 a $ 800.000. Dentro de las previsiones agravadas del art. 2 se agrega el inc. “d”, con el siguiente texto: “Si hubiese mediado la utilización parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente, ideológica o materialmente falso”. En este caso, al no especificarse monto, deberá estarse a los recaudos del art. 1, con lo cual, se configurará este agravante cuando mediare la utilización de facturas en los términos enunciados y además, la evasión alcance los $ 400.000 por impuesto y por ejercicio anual. 

En cuanto a los delitos relativos a los recursos de la seguridad social, en el supuesto previsto en el art. 7 “evasión simple”, eleva el monto evadido en concepto de aportes o contribuciones de $ 20.000 a $ 80.000 por mes. 

Para los tipos agravados contemplados en el art. 8, en el caso del inciso “a” eleva el monto de $ 100.000 a $ 400.000 por mes. En el supuesto del inc. “b” -si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado- se aumenta el monto de $ 40.000 a $ 160.000 por mes. 

Respecto de la figura consagrada en el art. 9 -apropiación indebida de los recursos de la seguridad social-, se ha elevado el monto a partir del cual la conducta del empleador, agente de retención o de percepción, deviene punible, de $ 10.000  a $ 20.000 por mes. Recuerdo que el monto originario de $ 5.000 había sido aumentado a $ 10.000 según ley 26.063 (BO 09/12/2005).

Sobre estos delitos, es preciso remarcar que a partir de la reforma -junto a los recursos del sistema nacional de seguridad social-, quedan bajo objeto de tutela penal, sus similares  correspondientes a los sistemas provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. No así, los sistemas de seguridad social municipales, privados y las cajas profesionales, porque en estos casos el incumplimiento no configura evasión al fisco nacional, provincial o de la CABA. Con la provisoriedad del caso y acotado espacio de este trabajo, considero, habrá que comenzar a pensar en la responsabilidad penal los sujetos obligados a aportar a los sistemas provinciales cuando no lo hagan, o cuando lo hagan fuera del plazo legalmente establecido; entiéndase titulares de gobiernos provinciales, municipales, funcionarios públicos  responsables, etc. Sin embargo la lectura y análisis del art. 14 de la ley parecería no dar cuenta de esta nueva previsión legal, por cuanto esta norma ha sido generada y mantenida en la estructura legal apuntando exclusivamente a los representantes de las personas jurídicas privadas, al circunscribir la responsabilidad a “directores, gerentes, síndicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el hecho punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de fundamento a la representación sea ineficaz”. 


Esta falta de previsión, sumado al carácter taxativo de la enumeración transcripta, puede tornar inaplicable e inoperante la pretendida tutela a los recursos de la seguridad social correspondientes a los sistemas provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 

Incorpora el art. 12 bis, penalizando la modificación o adulteración de sistemas informáticos o equipos electrónicos, suministrados u homologados por el fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, siempre y cuando dicha conducta fuese susceptible de provocar perjuicio y no resulte un delito más severamente penado.

El art. 14 mantiene su texto originario -según aludiera previamente- sobre la responsabilidad de las personas físicas que hubiesen actuado en representación y en beneficio de la persona jurídica, pero agrega una gama de sanciones a ésta para el supuesto de hechos delictivos previstos en la ley realizados en nombre o con la intervención o en beneficio de una persona de existencia ideal, tales como: multa de 2 a 10 veces la deuda verificada; suspensión total de actividades hasta 5 años; suspensión para participar en concursos o licitaciones estatales de hasta 5 años; cancelación de la personería cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comisión del delito o estos actos constituyan su principal actividad; pérdida o suspensión de los beneficios estatales que tuviere y publicación de un extracto de la sentencia condenatoria a su costa.  Estas sanciones se impondrán, conjunta o alternativamente a la persona jurídica y con independencia de la pena que corresponda a sus representantes de acuerdo al art. 14 primera parte.

Modifica el art. 16, acotando las posibilidades de extinción de la acción penal para quienes regularicen espontáneamente su situación ante el Fisco y den cumplimiento a sus obligaciones. Como contrapartida, elimina la restricción del beneficio -en el antiguo régimen sólo para las figuras contempladas en los arts. 1 y 7-, ampliando ahora la eventual exención de responsabilidad penal para toda la gama de delitos consagrados en el Régimen Penal Tributario.  Por espontaneidad en los términos de la ley, se entiende la presentación del contribuyente previo al inicio de una inspección, observación de parte de la repartición fiscalizadora o presentación de denuncia.

Se deroga el art. 19 que facultaba al organismo recaudador no efectuar denuncia penal respecto de los delitos previstos en los arts. 1, 6, 7 y 9, si de las circunstancias surgiere manifiesto que no se ha ejecutado la conducta punible, aún cuando los montos determinados fueren superiores a los previstos en dichas figuras.

En cuanto a la competencia para el juzgamiento de los delitos tipificados en esta ley, establece: a) Para los tributos nacionales en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, será la Justicia Nacional en lo Penal Tributario, manteniéndose la competencia del Fuero Penal Económico en las causas que se encuentren en trámite ante el mismo. En el resto del país, la Justicia Federal. b) Para los tributos provinciales, la justicia provincial y, c) Para los tributos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, la justicia de tal territorio.

Finalmente, la reforma establece que no procederá la suspensión del juicio a prueba respecto de los delitos reprimidos en la presente ley y en el Código Aduanero (Ley 22.415). Entiendo, que más allá de lo criticable de esta limitación -por cuanto no se visualizan razones de política criminal que la avalen-, importa un grave retroceso en la evolución interpretativa y operatividad del instituto mencionado, claramente señalada por la CSJN en la causa “Acosta” (Fallos 331:858) al sentar que el principio “pro homine” impone privilegiar la interpretación legal que más derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal.  
Asimismo, sostengo que esta prohibición tiene virtualidad para los hechos que se sucedan con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la nueva ley, no existiendo impedimento para que los tribunales, en orden al principio contenido en el art. 2 del Código Penal, la concedan respecto de delitos consumados antes de esa fecha.- 
Anexo: Ley 26.735 (BO 28/12/2011)

Artículo 1º- Sustitúyese el artículo 1º de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente: 


Artículo 1º: Será reprimido con prisión de dos (2) a seis (6) años el obligado que mediante declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaño, sea por acción o por omisión, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, siempre que el monto evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($ 400.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantáneo o de período fiscal inferior a un (1) año.



Art. 2º- Sustitúyese el artículo 2º de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 2º: La pena será de tres (3) años y seis (6) meses a nueve (9) años de prisión, cuando en el caso del artículo 1º se verificare cualquiera de los siguientes supuestos:


a) Si el monto evadido superare la suma de cuatro millones de pesos ($ 4.000.000);

b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de ochocientos mil pesos ($ 800.000);

c) Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones, diferimientos, liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el monto evadido por tal concepto superare la suma de ochocientos mil pesos ($ 800.000); 

d) Si hubiere mediado la utilización total o parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente, ideológica o materialmente falsos.


Art. 3º- Sustitúyese el artículo 3º de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 3º: Será reprimido con prisión de tres (3) años y seis (6) meses a nueve (9) años el obligado que mediante declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaño, se aprovechare indebidamente de reintegros, recuperos, devoluciones o cualquier otro subsidio nacional, provincial, o correspondiente a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires de naturaleza tributaria siempre que el monto de lo percibido supere la suma de cuatrocientos mil pesos ($ 400.000) en un ejercicio anual.


Art. 4º- Sustitúyese el artículo 4º de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 4º: Será reprimido con prisión de uno (1) a seis (6) años el que mediante declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaño, sea por acción o por omisión, obtuviere un reconocimiento, certificación o autorización para gozar de una exención, desgravación, diferimiento, liberación, reducción, reintegro, recupero o devolución tributaria al fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.


Art. 5º- Sustitúyese el artículo 6º de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 6º: Será reprimido con prisión de dos (2) a seis (6) años el agente de retención o de percepción de tributos nacionales, provinciales o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, que no depositare, total o parcialmente, dentro de los diez (10) días hábiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el tributo retenido o percibido, siempre que el monto no ingresado superase la suma de cuarenta mil pesos ($ 40.000) por cada mes.


Art. 6º- Sustitúyese el artículo 7º de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 7º: Será reprimido con prisión de dos (2) a seis (6) años el obligado, que mediante declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaño, sea por acción o por omisión, evadiere parcial o totalmente al fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, el pago de aportes o contribuciones, o ambos conjuntamente, correspondientes al sistema de la seguridad social, siempre que el monto evadido excediere la suma de ochenta mil pesos ($ 80.000) por cada mes.


Art. 7º- Sustitúyese el artículo 8º de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 8º: La prisión a aplicar se elevará de tres (3) años y seis (6) meses a nueve (9) años cuando en el caso del artículo 7º se verificare cualquiera de los siguientes supuestos:


a) Si el monto evadido superare la suma de cuatrocientos mil pesos ($ 400.000), por cada mes;

b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de ciento sesenta mil pesos ($ 160.000).

Art. 8º - Sustitúyese el artículo 9º de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:

Artículo 9º: Será reprimido con prisión de dos (2) a seis (6) años el empleador que no depositare total o parcialmente dentro de los diez (10) días hábiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el importe de los aportes retenidos a sus dependientes, siempre que el monto no ingresado superase la suma de veinte mil pesos ($ 20.000) por cada mes.


Idéntica sanción tendrá el agente de retención o percepción de los recursos de la seguridad social que no depositare total o parcialmente, dentro de los diez (10) días hábiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el importe retenido o percibido, siempre que el monto no ingresado superase la suma de veinte mil pesos ($ 20.000) por cada mes.


La Administración Federal de Ingresos Públicos o el organismo recaudador provincial o el correspondiente a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires habilitará, a través de los medios técnicos e informáticos correspondientes o  en los aplicativos pertinentes, la posibilidad del pago por separado y en forma independiente al de las demás contribuciones patronales, de los aportes retenidos por el empleador a sus dependientes y de las retenciones o percepciones de los agentes obligados respecto de los recursos de la seguridad social.


Art. 9º- Sustitúyese el artículo 10 de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 10: Será reprimido con prisión de dos (2) a seis (6) años el que habiendo tomado conocimiento de la iniciación de un procedimiento administrativo o judicial tendiente a la determinación o cobro de obligaciones tributarias o de aportes y contribuciones de la seguridad social nacional, provincial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, o derivadas de la aplicación de sanciones pecuniarias, provocare o agravare la insolvencia, propia o ajena, frustrando en todo o en parte el cumplimiento de tales obligaciones.


Art. 10.- Sustitúyese el artículo 11 de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 11: Será reprimido con prisión de dos (2) a seis (6) años el que mediante registraciones o comprobantes falsos o cualquier otro ardid o engaño, simulare el pago total o parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la seguridad social nacional, provincial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, o derivadas de la aplicación de sanciones pecuniarias, sean obligaciones propias o de terceros.


Art. 11.- Sustitúyese el artículo 12 de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 12: Será reprimido con prisión de dos (2) a seis (6) años el que de cualquier modo sustrajere, suprimiere, ocultare, adulterare, modificare o inutilizare los registros o soportes documentales o informáticos del fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, relativos a las obligaciones tributarias o de los recursos de la seguridad social, con el propósito de disimular la real situación fiscal de un obligado.


Art. 12.- Incorpórase como artículo 12 bis de la ley 24.769 y sus modificaciones, el siguiente:


Artículo 12 bis: Será reprimido con prisión de uno (1) a cuatro (4) años, el que modificare o adulterare los sistemas informáticos o equipos electrónicos, suministrados u homologados por el fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, siempre y cuando dicha conducta fuere susceptible de provocar perjuicio y no resulte un delito más severamente penado.

Art. 13.- Incorpóranse al artículo 14 de la ley 24.769 y sus modificaciones, los siguientes párrafos:
Cuando los hechos delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados en nombre o con la intervención, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se impondrán a la entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces de la deuda verificada.

2. Suspensión total o parcial de actividades, que en ningún caso podrá exceder los cinco (5) años.
3. Suspensión para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios públicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningún caso podrá exceder los cinco (5) años.

4. Cancelación de la personería, cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comisión del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.

5. Pérdida o suspensión de los beneficios estatales que tuviere.

6. Publicación de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona de existencia ideal.
Para graduar estas sanciones, los jueces tendrán en cuenta el incumplimiento de reglas y procedimientos internos, la omisión de vigilancia sobre la actividad de los autores y partícipes, la extensión del daño causado, el monto de dinero involucrado en la comisión del delito, el tamaño, la naturaleza y la capacidad económica de la persona jurídica.

Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa de la entidad o de una obra o de un servicio en particular, no serán aplicables las sanciones previstas por el inciso 2 y el inciso 4.


Art. 14.- Sustitúyese el artículo 16 de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 16: El sujeto obligado que regularice espontáneamente su situación, dando cumplimiento a las obligaciones evadidas, quedará exento de responsabilidad penal siempre que su presentación no se produzca a raíz de una inspección iniciada, observación de parte de la repartición fiscalizadora o denuncia presentada, que se vincule directa o indirectamente con él.


Art. 15.- Sustitúyese el artículo 18 de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 18: El organismo recaudador formulará denuncia una vez dictada la determinación de oficio de la deuda tributaria o resuelta en sede administrativa la impugnación de las actas de determinación de la deuda de los recursos de la seguridad social, aun cuando se encontraren recurridos los actos respectivos.


En aquellos casos en que no corresponda la determinación administrativa de la deuda se formulará de inmediato la pertinente denuncia, una vez formada la convicción administrativa de la presunta comisión del hecho ilícito.


Cuando la denuncia penal fuere formulada por un tercero, el juez remitirá los antecedentes al organismo recaudador que corresponda a fin de que inmediatamente dé comienzo al procedimiento de verificación y determinación de la deuda. El organismo recaudador deberá emitir el acto administrativo a que se refiere el primer párrafo en un plazo de ciento veinte (120) días hábiles administrativos, prorrogables a requerimiento fundado de dicho organismo.


Art. 16.- Derógase el artículo 19 de la ley 24.769 y sus modificaciones.


Art. 17.- Sustitúyese el artículo 20 de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:


Artículo 20: La formulación de la denuncia penal no suspende ni impide la sustanciación y resolución de los procedimientos tendientes a la determinación y ejecución de la deuda tributaria o de los recursos de la seguridad social, ni la de los recursos administrativos, contencioso administrativos o judiciales que se interpongan contra las resoluciones recaídas en aquéllos.


La autoridad administrativa se abstendrá de aplicar sanciones hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede penal. En este caso no será de aplicación lo previsto en el artículo 74 de la ley 11.683, texto ordenado en 1998 y sus modificaciones o en normas análogas de las jurisdicciones locales.


Una vez firme la sentencia penal, la autoridad administrativa aplicará las sanciones que correspondan, sin alterar las declaraciones de hechos contenidas en la sentencia judicial.

Art. 18.- Sustitúyese el artículo 22 de la ley 24.769 y sus modificaciones, por el siguiente:

Artículo 22: Respecto de los tributos nacionales para la aplicación de la presente ley en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, será competente la justicia nacional en lo penal tributario, manteniéndose la competencia del fuero en lo penal económico en las causas que se encuentren en trámite ante el mismo. En lo que respecta a las restantes jurisdicciones del país será competente la justicia federal.


Respecto de los tributos locales, serán competentes los respectivos jueces provinciales o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.


Art. 19.- Agréguese como último párrafo del artículo 76 bis del Código Penal de la Nación el siguiente:

Artículo 76 bis:…


Tampoco procederá la suspensión del juicio a prueba respecto de los ilícitos reprimidos por las leyes 22.415 y 24.769 y sus respectivas modificaciones.


Art. 20.- Comuníquese al Poder Ejecutivo nacional.

