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1. Introduccion:

Los derechos de la seguridad social constituyen una expresion de la justicia social,

calificada por la Corte Suprema como la justicia en su mas amplia expresion.

Segun nuestra corte suprema su contenido: consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de
los miembros de la comunidad y los recursos con que esta cuenta con vistas a lograr que todos y

cada unos de sus miembros participen de los bienes materiales y espirituales de la civilizacion®.

! Abogada, Especialista en Derecho Penal y Ciencias Penales de la Universidad
Nacional del Comahue, de la Republica Argentina.

2 Conf. “ Bercaitz, Miguel Angel s/jubilacién ”, Fallo 289:430 (1974).



Es la proteccidn que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de medidas
publicas, contra las privaciones econdmicas y sociales que de otra manera derivarian de la
desaparicion o de una fuerte reduccion de sus ingresos como consecuencia de enfermedad,
maternidad, accidente de trabajo o enfermedad profesional, desempleo, invalidez, vejez y
muerte; y también la proteccion en forma de asistencia médica y de ayuda a las familias con
hijos.

German Bidart Campos sostiene: El término “Seguridad” evoca su contrario, que es
“inseguridad”. Lo que significa, entonces, es lo siguiente: seguridad de que frente a ciertos
“eventos” capaces de provocar necesidades determinadas, el sistema ofrecera “prestaciones” o
“beneficios™ con los cuales auxiliar a mitigar tales necesidades... La seguridad social, enlazada
a una idea de bienestar, se viene a convertir entonces en una forma de liberacién de la
necesidad. Sus beneficios pueden ser en dinero o en especie (atencion médica y farmacéutica,

provision de protesis y elementos de rehabilitacion, alojamiento, etc.) 3

La Seguridad Social constituye un instrumento protector, que garantiza el bienestar
material y moral de la poblacion, aboliendo todo estado de necesidad en que pudiera

encontrarse.

Frente al amplio espectro de contingencias, el sistema trata de poner a cubierto de ellas
a las personas y a sus familias respecto de las *valoradas como socialmente
protegibles”, a cuyo fin no s6lo son suficientes las prestaciones monetarias, sino que
también se requieren una amplia gama de servicios. Es imprescindible contar con
financiamiento adecuado para la satisfaccion de las necesidades bésicas de la poblacion,

pues de lo contrario se pone en juego la propia existencia del Estado.

Los delitos contra la seguridad social son delitos sociales, porque su comision afectan a
todos los miembros de la sociedad en su conjunto, en tanto impide al Estado contar con
los recursos econdémicos suficientes para garantizar los servicios basicos esenciales,

como son la salud, la educacion y la justicia .

Sefiala Miguel Angel Macchi, con cita del penalista espafiol Bustos Ramirez, que en un
Estado social y democratico de derecho constituye un aspecto esencial para la satisfaccion de
todos y cada uno de los miembros de la colectividad la proteccion del ...proceso de ingresos y
egresos del Estado, pues sin él no se podran llevar a cabo las tareas que exigen la salud publica,

educacion, construccion de caminos, apoyo a determinadas industrias o actividades, etc. 4

% Manual de la Constitucién reformada, T.1I, pag. 234.

* MIGUEL ANGEL MACCHI. Sistema penal tributario y de la seguridad social. p. 105.



2. La Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos.

El Articulo 14 bis de la Constitucion Nacional dice en su pérrafo tercero: “... El
Estado otorgaré los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral
e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que
estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y
econdmica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que
pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la
proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion

economica familiar y el acceso a una vivienda digna...”

Entre los tratados de Derechos Humanos con jerarquia Constitucional, protegen la
seguridad social: el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Art. 9), la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (Art.5), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (Art.11), y la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (Art. 26).

La Constitucion Nacional dispone que es deber del Estado el cumplimiento de la
Seguridad Social. Los tratados internacionales con jerarquia constitucional reconocen
el derecho de toda persona a la seguridad social, poniendo especial atencion en aquellas
personas que por distintos motivos culturales, se encuentran dentro de los estados
partes en situacion de vulnerabilidad, como son los nifios y las mujeres, eliminando la

discriminacion en todas sus formas y garantizando la igualdad ante la ley.

Nuestra Constitucion establece, por un lado, la organizacion democratica de los
procedimientos generadores del derecho y por el otro; la declaracion dogmaética de
derechos y garantias, a los cuales deben sujetarse aquellos procedimientos. Para el
cabal cumplimiento de tales premisas, diagrama una actividad financiera publica
encaminada a la obtencion de ingresos y realizacion de gastos, con el objeto de
efectivizar los derechos constitucionalmente establecidos. Se trata de una actividad
donde tanto la obtencion de los recursos como los gastos se realizan conforme
procedimientos legales, respetuosos de derechos y garantias constitucionales, para
asegurar; en definitiva, la efectiva actuacion de los derechos consagrados por la

Constitucion para todos los ciudadanos.




3. El Bien Juridico proteqgido en los delitos contra la Seguridad Social.

El bien Juridico opera como criterio dirigido a los jueces en la interpretacion y
aplicacion de la ley penal.

La determinacion del interés juridico merecedor de proteccion penal compete al
legislador. Implica una tarea esencialmente politica, porque para quienes estan
investidos de la representacion popular, importa una valoracion acerca de los intereses
que los representados consideran Utiles para el individuo y su libre desarrollo.

Conforme el Articulo 14 bis de la Constitucion Nacional el bien juridico protegido en
el tema que nos ocupa, son los recursos de la seguridad Social. El bien juridico tutelado
ya sido determinado por el legislador constitucional al trasladar la obligacion de las
prestaciones de la seguridad social al Estado Nacional, Provincial y Municipal.

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente es importante sefialar que de la Ley Penal
Tributaria se desprende que la pena prevista en su normativa resguarda la actividad
financiera del Estado y el patrimonio del Tesoro Nacional, para garantizar un Sistema
de Seguridad Social.

Al no ingresar los fondos necesarios para el logro de sus actividades esenciales, se pone
en crisis el funcionamiento del Estado. El interés que la ley y las distintas penas
resguardan consiste en la integra y oportuna percepcion de los recursos de la Seguridad

Social.

4. Obligacion del empleador de ingresar los aportes retenidos vy las

contribuciones a la sequridad social:

El Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones, ley 24.241 establece que los aportes
y contribuciones obligatorios seran ingresados a través del SUSS. Los mismos deberén
ser declarados e ingresados por el trabajador autonomo o por el empleador en su doble
caracter de agente de retencion de las obligaciones a cargo de los trabajadores y de
contribuyente al SIJP, segun corresponda, en los plazos y con las modalidades que
establezca la autoridad de aplicacion.

Los rubros sobre los cuales se deben ingresar los aportes y realizar las contribuciones
son los “remunerativos”. A estos efectos la ley formula un concepto de remuneracion.
Al respecto el Articulo 6° establece: ““... Se considera remuneracion, a los fines del
SIJP, todo ingreso que percibiere el afiliado en dinero o en especie susceptible de

apreciacion pecuniaria, en retribucién o compensacién o con motivo de su actividad



personal, en concepto de sueldo, sueldo anual complementario, salario, honorarios,
comisiones, participacion en las ganancias, habilitacion, propinas, gratificaciones y
suplementos adicionales que tengan el caracter de habituales y regulares, viaticos y
gastos de representacion, excepto en la parte efectivamente gastada y acreditada por
medio de comprobantes, y toda otra retribucion, cualquiera fuere la denominacion que
se le asigne, percibida por servicios ordinarios o extraordinarios prestados en relacion
de dependencia...”.*...Se consideran asimismo remuneracion las sumas a distribuir a
los agentes de la administracion publica o que éstos perciban en caracter de: 1. Premio
estimulo, gratificaciones u otros conceptos de anélogas caracteristicas. En este caso
también las contribuciones estaran a cargo de los agentes, a cuyo efecto antes de
proceder a la distribucion de dichas sumas se deberd retener el importe
correspondiente a la contribucion. 2. Cajas de empleados o similares, cuando ello
estuviere autorizado. En este caso el organismo o entidad que tenga a su cargo la
recaudacion y distribucion de estas sumas, debera practicar los descuentos

correspondientes a los aportes personales y depositarlos dentro del plazo pertinente...”

Asimismo la Ley 24.241 determina los rubros excluidos. Al respecto el Articulo 7°

establece: No se consideran remuneracion las asignaciones familiares, las
indemnizaciones derivadas de la extincion del contrato de trabajo, por vacaciones no
gozadas y por incapacidad permanente provocada por accidente del trabajo o
enfermedad profesional, las prestaciones econdmicas por desempleo, ni las
asignaciones pagadas en concepto de becas. Tampoco se considera remuneracion las
sumas que se abonen en concepto de gratificaciones vinculadas con el cese de la
relacion laboral en el importe que exceda del promedio anual de las percibidas

anteriormente en forma habitual y regular...”

El porcentaje de aportes y contribuciones se encuentra determinado en el Articulo 11 de
la ley. El aporte personal de los trabajadores en relacion de dependencia serd del once
por ciento (11 %), y la contribucién a cargo de los empleadores del dieciséis por ciento
(16 %).

El Articulo 12 de la ley establece las obligaciones de los empleadores, que se

relacionan con sus obligaciones tributarias, y que son las que se sefialan a continuacion:

* Inscribirse como tales ante la autoridad de aplicacién y comunicar a la misma toda
modificacion en su situacion como empleadores, en los plazos y con las modalidades

que dicha autoridad establezca. Desde su inscripciobn como empleador, surge su



obligacion de denunciar cuales son sus empleados e inscribirlos en la categoria
correspondiente. Desde ese momento le es exigible la obligacion de efectuar los aportes

y contribuciones al sistema de Seguridad Social.
* Dar cuenta a la autoridad de aplicacion de las bajas que se produzcan en el personal.

* Practicar en las remuneraciones los descuentos correspondientes al aporte personal, y

depositarlos en la orden del SUSS.

* Depositar en la misma forma indicada en el inciso anterior las contribuciones a su

cargo.

* Remitir a la autoridad de aplicacion las planillas de sueldos y aportes correspondientes

al personal.

* Suministrar todo informe y exhibir los comprobantes justificativos que la autoridad de
aplicacion les requiera en ejercicio de sus atribuciones y permitir las inspecciones,
investigaciones, comprobaciones y compulsas que aquella ordene en los lugares de

trabajo, libros, anotaciones, papeles y documentos.

* Denunciar a la autoridad de aplicacion todo hecho o circunstancia concerniente a los
trabajadores, que afecten o puedan afectar el cumplimiento de las obligaciones que a

éstos y a los empleadores imponen las leyes nacionales de prevision.

Las reparticiones y organismos del Estado estan también sujetos a las obligaciones

enumeradas precedentemente.

Los incumplimientos de las obligaciones tributarias, en la forma, el tiempo y el modo
que determina la ley penal tributaria, implica la comision de los delitos tipificados en
los articulos 7°,8° y 9° de la ley N° 24.769.-

5. El Derecho Penal Tributario:

El derecho penal tributario constituye un derecho penal especial cuyas figuras
infraccionales y delictuales desplazan, por razon de especialidad, a las propias del

derecho penal comun descriptas en la parte especial del Codigo Penal.

Asi, debe sefialarse que el derecho penal tributario, se diversifica en un capitulo
infraccional y otro delictual; clasificacion que no importa reconocer diferencias

cualitativas entre infracciones y delitos. Ello, en tanto unos y otros participan de una



idéntica estructura, integrada por tipicidad (objetiva y subjetiva), antijuridicidad y
culpabilidad (capacidad de motivacion en la norma). La distincion resulta meramente
cuantitativa y en razon del rgano que aplica la sancion en primera instancia. En materia
infraccional no delictual, la misma suele ser aplicada por un érgano administrativo,
sujeto a control judicial suficiente ulterior. En cambio, en materia delictual, el proceso
se sustancia de inicio en sede judicial. Cabe afiadir a lo dicho que infracciones y delitos
se encuentran gobernados por principios constitucionales comunes: de legalidad,
proscripcion absoluta de los reglamentos de necesidad y urgencia, irretroactividad de la
ley penal més gravosa, retroactividad de la ley penal més benigna, presuncién (estado)
de inocencia, culpabilidad, personalidad de la pena, proporcionalidad (abarcativa del
principio de insignificancia o bagatela), "non bis in idem", tutela judicial efectiva, doble

instancia judicial ordinaria.

El derecho penal tributario es un subsistema del derecho penal, y por ello le son

aplicables todos los principios y garantias del proceso penal al imputado.

El derecho penal tributario con respecto a la prevencién y a la persecucion de delitos
tributarios requiere especificamente una firme decision politica de combatir la evasion y

organismos especializados que investiguen este tipo de delitos.

En materia de persecucion de los delitos contra la seguridad social, en el ambito del
Ministerio Publico de la Nacion se la creado la Unidad Fiscal para la investigacion de
delitos relativos a la Seguridad Social (UFISES)

Esta Unidad Fiscal tiene las siguientes funciones:

» Cooperar, asistir y colaborar con los Fiscales Federales de todo el pais en todas
aquellas investigaciones relacionadas con ilicitos que tengan como sujeto pasivo entre
otros a la ANSES.

» Coadyuvar con la ANSES en la determinacion y configuracion legal de aquellos

hechos que constituyan ilicitos.

* Sugerir la elaboracion de programas de prevencion de delitos relativos a los recursos

de la seguridad social.

» Asesorar a los organismos del Estado para implementar politicas o programas

preventivos de hechos que puedan constituir ilicitos previsionales.



» Coordinar con las autoridades correspondientes las actividades de capacitacion y

especializacion de funcionarios y empleados que oportunamente se determinen.

» Solicitar a los organismos publicos y privados toda aquella informacion que resulte

necesaria a efectos de cumplir con las funciones descriptas precedentemente.

» Coordinar con los representantes del Ministerio Publico Federal de la Seguridad
Social aquellas medidas que sean conducentes para la investigacion de los delitos

propios de la Unidad.

6. Las Garantias Procesales en el Derecho Tributario:

a)_El Derecho de defensa en nuestro Sistema Constitucional:

Emana del Art. 18 de la Constitucién Nacional: “inviolabilidad de la defensa”, y de los

Tratados de Derechos Humanos que se sefialan a continuacion:

e Declaracion Universal de Derechos Humanos:

Art.10: Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion

contra ella en materia penal.
» Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:

Art. XXVI. Derecho a proceso regular: Se presume que todo acusado es inocente, hasta
que se pruebe que es culpable. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a ser
oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente
establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le imponga penas crueles,

infamantes o inusitadas.
e Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

Art. 8.1: Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,

establecido con anterioridad por la ley.

Art. 8.2: Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso toda

persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:



a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no

comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal,
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de

su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor

de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si

mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz

sobre los hechos;
g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

Art. 8.3: La confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccion de

ninguna naturaleza.

Art. 8.4: El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo

juicio por los mismos hechos.

Art. 8.5: El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar

los intereses de la justicia.
» Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Art.14.3: Durante el proceso toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la

naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y

a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;



d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un
defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre

defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que

los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma

empleado en el tribunal;
g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

Nemo ludex sine defensione: ...El derecho de defensa no sdlo es una emanacion de la
dignidad personal del imputado, sino, ademas, un requisito indispensable para asegurar
(a él y a la sociedad) el desarrollo respetuoso de la escala de valores del estado de
Derecho... Sélo podran tolerarse restricciones de origen legal y de caracter
reglamentario y a condicion de que no lo afecten en su esencia, porque es un
componente insustituible del juicio previo (proceso) constitucional y un limite
infranqueable a la busqueda de la verdad sobre la acusacion de un delito, que sélo puede
obtenerse legitimamente con el inexcusable resguardo de la defensa del imputado....

(Cafferata Nores, José 1.)

Ne procedat iudex ex officio: Es indispensable la exitacion extrafia para que se active
el poder jurisdiccional. Por ello se deriva del derecho de defensa la necesidad de la
acusacion para impedir que la defensa del imputado sea violada y la prohibicion que el

juez proceda ex officio.

El juez tiene vedado:
» Elejercicio de la accion
» Lafijacion de los hechos
» El ofrecimiento y la produccién de pruebas
» El requerimiento de juicio
» Condenar sin que se haya sostenido la acusacion
* Imponer condena mayor a la pedida
» Decidir en forma inmotivada

*  Omitir discusién sobre la calificaciéon

10



b) Proteccion del contribuyente en el Derecho Penal Tributario:

La pena criminal, no es un bien para ninguna sociedad, al contrario, es un mal que
expresa un reproche sobre un comportamiento incorrecto acaecido, y por ello, debe ser
considerada en su verdadera dimension social. En consecuencia, s6lo se debe reprimir
una culpabilidad penalmente relevante. Dentro de la conducta penalmente relevante,
tanto para la investigacion de los delitos, para la formulacion del juicio, como para la
aplicacion de la pena, jaméas se deben traspasar los limites y principios establecidos por

la Constitucion, y mucho menos por un afan recaudatorio.

Sostiene TIEDEMANN que el derecho penal no cumple mas que una funcion
subsidiaria en relacion al derecho sancionador tributario, en cuyo alcance no existe
aplicacion subsidiaria del derecho penal cuando no se da la existencia de una conducta

que haga procedente la aplicacion de la pena como dltima ratio social.”

ESTEBAN RIGNI sostiene que el delito fiscal es dificil de encajar en la estructura de
un Cddigo Penal. La nocion de delito estd reservada solo para aludir a los ataques

dirigidos contra interese individuales.®

CLAUS ROXIN sostiene que la aplicacion de los principios penales hacen que se
cambien con respecto al imputado los roles de sujeto pasivo de la relacion tributaria por
los de sujeto activo en el campo penal, donde es inequivoco que el derecho penal aporta
para nuestro estudio todo un sistema de garantias y limites dada la gravedad que

importa la pena. ’

Debe existir un justo equilibrio entre las necesidades de represion fiscal y la afectacion
de los derechos fundamentales del inspeccionado. El organismo recaudador no puede
quedar como duefio de la aplicacion de los derechos y garantias, y no puede actuar de
modo autdnomo, sino siempre subordinada a la ley y a la intervencion de la autoridad
judicial, ya que esta es la garante del respeto de las garantias constitucionales en todo

proceso penal.

La busqueda de la verdad, como base para la administracion de justicia penal, debe
respetar los limites establecidos, para asegurar los derechos individuales; muy

especialmente en materia probatoria.

* TIEDEMANN, Concepto y principios del derecho penal econémico.
® ESTEBAN RIGNI, Derecho penal econémico comparado.
" CLAUS ROXIN, Iniciacién al derecho penal de hoy.
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Entre los limites a la actividad probatoria, tenemos:

A)_Facultad de abstenerse a declarar, sin que el uso de este derecho pueda ser

considerado en contra del imputado:

La jurisprudencia ha ampliado el alcance de esta garantia, proscribiendo la utilizacion

de cualquier medio de coaccion moral o fisica que atente en su contra.

El Articulo 18 de la Constitucion Nacional establece: “...Nadie puede ser obligado a

declarar contra si mismo...”.-

El derecho a no incriminarse implica la nulidad absoluta de los actos que se lleven a
cabo en violacion de esta garantia constitucional. Es asi que el testimonio brindado por
el inspeccionado bajo compulsion administrativa es nulo, y en ese caso la verificacion
realizada por AFIP es inoperable para el procedimiento criminal; como soporte de la

prosecucion del caso.

Por lo tanto el derecho al silencio prevalece ante cualquier inspeccion realizada por el
organismo recaudador. La quiebra del principio de no autoinculparse se produce
justamente cuando un sujeto es inspeccionado, bajo las facultades de la ley 11.683, con
posterioridad a una denuncia penal; y se pretende de él una colaboracion activa para

colectar datos para la causa penal.

B)_Proteccion del domicilio, las comunicaciones y los papeles privados:

Se trata de una limitacion constitucional expresa, que deriva del derecho a la intimidad.

El Articulo 18 de la Constitucion Nacional establece: “...El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley
determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y

ocupacion...”.-

El Art. 21 de la L.P.T. establece que cuando hubiere motivos para presumir que en
algun lugar existen elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta
comision de alguno de los delitos previstos en la ley, el organismo recaudador, podra
solicitar al juez penal competente las medidas de urgencia y toda autorizacion que fuera

necesaria a los efectos de la obtencion y resguardo de aquellos.
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Dichas diligencias serdn encomendadas al organismo recaudador, que actuard en tales
casos en calidad de auxiliar de la justicia, conjuntamente con el organismo de seguridad

competente.

Conforme expresa el texto legal, se atribuye a los funcionarios de AFIP el caracter de
“imparcial” en la funcion de auxiliar de la justicia. EI Art. 21 de la L.P.T. viola varios
de los principios garantistas analizados, sobre todo, si a su vez se le otorga al organismo
recaudador la facultad de constituirse en parte querellante (Art.23 de la misma L.P.T.),

facultad que el C.P.P.N. s6lo otorga a las personas ofendidas por el delito.

La Jurisprudencia ha manifestado que: ...el art. 21 de la ley 24.769 no ha sido
establecido para posibilitar que judicialmente se despliegue actividad perquisitiva sin
impulso oficial y por la sola peticion de AFIP (DGI), pues se estd de esta manera
alterando el principio consagrado en la nueva legislacion procesal penal, que veda la

investigacion judicial oficiosa...

Es importante sefialar que si el allanamiento ejecutado es reputado inadmisible por el
juicio posterior, pierden toda virtualidad probatoria los resultados que con él se hayan

obtenido.

Téngase presente que lo expresado aqui con relacion al domicilio, rige sin limitaciones

con la correspondencia epistolar y los papeles privados.

7. Las Investigaciones Preliminares:

La realizacion de investigaciones preliminares son una de las facultades del Ministerio
Publico (art. 26, 2° parte de la L.O.M.P. N° 24.946, reglamentario del art. 120 de la
C.N. yRes. P.G.N. N° 121/06 del 11/9/06)

Se realizan en forma auténoma o conjuntamente con distintos sectores de la A.F.I.P
(asuntos internos, direccion de planificacion penal tributaria y aduanera, etc.) a partir de
hipétesis de evasion.

El MPF se concentra en los casos que considera mas relevantes, en funcién del monto
evadido, de la complejidad o novedad de la maniobra delictiva utilizada, o del impacto

dafioso en la economia del pais.

8 Camara Federal de General Roca, 27/7/2000, L.L. 8/2/2001.

13



a)_El secreto fiscal:

La ley N° 11.683 establece en su Art. 101: *“... Las declaraciones juradas,
manifestaciones e informes que los responsables o terceros presentan a la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, y los juicios de demanda
contenciosa en cuanto consignen aquellas informaciones, son secretos. ...Las
informaciones expresadas no seran admitidas como pruebas en causas judiciales,
debiendo los jueces rechazarlas de oficio, salvo en las cuestiones de familia, o en los
procesos criminales por delitos comunes cuando aquéllas se hallen directamente
relacionadas con los hechos que se investiguen..No estdn alcanzados por el secreto
fiscal los datos referidos a la falta de presentacion de declaraciones juradas, a la falta
de pago de obligaciones exigibles, a los montos resultantes de las determinaciones de
oficio firmes y de los ajustes conformados, a las sanciones firmes por infracciones
formales o materiales y al nombre del contribuyente o responsable y al delito que se le

impute en las denuncias penales...”

Por Disposicion 98/2009 de AFIP, se aprueban las pautas de gestion aplicables en
materia de secreto fiscal.

Con respecto a la informacion amparada se establece como Principio General que:
*“...Toda informacion de contenido econdémico-patrimonial referida a contribuyentes o
responsables obrante en esta Administracion Federal, obtenida en el marco de la Ley
N° 11.683, texto ordenado en 1998 y sus modificaciones, se encuentra amparada por el
instituto del secreto fiscal contemplado en el Articulo 101 del citado texto legal. Salvo
las excepciones taxativamente previstas en este Anexo, se resolvera negativamente todo

requerimiento que involucre a dicha informacion.

Al establecer las Excepciones al Secreto Fiscal establece: ““...3.1. En orden al sujeto
requirente: podra suministrarse informacion alcanzada por el secreto fiscal, cuando el
requerimiento sea cursado por alguno de los entes o sujetos que se sefialan a
continuacion: ...3.1.5. El Ministerio Publico Fiscal y unidades especificas de
investigacion que lo integren, mediando orden de juez competente o requerimiento del
propio fiscal interviniente. En el Ultimo caso, cuando: a) Tenga a su cargo la direccion
de la investigacion, conforme a lo previsto en los Articulos 180 segundo parrafo y 196
primer parrafo, del Codigo Procesal Penal de la Nacion o, b) se trata de denuncias

formuladas por este organismo...”.
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La Administracion Federal de Ingresos Publicos sélo otorgaba a los Fiscales el acceso a
la informacion, en el supuesto de que “medie orden de juez competente™ para iniciar
el proceso judicial o en un proceso judicial en tramite; o “a requerimiento del propio
fiscal interviniente” en un proceso judicial en trdmite. En consecuencia restringia
informacion cuando se daba el supuesto de ‘““‘a requerimiento del propio fiscal
interviniente” para iniciar el proceso judicial sin previa denuncia de AFIP.

En funcion de las limitaciones impuestas al Ministerio Publico Fiscal, por la
Disposicién 98/2009 de AFIP, el titular de la UFITCO realizé una presentacion judicial
con el objeto de solicitar el levantamiento del secreto fiscal en autos caratulados “N.N.
s/ Infraccion ley 24.769”. La peticion fue rechazada en primera instancia. Interpuesto el
recurso de queja por apelacion denegada ante la C.N.A.P.E. la Sala A acogi6
favorablemente el recurso y revocO el pronunciamiento de primera instancia,
ordenandole adoptar las providencias necesarias para hacer lugar al pedido.

Es asi que el Juzgado en lo Penal Tributario de la Capital Federal N° 1, declar6 la
inconstitucionalidad de la Disposicion N° 98/09 de la Administracion Federal de
Ingresos Publicos.

Al respecto sostuvo: ...no se advierte razonable, no se justifica ni puede consentirse,
continuar sometiendo el acceso del Ministerio Publico Fiscal a la informacion solicitada
a ninguna de las alternativas reglamentarias: a) la previa intervencion del Poder Judicial
0 b) la particularidad curiosa de que la denuncia haya sido presentada por el organismo
que reglamenta, pues en cualquiera de las dos versiones se atenta, lisa y Ilanamente,
contra la independencia y autonomia funcional de ese ministerio, consagrada
constitucionalmente (articulo 120 de la C.N.) y ratificada por al Corte Suprema de
Justicia de la Nacién in re “Quiroga, Edgardo Oscar s/causa n® 4302, del 23 de
diciembre de 2004... °

Asimismo el Juzgado manifiesta:... Se concluye que la colision de la Disposicién 98/09
de la Administracién Federal de Ingresos Publicos con normas de rango superior
(Codigo Procesal Penal de la Nacién, Ley Orgénica del Ministerio Publico y articulos
31 y 120 de la C.N.) surge del cuerpo propio de la norma en cuestion, lo que hace

insostenible mantener aquella disposicién dentro del orden juridico. .. *°

° Considerando 17 de Causa n°® 118/10 (Int. 1385), “N.N. s/ Infraccion ley 24.769”.
10 Considerando 20 de Causa n° 118/10 (Int. 1385), “N.N. s/ Infraccion ley 24.769".
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Conforme al Régimen Procesal Penal vigente en nuestro pais, ni la AFIP ni ningin otro
Organismo Publico o Privado puede denegar o restringir informacion al Ministerio
Publico, (solicitada sobre personas que habrian participado en una hipoétesis delictiva);

en base a las siguientes consideraciones:

1. Porque a partir de la Reforma Constitucional de 1994 ha surgido un “nuevo
paradigma en la administracion de justicia penal en Argentina”, que en lo
estrictamente procedimental se proyecta en un modelo acusatorio.

El modelo procesal del nuevo sistema constitucional parte de la base de la
acusacion (Arts. 60 y 115 de cn; art. 8.1, C.A.D.H.), la que segun su significado
idiomatico no so6lo consiste en imputar un delito, exponer los cargos contra una
persona, sino “exponer las pruebas de los mismos”, demostrar en un pleito la
culpabilidad del procesado, mediante pruebas acusatorias.™

Nadie puede ser juzgado sino en virtud de un proceso que incluya tanto la
actividad del fiscal en la recopilacion de evidencia incriminatoria y la actividad

de la defensa en la refutacion de dicha evidencia ?

2. Porqgue el Ministerio Pablico, conforme al Articulo 120 de la Constitucion Nacional
es un organo independiente con “autonomia funcional” y autarquia financiera que
tiene por funcion “promover la actuacion de la justicia” en defensa de la legalidad
de los intereses generales de la sociedad en coordinacion con las demas autoridades

de la Republica.

Es asi que la ley Organica del Ministerio Pablico N° 24.946 determina en su Art. 25,
que corresponde al Ministerio Publico: a) Promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad. b) Representar y
defender el interés publico en todas las causas y asuntos que conforme a la ley se
requiera. ¢) Promover y ejercer la accion publica en las causas criminales y
correccionales, salvo cuando para intentarla o proseguirla fuere necesario instancia o
requerimiento de parte conforme las leyes penales.

En virtud de estas funciones, el Art. 26 establece que los integrantes del Ministerio
Publico, en cualquiera de sus niveles, podrdn — para el mejor cumplimiento de sus

funciones — requerir informes a los organismos nacionales, provinciales, comunales; a

1 JOSE I. CAFFERATA NORES. Proceso penal y derechos humanos. 2° edicién actualizada por
Santiago Martinez. P. 145.
2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 35/96 del 7/\V/98.
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los organismos privados; y a los particulares cuando corresponda, asi como recabar la
colaboracion de las autoridades policiales, para realizar diligencias y citar personas a
sus despachos, al solo efecto de prestar declaracion testimonial.

Es el Ministerio Publico el que “dirige la investigacion penal”, y en consecuencia los
demés organismos son sus colaboradores, por lo que no le pueden negar informacion
referente a una hipdtesis delictual. Demés esta decir que el Ministerio Publico no puede
excederse en sus atribuciones, ya que son también otras de sus obligaciones “velar por
la observancia de la Constitucion Nacional y las leyes de la Republica” y “velar por el

efectivo cumplimiento del debido proceso legal”, conforme Art 25 de ley N° 24.946.

3. Porque no se puede supeditar las funciones del Ministerio Publico Fiscal y unidades
especificas de investigacion a la previa denuncia de AFIP o a la previa intervencion
del juez competente, porque ello colisiona con normas constitucionales y legales.

La AFIP es un Organismo colaborador del Ministerio Publico, segin normativa

sefialada precedentemente.

El juez dentro del esquema acusatorio, no puede intervenir previamente en una hipdtesis

delictual, para reunir las pruebas contra el imputado, porque viola la garantia

constitucional de “imparcialidad”.

FERRAJOLI sostiene:... La separacion del juez de la acusacion, ... ahora indicada como

primera garantia organica, supone la configuracién del proceso como una relacion triangular

entre tres sujetos, dos de los cuales estan como partes en la causa, y el tercero superpartes: el
acusador, el defensor y el juez...Es indispensable para que se garantice la ajenidad del juez a los

dos intereses contrapuestos -el de la tutela frente a los delitos, representado por la acusacidn, y

el de la tutela frente a los castigos arbitrarios, representado por la defensa- que ademas

corresponden a los dos fines, perfectamente compatibles en abstracto pero siempre conflictivos

en concreto, que justifica el derecho penal...™
El fundamento del Sistema acusatorio es la “imparcialidad” del Juzgador.

Es por ello que:

» No puede haber proceso si no hay acusacion y ésta debe ser formulada por
persona ajena al tribunal sentenciador
* No pueden atribuirse al juzgador poderes de direccion material del proceso que

cuestionen su imparcialidad

13 FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon, pag. 581
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FERRAJOLI sostiene: ...La separacion de juez y acusacion es el mas importante de todos los
elementos constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como presupuesto estructural y I6gico de
todos los demas, ... comporta no sélo la diferenciacion entre los sujetos que desarrollan
funciones de enjuiciamiento y los que tienen atribuidas las de postulacion -con la consiguiente
calidad de espectadores pasivos y desinteresados reservada a los primeros como consecuencia
de la prohibicién ne procedat iudex ex officio- ... La garantia de la separacion, asi entendida,
representa, por una parte, una condicidn esencial de la imparcialidad (terzieta) del juez respecto
a las partes de la causa, ... es la primera de las garantias organicas que definen la figura del juez;
por otra, un presupuesto de la carga de la imputacion de la prueba, que pesan sobre la acusacion,

que son las primeras garantias procesales del juicio... **

... La imparcialidad tiene su justificacion ético-politica en dos valores -la busqueda de la verdad
y la tutela de los derechos fundamentales- ... EI Juez no debe tener ningln interés, ni general ni
particular, en una u otra solucidn de la controversia que estad llamado a resolver, al ser su
funcidn la de decidir cual de ellas es verdadera y cual es falsa. Al mismo tiempo, no tiene por
qué ser un sujeto ‘representativo” puesto que ningun interés o voluntad que no sea la tutela de
los derechos subjetivos lesionados debe condicionar su juicio, ni siquiera el interés de la

mayoria, e incluso el de la totalidad de los asociados lesionados...”®

b)_ Autonomia de Investigacion del Ministerio Publico:

El Ministerio Publico tiene autonomia de investigacion; por lo tanto tiene las siguientes

atribuciones:
1. No requiere anoticiar al juez competente
2. Posibilidad de anular actos procesales s6lo cuando ya exista un proceso judicial.

3. La intervencion del MPF debe reputarse valida en tanto no se practiquen

medidas coercitivas ni que afecten derechos de terceros.

Fallo C.N.A.P.E ( Sala “A”, Reg. N° 169/2005, 15/04/2005) ratific la autonomia de
investigacion del Ministerio Publico Fiscal, convalidandose el criterio que ya venia
sosteniendo la Sala “B” del citado tribunal (Reg. N° 687/2003 del 8 de octubre de
2003).

" FERRAJOLLI, LUIGI, Derecho y Razén, pag. 567
> FERRAJOLLI, LUIGI, Derecho y Razén, pag. 579-580.
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c)_Determinacion administrativa de la deuda:

Anélisis del primer parrafo del Art. 18 de la La Ley 24.769:

La Ley 24.769, en su Art. 18 establece en su primer parrafo que :

*...El organismo
recaudador, formulara denuncia una vez dictada la determinacion de oficio de la deuda
tributaria, o resuelta en sede administrativa la impugnacién de las actas de
determinacion de la deuda de los recursos de la seguridad social, aun cuando se
encontraren recurridos los actos respectivos...”

Conforme el Art. 18, 1° parrafo, el organismo recaudador, formulara denuncia una vez

que esta determinada la deuda tributaria

“Determinar” significa precisar un hecho de manera cierta e inequivoca, en cuyo caso
las presunciones son un contraste con dicha exigencia y con los derechos inviolables del
hombre. La integracion del tipo penal no puede hacerse por presunciones, sino por
construccion completa, de tal manera que ningln aspecto de la figura delictiva ni al

hecho imponible quede por determinar.

La determinacion de la deuda, es una cuestion prejudicial, que tiene por objeto conocer
si el monto de lo adeudado alcanza a los topes establecidos en los tipos penales de cada
figura de la ley 24.769.

La determinacion de la deuda conforma una parte insoslayable del proceso penal, y por

lo tanto sin su existencia no puede sostenerse imputacion alguna.

MARCOS ALBERTO SEQUEIRA sostiene: ...Del texto del art. 18 de la ley vigente se
desprende la clara intencidn del legislador, fundadas en razones de politica criminal, al imponer
montos por debajo de los cuales no se puede perseguir penalmente, porque son elementos
constitutivos del tipo penal que justifican la seleccion de las conductas que por su gravedad son
merecedoras de ser consideradas delictivas con todas las consecuencias juridicas gravosas que
ella trae aparejadas y, separandolas de las que por su menor capacidad lesiva al mismo bien

juridico, deja sélo en el rango de infracciones penales administrativas... *°

Para llegar a conocer la AFIP, si se estd frente a un delito tributario, es imprescindible
averiguar si se llega al monto minimo requerido por el tipo penal. Si ese monto se
superase, en la medida en que medie dolo especifico de la conducta del contribuyente,
habrd de formularse la denuncia, y a partir de ella comenzara a investigarse aquella

como delito penal de la legislacion especial.

8 MARCOS ALBERTO SEQUEIRA. Garantias Procesales en el Derecho Tributario, p. 450.
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CARLOS ALBERTO CHIARA DIAZ sostiene que el proceso de determinacion de oficio
previsto por el art 18 de la ley 24.769 tiene su objetivo en la necesidad de dotar de un minimo
respaldo a la denuncia penal, mediante la determinacion precisa del crédito fiscal, dado que

existe un monto dinerario por debajo del cual las acciones no se incriminan. *’

Sin embargo es necesario dejar en claro, que la determinacién del importe defraudado es
competencia exclusiva del juez penal, la que se llevara a cabo dentro del proceso penal,
donde el informe o determinacion de oficio de la administracion es tan sdlo el
instrumento en que se traslada la notitia criminis, habida cuenta de que el contenido de

dicha determinacion de manera alguna vincula al juez.

Entrando al analisis de la cuestion, desde otro angulo, debemos dejar en claro que
cuando se formulan denuncias penales, sin determinacion previa del injusto tributario,
cuando procedia (conforme a la LPT), y por simples sospechas de la AFIP, se esta en

presencia de un abuso de derecho de la propia administracion.

Formular la denuncia penal, sin previa determinacion de la deuda, para con
posterioridad por la via de la captacion administrativa del dato, se trate de hacer actuar
al propia administrado contra si mismo, es una violacion a las garantia constitucional de

la prohibicion a la autoincriminacion.

Como sostiene SANZ DIAZ PALACIOS el proceso penal tributario no se puede aprovechar de
obtener mas facilmente datos por la via de la coercién administrativa de inspeccion a los
efectos de fundar la denuncia penal efectuada a priori, dado que ello ademas conculca en
principio de buena fé de la Administracién, pues no es posible tolerar el ardid de mantener

oculto el sentido y finalidad de las actuaciones de inspeccién administrativas.'®

No hay que perder de vista el principio procesal penal de “igualdad de armas”, derivado

del derecho de defensa del imputado.

La igualdad de armas es una compensacion de la condicion del imputado. Cada parte
debe tener la oportunidad de presentar su caso en condiciones que no lo sitle en
desventaja con respecto a su oponente. La igualdad de armas busca garantizar que las
partes del proceso penal cuenten con las mismas oportunidades de reunir los elementos
probatorios para sustentar sus posiciones respectivas, lo cual implica, necesariamente; la

garantia del principio de igualdad procesal. Con ello se evita que uno de los

Y CARLOS ALBERTO CHIARA DIAZ. Ley Penal Tributaria y Previsional 24.769, p320 y siguientes.
8 SANZ DIAZ PALACIOS, Derecho a no autoinculparse y delitos contra la hacienda publica.
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intervinientes tenga una posicion privilegiada sobre el otro, y que dicha posicion incida

en el resultado probatorio del proceso.

Es un derecho irrenunciable del imputado, que debe tener posibilidades reales de ejercer

su defensa, tanto en el plano formal como material.

Por aplicacion del principio de “igualdad de armas”, la Administracion no puede

utilizar a su favor documentacion obtenida durante el proceso de inspeccion.

VICENTE OSCAR DIAZ sostiene que la inspeccion tributaria cumple y esta llamada a cumplir
funciones trascendentales en la verificacidn de cuestiones tributarias administrativas. Para no
fracasar en tal objetivo, y no incurrir en nulidades que afectan a la postre los intereses
financieros de la Nacion, los inspectores deben ser instruidos en los campos del procedimiento

en especial, dado que ello es totalmente distinto a la verificacion de técnica tributaria.'®

Andlisis del sequndo parrafo del Art. 18 de la La Ley 24.769:

El Art. 18 en su segundo pérrafo establece: “...En aquellos casos en que no
corresponda la determinacion administrativa de la deuda, se formulara de inmediato la
pertinente denuncia, una vez formada la conviccion administrativa de la presunta

comision del hecho ilicito...”

Es clara la legislacion cuando formula dos presupuestos o requisitos que se deben
cumplir: 1°) Que se trate de casos donde no corresponda la determinacién administrativa
de la deuda, 2°) Donde ademés exista conviccion administrativa de la presunta

comisién del hecho ilicito.

El principio general es la determinacion de oficio, como presupuesto inescindible de la
denuncia penal. So6lo excepcionalmente, cuando no corresponda la determinacion
administrativa de la deuda (Ej: caso en que el supuesto evasor no se encuentre inscripto
en AFIP), y donde exista “conviccion administrativa” del delito de evasion se puede

hacer la denuncia penal.

La “conviccion administrativa” son supuestos donde el delito de evasion tributaria es
manifiesto y, consecuentemente respecto del cual es inviable determinar la deuda

mediante el procedimiento de la ley 11.883.

9 VICENTE OSCAR DIAZ, llicitos tributarios, Perspectivas juridica y econdmica. pag. 111.
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8. Conclusién:

Si bien el Estado necesita para la prestacion de sus servicios esenciales (salud,
educacion, justicia, seguridad social, etc.) de la recaudacion, y por ello las leyes le
otorgan facultades para reclamar a los contribuyentes por sus obligaciones tributarias;
no debemos olvidar que en realidad se trata de un problema de conciencia social, de
conciencia fiscal.

Son nuestros representantes, lo que deben desentrafiar el discernimiento de la
comunidad, y la responsabilidad y capacidad para lograr crear una verdadera conciencia
fiscal. Una de las formas es dando el ejemplo, en los actos de su vida, de tal forma que
sean consideradas personas honorables.

Se debe trabajar desde los distintos poderes del Estado en generar un cambio en la
credibilidad de las instituciones y de sus funcionarios. Los contribuyentes tenemos que
estar convencidos que pagamos para lograr un mejor nivel de vida para todos los
ciudadanos, sin que nada se malgaste.

Mas alla de que una responsable conciencia fiscal de los contribuyentes, podran
disminuir las causas de evasion, ellas siempre seguiran existiendo; y por ello es
importante obligar al organismo recaudador a respetar los derechos del contribuyente en

supuestos de hipotesis delictivas.

En el caso especifico de los empleadores que no cumplen con sus obligaciones
tributarias, la persona damnificada no sélo serd el fisco, que no contara con los recursos
economicos suficientes para garantizar los servicios basicos esenciales, como son la
salud, la educacion y la justicia; sino también el trabajador, quien se verd impedido de

obtener las prestaciones del sistema de seguridad social.

Al configurar el derecho penal tributario un subsistema del derecho penal, le son

aplicables al imputado todos los principios y garantias del proceso penal.

La persecucion de los delitos de evasion previsional y de apropiacion indebida de
aportes de la seguridad social, al igual que el resto de los delitos se encuentran
amparados por los principios constitucionales: de legalidad, retroactividad de la ley
penal més benigna, presuncién de inocencia, culpabilidad, personalidad de la pena,
proporcionalidad, "non bis in idem", tutela judicial efectiva, y doble instancia judicial
ordinaria, entre otros.

La aplicacion lisa y llana de la ley de 11.683 y de algunos articulos de la ley penal

tributaria de dudosa constitucionalidad, origina que en los hechos el organismo
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recaudador, en el cumplimiento de sus funciones cometa atropellos de distinta gravedad,
siendo incluso alguno de ellos violatorios de las garantias constitucionales del
contribuyente.

Debe existir un justo equilibrio entre las necesidades de represion fiscal y la afectacion
de los derechos fundamentales del inspeccionado. El organismo recaudador siempre,
en todos los supuestos debe actuar conforme a derecho. Un accionar que no respete las
garantias del obligado, sera nulo; y tal nulidad repercutira en la correcta percepcion de

los recursos tributarios evadidos.

En todo estado de derecho, el respeto de las garantias de los obligados al pago, es de
extrema importancia. Se atenta contra los principios republicanos cuando es el propio
Estado, quien a través de sus organismos recaudatorios, quiebra el sistema de garantias

de los contribuyentes.
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