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Introduccién

Sabido es que la eleccion e instrumentacién de un sistema procesal penal
tributario implica un gran desafio, ya que no solo es la via de materializar el
derecho sustantivo sino que, en este caso, también implica otorgar preferencias
y elaborar estrategias que equilibren —en un marco racional y razonable— fac-
tores de trascendencia social como la recaudacién tributaria y cuestiones de
indole estrictamente individuales como el patrimonio y la libertad de las per-
sonas, todos derechos con jerarquia constitucional.

En la Argentina, histéricamente, nuestra legislacién procesal penal tribu-
taria ha variado notablemente al respecto, teniendo etapas donde se otorgaba
prevalencia a aspectos fiscalistas (ley 20.658 /76) hasta épocas donde se prio-
rizan criterios penalistas (ley 23.771 /91), para ubicarse en un punto intermedio
con la actual Ley Penal Tributaria N° 24.769 (en adelante PenT), recibida con
el beneplicito de la doctrina especializada y gran parte de los juristas.

Respecto del actual articulo 18 de la norma vigente sobre el cual versara
el presente trabajo, debemos sostener que es un verdadero progreso en favor
de respetar el derecho de defensa del contribuyente, no solo por la posibilidad
de ser oido y ofrecer prueba antes de que se formule la pertinente denuncia
penal, sino por que esto implica ademas dejar de lado los informes técnicos?

! Ménica Anis es Secretaria del H. Consejo Directivo de la Facultad de Derecho UNNE
y docente del Seminario de Derechos Humanos de dicha unidad académica, al igual que
Mario Villegas en las asignaturas de Derecho Financiero y Tributario y de Metodologia de la
Investigacidn.

2La naturaleza de ese “informe técnico” resulté por demés controvertida, sin acuerdo
acerca de su trascendencia en el proceso penal tributario. Al respecto, ver conclusiones de la
Sala II de la Cémara Federal de San Martin en el fallo Fribe S.A. (23/02/93)
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confeccionados por funcionarios inspectores —sin el requisito de que sean
Jjueces administrativos— conteniendo sus conclusiones acerca de la conducta a
investigar, y el perjuicio fiscal emergente.

Sin embargo, con relacion a los efectos de la determinacién administrativa
de la deuda tributaria con relacién al proceso penal tributario, la doctrina fluc-
tda entre asignarle caricter prejudicial o bien de procedibilidad de la accién
penal, mientras que la actual jurisprudencia mayoritariamente considera que
el ejercicio de la accién penal es independiente de la tramitaciéon de la deter-
minacion de oficio del contribuyente.

Por ello, el objetivo del presente trabajo es analizar la manera arménica
de integrar el régimen procesal penal tributario con el ordenamiento de rito
vigente en materia impositiva por la Ley 11.683 ~texto ordenado 1998— (en
adelante LPT), atin cuando se pueda reconocer que parte de sus conclusiones
podran aplicarse a la materia provisional.

La construccién conceptual del articulo 18 de la Ley 24.769

El articulo 18 PenT comienza su redaccién con precisiones dirigidas al
organismo recaudador. En su primer parrafo impone al funcionario denun-
ciante la obligacién del previo trdmite del procedimiento determinativo de las
deudas impositivas y/o previsionales que emerjan de la conducta a denunciar?
De esta manera, surge la necesaria integracién de nuestra norma ritual en el
marco penal tributario, donde se hace sopesar el sistema autodeterminativo® y
subsidiariamente el procedimiento de determinacién de oficio cuando el sujeto
pasivo no haya presentado o resulten impugnables las declaraciones juradas.
Asi, frente a la segunda opcién, tras la vista de los cargos el contribuyente
puede ejercer su derecho de defensa, ofreciendo prueba y alegando los hechos
y el derecho que entienda a su favor®, para que se dicte el correspondiente acto
determinativo, recurrible por las vias alternativas previstas.5

3 Al tratarse de tributos debidos al Fisco nacional, corresponde remitirse al articulo 112
LPT que enumera los gravimenes respecto de los cuales rige dicha norma, a los que deben
agregarse aquellos tributos cuya normativa especifica asf también lo imponga (por ejemplo, el
impuesto sobre créditos y débitos bancarios de la ley 25.413).

4 Articulo 11 LPT, efectivizada mediante la presentacién de declaraciones juradas.

S Articulo 17 LPT.

¢ Articulo 76 incisos a) y b) LPT.
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No cabe discusion que, en el derecho positivo argentino, el acto determi-
nativo de la deuda tiene efectos declarativos (no constitutivos), puesto que la
obligacion tributaria nace con la realizacion del hecho imponible previsto en
las normas sustantivas. Se trata de un acto reglado, y no discrecional, mas alla
de la certera posibilidad de 1a Administracién Fiscal de interpretar y aplicar las
normas tributarias, y con ello, la facultad de calificacién de la hip6tesis legal
condicionante y ponderable.

De igual manera, sabido es que en este procedimiento tributario, por
influencia de los principios del derecho administrativo, rige el principio de
1a verdad material, debiendo arribar el juzgador a los resultados que los ele-
mentos de prueba conduzcan, valorados conforme a la regla de la sana critica,
debiendo resolverse, incluso, 1a disminucién de las sumas a ingresar, de corres-
ponder. Ahora bien, una vez firme el acto determinativo, solo podra ser modi-
ficado en contra del contribuyente si la resolucién hubiera dejado constancia
que la determinacién era parcial o cuando surjan nuevos elementos de juicio
o se compruebe la existencia de error, omisién o dolo en la exhibicién o con-
sideracién de los que sirvieron de base a 1a determinacion anterior” A su vez,
por la denominada teoria de las correcciones simétricas, si la Administracién
Fiscal determina un ajuste de impuesto que conlleva la existencia de pagos en
exceso por parte del contribuyente, debe proceder a compensarlos de oficio,
eventualmente, hasta anular el impuesto resultante de la determinacion, aun
cuando la accién de repeticion se hallare prescripta.?

Ahora bien, conforme dispone el articulo 18 PenT en estudio, con el dic-
tado del acto determinativo —y sin obstar que el mismo sea cuestionado por la
interposicién de recursos de reconsideracion o de apelacién ante el Tribunal
Fiscal de la Nacién (en adelante TFN)— la Direccidén General Impositiva (en
adelante DGI) ya se encuentra en condiciones —y ante el deber®— de formular
la denuncia penal correspondiente, de verificarse la configuracién de alguno
de los tipos penales previstos en 1a PenT.

7 Articulo 19 LPT. A esta disposicién habria que aclararle que procede siempre que “el
6rgano estatal no haya podido disponer de todos los elementos necesarios para la correcta
determinaci6n del tributo”, descartindose en caso de negligencia (Giuliani Fonrouge, Carlos
M. (2004), Derecho Financiero, Tomo 1, Ed. La Ley, Buenos Aires, p. 455).

8 Articulo 81 LPT.

?Art. 177 Inc. 1° del Cédigo Procesal Penal de la Nacion (en adelante CPPN).



188 MONICA A. ANIS Y MARIO R. VILLEGAS

De la simple apreciacion l6gica de la normativa en vigor, surge que el
régimen procedimental alberga la posibilidad de escéndalo juridico, si las
respectivas jurisdicciones —con competencia tributaria y penal tributaria res-
pectivamente— concluyen en divergencia acerca de la existencia y/o cuantia
de 1a obligacién tributaria del contribuyente, cuestion que analizaremos mas
adelante.

Continta nuestro articulo en estudio, en su segundo parrafo, estableciendo
que en todos aquellos casos que 1a LPT excluye del tramite de la determinacion
de oficio'® debera formularse denuncia una vez formada la “conviccién admi-
nistrativa”, es decir, cuando el funcionario competente se encuentre convenci-
do de la existencia de una conducta delictiva. Asi, corresponde a este agente
estatal merituar los elementos que le permitan concluir sobre la pertinencia o
no de la formulacion de denuncia penal, sobre la base de elementos de prueba
que sean sélidos, concretos y que acrediten suficientemente la existencia de
los hechos que se pretende imputar, cabiéndole la responsabilidad, en su caso,
de la indebida accién u omisidn.

Chiara Diaz" pretende que la conviccion administrativa se concrete
siempre a través de una resolucién administrativa formal donde se la justifique
en elementos y normas especificos. Para quienes acompafian esta postura, es
importante brindar previamente al contribuyente 1a posibilidad de alegar su
descargo que asegure el derecho a ser oido antes de formularse la denuncia
penal. Sin embargo, entendemos junto a la posicién mayoritaria'?, que la
conviccién administrativa no requiere de ningun dictamen o acto administra-
tivo que la formalice, sino que debera plasmarse en el texto de la denuncia, al
fundamentarla, y sefialando los elementos y medios de prueba que permitan
acreditar la existencia del hecho ilicito de que se trate.

Sostenemos esta idea pues, claramente, su inclusién en el texto de la
norma obedece a distinguir estos supuestos de aquellos previstos en primer

10 Asi también, con relacién a todos aquellos delitos que no requieren montos minimos
para su configuracion, o punibilidad, segun la posicion que se asuma al respecto.

" Chiara Diaz, Carlos. A. (1997), “Ley Penal Tributaria y Previsional N° 24.769”, Ed.
Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, p. 321.

2 Para un detalle exhaustivo d la literatura especializada en este punto, se recomienda
a Villegas, Héctor (2007), Régimen Penal Tributario Argentino, Ed. La Ley, Buenos Aires,
p- 249 y ss.
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pérrafo, reglando la oportunidad en que debe formularse la denuncia cuando
no proceda la determinacién de oficio de la deuda™ Evidentemente, de resultar
aplicable el primer parrafo del articulo 18 PenT, el momento a partir del que
surge la obligacién de denunciar aparece claramente determinado. En el caso
del segundo parrafo, como en todos, la obligacién de denunciar aparece cuando
el funcionario, Gnico y personalmente responsable, arribe al convencimiento
de la comisién de un ilicito, pero, esta vez, sin mas requisitos.

Entonces, consideramos que el propdsito del concepto de “conviccién
administrativa” es evitar la formulacién de denuncias automaéticas, puesto
que resulta necesario analizar si el contribuyente actué con acci6én culposa o
dolosa, ya que no basta con la simple comprobacion de la superacion del limite
objetivo sino que deben existir, ademés, razonables sospechas sobre la concu-
rrencia de los demés elementos de tipificacion de los delitos de que se trate.

En sintesis, y priorizando la regla general prevista en el articulo 177 inc.
1° CPPN, toda deuda tributaria contraida con ardid o engafio, que a los fines de
su liquidacioén no requiera o no proceda la tramitacién del procedimiento pre-
visto en el articulo 16 LPT, debera ser denunciada por el funcionario actuante
una vez que adquiera la conviccién del ilicito. Como bien lo marca Caitania,
en este parrafo también deben incluirse, por un lado, aquellos supuestos en
que el contribuyente rectifica fuera de plazo la declaracioén jurada original-
mente presentada, en tanto implica el reconocimiento de la deuda efectuado
luego del momento de consumacion del delito de evasién, y, por el otro lado,
el caso en que el contribuyente conforma la pretension fiscal luego de corrida
la vista de los cargos formulados, en tanto el mismo articulo 17 LPT establece
que “no sera necesario dictar resolucién determinando de oficio la obligacién
tributaria si —antes de ese acto-- prestase el responsable su conformidad con
las impugnaciones o cargos formulados, la que surtira entonces los efectos de

3La normativa se aplica a aquellos casos inicialmente excluidos del procedimiento de
determinacién de oficio (caducidad de regimenes promocionales —articulo 143 LPT—, Impuesto
a la Transferencia de Combustibles Liquidos, Ley 25.345 de Prevencion de l1a Evasién Fiscal,
cémputos de conceptos o importes improcedentes contra el impuesto determinado —articulo
14 LPT—; etc.), y aquellos casos en que la inviabilidad resulte sobreviniente (facultades liqui-
datorias prescriptas, bloqueo fiscal; etc.).

La verificacién de deudas tributarias superiores a $ 100.000 (pesos cien mil) por si
sola, no obliga a denunciar ya que, como se sostiene, la obligacién es de denunciar delitos y
no ajustes impositivos que superen determinadas sumas.
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una declaracion jurada para el responsable y de una determinacién de oficio
para el Fisco”.

Seguidamente, en el tercer parrafo del articulo 18 PenT, se refuerza la
presencia de la Administracién Fiscal en el proceso penal tributario, cuando
frente a la denuncia de un tercero ordena al Juez Penal remitirle los antece-
dentes a fin de que inmediatamente proceda a la verificacion y determinacién
de la deuda tributaria, contando con un plazo de noventa (90) dias a tal efecto,
prorrogables a requerimiento fundado® A diferencia del supuesto previsto
en el primer parrafo, en este caso las facultades y poderes del organismo re-
caudador se encuentran bajo la direccién del Juez Penal, debiendo ejercitarse
mediando la debida autorizacién judicial en lo que respecta a los impuestos y
periodos que conforman el objeto del proceso, alin cuando dichas facultades
de fiscalizacién y determinacién de la deuda se encontraran prescriptas.'¢

La conflictiva presencia del procedimiento determinativo
en el proceso penal tributario

Planteada la interpretacion del articulo 18 PenT, inmediatamente se abre
al debate sobre el papel conflictivo que desempeiia el procedimiento determi-
nativo de la deuda tributaria dentro del proceso penal. Para ello, consideramos
necesario analizar las respuestas que ha brindado la jurisprudencia sobre este
dilema, las cuales pueden resumirse en tres grupos, a saber: las decisiones
judiciales que plantean que el procedimiento determinativo resulta ser una

S Decarli y Lopez Biscayart sefialan que “de ninguna norma de derecho positivo se
puede derivar que el Juez no debe transmitir la notitia criminis al ministerio Pablico Fiscal
como lo manda el articulo 180 del C6digo Procesal Penal” (L.opez Biscayart, Javier y Decarli,
Enrique (2005), “Determinacién de Oficio y Proceso Penal”, en AA. VV,, Derecho Penal
Tributario. Cuestiones Criticas, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p. 112). Sin embargo, consi-
deramos erréitica esta postura, pues cuando la norma ordena al Juez remitir los antecedentes lo
hace sin mencionar como previo requisito a la vista del articulo 180 del Cédigo mencionado,
obviamente para evitar la pérdida de la imperatividad que claramente demuestra su exégesis
Y, ademds, por resultar recomendable en la practica, toda vez que muchos casos iniciados por
denuncias de terceros evidencian imprecisiones técnicas o en cuanto a los montos implicados,
que pueden impedir al Ministerios Publico Fiscal expedirse exhaustivamente en los términos
que ordena el Art. 188 del c6digo de rito penal.

16 Asimismo, entiendo que, més alld del cumplimiento de la liquidacién ordenada por
el Juez Penal, la Administracién Fiscal se encuentra imposibilitada de reclamar el pago de la
deuda asf determinada, en tanto hubiera operado la prescripcién de las acciones de cobro.
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“cuestion de prejudicialidad™’, las que sostienen que se trata de una “condi-
cién de procedibilidad de la accion penal”®, y finalmente las que consideran
que “no resulta necesario para la viabilidad de la accién penal™.’?

La ultima posicion es la que ha logrado mayores adhesiones en la juris-
prudencia actual, orientada especialmente por los decisorios de la Cdmara
Nacional en lo Penal Econémico, que en sus fallos —generalmente vinculados
a planteos defensistas de nulidad o excepciones de falta de accién— ha plan-
teado con claridad la idea de que 1a PenT no implica una reforma al régimen
procesal penal general, por lo que se entiende l6gico que la titularidad de la
accion siga quedando en manos del Ministerio Publico Fiscal, que la falta de
un acto determinativo previo no es causal de nulidad del proceso®, por su
cardcter restrictivo, asi como por no afectar garantias constitucionales del
imputado. Ahora bien, aunque se pueda coincidir en lineas generales con estos
argumentos, creemos que estos criterios asentados por la interpretacién preto-
riana debe ser considerados con las reservas inherentes a la situacion procesal
en la que se dicta la sentencia, y los principios y normas que rigen cada una
de dichas incidencias.

Por ello, consideramos que no cabe concluir en la indiferencia de nuestro
ordenamiento positivo acerca de la tramitacién de la determinacién de oficio
de la deuda con caricter previo a la formulacién de denuncia penal. Mas bien,

7 Fallo “Mautino”, CAmara Federal de Rosario (01/10/99), vale su cita, si bien es una
posicion aislada en el estado de la Jurisprudencia actual. Extraido de: bttp: /www.legisargen-
tina.com.ar/atributario/

8 Fallo “D. G. 1. Mercedes s/Denuncia Ley 24.769”, Camara Federal de San Martin, Sala
I (24/10/00), igual salvedad que en la nota anterior. Extraido de: http: /www.legisargentina.
com.ar/atributario/

¥ Fallos “Productos Farmacéuticos Doctor Gray SACI”, CAmara Nacional en lo Penal
Econoémico, Sala A (02/11/98) y “Kowsef S.A. s/Ley 24.769 s/Incidente de Nulidad”, Cdmara
Nacional en lo Penal Econ6mico, Sala B (15/9/00); resultando la posicion dominante en la
Jurisprudencia actual. Extraidos de: http: /www.legisargentina.com.ar/atributario/

20F] articulo 166 CPPN expresa: “Los actos procesales serdn nulos s6lo cuando no se hu-
bieran observado las disposiciones expresamente prescriptas bajo pena de nulidad”, situacién
que no se da en el tema analizado, como tampoco los previstos en el articulo 167 del mismo
cuerpo legal. Asimismo, por analogia, podemos interpretar que el articulo 175 CPPN, donde se
establece la forma en que debe realizarse la denuncia, en ningtin momento sanciona su inobser-
vancia con pena de inadmisibilidad o nulidad, por lo que entiendo en buena hermenéutica que
tales argumentos son trasladables al incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 18 PenT,
en su caracter de reglamentario de la obligacién genérica de denunciar


http://www.legisargen-tina.com
http://www.legisargen-tina.com
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http://www.legisargentina.com.ar/atributario/
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preferimos pensar que deberia ser un requisito legal, imperativo y previo, aun
cuando ante su incumplimiento no se encuentra prevista sancién procesal
alguna, y asi lo confirma la opcién de tomar a la denuncia del funcionario
sin el previo dictado del acto determinativo como una denuncia de terceros?,
remitiendo los antecedentes al organismo recaudador a los fines del dictado
del mismo?; en igual sentido, el dictado del acto administrativo determinativo,
que se presume legitimo de acuerdo la articulo 12 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, arrima al Juez penal importantes indicios relativos a que el
caso merece ser investigado, sin perjuicio de las conclusiones a que el magis-
trado arribe luego de la actividad instructora de rigor.

Amparados en esta idea, algunos autores han otorgado al acto determina-
tivo un caracter de “cuestién prejudicial”, tal como lo indica Garcia Vizcaino
conforme a la norma del articulo 10 CPPN%, incluyendo como condici6én su
firmeza. Coincidiendo con la postura, Diaz Sieiro considera que se trata de
una “cuestion prejudicial” porque tienen naturaleza sustancial vinculada a la
existencia o inexistencia del delito —al incidir sobre los elementos del mismo—,
y, a su vez, claros efectos procesales, porque paraliza el tramite de la accién
penal, e implican una atribucién de competencia extra-penal y una limitacién
al sistema probatorio de las libres convicciones?, atendiendo que adquieren
el caracter de cosa juzgada, no pudiendo ser desvirtuadas sus conclusiones en
sede penal.

Por nuestra parte, considerando que el acto determinativo que puede sus-
tentar parcialmente una condena en sede penal es susceptible de ser revocado

2 Ejemplificado por Decarli y Lopez Biscayart (2005), op. cit., p. 112.

2 Es destacable el fallo “Macasar SA”, de fecha 02/09/2004 de la Sala A de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, aiin en ia divergencia, al sostener en un caso
iniciado conforme lo dispuesto por el articulo 21 PenT que “la viabilidad del inicio de la accion
penal por denuncia del organismo de recaudacién, antes de la determinacién administrativa
del monto presuntamente evadido, se encuentra supeditada a que dicha denuncia contenga
indicios suficientes para sostener que la cifra reclamada supera el mfnimo exigido como ele-
mento objetivo del tipo (o condicién objetiva de punibilidad segiin discrepa la doctrina) a fin
de encausar el proceso convenientemente, evitando, de tal manera, un desgaste jurisdiccional
innecesario”. Extraido de:

http: /www.abeledoperrot.com/fiscal/sentencias-tfn/index. htm!

B Garcfa Vizcaino, Catalina (2007), “Derecho Tributario”, Ed. Lexis Nexis, Buenos
Aires, p. 283.

2 Dfaz Sieiro, Horacio D.; “La Determinacién de Oficio de las Deudas Impositivas y el
Proceso Penal Tributario. Una primera aproximacién al Art. 18 de la Ley 24.769”, PET N° 135.
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por contrario imperio, anulado o modificado por la propia Administracién
Fiscal, el TFN o la Justicia Federal, la posibilidad de encuadrar el procedi-
miento como una cuestion prejudicial se diluye del todo. En tal sentido, resulta
insostenible que lo resuelto por el Juez Administrativo sea impermeable a la
investigacion penal, ya que el monto evadido debe ser fijado dentro del proceso
penal, como elemento del ilicito.”

Por ello, sostenemos que la determinacién de oficio de la deuda tributa-
ria es una cuestion previa, o bien, una condicién de procedencia de la accién
penal?$, en tanto implica una resolucién de corte sustancial, sin perjuicio de
que no impide la ejecucion de actos de instruccion, que no pretendan resolver,
aunque sea provisoriamente, la situacién procesal del imputado.

Es m4s, como un dato concreto de la realidad, desde la vigencia de la
PenT —e inclusive con la doctrina aceptada de 1a jurisprudencia mayoritaria—,
no existen autos de procesamiento dictados en orden a la comision del delito
de evasién impositiva sin el previo dictado de la resoluciéon determinativa
prevista en el articulo 17 LPT%, pues cuando la DGI liquida la deuda tribu-
taria del contribuyente en un cifra superior a los cien mil pesos corresponde
analizar los dem4s elementos que permitan arribar o descartar la conviccion
administrativa sobre la comision del hecho ilicito, y, en su caso, proceder a
formular la correspondiente denuncia penal.

A su vez, manteniendo la coherencia del sistema tributario, si la DGI
arriba a una cifra inferior a la mencionada, se orienta hacia la variante infracc-
cional de 1la LPT que se aplica en la resolucioén determinativa del gravamen,
pues en caso contrario se considerard que la Administracién Fiscal no ha

25 Si bien, como veremos, su decision no vincula, sin mas, al juez del Impuesto en lo
atinente a la determinacion de la obligacién tributaria.

2 Esta cuestion de condiciones de procedencia de la accién penal se encuentra presente,
por ejemplo, en el articulo 6 CPPN donde establece una variable a la forma de llevar adelante
la acci6n penal en casos de delitos de accién piblica dependientes de instancia privada, donde
1a accién penal no puede llevarse a cabo sin la pertinente formulacién de denuncia por parte de
las personas legalmente autorizadas a tal efecto. Una vez formulada dicha denuncia, la accién
penal es llevada adelante libremente por el Ministerio Pablico Fiscal.

27 Dato extraido de: Fridemberg, Juan P, (2008), “Determinacién de oficio de la deuda
tributaria en el marco del proceso penal tributario. Panorama integrador”, en AA. VV., Dere-~
cho Penal Tributario, Ed. Marcial Pons, Buenos Aires, p. 56
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encontrado mérito para imponer dichas penalidades y otorga indemnidad al
contribuyente.?8

A la par, con claridad la PenT dispone que las penas seridn impuestas sin
perjuicio de las sanciones fiscales que correspondan?, y, ademds, establece
que la autoridad tributaria se abstendra de aplicar sanciones hasta que sea
dictada la sentencia definitiva en sede penal®® De esta manera, el ordena-
miento positivo vigente contempla especificamente los casos en que procede la
formulacién de la denuncia penal, disponiendo que se postergue la aplicacién
de sanciones, sin que por ello precluya la facultad sancionatoria al momento
—previo— de dictarse el acto determinativo.

Conclusiones respecto de los efectos de las decisiones en una sede
respecto de la otra jurisdiccién

a) la sentencia penal respecto de la deuda tributaria

En su redaccién actual el articulo 20 PenT establece que “la formula-
cién de la denuncia penal no impide la sustanciacién de los procedimientos
administrativos y judiciales tendientes a la determinacién y ejecucién de la
deuda tributaria o previsional, pero la autoridad administrativa se abstendra
de aplicar sanciones hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede pe-
nal... Una vez firme la sentencia penal, la autoridad administrativa aplicara las
sanciones que correspondan sin alterar las declaraciones de hechos contenidas
en la sentencia judicial”,

Como bien se trasluce del articulo citado, existe la posibilidad de que
ambas jurisdicciones intervinientes se expidan en sentido opuesto o diverso
sobre la existencia y/o cuantia de la obligacion tributaria, en el marco de su
respectiva competencia, lo cual podria provocar “escindalo juridico”.

Ante esta posibilidad, parte de la doctrina ha destacado la necesaria pre-
eminencia de la sentencia penal. Ziccardi interpreta que “si bien la norma se

28 Conforme lo dispone el articulo 74 LPT.
» Articulo 17 PenT.
3 Articulo 20 PenT. Cabe aclarar, como bien dice la norma, que en este caso no seré de

aplicacion lo previsto en el articulo 74 LPT antes citado.
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refiere a la imposibilidad de alterar las declaraciones de hechos contenidas en
la sentencia del Juez Penal en lo que se refiere a la sancidn, este efecto puede
extenderse al fondo del asunto cuando el Juez haya sobreseido al contribuyente
en base a cuestiones de hecho y prueba tales que llevan a hacer desaparecer la
existencia misma de la obligaci6n fiscal”.* En ese mismo sentido “las conclu-
siones que se desprenden de la sentencia penal tienen directa implicancia sobre
los distintos actos recurridos en este Tribunal por cuanto las declaraciones de
hechos que contiene y da por probados sirven para desarticular, en definitiva,
las impugnaciones (esencialmente de hecho y prueba) sobre las que se estruc-
turé la presuncion de incremento patrimonial no justificado que tocé los tres
gravamenes determinados (Ganancias, IVA y Bienes Personales). Los ajustes
planteados no comprenden materia de “valoracion juridica” en los términos
que se planteara in re “Movicom S.A.”, materia en donde este Juzgador no se
encuentra obligado a respetar el alcance de la “cosa juzgada’ establecida en la
sede donde se investiga el delito™.?* En igual sentido se pronuncia Vicente O.
Diaz al entender que “cuando la sentencia del Juez Penal determina la inexis-
tencia de hecho imponible tal decisién vincula a otro estamento jurisdiccional
administrativo e impide que este 1iltimo diga lo contrario, salvo que se quiera
institucionalizar el escandalo juridico™.®

Por el otro lado, consideramos mas acorde a una interpretacion razonada
que si bien el juez penal resultari competente para entender y expedirse sobre
la existencia y cuantia del monto evadido —en tanto resulta elemento condi-
cionante de la imposiciéon de la pena—, su poder de jurisdicciéon no vincula a
las distintas instancias administrativas y judiciales con jurisdiccion especifica
en materia fiscal. Ello, sin perjuicio de la indudable fuerza de conviccién que
acarrea la decision judicial, y que deberé ser merituada por el juez tributario
de acuerdo con las reglas de la sana critica, junto con las demas constancias

31 Ziccardi, Horacio (2005), “Armonizacién de las normas de la Ley Penal Tributario
y la Ley de Procedimiento Fiscal”, en Boletin AAEF, Seccién Doctrina, Julio 2005, Buenos
Aires, p. 15.

32 Fallo “Apartur S.A”, TFN, Sala C, del 30/03/2006. A similares conclusiones arribé la
Sala B TFN en la causa “Almeida, Nora M.”, 23/11/2004. Extraido de: http: /www.abeledope-
rrot.com/fiscal/sentencias-tfn/index. html

3 Diaz, Vicente O. (1996), “Escéndalo juridico de una sentencia del Tribunal Fiscal sin-
gular doctrina de la sala A: repudio al non bis in idem”, en Peridédico Econémico Tributario N°
118, Octubre de 1996, Buenos Aires. Citado por: Fridemberg, Juan P. (2008), “Determinacién
de oficio de la deuda tributaria en el marco del proceso penal tributario. Panorama integrador”,
en AA. VV,, Derecho Penal Tributario, Ed. Marcial Pons, Buenos Aires, p. 59
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del expediente. La determinacién en sede penal sirve para la indagacién sobre
la posible comisién de un ilicito y, por lo tanto, no puede hacer cosa juzgada lo
decidido en punto a la determinacioén del encuadre fiscal que s6lo es competen-
cia administrativa del TFN y eventualmente de su organismo jurisdiccional de
alzada* Elegimos para fundar lo sentenciado el TFN, sala C, en el sentido que “la
sentencia recaida en la causa penal no obliga al Tribunal Fiscal de la Naci6n,
habida cuenta de que sus efectos de cosa juzgada actiian sélo sobre la materia
infraccional, aunque nada impide aceptar sus conclusiones como prueba a
considerarse en el caso concreto™

b) la sentencia del TFN con relacion a la causa penal

Dijimos que la existencia de la obligacion tributaria resulta elemento ne-
cesario —no suficiente— a los fines de la configuracion de la conducta punible.
En consecuencia, si la jurisdiccién competente en materia tributaria resolviera
dejar sin efecto una determinacion de oficio, evidentemente quedaria sin sus-
tento la persecucion penal instada en consecuencia. Sin embargo, es necesario
distinguir las alternativas que podrian presentarse.

En primer lugar, habria que analizar el caso de la determinacion de oficio
dejada sin efecto o disminuidos sus montos por debajo de los minimos pre-
vistos por la PenT. Consideramos que la decision jurisdiccional acerca de la
inexistencia de la obligacion tributaria vacia de contenido al supuesto delito
fiscal denunciado. Se coincide con Garcia Vizcaino al sefialar que si “el 6rgano
de alzada en las determinaciones de oficio (vg. 12 A.F1P-D.G.I. mediante la
resolucion del recurso de reconsideracion; el T.F.N. al sentenciar el recurso de
apelacion; la camara federal competente; la Corte Suprema al pronunciarse
en el recurso extraordinario por arbitrariedad) resuelve que la determinaciéon
tributaria debe reducirse a un monto inferior al establecido como condicién
objetiva de punibilidad (o elemento objetivo del tipo, segtin el criterio que se
adopte) por el articulo 1, jpuede el juez en lo penal econémico o el juez federal
llegar a una conclusion distinta, disponiendo que contintie el proceso penal?

% En ese sentido, se puede analizar el fallo “Mascardi, Carlos G.”, Cimara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala 1, del 30/11/2004. Extraido de:
http: //www.abeledoperrot.com/fiscal/ sentencias-cnacaf/index. html

% Fallo “Ferioli, Jorge”, TFN, sala C, del 19/08/2005. Extraido de: http: /www.abeledo-
perrot.com/fiscal/ sentencias-tfn/index. htm}


http://www.abeledoperrot.com/fiscal/
http://www.abeledoperrot.com/fiscal/
http://www.abeledoperrot.com/fiscal/
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Entendemos que no, por elementales principios de certeza y seguridad juridi-
ca” % Ello no implica suspender la tramitacién de la causa penal hasta que se
arribe a sentencia firme en el proceso tributario, ya que, como bien seiialan
Decarli y Lépez Biscayart, si bien para resolver la cuestién “es normalmente
competente un 6rgano jurisdiccional diferente, esto no quita que pueda ser
conocida por el juez penal en lo que se exige para su juicio”.” De tal forma, si
bien lo resuelto en sede tributaria tiene trascendencia en sede penal, en tanto
no exista resolucién firme en aquella el juez penal deberd proseguir con el
ejercicio de su jurisdiccién. Nuestro ordenamiento positivo, entonces, dispone
un régimen en la cual la jurisdiccién que resuelva con anterioridad tendra, en
cierta forma, y conforme a la competencia de cada uno de ellas, prevalescencia
con relacion a la otra, en tanto, como correctamente se ha sefialado, “el poder
de jurisdiccion es tnico en el Estado™.®

En segundo lugar, abordaremos el caso de la declaracién de nulidad de
la determinacién de oficio. En esta situacién consideramos que, en principio,
no debiera tener efecto alguno con relacion a la causa penal, toda vez que su
dictado, si bien necesario por imperativo legal, no lo es bajo apercibimiento de
sancion procesal alguna. Sin perjuicio de ello, deberan analizarse los efectos
de la nulidad en orden a la doctrina de los frutos del arbol venenoso, en tanto
resulta otro elemento probatorio a analizar por el Juez, debiendo respetarse las
reglas de exclusion de la prueba que rigen el proceso penal. Por su parte, tam-
bién debiera observarse el necesario dictado de un nuevo acto determinativo
de la deuda tributaria en el caso que, declarada la nulidad de aquella que diera
lugar al inicio de la causa penal, el contribuyente solicitara la aplicacién del
beneficio previsto en el articulo 16 PenT, ya que, en ese caso, el obligado debe
aceptar la determinacion realizada por el organismo recaudador, regularizan-
do y pagando el monto de la misma en forma incondicional y total, antes de
formularse el requerimiento fiscal de elevacion a juicio. Evidentemente, y de
acuerdo al principio de legalidad que rige la actividad administrativa, en estos
casos la tnica forma en que el organismo recaudador puede expresar dicha
liquidacién resulta la prevista y regulada por €l 16 y siguientes LPT.

36 Garcia Vizcaino, Catalina (2007), Derecho Tributario, Tomo II, Ed. Lexis Nexos,
Buenos Aires, P. 56

¥ Decarli, Enrique y L6pez Biscayart, Javier (2005), op. cit., p. 108.

3 Decarli, Enrique y Lépez Biscayart, Javier (2005), op. cit., p. 112,
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A continuacibn, es menester analizar el caso de desistimiento del recurso
por parte del contribuyente. En tal sentido, conforme lo dispone el articulo 164
LPT, “si el desistimiento... fuera aceptado por la contraparte, deber4 [el TFN]
dictar sentencia teniendo a la litigante por desistida”. En este supuesto, queda
firme la resolucién administrativa recurrida, arrojando certeza acerca de la
existencia y cuantia de la obligacion tributaria, sin que de ello quepa deducir
la concurrencia de los demds elementos objetivos y subjetivos requeridos por
la norma represiva de que se trate.

Finalmente, resta por analizar el efecto en el caso de allanamiento del
Fisco en el proceso tributario. Aqui nuevamente apelamos a lo dispuesto por
el articulo 164 LPT en la parte que contintia alo transcripto en el parrafo ante-
rior y que considera la situacion de allanamiento, agregdndose que “cuando se
allanare, el Fisco debera hacerlo por resolucién fundada”. Al respecto, sefialan
Giuliani Fonrouge y Navarrine que, en el supuesto de cumplirse los recaudos
legales, las facultades del Juez son limitadas, siendo la sentencia una virtual
homologacién del acuerdo entre partes*® Por su parte, Garcia Vizcaino inter-
preta que, si bien el TFN estd obligado a dictar una resolucién homologatoria
del allanamiento, puede hacer reserva de su criterio contrario, al exigir la
norma que la resolucién relativa al allanamiento del Fisco sea fundada, por
lo cual el juzgador puede merituar y discrepar de tales fundamentos*® Por
nuestra parte, entendemos que la modificacién sustancial de la obligacion
tributaria principal originalmente determinada, a partir del allanamiento del
Fisco debidamente sentenciado, reviste similar efecto que el indicado en el
caso de la determinaci6n de oficio dejada sin efecto o disminuidos sus montos
por debajo de los minimos previstos por la PenT.
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