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PRESENTACION

La gestacion de esta obra tuvo lugar a fines del ario 2005, oportunidad en la que
desde el Departamento de Derecho Tributario de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Austral impulsamos las VI Jornadas Nacionales de Derecho Tributario, cuyo
tema fue el Derecho Penal Tributario. A partir de ese momento comenzé la minucio-
sa tarea de elegir la metodologia de andlisis de las variadas y relevantes cuestiones que
la ley penal tributaria nos ofrece. Hemos intentado individualizar de la forma mds
omnicomprensiva posible los temas que consideramos suscitan mayor inquietud inte-
lectual de jueces, operadores juridicos, estudiosos del tema y contribuyentes en gene-
ral. Con ese horizonte acometimos esta tarea que enlazé a dos sectores del Derecho
—el penal y el tributario— amalgamados en una rica y pujante disciplina que se ha
ido disesiando en torno a la ley 24.769, en la cual se interconectan los principios comu-
nes de ambas disciplinas.

La tarea demando el trabajo de numerosos autores. El resultado lo encuentra el
lector en la obra que tiene en sus manos. Las diferentes perspectivas de enfoque aus-
picia el debate y enriquecimiento de los temas analizados, pues tal diversidad le impri-
men a las instituciones de la ley una impronta propia, variada y multicolor. El traba-
jo se encaré considerando que el Derecho es un saber prdctico, de forma que se
satisfagan dos intereses no antagénicos y menos opuestos: esto es, que el lector inte-
resado e inquieto pueda encontrar algunas pistas que amplien y ordenen sus conoci-
mientos sobre el tema vy que el lector necesitado de respuestas concretas para la solu-
ctén de un caso pueda encontrarlas o, cuanto menos, lo aproximen a ella. En otros
términos hemos ponderado una clara aseveracion que dice que la mejor prictica se
astenta en una buena teoria.

Nuestro pais cuenta con un régimen penal tributario que criminaliza determina-
dos ilicitos sirviendo de instrumento dtil para elaborar el reproche que la conciencia
juridica del pais demanda para evitar el comportamiento antisocial e injusto de la
evasion fiscal. Habiendo transcurrido varios anos desde la sancion de la primera ley
penal tributaria en 1990, siguen existiendo muchos interrogantes junto a las milti-
ples respuestas que la creciente jurisprudencia y la doctrina aportan a esta disciplina.
Se puede afirmar que muchas de las cuestiones aiin no resueltas o que conmueven
transitan, fundamentalmente, por el punto de tension que aparece cuando se enfren-
tan algunas instituciones del Derecho tributario al entrar en contacto con el Derecho

penal.
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PRESENTACION

La obra intenta puntualizar estos casos de friccion resultantes de la interaccion de
ambos sectores del Derecho y se propone revisar todos los temas inberentes a esta espe-
cialidad, aungue somos conscientes que, atin con la rigurosidad y cuidado del trabajo
realizado, tales temas no se agotan en este libro. Sin perjuicio de ello estamos con-
vencidos de que si logramos un punto de inflexion del cual se bifurcardn senderos que
cooperardn con el estudio de esta formidable cuestion penal tributaria.

La estructura metodologica que hemos adoptado permite al lector encontrar, en
cuatro capitulos, un compendio exhaustivo de la mayoria de los temas que modelan
el Derecho Penal Tributario en su faz sustantiva y procesal. En el primer capitulo,
denominado Introduccién al derecho penal tributario, se aborda el inicio desde una
triple perspectiva de temas. La perspectiva legitimadora, que analiza el reproche penal
de los delitos tributarios como también los principios y garantias aplicables. La pers-
pectiva dogmidtica, que se ocupa de la interpretacion de la conducta tipica; los proble-
mas dogmidticos generales fundamentalmente el error, las condiciones objetivas de
punibilidad, la omision como tipo penal. Cerrando este primer capitulo, la perspecti-
va politica legislativa, en donde nos ocupamos de las derivaciones penales de la pla-
nificacion fiscal, el concepto de periodo fiscal, el principio de oportunidad y la tribu-
tacion de los actos ilicitos.

El segundo capitulo lleva por titulo Delitos de la ley penal tributaria. En éste
hemos agrupado los delitos tributarios tipificados en la ley. Asi se analiza la tentativa
de evasion; las consecuencias penales de las salidas no documentadas vy de los incre-
mentos no justificados de patrimonio; las tramas organizadas en el delito de evasion
del IVA; las presunciones fiscales y sus efectos penales y la omision de ingresar tribu-
tos como modalidad delictiva. En este mismo capitulo se agrupan los restantes delitos
tributarios previstos en la ley, que son la obtencion fraudulenta de beneficios tributa-
rios; los diferimientos tributarios antifuncionales; la apropiacion indebida de tributos;
la simulacién dolosa del pago v la alteracion dolosa de registros. Un agrupamiento
metodolégico especifico merece, en este capitulo, los delitos contra la seguridad social
como también las figuras delictivas agravadas, tales como la interposicion de personas
para delinguir, la asociacion ilicita y la concurrencia de personas como agravantes. Asi-
mismo en este punto la obra se ocupa de las figuras delictivas agravadas en punto a la
evasion tributaria, a la asociacion ilicita, a la concurrencia de personas y a los proble-
mas de constitucionalidad en las agravantes previstas en la ley.

El capitulo tercero se ocupa de la Responsabilidad en el derecho penal tribu-
tario, fundiendo en el mismo a las figuras del obligado, la del actuar en lugar de otro,
los criterios de imputacion, la imputacion objetiva y las miiltiples vertientes de la res-
ponsabilidad accesoria que involucra a una multiplicidad de sujetos por su especial
condicion con el contribuyente, esto es, la responsabilidad de asesor de la empresa,
la de los funcionarios piblicos y la responsabilidad penal tributaria de las personas
Juridicas.

Finalmente, el capitulo cuarto se refiere a las variadas Cuestiones procesales. En
este punto el proceso ha sido minuciosamente revisado con el propdsito de ofrecer un
panorama amplio de estas trascendentes cuestiones. La vasta cantidad de temas pro-
cesales nos sugieren una metodologia agrupada en cuatro aspectos. En primer lugar,
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el de los limites constitucionales al proceso penal tributario, en donde nos ocupanios
de los derechos humanos en el proceso penal tributario; en las alternativas de la res-
triccion de la libertad durante el proceso; en la coexistencia de penas y sanciones admi-
nistrativas en el contexto del non bis in idem; en la garantia de no autoincriminacion.
En segundo lugar, el conflictivo tema de la relacion entre la determinacion de la deu-
da tributaria y el proceso penal tributario. Este aspecto cuestionable de la ley implica
el andlisis de las denuncias por delitos previstos en la ley, la determinacion de oficio
sobre base presunta y su potencialidad para fundar (o no) denuncias penales; el rol de
la determinacion de oficio como acto administrativo frente al proceso penal; en la
garantias constitucionales comprometidas en esta cuestion. En tercer lugar nos ocu-
pamos del rol del Fisco Nacional y del Ministerio Piblico en la investigacion de los
delitos tributarios, en donde analizamos la facultad del Fisco nacional para querellar
en los delitos tributarios; en las medidas de urgencia en el proceso penal tributario,
en las actuaciones del Ministerio Piblico en la investigacion de los delitos tributarios
y en las implicancias penales de la violacion del secreto fiscal. En cuarto y dltimo lugar
en este capitulo, la obra se ocupa de las formas de culminacion del proceso penal tri-
butario. Asi se analiza la extincion de la accion penal por pago, la prescripcion de la
accion penal y la suspension del juicio a prueba (probation) en materia tributaria.

No podemos soslayar nuestro especial agradecimiento al prof. Mario H. Laporta,
quien con su generoso trabajo, criticas agudas y buenas sugerencias cooperé en la arqui-
tectura final de esta obra y en la revision de los borradores, y a D. Juan José Pons por
la confianza y aliento brindado para la concrecion de esta obra, que como hito marca
el inicio en Argentina de la actividad editorial de la prestigiosa Marcial Pons.

Anbhelamos que este libro sirva y coopere con el desarrollo constante del Derecho
penal tributario generando inquietudes, dando respuestas y motivando nuevas inicia-
tivas sobre esta disciplina.

Alejandro C. ALTAMIRANO
Ramiro M. RUBINSKA
(Coordinadores)
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EL REPROCHE PENAL DE LOS DELITOS FISCALES
Y PREVISIONALES

Marcos A. GRABIVKER!

SUMARIO: 1. ALGUNOS ANTECEDENTES SOBRE EL ORIGEN DEL DERECHO PENAL’ECONOMICO.—Z. EL
BIEN JURIDICO TUTELADO.—3. LOS SUJETOS ACTIVOS DE LOS DELITOS ECONOMICOS.—4. ;«ESTA-
DO DE NECESIDAD» ANTE LA REALIZACION DE DELITOS TRIBUTARIOS O PREVISIONALES?—5. LOS
BIENES JURIDICOS TUTELADOS EN MATERIA PENAL TRIBUTARIA.—6. LA «EVOLUCION» DEL DERECHO
PENAL TRIBUTARIO EN LA ARGENTINA.—7. CONCLUSION.

1. ALGUNOS ANTECEDENTES SOBRE EL ORIGEN DEL DERECHO
PENAL ECONOMICO

El inicio de esta normativa, particularmente especifica, se remonta a disposi-
ciones dictadas en los Estados Unidos de América a fines del siglo XIX y a princi-
pios del XX, relativas a la sancion de conductas constitutivas de trusts, monopolios
y otros comportamientos cuya finalidad consistia en la restricciéon del comercio y
de la produccién?.

En Alemania, una disposicién algo anterior al nazismo, cuya finalidad era la pro-
teccion de la libre concurrencia y la morigeracion de la concentracién ?, también
podria considerarse como antecedente. Lo destacable de esta norma es que fue ttil
para determinar que el interés general consistente en el respeto por la libertad en
los mercados debia ser atendido por los productores.

Si bien existieron algunos aportes doctrinarios tendientes a la proteccion de los
intereses econdmicos como respuesta a la crisis de 19294, todo el ordenamiento
penal alemdn quedé descalificado por la irrupcion del nazismo’. La profusion de
normas sobre temas econémicos de caricter publico durante aquel régimen ha sido

! Juez de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico.

2 En esencia, la Sherman Act (ley federal sancionada en 1890), la Clayton Act y la Federal Trade Comis-
sions Act (ambas de 1914); los tres ordenamientos tuvieron modificaciones posteriores.

> La Ordenanza contra el abuso de posiciones de poder econdémico (de 1923).

4 Como, por ejemplo, el de M. GRONH, mediante el Homzenaje al Tribunal del Reich, de 1929.

> El abundamiento mayor sobre este punto es innecesario.
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MARCOS A. GRABIVKER

invocada para argumentar que el Derecho penal econémico se relaciona con situa-
ciones de guerra®y para atribuir a aquél la caracteristica de autoritario’. Afortu-
nadamente, estas dos lineas de pensamiento han sido rebatidas adecuadamente,
explicindose que el autoritarismo fue propio de la totalidad del derecho ® nazi”.

Finalizada la Segunda Guerra, el énfasis de la normativa ' estuvo centrado en
diluir la cartelizacion extrema, pero aquellas disposiciones se dejaron de aplicar a

partir de 1949.

Desde entonces se comenzé a recuperar la economia de libertad de mercado,
remarcdndose el aspecto social, con cierta intervencion del Estado a fin de que no
se incurriera en excesos en el ejercicio de aquella libertad. De este modo, se enten-
di6 que mediante el delito econdmico se vulneraba el interés estatal en el manteni-
miento y en la indemnidad del sistema econémico.

En 1954 se dicté una nueva normativa de tipo liberal ', con la idea de que la
situacién econdmica se habria regularizado. En 1957 se regul6 la defensa de la com-
petencia sustrayéndose los aspectos sancionadores del ambito penal en sentido
estricto, y aplicandose el concepto de infraccion y de sancién de tipo administra-
tivo.

Alrededor de quince anos después, con el objetivo de evitar la concentracion
excesiva, se comenzaron a controlar aquellos procesos si éstos tenian magnitud, y
se procurd favorecer a la pequefa y a la mediana empresa.

2. EL BIEN JURIDICO TUTELADO

El bien juridico tutelado por el Derecho penal econémico consistiria en el deno-
minado orden econémico, constituido por bienes juridicos supraindividuales pro-
pios de la economia social de mercado. Al aludirse al calificativo «social» se esta
haciendo referencia al valor solidaridad, como contrapuesto al individualismo a
ultranza '? (en especial, en materia econdmica y social); es decir, se considera fuer-
temente la idea de prevalencia del bienestar general . Con esta vision, se preten-
de permitir o, més ain, se procura garantizar el ejercicio de la libertad real de las
personas, sin que la libertad quede reducida a una idea meramente formal y des-
provista de contenido concreto. En efecto, esto es asi porque quienes carecen de

¢ L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, t. 1, Buenos Aires, Losada, 1963, p. 57.
7 M. BAJO FERNANDEZ, Derecho Penal Econémico, aplicado a la actividad empresarial, Madrid, Civitas, p. 38.
Si se lo puede llamar asi.

° E. RiGHI, Derecho Penal Econémico comparado, Madrid, Edersa, 1991, p. 40.

10 Dictada por los paises vencedores (Ley americana, nam. 46, Ordenanza britinica, ntm. 46 y Ordenan-
zas francesas, nims. 95 y 96).

' La Ley para la Simplificacién del Derecho penal econémico.

12 Caracterizado por la ausencia patoldgica de equilibrio entre el egoismo y el altruismo.

B En lo pertinente y concordante, E. RIGHI, Los delitos econdémicos, Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, p. 122
(con cita de W. BOTTKE, en «Sobre la legitimidad del derecho penal econémico en sentido estricto y de sus des-
cripciones tipicas especificas», en Hacia un derecho penal econémico europeo, Madrid, Universidad Auténoma

de Madrid, 1995).
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posibilidades minimas podrian ser formalmente «libres», en cuanto a que ningan
derecho les sea formalmente negado por determinado ordenamiento juridico; pero
mal podrian acceder a aquellos derechos, de manera efectiva, y ejercerlos, si el acce-
so a las posibilidades resulta imposible de hecho. La libertad no es, tan sélo, la
«declarada» normativamente: la libertad es la libertad real, de acceso a las posibi-
lidades, de decision y de accion 4.

En esta linea de pensamiento, se impone tener presente que la sancién de cual-
quier ley tiene, como fin Gltimo, la proteccién del bienestar de la comunidad. En
este sentido, el establecimiento de normas mediante las cuales se tutela la protec-
cién del orden econémico, no tiene como objetivo la proteccion de determinadas
actividades como fines en si mismas ni la tutela de los intereses de determinados
agentes de la economia o de un sector de ésta; es decir, ni aquellas normas, ni aque-
llas actividades, ni la proteccién de aquellos agentes, o de un sector de la econo-
mia, constituyen fines en si mismos. En efecto, de manera diferente, aquellas dis-
posiciones s6lo son medios o instrumentos para tutelar aquel bienestar de la
comunidad toda que, en los términos fundacionales de la organizacion politico-ins-
titucional argentina, es uno de los modos de alcanzar el propésito de los constitu-
yentes de «...promover el bienestar general» .

En concordancia, mayor jerarquia se ha adjudicado, atn, al bien juridico tute-
lado por el Derecho penal econémico, al expresarse que aquél consiste en el orden
publico econémico, cuya importancia hace que aquél merezca la proteccién juridi-
ca maxima, que es la sancion de tipo penal *°.

Todos estos conceptos no implican compartir el criterio que el Estado se carac-
terice por el paternalismo, o que sea de tipo benefactor, o proveedor o, incluso, fuer-
temente asistencial; pero si significan la erradicacion de la idea de un Estado ausen-
te de hecho, o retirado a una expresion tan minima que se permita que el liberalismo
a ultranza, mencionado al inicio de este punto, sea el modo de vida imperante en
la sociedad.

A partir de las consecuencias de la denominada «Gran Depresion» (1929),
de las producidas al concluir la Segunda Guerra Mundial, de las modificacio-
nes geopoliticas resultantes de la caida del muro de Berlin (1989, con el supues-
to fin de la Guerra Fria), y del fuertemente acelerado desarrollo de la tecnolo-
gia durante las distintas etapas de todo este lapso 7, los delitos econémicos
adquirieron, no sélo existencia, sino también una presencia y una magnitud
especiales. Todo esto se ha potenciado, particularmente, a partir de la denomi-
nada globalizacion.

4 De manera concordante, CNAPE, Sala «B», pronunciamiento del Reg. niim. 1055/2000, voto mayori-
tario, considerando 19.° séptimo pdrrafo.

5 Preambulo de la Constitucién Nacional argentina.

Y, en lo pertinente y aplicable, CNAPE, Sala «B», pronunciamiento del Reg. ndm. 1055/2000, voto mayo-
ritario, considerandos 21.° Gltimo parrafo y 24.°

16 E. R. AFTALION, Tratado de Derecho Penal Especial, E. R. AFTALION (dir.), Buenos Aires, La Ley, 1969,
t. I, pp. 99/100.

17 En especial, en materia de telecomunicaciones e informética durante los dltimos treinta aflos, aproxi-
madamente.
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En efecto, se puede deducir que los delitos econémicos han sido una conse-
cuencia no deseada del avance vertiginoso de la tecnologia y de los cambios tras-
cendentes que se han venido produciendo en materia social, econémica y politica
a partir de fines de la segunda década del siglo pasado y que, a su vez, se han incre-
mentado fuertemente a partir de la segunda mitad de aquel siglo (aproximada-
mente) '8,

De esta manera, por el simple devenir cronoldgico de los hechos, se advierte
que quienes fueron creando y formando el Derecho penal no pudieron haber
tenido en cuenta aquellas existencia, presencia y magnitud que se acaban de men-
cionar.

Por tanto, la dificultad que existe para dar solucién a la problematica de los
delitos econémicos mediante la dogmatica penal que podria ser caracterizada como
clasica no s6lo es bien conocida, sino que impone el disefio, ex post, de teorias muy
especificas para procurar ofrecer alternativas que, en principio, no surgirian espon-
tanea y facilmente de aquella concepcion clasica .

Es mas: al pretenderse impedir el reconocimiento o, si se quiere, la existencia
misma de las caracteristicas distintivas de la delincuencia econémica?’, se ha inten-
tado argumentar que la conceptuacion del delito econémico es «...falsa...» porque
no esta «...construida sobre la nocién de bien juridico...»; y, en alusion al Derecho
penal econémico, que preocupan «...los considerables estropicios que esa bestia
suele causar... porque si lo seguimos nombrando es seguro que ird cobrando exis-
tencia y aumentando su poder...», razén por la cual se debia insistir en que «...ese
animal no existe...» 2.

Afortunadamente, aquellas manifestaciones fueron replicadas de forma debida
y oportuna, al expresarse: «...llega un momento en que la realidad de las cosas siem-
pre se impone sobre los conceptos que pretenden encubrirla. A tal punto es asi
que... nada menos que la CSJN no haya vacilado en referirse, expressis verba, a la
“delincuencia econémica” considerandola como un valor entendido, como un con-

cepto recibido que no necesita ya otra aclaracion (zz re: “Aserradero Clipper S.R.L.,
CSJN del 2 de marzo de 19617)»%2.

Por las razones descriptas, se advierte facilmente que los delitos econémicos
(segtin la conceptuacién expresada hasta aqui?) no han formado, ni forman parte,

18 CNAPE, Sala «B», pronunciamiento del Reg. nam. 944/2006, voto mayoritario, considerando 46.°

19 Como, por ejemplo, D. BAIGUN ha hecho inteligentemente en materia de responsabilidad penal de las
personas jutidicas (La responsabilidad penal de las personas juridicas, Buenos Aires, Depalma, 2000).

20 Como si se pudiera impedir la existencia de la realidad misma. En verdad, sélo se puede pretender
«negar» la realidad (y enfrentar, posteriormente, las consecuencias de aquella negacién), pero nunca «impedir
que exista».

21 S, SOLER, Exposicién de la Sesion de Clausura de las Primeras Jornadas Nacionales de Derecho sobre el
Derecho y la Inflacién, San Nicolas, versiéon de La Razén del 26 de julio de 1964, Bs. As.; cita de E. R. AFTA-
LION, op. cit,, t. 1, p. 104. «El llamado derecho penal econémico», en Revista Mexicana de Derecho Penal, 4. épo-
ca, niim. 17, México, 1975, p. 34; cita de E. RIGHI, Los delitos econémicos, Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, pp. 35,
112y 113).

2 E. R. AFTALION, op. cit., t. 1, pp. 108/109.

2 Que es la que cabe tener en cuenta cada vez que por el presente se mencione a los delitos econémicos.
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del cuerpo del CP? | sino que han venido siendo establecidos por distintas leyes
complementarias de aquél #. Pero no por esta imposibilidad de previsién oportu-
na del legislador antiguo del CP cabria minimizar la gravedad de los delitos eco-
ndémicos y, en particular, de los tributarios.

3. LOS SUJETOS ACTIVOS DE LOS DELITOS ECONOMICOS

Un tema que es particularmente destacable y relevante en lo atinente a los deli-
tos econémicos es el de las caracteristicas y peculiaridades de los sujetos activos de
aquéllos.

Estos sujetos activos suelen ser bien diferentes de la vision que suele tener el
hombre comiin, integrante de la mayoria de las sociedades en las cuales se aplica la
economia de mercado, relativa a quien incurre en transgresiones de tipo penal.

En este sentido, la doctrina elaborada a partir de la década de los sesenta sobre
la «delincuencia de cuello blanco» es conocida .

Quienes cometen esta clase de transgresiones suelen ser personas de buena (o
muy buena) posicién social y econdmica; no necesariamente son «profesionales del
delito», sino que los actos ilicitos que suelen desarrollar se entremezclan con la acti-
vidad licita que también llevan adelante. En consecuencia, esta tltima actividad sue-
le ser un elemento apto y util para la cobertura y la disimulacion de la anterior.

Hasta los primeros tiempos en los cuales este tipo de delincuencia, y de delin-
cuentes, comenzo a detectarse y a estudiarse de manera especifica, lejos de generar
rechazo social, la personalidad de aquéllos producia cierta clase de admiracién en
el hombre comun. En efecto, los sujetos activos que se vienen mencionando eran
considerados «habiles hombres de negocios», dado que aquella suerte de capaci-
dad delictiva que los caracteriza se apreciaba como una «aptitud» para lograr ven-
tajas econdmicas que otros no podian conseguir. Sin embargo, dado el auge de la
actividad reprochable que se viene comentando, en los tltimos tiempos se aprecia
que, en alguna medida, aquel «consenso» y «admiracion» sociales vienen tornan-
dose en censura bastante generalizada, porque se ha comenzado a ponderar el dano
social que se produce por aquella actividad ilicita.

24 Cuyo disefio original es sumamente antiguo y no ha sido modificado hasta el momento de la elabo-
racién del presente; esto, no obstante las numerosas reformas que se han realizado a aquel cuerpo norma-
tivo.

» Como, por ejemplo, las leyes de Agio, Especulacién y Abastecimiento (ndm. 12.591), de Represién de
Monopolios y Trusts (ntim. 12.906), de Abastecimiento (nim. 20.680), de Defensa de la Competencia
(nGms. 22.262 y 25.156), de Aduanas (ntim. 810) y del Cédigo Aduanero (ley 22.415 y modificatorias), del
Régimen Penal Cambiario (ley 19.359, t.o. por dec. 480/95 y complementarias), de la LPT (nums. 23.771,
24587 —en lo pertinente—, 24.769, 25.874, 26.063), del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones
(nam. 24.241, Titulo V —Penalidades— Capitulos I a VIII). Como es sabido por demds, «Las disposiciones
generales del presente c6digo [el CP argentino] se aplicarin a todos los delitos previstos por leyes especiales,
en cuanto éstas no dispusieran lo contrario» (art. 4 del Cédigo del cual se trata). Esta disposicién no resulta
6bice para advertir, con facilidad, que los delitos econémicos no se tomaron en cuenta al disefiarse el CP argen-
tino.

2 E. H. SUTHERLAND, E/ delito de cuello blanco, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1969.

25



MARCOS A. GRABIVKER

En consecuencia, la percepcion de la gravedad (como regla general) de los deli-
tos economicos por parte de la sociedad (e, incluso, también por parte de obser-
vadores calificados), siempre ha estado y esta dificultada por las caracteristicas pecu-
liares de los sujetos activos de aquéllos?.

Sin perder de vista que, en términos generales, uno de los pilares del Derecho
penal en el sentido de ser una garantia para las personas, es la atribucién de res-
ponsabilidad de manera subjetiva, de modo que aquél constituya Derecho penal de
acto y no de autor, lo cierto es que cabe tomar en cuenta las caracteristicas de per-
sonalidad de los sujetos activos de los delitos econémicos, a fin de evaluar la atri-
bucién de aquella responsabilidad de manera adecuada y proporcionada. Esto
adquiere un significado particular, en especial, cuando los ordenamientos de for-
ma aplicables son los conocidos como de la sana critica o de la libre conviccién,
pues, en estos casos, los jueces no estan limitados por la exigencia de que existan
pruebas directas para atribuir la responsabilidad penal 8.

En este orden de ideas, asi como la personalidad del sujeto activo debe ser con-
siderada para la determinacion de la pena a aplicar?’, también es apropiado tomar
en cuenta aquella personalidad para el establecimiento de la responsabilidad men-
cionada.

En efecto, como se expresé con anterioridad, en general, quienes incurren en
los delitos comentados son personas que gozan de una ubicacién socioecondémica
que se encuentra posicionada claramente por encima del comtn denominador, por
un lado?’y, por otro, también suelen poseer un nivel de instruccion elevado (muchas
veces, terciario). Esto, naturalmente, en tanto y en cuanto no se tratara de quienes,
sin poseer aquellas caracteristicas, intervienen en los hechos ilicitos a instancias de
los verdaderos «realizadores», por un «bajo costo» para estos tltimos, muchos veces
como «prestanombres» en sociedades comerciales, como accionistas o administra-
dores de aquéllas. Esta situacién ha venido constatandose en los tltimos afios en

27 CNAPE, Sala «B», pronunciamiento del Reg. ntim. 944/2006, voto mayoritario, considerando 37.°

28 Maxime, en la etapa de instruccién.

2 P. S. ZIFFER, Lineamientos de la determinacion de la pena, 2. ed. inalterada, Buenos Aires, Ad. Hoc,
1999, p. 137.

3 Se ha sostenido que de acuerdo a un estudio de la Universidad de las Naciones Unidas basado en datos
del afio 2000, casi 14.000.000 de personas son millonarias (es decir, poseen u$s 1.000.000,00, o m4s). De esta
cantidad, casi 13.548.000 personas poseen u$s 1.000.000 y casi 452.000, més de u$s 10.000.000,00).

El estudio se realizé considerando «riqueza» a la propiedad del capital, es decir, segtin el importe de los
activos menos los pasivos fisicos y financieros. Por tanto, se tomaron en cuenta la tierra, los edificios y «otras
propiedades tangibles» (E. J. STOLAR, «Cémo se reparte la riqueza en el mundo», www.lanacion.com.ar, Bue-
nos Aires, 19 de enero de 2007).

Cabe tener presente que, hacia el afio 2000, la poblacién mundial era, aproximadamente, de poco més de
6.000.000.000 de personas. En consecuencia, solamente el 0,2333 por 100 de la poblacién mundial serfa millo-
naria (segdn la terminologia del trabajo citado por el parrafo anterior). De este porcentaje, el 0,2258 por 100
del total de los seres humanos tendria «sélo» u$s 1.000.000,00; el 0,007533 por 100 restante poseeria mas de
u$s 10.000.000,00.

Serfa muy factible considerar que los sujetos activos a los cuales se viene aludiendo estarfan, en una bue-
na cantidad (por lo menos) o, muy probablemente, en una clara mayoria (de la totalidad de aquellos sujetos
activos), dentro del 0,2333 por 100 de excepcién mencionado por el parrafo anterior.

Aunque pudiera parecer que esta de més recordarlo, no viene mal: por supuesto que nada de malo tiene
ser millonario, si esta caracteristica se ha alcanzado de manera licita.
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Argentina, especialmente en los casos de organizaciones delictivas destinadas a la
«produccion» de facturas apdcrifas que no corresponden a servicios realmente pres-
tados. Mediante aquellas facturas se pretende disminuir la base imponible de con-
tribuyentes. Como paso previo a la emisién de las facturas, las organizaciones men-
cionadas constituyen formalmente aquellas sociedades, cuyo objeto social suele ser
de extremas e inusuales amplitud y laxitud, y las inscriben ante el 6rgano adminis-
trativo de control y ante el ente recaudador. En verdad, las sociedades carecen de
actividad alguna y se limitan a emitir aquellas facturas. La actividad real es la
«comercializacion» de las facturas. En calidad de jefes y/u organizadores de las aso-
ciaciones ilicitas dedicadas a la «actividad» descripta, o como participes necesarios
de las organizaciones ilegales mencionadas, judicialmente se ha dictado el procesa-
miento de abogados, contadores publicos y escribanos, entre otros*!.

Es destacable que el modo de delinquir sustentado en la «produccién» de fac-
turas apdcrifas no es una «creacion» exclusivamente argentina >,

En el ordenamiento civil existe una disposicion particularmente ponderable,
que siempre deberia ser tenida bien en cuenta a los fines de la determinacion de la
responsabilidad penal: «Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y ple-
no conocimiento de las cosas, mayor sera la obligacion que resulte de las conse-
cuencias posibles de los hechos» **. Precisamente, tener el «...pleno conocimiento
de las cosas...», tanto de las «cosas de hecho» como de las «cosas de derechos, es
una caracteristica comtn de la personalidad de los sujetos activos de los cuales se
trata, precisamente por las peculiaridades socioecondmicas y de instruccion desta-
cadas con anterioridad; de este modo, dadas aquellas caracteristicas distintivas,
«...mayor sera la obligacion (es decir, la responsabilidad de aquéllos) ...que resulte
de las consecuencias posibles de los hechos». Por tanto, a pesar que pudiera pare-
cer una paradoja, atento al cimulo de capacidades y posibilidades de aquellas per-
sonas, cimulo que es superior al término medio, se puede llegar a permitir mejor
el esclarecimiento de los hechos y de las circunstancias relativas al delito; y, median-
te la aplicacion de los sistemas procesales previamente recordados, con pleno res-
guardo de las garantias constitucionales involucradas, es factible establecer judi-
cialmente a quién o a quiénes cabe la responsabilidad penal por el acto contrario a
derecho, mediante un proceso de razonamiento en el cual las reglas de la ldgica,
de la experiencia y del sentido comtin ocupan una posicién primordial al momen-
to de la definicion.

31 Como, por ejemplo, en el caso del pronunciamiento del Reg. nam. 932/03, de la CNAPE, Sala «B».

32 En Espafia se ha descubierto un fraude que ha sido calificado como el mayor del cual se ha tenido noti-
cia hasta fines de 2006, conocido como «Operacién Medina», cuyo monto involucrado serfa de 400.000.000 de
euros. Sin embargo, se ha considerado que seria una suma pequefia si se la compara con el fraude de IVA de
toda la Unién Europea, que algunos estiman en pérdidas de recaudacion de 100.000.000.000 de euros anuales
(no es un error material: son cien mil millones de euros por afio). No obstante, autoridades ptblicas habrian
afirmado que la pérdida anual por el concepto mencionado seria de 250.000.000.000 de euros (nuevamente: no
es un error material). La defraudacién relacionada con el IVA seria tan antigua como el establecimiento mismo
de aquel tributo en Francia y en otros paises europeos, hace poco més de cincuenta afios. Toda esta actividad
ilicita se llevarfa a cabo mediante la utilizacién de facturas apécrifas (confr. L. M. ALONSO GONZALEZ, «Las
“truchas”, un botin de 100.000 millones», diario Czxco Dias, Barcelona, 5 de diciembre de 2006, secciéon Opi-
nion, p. 24.

> Art. 902 del Cédigo Civil argentino.
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