Régimen Penal Tributario Dic. 2011. Preguntas frecuentes 
Preguntas y Respuestas frecuentes de la reforma y actualización de la Ley Penal Tributaria por la Ley 26735 y Dec. 266/2011 (BO 28/12/2011). 
Incorporación de tributos provinciales y ¿municipales?. Tabla única de nuevos mínimos punibles cuadruplicados y duplicados. Cantidad de empleados para quedar potencialmente incluidos en la Penal Tributaria. Nuevos delitos: Controlador Fiscal y Facturas truchas o apócrifas (sin importar monto). Fin de juicio cuando se pague previa al inicio inspección ¿o fiscalización u observación con inconsistencias?...

Por MGR 

Finalmente, se sanciona en la Ley 26735 y Dec. 266/2011 (BO 28/12/2011) (click acá) los cambios en el Régimen Penal Tributario (Ley 24.769) y cuyas sucesivas modificaciones en sus casi 15 años de vida, no fueron tan medulares como las presentes (a excepción de la polémica incorporación de la figura de Asociación ilícita especial en la Ley 25874 (BO. 22/01/2004) (click acá) 

A pesar que el Congreso Nacional modificó varios aspectos del proyecto originalmente presentado por el Poder ejecutivo (hace dos años y sin éxito alguno en dicho lapso, cuyo nuevo impulso le diera la mayoría en ambas cámaras del partido gobernante en Dic. 2011), mantuvo la nueva política criminal  que incluye a los tributos provinciales y de la ciudad de Buenos Aires, en el régimen punitivo de la Ley 24.769; presentando así una innovación en la materia e incertidumbre en el actuar de los juzgados provinciales en la aplicabilidad de prisión y multas, en casos de evasión (si bien la antecesora lo previó durante algunos años, no llegó a aplicarse efectivamente)
A continuación de sintetizar los principales cambios -que hemos seguido desde las crónicas semanales en “Hace una semana…”-, se presentan una serie de Preguntas y Respuestas Frecuentes y los puntos que seguramente presentarán controversias con el correr de los años que se dirimirán en la justicia con el aporte de la doctrina:

  Suba importes mínimos punibles: Se elevan entre cuarto a dos veces, los 1) Tributos a $ 400.000 (individual y por ejercicio anual), 2) Retenciones a $ 40.000 y 3) Seguridad Social a $ 80.000 mensuales y sus retenciones a $ 20.000. Suba de monto no excarcelación a $ 4 millones.
  Incorporación de delitos por Facturas apócrifas, Adulteración de Controladores Fiscales, Tributos provinciales y competencia judicial local.
  Implementación de sanciones monetarias, administrativas y marketing negativo, a personas jurídicas (Sociedades, Fundaciones, Asociaciones, Cooperativas, etc). 
  Eliminación del beneficio de pago para extinguir acción penal -salvo espontáneo-, juicio a prueba (trabajos comunitarios) y la facultad que tenía el fisco de la no formulación denuncia penal.
 
¿Se incorporaron impuestos provinciales y municipales dentro de los delitos de evasión tributaria?
De ahora en más coexisten y está reprimido con pena de prisión o sanciones monetarias, administrativas y de conocimiento público (supuesto de Personas Jurídicas), tanto el delito de evasión del pago tributos nacionales, como aquellos a cargo de fiscos provinciales y de la ciudad de Buenos Aires. 

Recordamos, que al ser tributos, éstos comprenden a los impuestos, tasas y contribuciones especiales. Dichos montos, serán aquellos debidos al fisco nacional (IVA, Ganancias, Mínima Presunta, Internos, SUSS, etc) o provincial (Ingresos Brutos, Tasas, Inmobiliario y Sellos), descartando aquellos del ámbito municipal (distingo no menor, ya que en determinados reclamos de tasas de inspección, publicidad u otros, algunos municipios han incoado el cobro por importes cercanos o superiores al mínimo punible).

Aquel provincial, y que seguramente será el más representativo en todas las jurisdicciones, será el impuesto sobre los Ingresos Brutos; siendo el impuesto anual determinado el que deba considerase a los efectos del encasillamiento en la Penal Tributaria, y no los importes de los anticipos que son meros pagos a cuenta. En el caso de estar bajo Convenio Multilateral, se debería considerar cada jurisdicción respetando la atribución que se le ha hecho en la aplicatoriedad del Convenio Multilateral, con presidencia si la sumatoria de ellas es superior a $ 400 mil (u otros importes conforme el delito) y, en tanto que cada una de las jurisdicciones, independientemente consideradas, no superen dicho valor. 

Competencia judicial:

	Tributos
	Domicilio contribuyente

	
	CABA
	Resto del país

	
	 
	 

	Nacionales
	Justicia Nacional en lo penal Económico
	Justicia Federal

	Provinciales
	Justicia penal provincial 
	Justicia penal CABA


 

Debido a que el congreso nacional en la nueva ley legisló en materia represiva sobre impuestos provinciales –que algunos autores y legisladores opinan que le está vedado por la Constitución Nacional y podría fecundar futuros recursos tachándola de inconstitucional–, consecuentemente en cada jurisdicción se aplicará procesalmente su Código Penal; lo cual posiblemente nos encontremos ante diversos resultados judiciales y maneras de proceder, según la provincia cuyo impuesto se haya evadido. 

No podemos dejar de recordar, que cuando la ley penal tributaria anterior (23.771) contemplaba todos los tributos sin distingo de la descentralización del Estado (Nación, Provincias y Municipios), prácticamente nulos fueron los casos que en su pocos 7 años de vida (Feb. 1990 a Ene. 1997) llegaron a los tribunales provinciales y que, debido a la problemática en su aplicabilidad, posteriormente en su reemplazo por la Ley 24.769, se restringió al ámbito de tributos nacionales y que ahora por un cambio en la política criminal, se retrotrae a lo anteriormente estipulado (excepto por aquellos tributos municipales que quedaron afuera)

¿Se multiplicaron por cuatro todos los montos a partir los cuales se aplica la Ley Penal Tributaria?
Unos se cuadruplicaron y otros se duplicaron. En el nuevo texto del Régimen Penal Tributario reformado por la Ley 26735 y Dec. 266/2011 (BO 28/12/2011) (click acá), en materia impositiva y otros ítems de Seguridad Social, los importes mínimos punibles se elevaron cuatro veces; particularmente, los aportes retenidos y aquellos del Agente de retención/percepción previsional, se duplicaron, conforme el siguiente cuadro comparativo con los valores anteriores y vigentes: 

	
	Ley 24.769 (anterior)
	Ley 26735 (click acá)

	  DELITOS TRIBUTARIO
	
	

	 
	Evasión Simple (art. 1)
Evasión agravada (art.2)
Inc. a) 
Inc. b) intervención  personas ocultamiento
Inc. c) uso fradulento beneficios fiscales
	 $ 100 mil
 
a) $ 1 millón
b) $  200 mil
c) $  200 mil
	$ 400 mil
 
a) $ 4 millones
b) $     800 mil
b) $     800 mil

	
	Aprovechamiento indebido subsidios (art. 3)
	$ 100 mil 
	$ 400 mil

	
	Apropiación indebida  
Agente de retención / percepción (art. 6)
	 
$ 10 mil
	 
$ 40 mil

	  DELITOS SEGURIDAD SOCIAL
	
	

	
	Aportes o Contribuciones
Evasión Simple. (art. 7)
Evasion agravada (art. 8)
Inc. a) 
Inc. b) intervención  personas ocultamiento
	 
$ 20 mil
 
a) $ 100 mil
b) $   40 mil
	 
$ 80 mil 
 
a) $ 400 mil
b) $ 160 mil

	
	Apropiación indebida (art. 9)
Aportes retenidos no depositados 
Agente de retención / percepción no depositado hasta 10 días hábiles
	 
$ 10 mil
 
$ 10 mil
	 
$ 20 mil
 
$ 20 mil


 

Un empleador, al ser diversos los valores mínimos punibles de Aportes y/o contribuciones ¿Cuántos trabajadores se consideran en la plantilla para estar incluido en la Penal Tributaria?
Si bien los Aportes y/o Contribuciones se determinan en base a la remuneración bruta y ésta varía dependiendo la actividad, el Convenio Colectivo aplicable y la variabilidad y conformación de la masa salarial, bajo el supuesto que los Aportes son el 14 por ciento (11% Jub. + 3% Ley 19032) y las Contribuciones el 17 por ciento (Reducción del 21 al 17% conf. inc. b) Dec 814/2011) y con una remuneración bruta promedio de todos los empleados en $ 5.000 mensuales, representan:

Aportes y Contribuciones (punible $ 80 mil): 52 empleados (1)
Contribuciones (punible $ 80 mil): 94 empleados 

Aportes  (punible $ 20 mil): 29 empleados

(1) $ 80.000/31 % = $ 258 mil. / $ 5000 (Remuneración promedio) = 52 empleados
Ante una deuda de menor cuantía y anterior a la presente reforma: ¿corresponde aplicar la Ley Penal Tributaria? ¿y aquellas en curso?
Por aplicación del principio en materia penal de “Ley penal más benigna”, se aplican los nuevos valores mínimos punibles a los hechos acontecidos con anterioridad, sin siquiera importar su estado procesal (salvo que haya tenido sentencia definitiva condenatoria antes del 05/01/2012, aunque se podría interponer recurso de revisión del Código de Procedimiento Penal de la Nación). 

¿Todos los años o cada cuánto se actualizan los importes mínimos?
No está previsto mecanismo de ajuste periódico alguno, ni por índice alguno, ni por otra variable; incluso, no se ha delegado al Poder Ejecutivo la facultad de hacerlo. Los valores anteriores, databan desde hace casi 15 años (publicación Ley 24.769 -Boletín oficial de la Nación del 15/01/1997)
¿Los nuevos mínimos punibles continúan siendo por impuesto y con la periodicidad que antes tenían?
Si, los importes de la condición objetiva de punibilidad que deben considerarse será el capital (excluyendo así a interés o multas), por cada tributo y ejercicio anual o mes. Por ejercicio anual o calendario (IVA, Ganancias, Mínima Presunta, Ingresos Brutos, Tasas, etc) o mensual en el caso de Agentes de retención/Percepción de impuestos y de Aportes y/o Contribuciones de la Seguridad Social (SUSS).
La duda puede surgir, ya que el proyecto original del poder Ejecutivo y que finalmente fue modificado, además de elevarlos a $ 1 millón,  sumarizaba todos los tributos evadidos por cada ejercicio anual.

¿Qué  nuevos delitos se incorporan?
1) Controladores Fiscales
Se incorpora como delito la modificación o adulteración de sistemas informáticos o equipos electrónicos, suministrados u homologados por el fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (sin decirlo se refiere a los  Controladores Fiscales y su memoria fiscal), desde luego si provocare perjuicio alguno. No se precisa el importe mínino, sino la mera acción de modificar o adulterarlos. La pena será de uno a cuatro años  de prisión (art. 12 bis)
2) Facturas apócrifas
 Se incorpora también como delito autónomo, la utilización total o parcial de facturas o documentos falsos (material o ideológicamente), bajo la imputación de “evasión agravada” con una pena entre 3 años y medio a 9 años –lo cual imposibilita solicitar la exención de la pena o la excarcelación conforme el Código Penal– igualando sorprendentemente tal ilícito a la evasión por $ 4 millones por impuesto y período (inc. d). Art. 2)
La reforma apunta a las usinas y uso de las facturas denominadas “apócrifas”, sin distingo del monto de la misma y aún que en parte pueda resultar falsa.

¿Puede tener algún perjuicio la empresa o entidad en la cual se verifica que se evadió algún tributo y/o sus directivos?
Si. Con la reforma se incluye expresamente que cuando el delito de evasión fuese realizado en nombre o con la intervención o beneficio de una persona Jurídica (SA, SRL, Soc. de Hecho, Cooperativa, Mutual, Fundación, etc –excepto Fideicomisos que, recordamos, es un contrato–) se aplicarían las siguientes sanciones ya sean conjunta o alternativamente:

         Monetarias: de dos a diez veces la deuda verificada.

         Administrativas: a) Suspensión total o parcial de actividades (hasta cinco años) y/o Cancelación de personería cuando fuese creada con fines delictivos o ésta fuese su actividad principal (excepto si fue imprescindible mantener la continuidad operativa); b) Suspensión de participar en concursos o licitaciones, o proveedor del estado (hasta cinco años) y c) Pérdida o suspensión de beneficios estatales (fiscales, financieros, económicos, etc.)

         Marketing negativo: Publicación de un extracto de la sentencia condenatoria. A pesar de no precisarse, debería ser en el diario de mayor circulación en la jurisdicción de competencia.

Por otra parte, subsiste la responsabilidad y la factibilidad de sufrir pena de prisión, a los representantes o directivos que haya intervenido en el hecho, aunque no se los ha incluido en la nueva sanción de carácter pecuniario.

Ante el caso que ya se inicio el juicio penal: ¿continúa vigente la opción que si acepta el evasor lo reclamado por el fisco y pagando el 100 por ciento, queda extinguida la acción penal?
No existe más la posibilidad que permitía que pagando totalmente la deuda durante el proceso se penal, se extinga la acción (anteriormente debía realizarse previo de la elevación a juicio) y podía ser usada sólo una vez por persona física o juridica. De ahora en más, el requisito para quedar extinguida la acción penal –sin límite en cuanto su aplicabilidad– es la regularización espontánea, entiendo la ley como tal:

1.      Pagar la totalidad de lo evadido y 

2.     que el pago no se haya realizado como consecuencia de una inspección fiscal u `observación´  al contribuyente o terceros (terceros, sería por ej. cuando por uso de facturas apócrifas y se está inspeccionando al proveedor). Es decir, que sea voluntario y no inducido por el organismo fiscal nacional o provincial.

 

La controversia versará sobre cuándo realmente se termina la espontaneidad para el contribuyente:

a) Inicio de la inspección: en el caso de tributos nacionales, comienza cuando la AFIP notifica al contribuyente mediante la “Orden de intervención” (Form. 8000) y luego continua, o no, con una Determinación de Oficio.

b) Observación:  El término `observación´, no está definido en norma alguna. Podría interpretarse, entre otras, con las verificaciones que realiza el fisco nacional ante alguna inconsistencia detectada. 
c) Terceros: toda vez que el “tercero relacionado” se encuentre bajo inspección, observación o denuncia presentada (aunque el contribuyente indirectamente vinculado no tenga aviso fehacientemente alguno)

 

De esta forma, y cada vez con mayor relevancia, resulta imprescindible identificar y cuantificar las potenciales deudas tributarias posibles de encuadrarse bajo la Ley Penal Tributaria, mediante el asesoramiento temprano y preventivo del Contador o una “Auditoria Fiscal” afín. 
Ante el inicio de la acción penal: ¿se puede seguir litigando con el fisco nacional o provincial ya sea con recursos administrativos o judiciales?
Si, es posible. A pesar que se haya materializado la denuncia penal, no se suspende ni se impide, tanto la determinación o ejecución de la deuda tributaria evadida (por parte del fisco), como así también el poder interponer recursos administrativos o judiciales (por parte del contribuyente).

Se podría dar el caso que se produzca un “escándalo jurídico” al fallar de manera diversa el juez penal y aquel en la cual se esté determinado la deuda (TFN, Federal, Cámaras de apelaciones, Tribunales Superiores provinciales o hasta la propia Corte Suprema)  

¿Continúa aplicándose la permutación de trabajos comunitarios por el efectivo cumplimiento de la pena de prisión?
No, fue eliminada la posibilidad de aplicar la suspensión del juicio a prueba (conocido como ´probation´ o trabajos comunitarios) tanto por la evasión de tributos como en materia aduanera.

