ASOCIACION ILICITA FISCAL

Art. 15, inc. C), Ley 24.769.- El que a sabiendas: (...) ¢) Formare parte de una organizacion
0 asociacion compuesta por tres 0 mas personas que habitualmente esté destinada a cometer
cualquiera de los delitos tipificados en la presente ley, sera reprimido con prision de tres (3)
afios y seis (6) meses a diez (10) afios. Si resultare ser jefe u organizador, la pena minima se
elevara a cinco (5) afios de prision.

ANTECEDENTES.

La asociacion ilicita fiscal se encuentra normada en el articulo 15 inc. C de la ley penal
tributaria (ley 24.769), el cual fue incorporado en el afio 2004 por ley 25.874; y que
reconoce como antecedente local mas proximo al delito de asociacién ilicita previsto en el
articulo 210 del Cdédigo Penal.

El articulo 210 del cddigo penal, se encuentra ubicado dentro del Titulo VIII,
correspondiente a los “Delitos contra el orden publico”, y mas especificamente en su
capitulo 11, el cual establece que “Sera reprimido con prision o reclusion de tres a diez afios,
el gque tomare parte en una asociacion o banda de tres 0 mas personas destinada a cometer
delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacién. Para los jefes u organizadores de
la asociacion el minimo de la pena serd de cinco afios de prision o reclusion”.

Asi calificada doctrina y jurisprudencia ha considerado a la asociacion ilicita tributaria una
mera adaptacién de la figura prevista en el articulo 210 del Céd. Penal, sefialando que la
asociacion ilicita es un acto preparatorio destinado a cometer delitos, uno de los delitos que
en nuestra legislacion no se consuma con un acto de ejecucion sino de preparacion y que la
modificacion del art. 15 de la ley 24.769 previ6 un tipo penal de mayor especificidad que el
normado en el art. 210 del Cdd. Penal, cuya constatacion se conmind con una escala penal
més gravosa a supuestos particulares de asociacion ilicita®.

Esta adaptacion, es ciertamente discutida y discutible, tanto desde lo atinente a su necesidad
o falta de ella, cuanto en lo relativo a su propia redaccion y ubicacion sistematica.

! Causa 7876, “Palacios, Alberto M. y otro s/ Recurso de casacion”, fallo del 19/02/07, CNCasacién Penal,
Salal.



Es asf que tanto la doctrina como la jurisprudencia sobre la figura ha sido profusa. Riquert?
sostiene que puede observarse que existen al menos dos niveles de discusion en torno a la
figura, uno referido a su insercion en el régimen especial y su necesidad; y otro, generico,
derivado de la historica desarrollada en torno a la figura de la asociacion ilicita del articulo
210 del Cadigo Penal, que concierne a la puniciéon misma de las asociaciones ilicitas como
tipos autdbnomos. Comparto esa posicién, pero agrego que su redaccién final, es un claro
ejemplo de mala técnica legislativa y también es objeto insalvable de discusion.

SANCION LEGISLATIVA.

La ley 25874, sancionada en el afio 2004 incorpord la asociacion ilicita fiscal a la ley
24769. Eran comienzos de la presidencia del Néstor Kirchner y dicha ley formaba parte del
paquete antievasion anunciado por el Poder Ejecutivo de poner “traje a rayas a los
evasores”. Lucuy, Administrador federal la AFIP, a los fines de dar sustento a la necesidad
del nuevo tipo penal sostuvo que la experiencia en la investigacion de delitos de evasion
complejos habia permitido la deteccion de verdaderas organizaciones criminales, altamente
especializadas, cuyo accionar se dirige a vender en forma indiscriminada el know — how
para evadir impuestos en gran escala, incorporando muchas veces a su “servicio” los
soportes técnicos y materiales para perpetrar las maquinaciones (empresas fantasma, giros
ficticios desde instituciones bancarias en paraisos fiscales, usinas de facturas apdcrifas,
etcétera). (...) Desconocer la existencia de estas organizaciones criminales, minimizar sus
alcances y los dafios que provocan, y no avizorar la extrema necesidad de combatirlas, de
acuerdo con una figura penal que reprima el fraude fiscal organizado, importaria un
gravisimo error juridico y conceptual o “peor aun” un peligroso desconocimiento de la mas
actual de las realidades. “Con esta figura la penalizacion estara dirigida a quienes faciliten o
brinden el sostén material o ideoldgico a un universo no determinado de contribuyentes
(tantos como quieran adquirir el producto ilicito), en la medida que se verifique la
actuacion de tres o mas personas integrando una organizacion dedicada a estos fines (...)
Continua diciendo que “No es un combate al asesor, al defensor, al contador certificante del
balance del contribuyente, sino que constituye una herramienta destinada a investigar a las
organizaciones que tienen por actividad “valgan los ejemplos” crear sociedades de carton
donde colocan en sus directorios a testaferros, por medio de las cuales proveen de facturas
falsas a cuantas empresas quieran adquirirlas (a cambio de un precio) para evadir sus
impuestos (...) o las que se dedican a constituir sociedades ficticias en paraisos fiscales en

2 RIQUERT, Marcelo A., “Régimen penal tributario y previsional”. Ed. Hammurabi. 2012. p. 241.



las cuales se colocan como accionistas que obtienen “dividendos extraordinarios”, que
3
2

permiten blanquear dichos fondos en la Argentina y perpetrar delitos de evasion
Asi descripto, no se podria estar mas de acuerdo. Era necesario finiquitar las denominadas
“usinas” de facturas, empresas cuyo Unico proposito era — Yy es — la venta de facturas
apocrifas, utilizables para incrementar ilicitamente el crédito fiscal en el Impuesto al Valor
Agregado, y/o incorporarlos como gastos deducibles en el impuesto a las Ganancias®. El
tema es si esto era posible con la reformay si esta reforma era necesaria, ¢Acaso existia una
laguna de punibilidad? ¢O el nuevo tipo penal en cuestion era absolutamente innecesario?
A estos y otros interrogantes trataré de echar luz en méas adelante.

Distintas colegiaturas y asociaciones profesionales, manifestaron abiertamente su
oposicion, ya sea criticando el texto propuesto o, directamente, declarando su
innecesariedad como tipo autbnomo habida cuenta el vigente en el art. 210 del Cod. Penal.

3 LUCUY, Carlos F., El combate del crimen fiscal organizado, en “Peridédico Econémico Tributario”, n° 279,
ejemplar del 30/06/03, p. 2.

* Sobre este verdadero flagelo es muy grafico el Cdor. Marcos Alberto Sequeira cuando sostiene que es tan
grande el problema que deben enfrentar las administraciones tributarias que ha llevado a verdaderos
abusos por parte de los Organismos de recaudacion, control y verificacion. El caso mas grafico lo constituye
la base APOC (Base de facturas apdcrifas) donde van a parar contribuyentes que efectivamente han
demostrado que su Unico fin es emitir y vender facturas “truchas”; contribuyentes que no han probado
tener una capacidad operativa afin a su nivel de facturacién; otros que tuvieron problemas con el domicilio
fiscal declarado; etc. (...) Empero, el Fisco, cualquiera sea la razén por la cual se haya sido insoportado a la
base APOC, es seguro que el IVA Crédito Fiscal y el gasto en el Impuesto a las Ganancias, seran impugnados.
También es muy probable, que estos casos lleven a la obligacion de pago del Impuesto a las Ganancias por
las Salidas No Documentadas. Alli se queja Sequeira, puesto que se invierte la carga de la prueba y obliga a
que el adquirente realice todos los esfuerzos por demostrar que las operaciones existen, que cuando él
contrato este proveedor no se encontraba incluido en la Base Apoc, etc. Asi grafica con un ejemplo en el que
una empresa “A” le compra a la empresa “B” cien camiones. La empresa “B” es una fabrica dedicada
Unicamente a su fabricacién. Cuando se realiza la operacion, que la empresa “A” paga de conformidad a la
ley sobre medios de pagos — ley 25.345, RG 1547, etc. -, la empresa “B” no se encontraba incorporada
dentro del padron APOC. Posteriormente, pasados varios afios, cuatro por ejemplo, la empresa “B” es
inspeccionada y a raiz de esa verificacion es incluida en la Base Apoc, en razéon que, de acuerdo a los
verificadores la “capacidad de produccién” de la misma es incoherente con sus ventas. Esto es, el Fisco
opina razonablemente que esta empresa no puede fabricar mas de 50 camiones por mes, y constata que sin
embargo factura 100 camiones en ese periodo. Como consecuencia de esta inspeccién a la empresa “B”,
todos los clientes y proveedores de “B” son sometidos a verificacion, entre ellos, se abre inspeccién a la
empresa “A”, procediéndose a impugnar esta operacién de compra de los 100 camiones. “... ¢(Es esto
correcto? Para nosotros no lo es. Para nosotros, al igual que Haddad, debe recaer en espaldas del Fisco el
hecho de probar que la mentada compra no se hizo. En tal orden, debera controlar si los camiones entraron
al stock, si permanecen en el mismo o si se vendieron (..) Pero poner en la responsabilidad del
contribuyente llevar adelante todas estas acreditaciones, es de gran critica. Otro problema, mas grave aun,
se da cuando, en el ejemplo traido a colacidn, el Fisco determina el famoso impuesto a las Ganancias por las
Salidas No Documentadas, colocando al adquirente en una situacion desesperante (adviértase lo que
significa la impugnacién del CF en el IVA, el Imp. a las Ganancias, y el 35% en concepto de Imp. a las
Ganancias “extra”), que carece de toda ldgica. (...) “De otro modo, por mas leyes “duras” que se sancionen,
el flagelo de estas usinas de facturas, de estas empresas fantasmas, seguira castigando a la Nacién y a las
provincias”. SEQUEIRA, Marcos Alberto. Régimen penal Tributario. Ley 24.769 con la reforma de la ley
26.735. Tomo ll. ps. 60y 61.



De todos modos, esta no fue la Unica circunstancia que motivd el envio del proyecto y su
sancion. También fue determinante la interpretacion efectuada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en la causa “Stancanelli”®. Alli puso en duda la aplicabilidad de la
figura de la asociacion ilicita del art. 210 del Cddigo Penal cuando el bien tutelado era el
erario publico. Dijo la Corte en su considerando 7°: “...se ha perdido de vista el
fundamento del tipo penal en cuestion, ya que no se ve claramente en qué medida la
supuesta organizacion para efectuar venta de armas al exterior pueda producir alarma
colectiva o temor de la poblacién de ser victima de delito alguno, pues en todo caso

aquellos habrian estado contra el erario publico y no contra personas en particular”.

De ahi que autores como Edwards, quizds en una interpretacion apresurada o haciendo
decir a la corte algo que ésta no ha dicho, entendieron que, “para la Corte nacional resulta
atipica aquella asociacion ilicita destinada a cometer delitos contra el erario nacional™®; por
lo que interpretaron no aplicable a los delitos de la Ley Penal Tributaria el art. 210 del
Caodigo Penal. En contraposicion, autores como Damarco, han calificado de prematura la
afirmacion que en este fallo la Corte descartara el uso del tipo del art. 210 en materia penal
tributaria’, 0 como apresurada por inexistencia de vinculacién entre el objeto procesal del
caso “Stancanelli” y los delitos del régimen penal tributario, siendo lo mas probable que la
Corte simplemente quiso decir que no se habia probado en el caso la afectacion del bien
juridico protegido por el tipo endilgado®. Por caso, el magistrado Javier Lépez Biscayart
entiende que lo resuelto por el Alto Tribunal, en dicha causa, lo es en el sentido estatico del
“erario nacional” y no en el sentido dinamico de la Hacienda Publica Nacional que es el
bien juridico tutelado por la ley 24.769.°

En definitiva, se interpretd que de la doctrina del fallo precitado surgia que la Corte no
entenderia aplicable a los delitos tributarios la asociacion ilicita del articulo 210 del Cod.
Penal; ya que el mismo demanda que el orden publico se vea afectado, de lo que deriva que
cuando dice “destinada a cometer delitos” no se trata de cualquiera, sino de delitos que
puedan afectar el seguro desenvolvimiento pacifico de la vida civil. Asi, entiende Ramirez,
“no seria aplicable a los delitos de la Ley Penal Tributaria el art. 210 del C6d. Penal, ya que
seria dificil imaginar que algin estudio juridico o contable montado para ofrecer

® CSIN-Fallos, 324:3959.

® Edwards, La nueva agravante y la asociacion ilicita en la ley penal tributaria previsional, LL, ejemplar del
18/03/04, ps. 1y 2.

’ Damarco, El delito de asociacién ilicita tributaria y el agravamiento de penas en la ley 24.769, disponible en
www.aaef.org.ar, pto.6.

& Cesano, Estudios sobre la reforma al régimen penal tributario (una contribucidon sobre los aspectos
dogmaticos y politico criminales de la ley 25.874), en portal del Centro de Investigaciones Interdisciplinarias
en Derecho Penal Econdmico “CIIDPE” (www.ciidpe.com.ar), drea tematica 2, “Parte Especial del Derecho
Penal Econémico”, p. 23, nota 29.

° Lopez Biscayart, conferencia dictada en el C.P.C.E.C.A.B.A., el 9 de marzo de marzo de 2004. Citado por
Rodriguez, Rubén E., Tratado del Régimen Penal Tributario, Humberto J. Bertazza, Norberto j. Marconi —
Directores. La Ley. 2010. Tomo Il. p. 337.
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asesoramiento tendiente a evadir impuestos afecte el orden publico o la tranquilidad de la
sociedad, por fuera de los delitos concretos en que se incurra”®®. De todas maneras al
preguntarse si era necesaria la asociacion ilicita fiscal, afirma que la hacienda puablica ya
estaba suficientemente protegida con una correcta aplicaciéon de los tipos existentes y los
principios que rigen la autoria y participacion criminal, por lo que: “El tinico efecto real de
la nueva reforma es ampliar la lista de delitos, vulnerando de este modo la nocion de
subsidiariedad y ultima ratio del derecho penal, transformandolo en un simple elemento
comunicativo y de prevencién general negativa™'.

La asociacién Argentina de Estudios Fiscales (AAEF) se pronuncid sobre la cuestiéon y
dijo: “Si el objetivo que se persigue es criminalizar a las organizaciones que se dedican a
falsificar y comercializar facturas, o adulterar los sistemas informaticos de los
controladores fiscales “que son los tnicos casos de organizaciones ilicitas identificados por
el Poder Ejecutivo como destinatarios de la normativa”, lo adecuado en términos juridicos y
practicos serfa la tipificacion penal de tales conductas?.

Asi, conforme lo expuesto, la mayor parte de la doctrina entendi6 que no existian razones
dogméticas que justificaran la modificacion del régimen especial; sin embargo, primaron
las consideraciones de politica criminal basadas en una vision particular — la de Lucuy - de
la realidad operativa de aquel.

Tarsitano considerd que: “Es como argumentar: si la figura que quiero aplicar no es
admisible por la jurisprudencia, la voy a ajustar creando un delito autbnomo, pero igual voy
a considerar que se aplica. Y asi se engendra un verdaderos centauro penal, mitad
asociacion ilicita, mitad participacion®.

De todos modos, Lucuy, reconocia que si bien la ley 24780 no tenia respuesta autbnoma a
la situacion de conductas disvaliosas de terceros como las que se menciond, el art. 210 del
Caod. Penal pareciera ser la adecuada pero, en este caso, el tratamiento jurisprudencial de
este tipo de ilicito y la especializacion de la materia de delitos tributarios, aconsejaban el
camino finalmente concretado con el nuevo art. 15, brindando como otro dato adicional de

10 Ramirez, Asociacion ilicita tributaria éNo era suficiente el art. 210 bis del Cédigo Penal?, en la revista
electrénica “Derecho Penal Online” (www.derechopenalonline.com.ar), seccion “articulos”, subseccion
“delitos”, pto. 6.

1 Ramirez, Asociacion ilicita tributaria ¢ No era suficiente el art. 210 bis del Cédigo Penal?, en la revista
electrénica “Derecho Penal Online” (www.derechopenalonline.com.ar), seccion “articulos”, subseccion
“delitos”, pto. 8.

12 pronunciamiento de la Asociacién Argentina de Estudios Fiscales sobre el proyecto de incorporacién de la
asociacion ilicita especial a la ley penal tributaria, ED, Serie Especial “Tributario”, ejemplar del 31/7/03, p. 4.
" Tarsitano, Traje a rayas para los evasores de impuestos. A propdsito del proyecto de ley sobre asociacion
ilicita especial en materia tributaria. ED, ejemplar del 31/7/03, p. 3.
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la experiencia que no se han registrado condenas que hayan optado por aplicar la figura del
Cédigo Penal en concurso con las previstas en la ley especial ™.

Hoy, sabemos que la reforma en definitiva salidé pero el texto final fue sustancialmente
modificado haciendo que muchas criticas pierdan sentido, sin embargo el texto sancionado
también adolece de muchas deficiencias que merecen cuanto menos, severas observaciones.
Valga el dato que tantos fueron los cambios en la figura, que en el proyecto del Poder
Ejecutivo se incluia como art. 15 bis de la ley especial, en la Camara de Diputados pasé a
incorporarse como un segundo parrafo del art. 210 bis del Cod. Penal y que en el Senado
volvié al Régimen penal tributario como inciso ¢ del articulo 15.

Asi, autores como Riquert’®y De LLano'® entienden que se trata de més derecho penal
simbolico, denominacién que pertenece a ese blogue de normas penales dictadas por el
legislador e inexorablemente destinadas a no ser aplicadas; que tienen un mero caracter
declarativo, toda vez que tienden a mostrar la existencia de un legislador preocupado por la
solucion de los problemas, transmitiendo mensajes de seguridad a la sociedad; pero que
conlleva una contradiccién en su propia génesis, toda vez que el mensaje da por
solucionado, con el solo dictado de la norma, el problema o cuestion que persiste en el
mundo real.

Coincido con Riquert que tal nota puede predicarse de todo el régimen general, cuando se
observa que ante cualquier circunstancial necesidad de “caja” sobreabundan las moratorias,
las condonaciones, blanqueos, etc. Verdaderas leyes de olvido y perdon de las
consecuencias de la ley penal.

No obstante, no puede perderse de vista que el texto vigente no pune la actividad asociativa
para posibilitar, facilitar o brindar colaboracion al obligado para el ilicito, sino el formar
parte de una organizacion o asociacion que habitualmente esté destinada a cometer
cualquiera de los delitos tipificados en la ley especial. Nétese que el transito de la
facilitacién a la comision importa el del mero aporte participativo a la concrecion de la
conducta tipica. Esta circunstancia, manifiesta Riquert'’ citando a Pampliega'® importa una
reduccion del campo de aplicacién de la figura respecto del proyecto del Poder Ejecutivo al
definitivamente sancionado. De esta manera, la mayoria de las actividades disvaliosas que
se ofrecieron como ejemplo de la necesidad de la reforma (usinas de facturas apdcrifas,
armado de sociedades fantasmas en paraisos fiscales, etcétera), debieran a todo evento, por
la pluralidad de agentes, aprehenderse por la prevision del inc. b) del mismo art. 15, o

1 Lucuy, El combate del crimen fiscal organizado, en “Peridédico Econdmico Tributario”, n® 279, ejemplar del
30/6/03. p. 2.

B Riquert, Régimen penal tributario y previsional. Ley 24.769. Ed. Hamurabi. 2012. p. 249.

®pe Llano, El delito de asociacion destinada a cometer ilicitos tributarios, LL, ejemplar del 23/3/04, p. 1.

v Riquert, Régimen penal tributario y previsional. Ley 24.769. Ed. Hamurabi. 2012. p. 249.

18 Pampliega, Asociacidn ilicita para delitos tributarios; un remedio legislativo, ED, ejemplar del 27/2/04, p.8.
Citado por Riquert, Régimen penal tributario y previsional. Ley 24769. Ed. Hamurabi. 2012. p. 249



llegado el caso, en el tipo basico del art. 210 del Cod. Penal si se diera una asociacion de
tales caracteristicas.

BIEN JURIDICO PROTEGIDO DE LA ASOCIACION ILICITA Y
DE LA ASOCIACION ILICITA FISCAL.

Aqui la discusién no es para nada menor. Existe doctrina y jurisprudencia que asiste razon
tanto a una como a las otras teorias. Por lo pronto, los vaivenes que significaron su
diferente ubicacion sistematica en el proyecto del Poder Ejecutivo, en la Camara de
Diputados de la Nacion y en el Senado, llevaron a Falcone y Capparelli a decir que estos
vaivenes “reflejan la liviandad cuanto no la prescindencia absoluta por orientar el tipo penal
y graduar la pena en funcion del bien juridico tutelado”™.

El bien juridico tutelado por el art. 210 del Céd. Penal es el “orden publico” (entendido
como tranquilidad publica o situacion subjetiva de sosiego de los integrantes de la
sociedad).

(13

Fontan Balestra afirma que el bien juridico protegido es “...el orden publico, que es el
estado de paz y tranquilidad que resulta del hecho de que los individuos y las personas
colectivas ajusten su actividad a las normas que rigen para la convivencia social.. N

Nuiiez, por su parte, prefiere la nocion de “tranquilidad publica” y no la de “orden publico”,
toda vez que con la misma se elimina la idea de resguardo de un estado legal o normativo,
que no es lo que la figura penal protege. De lo que se trata es de una situacion subjetiva; es
decir, se reprimen hechos cuya criminalidad no reside en la lesion efectiva de situaciones,
cosas 0 personas, sino en la repercusion que los hechos tienen en el espiritu publico,
produciendo alarma y temor. Asi, la asociacion ilicita afecta la tranquilidad pablica por la
inquietud que produce la existencia de asociaciones cuyo objetivo es la comision de
delitos®*

Ahora bien, como se expusiera ut supra, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién puso en
duda la aplicabilidad de la figura de asociacion ilicita del art. 210 del Cod. Penal cuando el
bien tutelado era el erario pablico. La Corte in re “Néstor Edgardo Stancanelli y otro”

' Falcone — Capparelli, “La reforma del art. 15 de la ley 24769”, en temas de derecho penal argentino, Juan
A. Ferrara (dir.) — Alexis L. Simaz (coord.), ed. 2006, p. 1015, citado por Riquert, Régimen penal tributario y
previsional. Ley 24769. Ed. Hamurabi. 2012. p. 246.

2% Fontan Balestram Carlos, Tratado de derecho penal, t. VI, Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1994, ps. 449 y
ss.

2 Nufez, Ricardo, Tratado de derecho penal, t. VI, Lerner, Buenos Aires, 1971, ps. 173 y ss.



Fallos 324:3952) expreso: “La consideracion acerca de la existencia del acuerdo de
voluntades explicito o implicito que caracteriza a la figura de la asociacion ilicita perdié de
vista el fundamento de dicho tipo penal, si no se ve claramente en qué medida la supuesta
organizacion para efectuar ventas de armas al exterior pueda producir alarma colectiva o
temor de la poblacién de ser victima de delito alguno, pues en todo caso aquéllos habrian
estado dirigidos contra el erario nacional y no contra personas en particular”.

Sin embargo, a poco de sancionada la asociacion ilicita fiscal, la CAmara Nacional en lo
Penal Econémico, sala B, in re “Real de Azua, Enrique C. s/rec. De Casacién”, de fecha
21/12/20086, aplico el articulo 210 a una asociacion ilicita fiscal:

“...en lo atinente al agravio relativo a la falta de puesta en peligro del bien juridico
protegido por el delito de asociacion ilicita, corresponde indicar que la afectacion al bien
juridico “orden publico” se produce y justifica por la sola existencia de una asociacion de
personas destinadas a cometer delitos.

En ese orden de cosas, la mera existencia de la empresa criminal pone en crisis las
expectativas sociales sobre el acatamiento del derecho, y se constituye en un factor
determinante para la tranquilidad pablica — entendida ésta como confianza de la sociedad
en el respeto que han de generar las normas juridico-penales — se vea afectada. Es asi como
la comprobada existencia de una organizacion que reuna los requisitos del art. 210 Cdéd.
Penal es suficiente para generar esa conmocidn que a través de esa precisa norma se busca
evitar, afectando la sensacion de sosiego de las personas que integran el cuerpo social,
nacida de la confianza de que pueden vivir en una atmdésfera de paz social.

Y en nada empece a lo expuesto la naturaleza econdémica de los delitos que abarcan — en la
presente causa — el objeto de la asociacion ilicita investigada, pues lo cierto es que ni la
figura penal en cuestion establece distincion alguna sobre el particular — lo que torna de
aplicacion el adagio “ubi lex non distinguit nec non distinguere debemus”- ni tampoco de
una objetiva y racional interpretacién de los alcances del tipo penal en cuestion podria
extraerse esa conclusion. Asi, no parece razonable sostener que la sociedad no habra de
conmoverse, afectandose la tranquilidad pablica, en casos analogos a los que se investigan
en la presente causa, en lo que se evidencie una empresa criminal cuyo objetivo Gltimo es
lograr la comision de mdltiples e indeterminados delitos tributarios. Muy por el contrario,
somos de la opinion que la existencia de una asociacion de las caracteristicas de la que se
investiga en estas actuaciones, por el peligro que implica para la preservacion del orden
social legalmente establecido, posee virtualidad suficiente para afectar el orden publico y la
paz social.

Una interpretacion contraria a la que proponemos no s6lo desvirtuaria el expreso texto
legal, sino que asimismo comportaria una grosera e indisimulable desatencion de las
exigencias sociales, que sin lugar a dudas ubican a los delitos de naturaleza tributaria dentro



de aquellos que podrian ser calificados como de singular gravedad. Esta conclusion se
encuentra claramente avalada al examinarse las penalidades con las que se conminan los
delitos tributarios — elemento claramente demostrativo del alto contenido disvalioso que la
sociedad asigna a este tipo de conductas -, y se refuerza asimismo al advertirse la creacion
de un fuero judicial especializado para la investigacion de esta clase de infracciones.

Por lo demas, no podemos dejar de sefialar que la reciente sancion de la ley 25.874 — que
incorpord en la ley tributaria la figura de asociacion ilicita tributaria, la que ahora se
encuentra conminada con penas mas severas que las previstas en el art. 210 Céd. Penal — es
también claramente demostrativa del criterio expuesto.

Todo lo manifestado, en nuestro juicio, demuestra asimismo la aptitud lesiva para el bien
juridico penalmente tutelado que exhiben conductas como la investigada, extremo que en
definitiva nos conduce a descartar el punto de agravio en tratamiento”.

A mayor confusion, la insercion de la figura en el Titulo 1V, “Disposiciones generales”,
poco colabora para arrojar luz al respecto. La asistematicidad de introducir un tipo penal
autobnomo en un mismo articulo junto a dos calificante genéricos y la norma en su
integridad nos hablan de la carencia de toda justificacion metodoldgica para la ubicacién de
la incorporacion del tipo.

Asi autores como Catania entienden que hubiera correspondido la incorporacion mediante
un articulo separado. Y entiende que, si la voluntad del legislador fue no insertarlo en
alguno de los tres titulos anteriores, ello se debi6 a que no se vincula con el bien juridico
considerado en éstos y, en consecuencia debio haber sido llevada al Codigo Penal como
una singular modalidad de asociacidn ilicita, siendo por ello lo protegido el “orden” o la
“tranquilidad” publicos?, 0 bien su ubicacién significa que tuvo en cuenta a todos los
bienes protegidos por el régimen especial a la vez o, que no tiene ninguno.

En este sentido, Osvaldo Soler coincide con Lopez Biscayart en orden a la inexistencia de
bien juridico tutelado, derivando de ello la inconstitucionalidad de la norma®.

Entiendo que esto no lleva necesariamente a la carencia de un bien juridico a tutelar, sino
que tal circunstancia puede develar que estamos frente a una situacion que importa la
configuracién de una construccion de mayor complejidad.

Algunos autores entienden que al igual que todo el régimen especial, el bien juridico
tutelado es la hacienda puablica, concepto que estiman comprensivo tanto del proceso

*? Catania, Régimen penal tributario. Estudio sobre la ley 24769, ed. 2005, p. 222 y 223.
2 Soler, O., La asociacidn ilicita como delito auténomo en materia tributaria, LL, ejemplar del 2/2/04, p. 2.
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ingreso/gasto publico nacional, como de parte de los recursos de la seguridad social®*. En la
misma direccion se encuentra Pampliega cuando dice que la existencia de una asociacion
cuyo fin es cometer habitualmente delitos tributarios, no parece que quiebre con
preeminencia el orden publico, sino que se afecta con mayor intensidad el bien protegido
por la Ley Penal Tributaria, por medio de la generacion de peligro. Difiere en que el bien
juridico tutelado por el régimen especial es el patrimonio del Fisco®.

Cappannari y Prado, por su parte, se oponen y descartan que sea la haciendo publica el bien
juridico protegido. En su opinién, invocando coincidencia con Catania, aquél es el orden
publico, aun cuando los fines delictivos tenidos en mira sean afectaciones de la hacienda
publica. Basando su postura en la ubicacion sistematica del tipo, en el Titulo IV de la ley,
absolutamente desvinculado de los bien juridicos objeto de lesion por las restantes figuras
delictivas abarcadas en los tres primeros®

Riquert, con quien coincido, entiende que el bien juridico protegido presenta una
configuracion compleja; en el que no puede dejarse directamente de lado que protege el
tipo basico (el orden publico) sin que importe, en definitiva, que la asociacion ilicita fiscal
esté por evidentemente mala técnica legislativa inserta en un régimen especial que protege
la “hacienda publica” y “los recursos de la seguridad social”. Estos, afirma, también operan
como un bien objeto de proteccion atendiendo al singular interés ilicito asociativo®’.

En el mismo sentido Robiglio, considera como bien juridico protegido inmediato el del
régimen especial y como mediato el orden publico®, y Cesano, para quien es
primordialmente la hacienda publica y podria afectarse la tranquilidad publica®. De esta
manera lo protegido por la asociacion ilicita tributaria no es en forma exclusiva la
tranquilidad u orden puabico, sino que por su insercion lo protegido es primordialmente el
bien de régimen especial, pero al ser pluriofensivo, el orden publico es también
considerado, al menos, por via indirecta.

** Ramirez, Asociacion ilicita tributaria ¢No era suficiente el art. 210 bis del Cddigo Penal?, en la revista
electrénica Derecho Penal Online” (www.derechopenalonline.com.ar), seccién “articulos”, subseccidon
“delitos”, pto. 7.
> Pampliega, Asociacion ilicita para delitos tributarios; un remedio legislativo, ED, ejemplar del 27/2/04, p.
8.
26 Cappannari — Prado, Asociacion ilicita, en “Revista de Derecho Penal Econdmico”, n° 2007-1, “Derecho
penal tributario —1”, secc. Jurisprudencia anotada, ps. 411y 412.
7 Riguert, Marcelo A., Régimen penal tributario y previsional, Ley 24.769. Ed. Hamurabi. 2012, p. 256.
28 . s . TSN ITA .2 . . .

Robiglio, Algunas reflexiones acerca de la asociacidn ilicita en relacion a los delitos tributarios y el dolo,
disponible en el sitio de la Asociacién Argentina de Estudios Fiscales, www.aaef.org.ar, pt. 3.4.
29 . J . . . . s

Cesano, Estudios sobre la reforma al régimen penal tributario (una contribucion sobre los aspectos
dogmaticos y politico criminales de la ley 25.874), en portal del Centro de Investigaciones Interdisciplinarias
en Derecho Penal Econémico “CIIDPE” (www.ciidpe.com.ar), drea tematica 2, “Parte Especial del Derecho
Penal Econémico”, p. 25.
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TIPO OBJETIVO.

Si bien cuando se fundamentd la iniciativa legislativa se aludi6 a la creacién del tipo como
una necesidad para combatir las llamadas “usinas de facturas apocrifas”, la sola lectura de
la figura demuestra que el tipo que definitivamente viera luz no las menciona siquiera y
dada su redaccidn, el trabajo comparativo entre la asociacion ilicita y la especifica fiscal se
hace a todas luces necesario.

La figura basica de la asociacion ilicita estd compuesta por tres elementos principales:

1- Laaccion de formar parte o conformar una asociacion criminal.
2- Un numero minimo de autores.
3- Un fin delictivo.

La generalidad de la doctrina considera que es un delito autbnomo, cuya consumacion se
produce por si misma, es decir por el solo hecho de ser el sujeto voluntariamente miembro
de la asociacion. Asi es considerado por mayoria de los autores como un delito de peligro,
que se consuma a partir del acuerdo de delinquir organizadamente.

En sintesis, la accion tipica de la nueva figura es la de tomar parte en la asociacion, que
habitualmente esté destinada a cometer cualquiera de los delitos del tipificados en la ley
penal tributaria.

Previo a tratar los problemas de la insercion de la palabra habitualidad, es importante
resaltar que la mayoria de los delitos del régimen penal tributario son especiales propios,
por lo que si la asociacion no esta integrada por “obligados”, la disposicion restringiria su
alcance a las figuras del titulo 3°, “Delitos fiscales comunes” y, eventualmente, la
obtencion fraudulenta de beneficios fiscales. Esto asi, no se requiere que todos los
integrantes de la asociacion debieran revestir el caracter de obligados, pudiendo bastar con
que revista tal calidad alguno o varios de los asociados. De esa manera, no cabria constituir
asociaciones destinadas a cometer delitos indeterminados de naturaleza fiscal tributaria en
tanto el autor sea un tercero ajeno a la organizacion.

Respecto a la habitualidad, Creus, sostenia que la permanencia en la convergencia de
voluntades es lo que distingue a la asociacion ilicita de la participacion, pues en esta la
convergencia es transitoria y referida a uno o mas hechos especificos®. Ahora bien,
permanencia no quiere decir habitualidad, y es aqui donde se da un tema de dificil
interpretacion, ya que si la norma sanciona al individuo por mera adhesion activa a una
voluntad colectiva, resulta dificil insertar la idea de habitualidad.

*% Citado por Riquert, Marcelo A. Régimen Penal Tributario y Previsional. Ley 24.769. Ed. Hammurabi. 2012.
P. 262.
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La corte en Stancanelli ha sefialado que la asociacién ilicita no requiere la existencia de
otros delitos consumados ni principio de ejecucion agregando que cuando se trata de la
imputacion de maniobras delictivas que habrian sido concretamente realizadas debe
distinguirse la mencionada figura del acuerdo criminal, ya que aquella requiere un elemento
de permanencia ausente en este Gltimo, que puede tener por finalidad la comision de varios
delitos, pero es esencialmente transitorio™.

Ahora, como relacionamos lo antedicho con el requisito de habitualidad puesto que al
caracterizar a la asociacion u organizacion con la circunstancia de la habitualidad, se exige
la comprobacion inequivoca de la actividad ilicita evasiva, ya sea mediante la existencia de
condenas anteriores por ese delito o por la presencia de un concurso material de las
infracciones punibles®’. Cesano sostiene que la habitualidad no es permanencia sino
repeticion de comisién de los hechos que debe ser probada por la parte acusadora®. Desde
ya que cualquiera de los dos criterios que sigamos, dificilmente puedan compatibilizarse
con las notas tipicas particulares de la asociacion ilicita del articulo 210 del Codigo Penal.

Para Aguirre Mosquera, esto es problematico no sélo por la ambigiiedad propia del término
(que queda librado al criterio del juez, afectando asi la garantia de certeza), sino porque el
mismo se aparta de la pacifica doctrina que habia calificado a la asociacion ilicita del art.
210 del Codigo Penal como de caracter “permanente” entendiendo que la permanencia en
la convergencia de voluntades era lo que distinguia la asociacion ilicita de la simple
participacion (o convergencia transitoria). Sostiene que habitualidad, que implica repeticion
en la comision de hechos, no es lo mismo que permanencia (elemento constitutivo de la
estructura de la organizacion, su estabilidad), ya que claramente podria haber permanencia
sin habitualidad. Finalmente, es de la tesis de que cabe exigir como condicidn para acreditar
la habitualidad: o que exista condena anterior por hechos similares o que se trate
directamente de un caso donde concurran materialmente varios hechos. En definitiva,
sostiene debera probarse la reiteracion de hechos del agente para enrostrarle habitualidad®.

Spinka, en cambio, comparte la idea de que habitualidad se relaciona con permanencia. La
exigencia “es similar a la del art. 277, inc. 3°, letra c, esto es, con continuacion, lo que no
hace mas que denotar la exigencia de que la asociacién, para ser tal, presente cierta nota de
permanencia, como se admite en el art. 210", Catania sefiala que si la asociacion tiene el

31 Cf, cauda “Stancanelli, fallo del 20/11/01, p. 12, consid. 5° de la mayoria.

32 Brond, Asciacidn ilicita tributaria y “ultima ratio”. Un analisis del art. 15, inc. c) de la ley 24.769 desde el
marco tedrico de la Escuela de Frankfurt, disponible en www.astrea.com.ar, p. 16.

33 Cesano, Estudios sobre la reforma al régimen penal tributario (una contribucién sobre los aspectos
dogmaticos y politico criminales de la ley 25.874), en portal del Centro de Investigaciones Interdisciplinarias
en Derecho Penal Econémico “CIIDPE” (www.ciidpe.com.ar), area tematica 2, “Parte Especial del Derecho
Penal Econdmico”, ps. 29 y 30.

** Aguirre Mosquera, J. Derecho Tributario en la Provincia de Cérdoba. Villegas Ninci, Director; Aguirre
Mosquira, Cagnolo, Landin, Villegas; co- autories. La ley. 2013. P. 616.

> Spinka, Derecho penal tributario y previsional, ed. 2007, p. 365.
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propdsito de cometer numerosos delitos y, por eso, permanece como tal en el tiempo, éste
es el contexto en que debe incardinarse la referencia “habitualmente”, en cuanto con ella
“sefiala los elementos que deben caracterizar al proposito: la continuidad (en el tiempo) y la
reiteracion o repeticion de actos (delictivos, como propo6sito)”. Es que la otra tesis olvida
que estamos frente a un delito que no requiere “ni siquiera el comienzo de ejecucion de
alguno de aquello delitos™*®.

En lo relativo a la organizacion, no se trata de una especial estructura de la asociacion, sino
de la minima cohesidn requerida por el grupo — tres personas como minimo -, en orden a la
consecucion de los fines delictivos comunes indeterminados. Esta indeterminacion la
distingue de la mera participacion (colaboracion accesoria) en uno o varios hechos
determinados. A su vez, esta indeterminacion debe estar cefiida al espectro tipico de la
propia ley especial. Claro ésta que no se comprenderan en esta figura, los ilicitos fiscales de
la Ley de procedimiento Tributario 11.683.

Respecto al formar parte de una organizacion o asociacion, no hay mucho para discutir al
respecto, se sale de la discusion de si “asociacion o banda” resultaban ser sinonimos. De
todos modos, la ley utiliza dos giros linglisticos: organizacion y asociacion; tal
circunstancia exige al intérprete de la ley penal intentar distinguirlas.

Desde una perspectiva de andlisis semantico, sostiene Cesano que ambas expresiones
ofrecen un matiz diferencial que esta dado en que, lo que caracteriza a la organizacion es la
existencia de medios adecuados que funcionan para alcanzar un fin determinado; mas alla
del puro interés asociativo y la pluralidad de personas a la que alude el otro concepto.
Dichos medios confluyen en la formacion de una especial estructura objetiva, con una
fuerte organizacion interna; aspecto que no esta presente en la simple asociacion, en donde
basta la cohesion requerida por el grupo, en orden a la consecucion de los fines delictivos
comunes. Pese a esta diferencia, existe consenso respecto a que, ambas formas tipicas
tienen en comun su lejania de lo puramente esporddico. En otras palabras, el acuerdo
asociativo, sea ya que se constituya en derredor de una organizacion o una mera asociacion,
debe ser duradero y no meramente transitorio®’. Empero, para Spinka, no es compatible la
idea segun la cual la asociacion y organizacion no serian sindbnimos, porque la diferencia
residiria en que la primera seria una agrupacion que en sus origenes es licita y luego
deviene ilicita, mientras en la segunda la ilicitud serfa ex ante®.

*® Catania, Régimen penal tributario. Estudio sobre la ley 24.769, ed. 2005, ps. 225y 226.
%7 Cesano, Estudios sobre la reforma al régimen penal tributario, Ed. Mediterranea, 2006. P. 74 y ss.
3 Spinka, Derecho penal tributario y previsional, ed. 2007, p. 360 y ss.



14

TIPO SUBJETIVO.

El tipo subjetivo es doloso, especificamente se requiere dolo directo, quedando por ende
despenalizadas las conductas desplegadas a titulo de dolo indirecto, dolo eventual y culpa.
Notese que el articulo reza “a sabiendas”, lo que presupone la forma mas grave de
culpabilidad de nuestro régimen legal. En este sentido Spinka sostiene que “...el obrar a
sabiendas constituye un elemento subjetivo del tipo penal que excluye su imputacion a
titulo de dolo eventual”®®.

Con mayor detalle, el dolo solicitado por el art. 15, inc. c) requiere el conocimiento de
integrar una asociacion u organizacion de tres 0 mas personas, de que esa organizacién o
asociacion comete delitos tributarios, de que lo hace habitualmente, y la voluntad de
realizar algin aporte a esa asociacion u organizacion.

CONSUMACION Y TENTATIVA.

El delito de asociacion ilicita previsto en el art. 15, inc. ¢), de la ley 24.769, es de pura
conducta, esto es, es un delito formal o de peligro abstracto, que se tipifica por la actividad
preparatoria de conductas de reproche. Se trata de un delito permanente, por cuanto su
consumacion no se traduce en un acto ilicito sino en un verdadero estado consumativo;
estado que se inicia con el hecho de formar parte de la asociacién u organizacion®.
Asimismo, por tratarse de un delito permanente, cuya vigencia temporal abarca el lapso de
existencia de la asociacion respecto de cada miembro en particular, la permanencia rige
para cada autor separadamente por el tiempo que siga perteneciendo a la asociacion,
cesando la accién para cada uno en el momento en que deja de ser miembro, aunque la
corporacion siga existiendo con otros componentes. De esta afirmacion pueden extraerse
dos conclusiones: Por un lado que no posible la tentativa, como ocurre con todos los delitos
de peligro; y ademas, en orden a la prescripcion de la accion y en atencién a lo preceptuado
por el articulo 63 del Codigo Penal, el curso de la misma, por tratarse de una delito
permanente, comenzard a computarse desde el momento en que cesO de cometerse;
situacién que se verifica con la disolucién de la asociacion, sea por arresto de sus
integrantes o por la reduccion de la cantidad de miembros*". Para Lépez Biscayart, teniendo
en cuenta el destido de la organizacion y el caracter de habitual que al mismo se exige, a
diferencia de lo que ocurre con el art. 210 del Cdodigo Penal, pareceria que la consumacion
se daria solamente a partir del momento en que se pueda afirmar que la finalidad de

3 Spinka, Derecho penal tributario y previsional, ed. 2007, p. 361.
*Catania, Régimen penal tributario. Estudio sobre la ley 24.769, ed. 2005, ps. 223, 226 y 227..
“a Cesano, Estudios sobre la reforma al régimen penal tributario, Ed. Mediterranea, 2006. P. 83.
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cometer delitos fiscales es habitual. Pero esto asi s6lo cabe predicarlo con relacion al grupo
fundacional, porque distinto es el supuesto de quienes se integran a una asociacion ilicita ya
conformada. En esos casos la consumacion se debe considerar individualmente y estara
dada por el solo hecho de integrarse al grupo, aun cuando el legislador haya omitido
consignar en el tipo penal la frase “por el solo hecho de integrarla”. Con respecto a la
tentativa, también este autor opina que estamos ante un delito de peligro abstracto,
incompatible con el concepto de tentativa®.

CONCURSO DE DELITOS.

Como se trata de un caso de tipificacion autbnoma de acto preparatorio, uno de los
problemas tradicionales de interpretacion se presenta en materia de regla concursal entre el
tipo de asociacion ilicita y la conducta posteriormente desplegada por los “asociados”.

Si la expresion ‘“habitualidad” exige, en el caso de la asociacion ilicita tributaria, la
verificacion de algun hecho tipificado en los Titulos I, 11 y 111 de esta misma ley, es posible
sostener que la conducta de formar parte en la organizacion o asociacién cuya existencia
depende de la acreditacion de delitos captados en la propia ley penal consume y desplaza a
las otras figuras. De lo contrario, la aplicacion de los distintos tipos, bajo la forma de un
concurso material, podria llevar a vulnerar la garantia constitucional de non bis in idem*.
De todos modos, para los autores que opinan que, pese al término mencionado
(habitualidad), el delito se consuma por el solo hecho de formar parte de esta organizacion
delictiva, el inc. c) del art. 15 de la ley 24.769 no necesariamente tiene que concurrir con
otros tipos penales de esta misma ley*.

Podemos identificar entre las posiciones contrapuestas que se verifican que existen quienes
sostienen que la concurrencia es material (la mayoria, que afirma estamos frente a hechos
independientes) y quienes estiman que ella es ideal. Una tercera opcion, muy minoritaria, es
la de los que entienden que la concursalidad que habria es la aparente.

Creus considera que se da un concurso real entre el delito de asociacion ilicita y los que se
cometen en cumplimiento del objetivo de aquélla, ya que la autonomia implica dos cosas:
que no media subsidiariedad alguna; y que cada uno de los miembros de la asociacion
responde por los delitos en que haya intervenido, pero no por los que, cometidos en

*? Lopez Biscayart, J., Derecho Penal Tributario. Cuestiones Criticas, Ed. Rubinzal Culzoni, 2005. p, 169.
s Cesano, Estudios sobre la reforma al régimen penal tributario, Ed. Mediterranea, 2006. p. 115.
4 Sequeira, M, Régimen Penal Tributario. Ley 24.769 con la reforma de ley 26.735. Ed. La Ley. 2012. p. 72.
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cumplimiento de los objetivos de la asociacion, no hayan recibido su participacién en
cualquier nivel®.

En el mismo sentido, refiriéndose a la ley especial, Catania dice: “cuando algiin miembro
de la asociacién o de la organizacion comete alguno de los delitos previstos por la ley
24.769, éste concurre materialmente con el de la asociacion ilicita. La aplicacion de una
solucion basada en el concurso aparente, en el cual la comision del delito desplazaria al
acto preparatorio, rechaza el caracter autdnomo del delito y tergiversa el fundamento de la
punicion de estos delitos que se encuentra en el de formar parte de la asociacion y no en la
participacion posterior en el otro ilicito, el cual, debe reiterarse, podria no suceder nunca”*.
Los que sostienen la concurrencia ideal se basan en que es natural derivacién de la
prohibicion de doble valoracion del hecho, asi fundamentan el razonamiento tres premisas:
a) gque la asociacion ilicita y los delitos cometidos por ella en cumplimiento de su objeto no
constituyen hechos independientes, sino una Unica conducta; b) que el contenido del injusto
de dicha conducta no puede ser abarcado por un solo precepto legal, sino que sobre el
hecho concurre mas de un tipo legal; c) que entre los tipos concurrentes existen puntos de
contacto, o sea que comparten elementos. De esta manera sostienen que resulta dificil
sostener que el que toma parte en una asociacion “con el propoésito de delinquir” y luego
delinque haciendo realidad el objetivo propuesto, realiza hechos independientes, toda vez
que ambas etapas constituyen una pluralidad de movimientos voluntarios ligados por una
decision comdn que les da un sentido final*’.

PENA.

Este es otro de los aspectos que mas criticas ha suscitado en la nueva figura. Incluso
provocando la tacha de inconstitucionalidad en el fallo “Chen Qibin s/ Alteracion dolosa de
registros”. Es que lejos de imitar la escala penal del tipo basico del art. 210 del Codigo
penal, se conmina con un minimo de pena en abstracto de tres afios y seis meses de prision
y con un maximo de diez afios. Si resultare ser el jefe u organizador, la pena se elevara a
cinco afos de prision.

Es asi que la figura del art. 210 reprimida con solo tres afios de prision o reclusion, permite
en ocasiones la procedencia de una condena de ejecucion condicional, o la suspension de
juicio a prueba y hasta admite la posibilidad de excarcelacion. En discordancia el minimo
penal establecido en la asociacion ilicita fiscal tiene como consecuencias hacer imposible la

3 Creus, Derecho Penal. Parte especial, 3° ed., 1991, t. 2, p. 112.
*® Catania, Régimen Penal Tributario. Estudio sobre la ley 24.769, ed. 2005, p. 227.
4 Gallo, Asociacidn ilicita y concurso de delitos, ed. 2003, p. 39.
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excarcelacion, exencion de prision, condena de ejecucion condicional (art. 26 Cod. Penal) y
la suspension del proceso a prueba (art. 76 bis del Cod. Penal).

La falta de proporcionalidad resulta evidente si se compara la norma especial con la general
y se verifica que, encontrardn mas severa respuesta quienes acuerden producir evasiones
tributarias que quienes concierten matar, mutilar o violar otros seres humanos. Asi es que
contrastada la proporcionalidad de la escala penal prevista para la asociacion ilicita
tributaria, con el bien juridico que protege, se puede decir que es potencialmente lesiva del
principio de razonabilidad, que surge de los articulos 28 y 33 de la Constitucién Nacional.
Dado que son incompatibles con la Constitucion las penas crueles o que consistan en
mortificaciones mayores que aquellas que su naturaleza impone (art. 18 CN), y las que
expresan una falta de correspondencia tan inconciliable entre el bien juridico lesionado por
el delito y la intensidad o extension de la privacion de bienes juridicos del delincuente
como consecuencia de la comision de aquél, que resulta repugnante a la proteccion de la
dignidad de la persona humana, centro sobre el que gira la organizacion de los derechos
fundamentales de nuestro orden constitucional*®.

A ello se suma que, con la citada escala penal, podria ser mas grave la sancion para el
grupo que participa de la evasion que para el propio autor de la misma (si él no fuese parte
de la asociacion ilicita). Dado que ni siquiera dentro de la ley 24.769 la escala abstracta
aparece proporcional. La asociacion ilicita tributaria ha quedado equiparada en su minimo a
las figuras de evasion tributaria y previsional agravadas y el aprovechamiento indebido de
beneficios fiscal (art. 2°, 3° y 8°), a los que ademas supera en el maximo (que es de diez
afios, mientras que para los antes mencionados es de nueve). Nétese entonces que el acto
preparatorio en incriminacion auténoma tiene penas mas severas que las mas graves de los
tipos de dafio o resultado.

Es asi que la desproporcion e irracionalidad resulta a todas luces evidente y no puede
soslayarse que esta utilizacion de la mas elemental prevencion general negativa como
herramienta de politica criminal, probadamente ineficaz, lleva por carga la posibilidad
cierta de generar una considerable cantidad de casos en que la magnitud de penal en
expectativa traduzca en verdaderos “anticipos” de condena por via de encierro preventivo
en investigaciones complejas, de variados matices interpretativos en las normas
interdisciplinarias en juego, y por lo tanto muchas veces de resultado incierto.

De todos modos, la prision preventiva debe interpretarse de modo restringido. La necesidad
de privacion de la libertad debe manifestarse en grado de imprescindibilidad: no debe haber
otro modo para asegurar el desarrollo o el fruto del proceso que privar de libertad.

*® Chiara Diaz — Folco, Estado de Derecho y Sistema Penal. Ley penal tributaria y previsional 24769 y 26735.
Ed. La Ley. 2013. ps. 169y 170.
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Es asi que debido a las graves consecuencias procesales que se advierten, debe tenerse
presente que el imperativo de justificar adecuadamente la verificacion de los elementos
tipicos ha sido recordado por la Corte Suprema de Justicia en el fallo Stancanelli al decir
que es descalificable por arbitraria la sentencia que confirmé el procesamiento y prision
preventiva de una persona como organizadora de una asociacion ilicita sin analizar, aun con
la provisionalidad de una resolucion del tipo de la dictada, la consideracion fundada acerca
de la existencia de un acuerdo de voluntades explicito o implicito que caracteriza a la
figura, ni explicitar claramente cuéles habrian sido los delitos que la supuesta organizacion
habria encarado, pues ello afecta la garantia del debido proceso.

Mas alla de esto, como se adelantara, un fallo del Juzgado Nacional en lo Penal Tributario
n° 1, a cargo del Dr. Lopez Biscayart, caratulado “Chen Qibin s/ Alteracion dolosa de
registros” del 2 de septiembre de 2005 en causa 358/04 (int. 124), declar6 la
inconstitucionalidad de la figura. En el caso lo investigado era la posible existencia de un
grupo compuesto por mas de tres personas quienes, organizadamente, ofrecerian a sus
clientes diversas alternativas técnicas con el objeto de alterar — o evitar que la AFIP pudiera
leer — las memorias fiscales de los controladores fiscales, a los efectos de evadir el pago de
los tributos. El encuadre legal provisorio fijado por el fiscal era una presunta infraccion a
los articulos 1°, 12 y 15, inc. ¢) de la ley 24.769. Ante la solicitud de excarcelacién, avanza
sobre la tacha de inconstitucionalidad del art. 15 inc. ¢) de la ley 24769 por cuanto la
penalidad que abstractamente prevé es irrazonable y arbitraria, constituyéndose en pena
cruel y anticipada, entrando en repugnante contraccion con lo previsto por el art. 18 de la
Constitucional Nacional y con el principio de razonabilidad que deriva del art. 28 de la
misma Carta Fundamental (consid. 27). Finalmente, luego de calificar los hechos
investigados como probables infracciones a los arts. 210, parr. 1° del Cod. Penal, y 1° de la
ley 24.769 (arts. 44 y 55, Cdd. Penal), concedi6 finalmente la exencion de prision solicitada
bajo una caucidn real de cien mil pesos.

Sin llegar a la tacha de inconstitucionalidad, en la causa “Lopez Adrian Félix s/ Recurso de
Casacion”, la Camara Nacional de Casacion Penal, sala IV sefialo6 que “Contra la
denegatoria de la concesion del beneficio de la excarcelacion, dictada respecto de una
persona procesada por el delito de asociacion ilicita tributaria (art. 15, inc. ¢), ley 24.769),
el tribunal sefial6 que la gravedad del delito y la eventual severidad de la pena son factores
que deben tenerse en cuenta para evaluar la posibilidad de que el imputado intente fugarse.
Empero, tales extremos — por si solos — no pueden constituir fundamento suficiente para
motivar la denegatoria de excarcelacion, sino que tal presuncion debe analizarse a la luz de
otras pruebas que demuestren que la libertad de aquél frustrara los fines del proceso, pues
no es posible hacer una interpretacion iuris et de iure en contra de la Constitucion”*

9 CNCas. Penal, Sala IV, 31/05/07, causa 7530, extracto tomado de “Revista de Derecho Penal Econémico”,
n°® 2008-1, “Derecho penal tributario — 11", p. 445, seccion jurisprudencia, sum. 8..
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AGRAVANTE.

Inspirada en el agravante previsto para el delito de asociacion ilicita basica (art. 210 CAd.
Penal) la ultima parte del articulo 15 inc. c) de la ley 24769 eleva para el jefe u organizador,
la pena minima a cinco afos de prision.

Por “jefe” se entiende quien comanda o dirige la asociacion, cualquiera que sea el grado de
participacion en el ejercicio del mando, es el que ejerce la maxima autoridad de la
organizacion. Cabe la posibilidad, que exista mas de uno. Por “organizador” se entiende
aquel que ha intervenido en las tareas de organizacion, establecimiento o constitucion de la
sociedad criminal, es quien acomete los programas o planes de accion, fines y medios de la
empresa delictiva, recluta a los miembros y distribuye entre ellos las tareas y los roles.
Finalmente, en caso de que un sujeto retna la doble calidad de jefe y organizador no
multiplica la agravante.

El fundamento se ha dicho es que tienen una mayor responsabilidad en la faz directriz. Ya
que quien manda u organiza una sociedad criminal esta incurso en una conducta mas
reprochable que la de los miembros que obedecen sus designios. Axiol6gicamente, tiene un
mayor contenido de injusto®.

ALGUNAS REFLEXIONES FINALES.

Pareceria que la Asociacion ilicita fiscal, asi como ha sido legislada, es otro capitulo mas de
la hasta ahora inevitable expansion del derecho penal moderno, y con notas propias de
derecho penal simbdlico. Asi ha sefialado Spinka, al sostener que se inscribe en un proceso
legislativo marcado por su irracionalidad y falta de proporcionalidad en los minimos y en
los maximos de las penas, con reformas a las que siguen otras posteriores, mientras que el
objetivo de luchar contra la evasion y lograr el equilibrio fiscal ha mostrado fracaso tras
fracaso’".

Han quedado en evidencia los distintos problemas interpretativos provocados por las
incoherencias de su insercion en el régimen especial, ni hablar de su ubicacion dentro del
régimen como calificante genérica, asi como los vinculados a la dificil legitimacion de los
tipos que incriminan actos preparatorios que, ademas, se encuentran en el desarrollo del iter

*% Cornejo, Asociacion ilicita y delitos contra el orden publico, ed. 2001, p. 82.
>t Spinka, Derecho penal tributario y previsional, ed. 2007, p. 356.
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criminis mas proximos a la toma de decisién que al comienzo de ejecucion y sobre la
necesidad o no de la figura especial habida cuenta la existencia de la figura del art. 210 del
Caodigo Penal.

Tan asi son los problemas que genera la aplicacion de esta figura que en el reciente caso
Cuello Fernando Luis, Paulus Natalia de los Angeles, Ceva Ruen Adolfo y otros P.SS.AA.
de inf. Art. 15 inc. c) de la ley 24769 (Expte. N° 69/2008) el juez federal Roque Ramon
Rebak sostiene en el considerando, haciendo un reexamen de la postura adoptada en la
causa SERI, que conforme surge de la certificacion efectuada por el Actuario a fs. 3345 de
los autos principales, la AFIP-DGI ha iniciado los procedimientos de determinacion de
deuda de todas las personas -fisicas y juridicas- investigadas en la causa, sin que hasta el
momento se haya llegado a una conclusion definitiva.

Que, atn no se cuenta ni con informes finales de inspeccion ni con determinaciones de
oficio -ya sea sobre base presunta o cierta-, por lo que todavia no se puede aseverar que las
conductas llevadas a cabo por la "organizacion™ tenian como fin la comision de delitos
tributarios, dado que al no haber determinacion de deuda no se puede saber -si es que las
mismas existieran- que se ha superado la condicion objetiva de punibilidad, como asi
tampoco qué o cuales tributos se refiere.

Por ello, y teniendo en consideracion que el tipo penal de la "asociacion ilicita tributaria”
establece que la organizacion debe estar conformada de manera habitual para "cometer
cualquiera de los delitos tipificados en la presente ley"”, es que hasta el momento no se
puede aseverar con el grado de probabilidad que se requiere en esta etapa procesal que
existiria una asociacion ilicita, dado que falta el elemento demostrativo de dicha ilicitud,
que es la tipificacion de delitos reprimidos por la ley 24.769.

Repérese en la circunstancia de que si - eventualmente- la AFIP-DGI en su determinacion
de deuda no pudiera evidenciar que se ha cometido delito tributario alguno, uno de los
elementos fundamentales del tipo penal en cuestion no se configuraria; ergo no podria
haber "asociacion ilicita tributaria” si no existiera previamente conductas delictivas
descriptas por la ley 24.769.

Esta circunstancia factica, dice, genera en el animo del suscripto un estado de "duda
intelectual™ acerca de la verosimilitud de los hechos imputados por la Fiscalia Federal ante
esta Sede teniendo en cuenta la prueba colectada hasta el presente y el tipo penal enrostrado
a los investigados.

Aclara, que no se desconoce que de la profusa prueba colectada, como asi también de la
fijacion de los hechos efectuada por la Fiscalia Federal, se podria configurar el ilicito de
"asociacion ilicita tributaria”, pero no puede pasarse por alto que, hasta el momento, no se
ha demostrado, ni aun indiciariamente, qué delitos de evasion tributaria -ya sea del IVA,
Ganancias u otro impuesto- se habrian cometido.
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Asi, entiende pertinente formular una aclaracién final, en el sentido de que con esta
posicion, efectia un reexamen del criterio adoptado oportunamente como Vocal de la
Excma. Camara Federal de Apelaciones de Cordoba, en oportunidad de adherir al voto del
Dr. Abel Sanchez Torres en la causa "SERI, Miguel Angel; GASPPRINI, Diego Nazareno
y otros p.ss.aa. infracc. art. 15 inc. "c" - Ley 24.769" (Expte. N° 436/2009 del Registro de
este Juzgado Federal) y (Expte. N° 106/2011 del Registro de la Cémara Federal de
Apelaciones de Cdérdoba), llegada en apelacion con resolucion del anterior Juez Federal
subrogante de este Tribunal, y donde ademas se trataron muy especialmente sendos
planteos de nulidad invocados, por los apelantes, los cuales fueron rechazados.-

Finalmente afirma: “En consecuencia, no habiendo determinacion cierta acerca de las
condiciones objetivas de punibilidad ni circunstancias que ameriten que las conductas
individuales de los imputados en autos puedan llegar a constituir -a esta altura- una
asociacion ilicita fiscal en los términos del art. 15 inc. "c" de la ley 24.769, es que no puedo
encontrar suficientes elementos probatorios para procesar a los investigados; pero tampoco
se me escapa que lo hasta aqui incorporado al expediente permiten el estado de certeza
plena que pueden conducir a un sobreseimiento, razén por la cual me encuentro en el marco
de "duda" que autoriza a resolver la falta de mérito en los términos del art. 309 del
C.P.P.N".

Es por esto que resuelve dictar la falta de mérito respecto de los imputados, en una
interpretacion que estimo adecuada. Claro estd, que la discusion de la doctrina y la
jurisprudencia, sobre la figura de la asociacion ilicita fiscal, lejos de estar resuelta, aun le
resta un arduo camino. Y mas con reforma tributaria mediante.

LA REFORMA DE LA LEY 27.430.

La ley 27.430 publicada en el Boletin Oficial el 27/12/17 introdujo una serie de cambios al
“Régimen tributario” argentino; y la figura de la Asociacion ilicita fiscal no estuvo exenta
de ello.

El articulo 15 inc. ¢ luego de la reforma establece: “El que a sabiendas:...c) Formare parte
de una organizacion o asociacion compuesta por tres 0 mas personas que habitualmente
esté destinada a cometer, colaborar o coadyuvar cualquiera de los ilicitos tipificados en esta
ley, serd reprimido con prision de tres (3) afos y seis (6) meses a diez (10) afios. Si
resultare ser jefe u organizador, la pena minima se elevara a cinco (5) afios de prision.”

Del texto de la norma puede advertirse que los unicos cambios introducidos en la figura son
que incluye como elemento objetivo del tipo que la asociacion esté habitualmente destinada
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a cometer, “colaborar” o “coadyuvar” cualquiera de los ilicitos tipificados en la ley penal
tributaria.

Segun la Real Academia Espariola, colaborar, del Latin collaborare, significa: Trabajar con
otra u otras personas en la realizacién de una obra. Y coadyuvar, de co - y adiuvare
“ayudar”, contribuir o ayudar a que algo se realice o tenga lugar.

Pareciera ser entonces que la asociacion ilicita fiscal ha querido incluir a formas de
participacion accesorias que implican asistencia y cooperacion. Esta circunstancia importa
una ampliacion del campo de aplicacion de la figura. También pareceria ser que el afan de
poner traje a rayas a los evasores, prision preventiva mediante, esta por escribir un nuevo
capitulo. Y que, como ya se dijera, a la discusion sobre la figura, tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina, aun le resta un arduo camino y este recién comienza.
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