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EL AGRAVAMIENTO DE PENAS Y LA ASOCIACION ILICITA EN
MATERIA TRIBUTARIA

EDUARDO CHRISTENSEN

1. INTRODUCCION

La ley 25874% modificé la ley 247692, conocida como ley penal tributaria®. La enmienda referida
introdujo dos nuevos parrafos al articulo 15 el que ahora, asi, paso a tener tres. El segundo agrava el minimo
de la pena cuando la comision del delito es realizada, a sabiendas, y concurriendo con dos o mas personas -
esto es al menos tres-; en el tercero encontramos una figura que guarda semejanza con el modelo delictivo
tipificado en el Cédigo Penal como "asociacion ilicita" (art. 210).

Estas dos nuevas tipificaciones podemos resumirlas como: a) agravadas en razon de la cantidad de
personas que participan, para lo que eleva el minimo de la pena que tiene el delito cuando el mismo es
cometido en forma individual; y, b) el agrupamiento de tres o mas personas con la finalidad de cometer
ilicitos tipificados en esta ley especial, fijando un minimo igual que en la evasion agravada -para el caso del
organizador, o jefe, el piso son cinco afios- y un maximo de diez anos.

En el supuesto de la figura del inciso c) vemos que el tipo apunta a otro elemento, ademas, de la cantidad
de gente que interviene es la "affectio societati” delictiva contra la LPT. Esto es, que la diferencia
esencial entre una y otra figura esta en la "mancomunidad" de intereses, signo distintivo de la denominada
"asociacion ilicita".

El articulo 15 de la ley penal tributaria tipifica a la figura delictiva, cuando la accién es realizada por tres
(3) o mas personas que conformen una organizacion o asociacion que tenga el propdsito de
cometer alguno de los delitos que prevé la misma.

Por su parte, el Cddigo Penal en el articulo 210 tipifica a la figura ilicita como la asociaciéon o banda
formada por tres o mas personas destinadas a cometer delito.

Vistas ambas figuras podemos observar que las mismas guardan semejanzas, por lo que es dable
preguntarnos la razon o el porqué de esta reforma, siendo que la asociacion ilicita esta tipificada en el Codigo
Penal como figura penal genérica, de todos los delitos que integran nuestro sistema penal. Por eso es posible
preguntarnos: ¢se termind, asi, una laguna de ilicitud, razén por la cual antes de la sancién del articulo 15,
inciso c) de la ley 24769 no habia tipo penal que cubriera estas conductas; o por el contrario, habria que
sostener que el legislador legislé en forma redundante?

2. LA FIGURA DEL CODIGO PENAL

La figura de la asociacion ilicita esta legislada en el Cédigo Penal, Libro Segundo, Titulo VIII, Capitulo 2,
que corresponde a los delitos que tienen incidencia en la vida de la sociedad, antes denominados "delitos
contra la tranquilidad publica", en la actualidad identificados como ilicitos que atentan contra el orden
publico.

El nombre del titulo por cierto es ambiguo, debido a los distintos usos que tiene en nuestro derecho el
concepto orden publico. Para nuestra ley penal el mismo, significa "tranquilidad y confianza social en el
seguro desenvolvimiento pacifico de la vida civil"®. En esta linea debemos entender por orden publico, las
condiciones basicas de la vida en comunidad instituidas por la sociedad juridicamente organizada, las cuales
por ser centrales a las imposiciones de la vida del grupo no pueden ser alteradas.

En otras palabras, son reglas que hacen a la esencia de la vida en sociedad del hombre, por lo que si no
se respetan las normas de convivencia terminaria disolviéndose esta forma de agrupamiento pacifico. Con
esta figura se da una tutela mediata a los bienes de los integrantes de la sociedad vy, por cierto también, se
protege al Estado que resulta ser una consecuencia de aquella manera de organizaciéon que ha elegido el
hombre.

La asociacion ilicita es un agrupamiento delictivo -lo que denota cierta permanencia-, de personas para
atentar contra las reglas de convivencia impuestas por la comunidad, generan mas peligrosidad por la
sumatoria mancomunada de esfuerzos y agresividad para con las reglas del conjunto. Su nucleo esta dado
por la unién con la finalidad de cometer delitos. Al respecto, sostiene Gémez, citando a Manzini, lo que
esencialmente se requiere es "una unidn permanente, careciendo de interés la circunstancia de que su
duracién sea indeterminada o predeterminada, cuando resulta suficiente para el eventual desarrollo de un
programa de delincuencia".®?

Como vimos, al graficar el articulo 210 del Cédigo Penal, el delito de asociacidn ilicita es independiente de
la comision de los otros delitos, es auténomo, funciona independientemente de los que cometan sus
miembros. La figura es lo que la doctrina ha denominado "delito de peligro abstracto", es decir, no hace falta
que se haya producido un dafio efectivo, tampoco hace falta que se haya producido un peligro concreto. Esta
figura no castiga la participacién en un delito, sino la intervenciéon en una asociacién destinada a cometer
ilicitos, la tipicidad esta en ser parte activa de la asociacién.

25 de Abril de 2007 - CIRCULAR N° 528 - Azul 1
La presente circular se encuentra en la pagina Web www.acopiadorescba.com



Los requisitos para que la conducta sea punible son: a) que la asociaciéon tenga un minimo de tres
miembros; b) que exista el propdsito colectivo de cometer delitos, los que deben ser varios y genéricos.

Por ser una figura que se perfecciona, insistimos, por el simple hecho de formar parte de la "empresa", la
cual es "preparatoria o previa" a la comision de los delitos que conforman su objeto, nos lleva a la conclusién
de que se pueden cometer cualquier tipo de ilicitos bajo esta forma organizativa -ergo los de la L. 24769-,
teniendo para sus actores dos reproches: el de la figura de la asociacion ilicita y el del delito cometido, en el
caso alguno de los tipificados en la ley penal tributaria, el cual no necesariamente tiene que ser uno de los
regulados en el articulado del Cddigo Penal, sino que es suficiente que forme parte de nuestro sistema
represivo incorporado al mismo por una ley penal especial (art. 4, CP).

3. LA FIGURA DEL ARTICULO 15, INCISO C) DE LA LEY PENAL TRIBUTARIA

En primer término, debemos mencionar que la ubicacién que ha elegido el legislador para incorporar esta
reforma no ha sido la mas adecuada, ya que los incluyé como apartados de un articulo que trataba las penas
para quienes faciliten la comision de ilicitos debido a una condicién especial dada por el ejercicio de la
profesién que tienen, ya sea: dictaminando, informando, dando fe, autorizando o certificando balances,
estados contables o documentacion.

La "confabulacidn", como podriamos denominar a la figura, del inciso b) y la asociacidn ilicita del inciso c)
no tienen, en si mismas, relacion directa con el ejercicio libre de determinadas profesiones en tanto éstas
sean ejercidas dentro de lo que marca la ley. Indudablemente, quien realiza alguna actividad del tenor de las
que dan lugar al reproche penal de estas figuras no puede ser considerado, en este aspecto, un profesional
gue esta actuando dentro de las normas que regulan la profesion. Directamente, ha decidido apartarse de las
mismas, por lo que en definitiva, lo que tiene relevancia es la accién, no la persona que la efectla.

La ubicacioén incorrecta que hemos sefialado ha merecido palabras para dejar claro "...que la nueva figura
no esta dirigida al profesional certificante o dictaminante de los balances de las firmas que asesoran o a
quienes realizan el planeamiento fiscal de los grupos empresarios.

"Las asociaciones criminales a las que se dirige la punicidon agravada no admiten vinculacién alguna con el
ejercicio libre profesional en tanto éste sea ejercido en el marco de la ley. Indudablemente, quien gestiona o
fabrica documentacion falsa, quien comercializa facturas apdcrifas, quien brinda el soporte logistico material
para que cientos de contribuyentes evadan sus impuestos, no puede ser confundido con el 'buen asesor' de
una empresa".®

A nuestro entender, la ubicacién correcta estaria como un nuevo articulo del Titulo III, que trata a los
delitos tributarios comunes, a los impositivos (T. I) y a los previsionales (T. II), y no en donde ha sido
agregado.

De la simple lectura de ambas normas no se desprende que el legislador haya querido completar un
ambito de prohibicidn no previsto en el articulo 210 del Cédigo Penal. Ya existia la asociacion ilicita al ser una
figura independiente del ilicito que se cometa y que comprende a cualquier delito que integre nuestro
sistema penal, como se dijo, ya sea ubicado en el Cddigo o en una ley especial.

Lo que hace la ley 25874 -que introdujo los incs. b) y c¢) al art. 15, L. 24769-, es: a) tipificar un nuevo
delito en el primer caso, al que supra denominamos "confabulacién", y b) fijar el delito de asociacidn ilicita
tributaria como un supuesto particular de aquélla. Asi, podemos ver la figura del articulo 210 del Cddigo
Penal como género y a la legislada en la ley penal tributaria como una especie de este delito, con Ila
particularidad de tener una pena minima mas grave. Esto a mi criterio es todo, y en esta linea antes de
la reforma encontramos fallos que aplicaron el articulo 210 del Cddigo Penal para delitos tributarios2 los que
entendemos correctos.

La accidn tipica penada por el articulo 15, inciso c) de la ley penal tributaria es la misma que la figura
descripta en el articulo 210 del Cédigo Penal, pero es excluida del mismo hoy en dia por la especificidad que
le dio la reforma, que antes de la misma no existia. Con otras palabras, sino hubiera sido incluida en la ley
penal tributaria igual quedaba dentro del &mbito de lo ilicito de acuerdo a lo que establece el Cédigo Penal,
por lo que la finalidad que ha tenido la modificacién en el punto es evitar interpretaciones.

Veamos que puede existir una asociacidon mixta ya que en la ley penal tributaria sélo estan incluidas las
organizaciones que tengan por finalidad la comisién de delitos tipificadas en la misma, asi las que tengan un
objeto mas amplio que la ley 24769 caeran indiscutiblemente dentro de las previsiones del Cddigo Penal.
Volvemos, lo que hizo la reforma fue fijar un delito de asociacion ilicita de caracter especial, caracterizado
por el fin especifico, que es el de cometer los delitos descriptos por la ley penal tributaria y fijé un minimo
superior al de la figura del Cédigo Penal lo que evidencia un criterio de politica distinta para esos ilicitos, que
entendemos no se justifica porque si bien la recaudacion de la renta es importante, no es menos cierto que
la figura es un ilicito autébnomo y para respetar el principio de igualdad -por mas que estemos hablando de
delitos- el ser integrante de una asociacién que se dedique a ilicitos tributarios no debe tener una pena
superior a la que se dedica a sustraer recursos a los privados; la diferencia la debe marcar el ilicito
cometido no la asociacion.

Adviértase, que la principal consecuencia inmediata de esta reforma es que los imputados de ser
integrantes de asociaciones ilicitas o de ser confabuladores tributarios -como denominamos a la figura del
inc. b)- deberdn aguardar la sentencia detenidos o habiendo estado un tiempo en dicha condiciéon, mientras
que otros integrantes de asociaciones no.

En la linea de pensamiento que hemos volcado mas arriba, de entender que la asociacién ilicita del Codigo
Penal comprende la tributaria, se ha pronunciado recientemente la Cdmara de Casacién Penal -Sala I-®, fallo
gue tiene relevancia no sélo por de quien emana, sino por las consideraciones que realiza y porque se hace
cargo de interpretar el precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn que era tomado como
contrario al criterio de aplicar el articulo 210 del Cdédigo Penal a los ilicitos tributarios. Sostuvo la aplicacion
de la figura de la asociacion ilicita del codigo de fondo a una organizacion dedicada a la intermediacion en la
comercializacion de documentacion contable presuntamente apdcrifa, a los fines de permitir que una serie de
contribuyentes reales lleven a cabo diferentes actividades vinculadas principalmente con el delito de evasién
impositiva.

Considerd que el bien juridico protegido por la figura contemplada en el articulo 210 del cédigo sustantivo
es el orden publico, entiendo por tal la seguridad y confianza social, recordemos que tiempo atras la
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denominacion del titulo era la de tranquilidad publica, la que al decir de Soler era mas adecuada.

Apunto, que la evasion impositiva no es lo determinante de la asociacién, lo esencial de la figura delictiva
esta en el hecho de actuar dentro de una organizacién criminal, lo que conlleva un aumento de la "impunidad
y facilita la consumaciéon de otros delitos, que no necesariamente deben ser de distinta naturaleza, pues
igualmente se consuma si la organizacion tiene por finalidad cometer delitos determinados en cuanto a su
naturaleza mas indeterminados en cuanto al numero".

En lo que interesa al tema, continud diciendo que es: "...necesario resaltar que el nexo criminoso une a
los vinculados en una asociacion de relativa permanencia para delinquir y no interesa la consumacion de
varios o muchos delitos, sino que tenga permanencia y estructura, aunque sea minima la sociedad
constituida para la ilicitud, y que se configura cuando media reiteracion de delitos, coactuacion de tres
sujetos, semejanza en las modalidades operativas, breve lapso en la comision de varios ilicitos, como
resultado de un designio de obrar en comun para cometer una pluralidad de delitos sin determinacién previa.
Todos elementos que, a esta altura del proceso y sin perjuicio de que luego se demuestre lo contrario, se
encuentran presentes en los hechos imputados en autos, lo que permitié al a quo, insisto, con el grado de
probabilidad requerido en esta etapa, dictar el correspondiente auto de procesamiento”.

[

"Por otra parte, entiendo que el delito de asociacion ilicita puede concurrir materialmente con los delitos
ejecutados por sus integrantes. En ese sentido, Jorge E. Buompadre sostiene que "...Se trata de una figura
auténoma que funciona independientemente de los delitos que cometen sus miembros. Es una infraccion de
pura actividad, de peligro abstracto y se consuma, insistimos, por el simple hecho de formar parte de la
asociacién criminal” ("Derecho Penal" - Parte Especial - T. II - pag. 370). Con lo dicho también se desvanece
la necesidad de que exista un auto de procesamiento respecto de los imputados de la asociacion ilicita con
relacién a los delitos cometidos por ellos como miembros de esa organizacion".®

Que en el fallo de la Corte Suprema Nacional "Stancanelli" (Fallos - T. 324 - pag. 3959) "se expresaron
fundamentos y se valoraron situaciones facticas sumamente disimiles de las existentes en este caso". Segun
el Alto Tribunal, en la causa mas arriba mencionada faltaba "la consideracion fundada acerca de la existencia
del acuerdo de voluntades explicito o implicito que caracteriza a la figura" (asociacion ilicita)", asi como que
"se ha perdido de vista el fundamento del tipo penal en cuestion, ya que no se ve claramente en qué medida
la supuesta organizacion para efectuar ventas de armas al exterior pueda producir alarma colectiva o temor
de la poblacién de ser victima de delito alguno”. Con recuerdo de precedentes propios, el tribunal de
apelacién interpreté que la Corte considerd, en el caso traido al ruedo, "que no se encontraba acreditado uno
de los requisitos tipicos del delito de asociacion ilicita”, no que tal delito fuese, en ese caso, "de comision
imposible", por lo que "no resulta ajustado a derecho" sostener que en el presente no es posible atribuir a ...
el delito del articulo 210 del Cédigo Penal por falta de afectacion al bien juridico protegido. De otro lado, la
modificacion del articulo 15 de la ley 24769 [introduccion, en el inc. c), de la figura de asociacion ilicita
tributaria por imperio de la L. 25874 - BO: 22/1/2004] no es fundamento de la atipicidad pretendida, pues la
reforma sdlo "previé" un tipo penal de mayor especificidad que el previsto en el articulo 210 del Cdédigo
Penal, cuya constatacion se conmind con una escala penal mds gravosa ... en este contexto, no resulta
adecuado considerar que el legislador haya pretendido incorporar un tipo penal por el cual se completase el
ambito de prohibicion previsto por el articulo 210 del Cédigo Penal ... sino que, por el contrario, aquella
incorporacion constituye una figura que conmina con una escala penal mas gravosa a supuestos particulares
de asociacion ilicita".*®

No desconocemos lo que sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa "Stancanelli"®2,
tal vez esta sea una de las razones de la modificaciéon que comentamos, pero teniendo presente que el delito
de asociacién ilicita requiere el acuerdo permanente de voluntades para formar parte de ésta, el nUmero de
personas minimo exigido y la indeterminacién de planes delictivos, no vemos obstéculo alguno para entender
gue aquélla se da con independencia de no estar contemplada en la ley penal tributaria, ya que los ilicitos de
ésta conforman el sistema penal y al formar parte del mismo indudablemente son los ilicitos de los que habla
el articulo 210, pensar lo contrario es hacer una distincidon que la ley no hace, ya que ésta deberia decir que
se refiere a los delitos tipificados en este Codigo y no en leyes especiales”, extremo que no sucede.

Nos preguntamos: épor qué no le seria aplicable una figura que contempla el Cdédigo Penal, que es
autonoma de cualquier otra, y sélo toma del sistema los ilicitos del mismo? Entendemos que no deja de ser
asociacion ilicita por el hecho de que no se "...pueda producir alarma colectiva o temor de la poblaciéon de ser
victima de delito alguno, pues en todo caso aquéllos habrian estado dirigidos contra el erario nacional y no
contra personas en particular...". Pensar lo contrario, como se dijo mas arriba, es hacer una distincién en el
gue la asociacion ilicita solo cabria para algunos delitos y no para todos; por otra parte, no debemos pensar
gue los mismos deben ir dirigidos de manera inmediata a causar alarma o intranquilidad a la poblacién, ésta
se genera de manera indirecta ya que caso contrario estariamos pensando sélo en determinados ilicitos.

El menoscabo a la tranquilidad también se provoca de forma mediata a través del erario publico, ya que
quien arremete contra éste termina haciéndolo contra la sociedad toda que acepté formar aquel y éste es en
definitiva quien garantiza y debe asegurar el orden y la paz social. Esto se comprende claramente si llevamos
el ejemplo al extremo en el que por la proliferacién de este tipo de conductas ilicitas el estado deja de
recaudar lo suficiente y entonces se entra en una situacion de desorden generalizado en donde las reglas que
impone la convivencia se rompen e iniciamos un espiral de caos, en donde no habria dinero suficiente para
mantener la salud publica, la educacion, una adecuada administracion de justicia, etc., porque el Estado no
tiene ingresos suficientes para atender sus funciones esenciales.

4. CONCLUSION

La reforma a la ley 24769 ha regulado la asociacidn ilicita tributaria de manera semejante al Cédigo Penal
en cuanto hace a la accién tipica, por lo que -como dijimos- en esto no innova. Si, lo hace en la cuantia de la
pena minima y en el tipo -sélo se contempla la prision- por lo que en caso de darse la especialidad que
tienen los ilicitos reprimidos y de que la organizacion tenga por objetivo la sola violacidn a esta ley serad de
aplicacion excluyendo al articulo 210, para ser de aplicacion éste cuando no se de la situacion descripta.

Con pocas palabras, la Unica razon de ser que le vemos a esta reforma sobre la asociacidon ilicita
introduciéndola en la ley penal tributaria, es aventar el criterio contrario al expuesto, esto es que la
asociacion ilicita del articulo 210 no se daba en materia tributaria porque quien estaria perjudicado no seria
la sociedad sino el erario publico®?. Este razonamiento, como ya expresamos, lo entendemos incorrecto
porque esta figura delictiva no protege de forma inmediata los bienes juridicos sino de manera mediata, y de
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esta forma igual se puede afectar el orden publico si se generaliza esta conducta por aquel pensamiento.

Si, se ha incorporado una nueva figura agravada en la ley penal tributaria: el inciso b) del articulo 15.
Este Ultimo contempla el supuesto en el que no exista esa organizacidn o mancomunidad, pero se de un
supuesto de pluralidad de autores, circunstancia que se daba en nuestro derecho penal para otros delitos
pero no para los tributarios.

En este caso, la sancién se agrava por el hecho de intervenir a sabiendas en la comision del ilicito, con la
concurrencia de dos o mas personas, introducido evidentemente con la intencidon de alcanzar con penas
mayores la comisién de ilicitos en los que intervienen mas de dos autores, sin llegar a conformarse la
"empresa" delictiva de la asociacion.

Esta figura se ve facilitada en su aplicacién por la simple comprobacién de la exigencia del niimero de los
gue concurren a la comision del delito, exigencia de caracter objetivo. Resultara bastante mas sencillo probar
este extremo, que la demostracion de la existencia de una asociacion ilicita. "Esta circunstancia lleva a la
conviccidon que poco importara si existe o no asociacion ilicita "tributaria" porque el objetivo del cumplimiento
efectivo de la pena preventiva se conseguira de todos modos por el nUmero de quienes cometen el delito".42

Asi, en conjunto, lo que podemos decir de la reforma, es que en forma expresa puso fin a la discrepancia
sobre la aplicacion o no de la figura de la asociacion ilicita en materia tributaria; y al agravar la pena minima
al igual que en el supuesto del inciso b) hacen que, en principio, la excarcelacidon sea improcedente. Asi,
guienes estén imputados de haber cometido alguno de delitos tributarios previstos en el articulo 15, inciso b)
o c), deberan cumplir el proceso detenido, esto es que la reforma instaura para esos ilicitos una pena
anticipada.

La explicacidn de por qué se agravan las penas inferiores no es la misma que lo justifica en otros delitos.
El legislador ha sido mas severo para asegurar a través de minimos elevados, no permitir condenas de
ejecucion condicional y hacer que durante el transcurso del proceso penal, se esté con privacion de libertad,
algo que es de caracter cautelar y excepcional, por lo que deberia ser limitada y no tornase genérica ya que
toda detencidén previa a un juicio contradice los principios de proteccion de la persona acusada y vulnera
abiertamente el principio de inocencia.

Esto es criticable ya que cuando en un pais en el que aumenta la evasion, la solucién no esta en el
aumento de las penas, sino en la erradicacion de las condiciones que propician aquellas. Sabemos que la
imposicion por naturaleza propia del hombre lleva un grado de resistencia, pero ésta se suele incrementar
con ciertas circunstancias que no son propias del sistema. Asi, tal vez analizando un poco este punto, con
algo de memoria en la concepcion de la actividad financiera de Wilfredo Pareto, podamos encausar conductas
sin necesidad de recurrir al aumento de penas.
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