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Asociacion ilicita fiscal

Nicolas Plo’

l. Introduccion

La asociacion ilicita fiscal se encuentra normada en el articulo 15, inciso c), de la ley penal tributaria (Ley 24.769),
el cual fue incorporado en el aflo 2004 por la Ley 25.978. “El que a sabiendas (...) c.- Formare parte de una orga-
nizacion destinada a cometer cualquiera de los delitos tipificados en la presente ley, seré reprimido con prision de
tres (3) anos y seis (6) meses a diez (10) anos. Si resultare ser jefe u organizador, la pena minima se elevaré a (b)
afos de prision”.

Asimismo, cabe sefalar que dicha norma tiene su antecedente en el delito de "asociacion ilicita” regulado en
el articulo 210? del Cédigo Penal. Y que fue modificada en la reforma establecida por la Ley 27.430, en el cual se
introduce como elemento objetivo del tipo que la asociacion esté habitualmente destinada a cometer, colaborar o
coadyuvar cualquiera de los ilicitos tipificados en la ley penal tributaria.

Alo largo del presente trabajo analizaremos la necesidad de la norma, como asi también los elementos de la mis-
ma, para luego finalizar con una conclusion.

Il. Necesidad de la figura de la asociacion ilicita fiscal

La figura de la asociacion ilicita fiscal nace principalmente de la interpretacion que efectla la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en la causa “Stancanelli”3. En dicho pronunciamiento, nuestro més Alto Tribunal puso en duda
la aplicabilidad de la figura de la asociacion ilicita del citado articulo 210 del CP cuando el bien tutelado era el erario
publico. En efecto, en el considerando 7 refiridé que “se ha perdido de vista el fundamento del tipo penal en cues-
tién, ya que no se ve claramente en qué medida la supuesta organizacion para efectuar venta de armas al exterior
pueda producir alarma colectiva o temor a la poblacion de ser victima de delito alguno, pues en todo caso aquellos
habrian estado contra el erario publico y no contra personas en particular”.

" Abogado (Universidad Catélica de Salta). Especialista en Derecho Penal (Universidad de Palermo). Profesor adjunto de las materias
Derecho Procesal Il y Seminario | (UFLO Universidad). Ayudante de segunda de la materia Elementos de Derecho Constitucional (UBA).
Juez de Tribunal Oral en lo Criminal de Lomas de Zamora, Provincia de Buenos Aires (desde 2016).

2 Art. 210 del CP: “Seré reprimido con prision o reclusion de tres a diez anos el que tomare parte de una asociacion o banda de tres o0 mas
personas destinada a cometer delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacion. Para los jefes u organizadores de la asociacion
el minimo de la pena seré de cinco anos de prisiéon o reclusion”.

% Fallos: 324:3959.
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Es a raiz de ello que la doctrina sostuvo que no era aplicable el articulo 210 del CP a los delitos tributarios, ya que
el mismo requiere la afectacion al orden publico. Por ende, cuando el tipo penal dice que “destinada a cometer
delitos” no se trata de cualquiera, sino de delitos que puedan afectar el seguro desenvolvimiento pacifico de la
vida civil. En sentido conteste, Ramirez (2005) refirié que “no seria aplicable a los delitos de la Ley Penal Tributaria
el articulo 210 del CP, ya que seria dificil imaginar que algun estudio juridico o contable montado para ofrecer ase-
soramiento tendiente a evadir impuestos afecte el orden publico o la tranquilidad de la sociedad, por fuera de los
delitos concretos en que se incurra”.*

Asimismo, cabe sefnalar que la incorporacion a este delito a la ley especial es, a su vez, consecuencia de la politica
denominada “anti evasion” propiciada por la AFIP como ente recaudador. Para ello, se la denominé “asociacion ili-
cita fiscal”, utilizando el término “fiscal” y no “tributaria” en atenciéon a que la finalidad de la agrupacion es cometer
cualquiera de los delitos previstos en la ley penal tributaria y previsional.

En definitiva, entre la asociacion ilicita del 210 del CP y la introducida por la Ley 25.978 existe una relacion de
especialidad. En otras palabras, funciona como especifica de la asociacion ilicita comun, a la cual absorbe.

lil. Bien juridico tutelado

El bien juridico protegido de una norma no es un tema menor dado que dicho aspecto es de suma trascendencia
a la luz del principio de lesividad que emana del articulo 19 de la Constituciéon Nacional. En efecto, no se puede
perseguir legitimamente un comportamiento como delito si éste no ha perjudicado un bien juridico.®

Es sabido que los bienes juridicos son intereses vitales de la comunidad a los que el derecho penal otorga su pro-
teccion. Esta tutela, a través del ordenamiento punitivo, significa que mediante normas juridicas se prohiben bajo
amenaza de pena aquellas acciones idéneas para menoscabar de modo particularmente peligroso los intereses
vitales de la comunidad.®

Por ende, para establecer si un comportamiento concreto resulta tipico deviene indispensable que haya sido lesio-
nado un bien juridico. O, dicho de otro modo, ninglin comportamiento que no afecte un bien juridico —por lesiéon o
peligro, segun se trate o no de un delito de resultado— puede ser considerado adecuado al tipo penal.

La doctrina ha discutido arduamente respecto al bien juridico tutelado en el articulo 15, inc. c), de la Ley 24.769.
Entiendo que el bien juridico tutelado inmediato es la hacienda publica o el erario publico. Y el mediato, la funcién
del Estado de proteger un interés macroeconémico y social como es permitir que los gastos y distribucién de be-
neficios de la sociedad queden asegurados con un régimen de ingresos de tributos y aportes. Existiendo, también,
delitos previsionales que afectan la seguridad social, entendida ella como el conjunto de medidas adoptadas por el
Estado para proteger a los ciudadanos contra aquellos riesgos de concrecién individual que jaméas dejaran de pre-
sentarse por éptima que sea la situacion del conjunto de la sociedad en que viven y delitos tributarios que atacan
a la hacienda publica.

En palabras de Pampliega (2004)’, el bien juridico protegido (en la asociacion ilicita fiscal) es el patrimonio del fisco.

4 Ramirez, N. (2005). “Asociacion ilicita tributaria ¢No era suficiente el art. 210 del coédigo penal?”. En revista £/ Derecho Penal Online.

Disponible en: https://derechopenalonline.com/asociacion-ilicita-tributaria-no-era-suficiente-el-art-210-bis-del-codigo-penal/.

5 Zaffaroni, E. R. (1997). Manual de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires: Ediar, pag. 389.
6 Jeschek, H. (1993). Tratado de Derecho penal, Parte general. 42 edicion. Granada: Editorial Comares, pag. 231.

7 Pampliega, I. (2004). “Asociacion ilicita para delitos tributarios; un remedio legislativo”. En £/ Derecho. Jurisprudencia General, N® 206.


https://derechopenalonline.com/asociacion-ilicita-tributaria-no-era-suficiente-el-art-210-bis-del-codigo-penal/ 
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En esa misma linea se ubica también Spinka (2007)® al sostener que al encontrarse dentro de los delitos tributarios
nos obliga a pensar que es el integro y tempestivo ingreso de tributos, aportes y contribuciones, asi como la co-
rrecta redistribucion de lo tributario.

Asimismo, cabe subrayar que cierta doctrina entiende que la hacienda publica nacional ya se encontraba suficien-
temente protegida por los numerosos delitos dolosos previstos en la Ley 24.769.

En ese sentido, Osvaldo Soler ha sefialado que el articulo 15, inc. c), de la Ley 24.769 no contiene una descripcion
nitida de la conducta que se castiga, “ni se define el bien juridico protegido por cuyo motivo, consideramos que la
norma es inconstitucional”.®

En forma conteste se ha manifestado Lépez Biscayart: “La errbnea ubicacion sistematica no es una cuestion me-
nor si se tiene en cuenta la dificultad que se genera a la hora de identificar el bien juridico que se intentaria tutelar,
indispensable para juzgar la constitucionalidad o no del delito creado” .

Por otro lado, entiendo pertinente agregar que algunos autores consideran que es un delito pluriofensivo. En efec-
10, en esta posicion se enrola Abraldes™ al sostener que no solo se resguarda la tranquilidad o el orden publico, sino
que —primordialmente— se protegen las funciones del tributo. En definitiva, se tutela mas de un interés, ya que se
defiende el orden publico y la recaudacién de la renta que afecta a la sociedad toda en su conjunto.

A lo expuesto, cabe agregar que la Sala B de la Cdmara Nacional en lo Penal Econdmico se ha expedido, en rela-
cion a ello diciendo que

la finalidad directa e inmediata que se procura alcanzar con el régimen penal tributario es la proteccion del bien juridico
hacienda publica. El legislador tuvo en cuenta que las caracteristicas econémicas de los delitos tributarios no deben
valorarse como una circunstancia que indique algun tipo de levedad en la produccién de aquellas conductas; por el
contrario, aquellas caracteristicas evidencian la gravedad que el legislador ha asignado a aquellas transgresiones, que
afectan severamente el presupuesto necesario para el cumplimiento de las funciones esenciales del Estado.

En sentido similar, agregaron que “si por la afectacion mencionada se pone en peligro, o se afecta el cumplimiento
de aquellas funciones, la posibilidad de produccién o la produccion misma de la violencia social son muy concretas
y tangibles. En consecuencia, el bien juridico también se afecta. Esta valoracién bien debe ser tenida en cuenta por
el juez penal al aplicar la ley”.

Para concluir que “al llevarse a cabo algunos de los delitos previstos por el régimen Penal Tributario, tanto de
lesion como de peligro, el perjuicio ocasionado al Fisco Nacional, en definitiva repercute y dafa a la sociedad toda
y, en especial, a los sectores més débiles, por lo menos desde el punto de vista econdmico, con la incidencia que
esto tiene en el mantenimiento y el desarrollo de la vida misma de los integrantes de aquella”."

En definitiva, y no obstante las disimilitudes de los autores citados, en lo que respecta a la denominacion del bien
juridico tutelado en el delito de asociacion ilicita fiscal, cabe reiterar que, a mi juicio, el bien juridico tutelado es la
incolumnidad de la hacienda publica y los recursos de la seguridad social.

8 Spinka, R. (2007). Derecho Penal Tributario y Previsional. Buenos Aires: Astrea, pag. 360.

9Soler, O. (2004). “La asociacion ilicita como delito autbnomo en materia tributaria. Consideraciones de la Ley 25.874". En La Ley, 2/2/04.
0 6pez Biscayart, J. (2004). “El agravamiento de los delitos tributarios y la asociacion ilicita fiscal”. En VV.AA. /licitos fiscales. Asociacion
ilicita en materia tributaria. Culzoni: Santa Fe, pag. 141.

" Abraldes, S. (2004). “La proteccion al bien juridico en la reforma a la Ley Penal Tributaria y Previsional”. En VW.AA. llicitos fiscales.
Asociacion ilicita en materia tributaria. Culzoni: Santa Fe, pag. 221.

2 CNPen. Econémico, Sala “B"”, 30/11/2006 “Di Biase, Luis Antonio y otros s/asociacion ilicita”.
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IV.Tipo objetivo
El tipo objetivo requiere los siguientes elementos:
1. Formar parte de una asociacion u organizacion

En primer lugar, he de senalar que la figura no persigue la participacion en uno o mas delitos, sino la participacion
de una asociaciéon para cometerlos. En otras palabras, si los delitos se cometieran, concurrirdn materialmente con
éste, ya que la asociacion ilicita fiscal constituye un delito auténomo.

En segundo término, considero relevante subrayar que debe existir un acuerdo para cometer delitos tributarios.
Pero no cualquier acuerdo implica una asociacion; se requiere que sea estable y permanente. Dicho en otros térmi-
nos, se necesita cierta duracién temporal, lo cual lo diferencia de una convergencia transitoria ordenada a cometer
uno o més hechos determinados. Al respecto, cabe agregar que no se trata de una permanencia absoluta, sino
relativa, exigida por la pluralidad delictiva que es el objetivo de la asociacion, el cual no se puede conseguir sin una
actividad continuada, ni se agota con la realizacién de un Unico delito.

Por otro lado, debe estar conformado cierto grado de identidad de grupo dado que la modalidad convergente de la
voluntad es elemento definitorio del tipo. En efecto, no solo debe querer pertenecer, sino que debe ser considerado
necesariamente por sus pares como un genuino integrante mas.

A lo expuesto, se suma que la accion tipica de “tomar parte” requiere un aporte efectivo a la asociacién que debe
ser exteriorizado como tal frente a los otros miembros, siendo insuficiente la simple permanencia en la asociacion.
En otras palabras, el aporte efectivo es el centro y la esencia de la accion tipica.

Por dltimo, no he de soslayar que la asociacion y la organizacion poseen un contenido similar, aunque no son sinéni-
mos. La asociacion requiere un mayor grado de formacioén por su contenido técnico, mientras que la organizacion no.

2. Numero de intervinientes

La asociacion requiere estar compuesta por un minimo de tres personas. A mi juicio, se necesita, a su vez, que
todos los miembros de la asociacion ilicita fiscal sean imputables, de lo contrario faltaria la capacidad juridica para
expresar validamente la voluntad que presupone el acuerdo delictivo.

3. Proposito colectivo de delinquir

Ademas de los referidos requisitos, el tipo penal requiere el propdsito de cometer cualquiera de los delitos tipifi-
cados en la Ley 24.769. Es decir, no es suficiente cometer simples infracciones administrativas.

Debe tratarse de delitos indeterminados, esto es, una pluralidad de planes delictivos, circunstancia que se vincula
con la permanencia de la asociacion. En orden a ello, la Sala Ill de la Camara Federal de Casacion Penal sostuvo que
la indeterminacion de delitos “no se refiere a que los integrantes de ellas no conozcan qué delitos van a cometer,
sino que se trata de que tenga en miras una pluralidad de planes delictivos que no se agoten en una conducta de-
lictiva determinada, con la concrecién de uno o varios hechos”."®

3 CNCP, Sala lll, Soliz Medrano, Pedro C. y otros s/rec. de casacion” reg. 142/97 del 23/4/97.
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En este orden de ideas, nuestro méas Alto Tribunal ha resuelto en el citado caso “Stancanelli” que

es necesario distinguir cuidadosamente la mencionada figura del acuerdo criminal, ya que aquella requiere un elemento
de permanencia ausente en éste Ultimo, que puede tener por finalidad la comisién de varios delitos pero que es esen-
cialmente transitorio. En otros términos, la asociacion ilicita requiere pluralidad de planes delictivos y no meramente
pluralidad de delitos.

Viene al caso mencionar el precedente “Cechetto, José Ernesto y otros s/recurso de casacion” de la Camara Fe-
deral de Casacion Penal, en el que se investigaba una asociacion ilicita vinculada a delitos tributarios. Dicho tribunal
consideré con cita de Laje Anaya que

si bien la existencia del delito de asociacion ilicita es independiente de la comision de los delitos que esa organi-
zaciéon pudiera cometer, la dificultad probatoria de los elementos configurativos —en especial, la constitucién del
grupo con la preordenada orientacion delictiva— impone la consulta pormenorizada de los hechos ilicitos atribuidos
a aquella asociacion.™

Enlo que respecta a la "habitualidad”, desde mi punto de vista constituye un elemento del tipo objetivo. Por ende,
requiere prueba fehaciente en la repeticion de los hechos previos. Dicho en otros términos, el grupo debe haber
realizado y reiterado hechos para que pueda considerarse adquirido ese modo especial de proceder. En definitiva,
no hay habitualidad sin prueba de hechos anteriores, o bien, tales hechos estan distanciados en el tiempo.

Al respecto, Donna —cuando analiza la habitualidad como agravante del encubrimiento— considera que solo se
puede admitir cuando se pruebe la reiteracion de hechos del agente, circunstancia que exige la prueba fehaciente
de esa actividad y no la presuncion de ella. Sostiene que, si se trata con ligereza la habitualidad, se terminara im-
poniendo pena por un estado de la persona, por una presuncién de su actividad, lo que torna a la norma en absolu-
tamente inconstitucional. Exige por ello, como condicién para acreditar la habitualidad, que exista condena anterior
por similares hechos o se trate de un caso donde concurran materialmente varios hechos.'®

Por su parte, Catania refiere, en lo que a la habitualidad respecta, que no puede equipararse a la interpretacion
efectuada de la habitualidad como agravante, prevista por el articulo 277, inc. 2, del CP, en cuanto se entendi6é que
debia probarse la reiteracion de hechos efectivamente desarrollados por el agente por medio de una sentencia
previa. Sostiene el autor mencionado que la esencia de este delito es la de no requerir ni siquiera el comienzo de
la ejecucion de alguno de aquellos delitos.™®

V.Tipo Subjetivo

La asociacion ilicita fiscal requiere dolo directo. Por ende, queda excluido el dolo eventual. El articulo refiere "a
sabiendas”, implica necesariamente una proyeccion sobre la existencia de dolo directo, el cual forzadamente debe
implicar a todos los integrantes de la asociacion ilicita.

4 Camara Federal de Casacion Penal, Sala |, “Cechetto, José Ernesto y otros s/recurso de casacion”, (Causa N° 3052).
5 Donna, E. (2018). Delitos contra la administracion publica. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, pag. 518.

'6 Catania, A. (2005). Régimen Penal Tributario. Buenos Aires: Editores del Puerto, pag. 225/6.
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Tal como sostiene Brond,'” el dolo requerido por el articulo 15, inc. ¢), de la Ley 24.769 requiere el siguiente conte-
nido: “a.- conocimiento de integrar una asociacion con dos 0 mas personas; b.- conocimiento de que esa asociacion
comete delitos tributarios; c.- voluntad de realizar algin aporte efectivo a la asociacion; y d.- conocimiento de que
los delitos tributarios son cometidos habitualmente por la asociacion”.'®

VL. El tipo calificado de la asociacion ilicita tributaria

Al igual que el articulo 210 del Cédigo Penal, el delito se agrava para quienes son considerados jefes u organiza-
dores, estableciéndose un minimo de (5) ahos de prision.

Al respecto, he de senalar que sigo la postura de NUnez en cuanto a que los organizadores de la asociacion ilicita
son quienes “han participado en las tareas de establecimiento u ordenamiento de la asociacion”.

Por su parte, senala Ziffer que no puede haber dudas en cuanto a que el “organizador” debe cumplir dentro de
la asociacion una funcién de disvalor equivalente a la del jefe, y que su actividad debe referirse a la regulacion del
funcionamiento mismo de la asociacién, por lo cual no serfa suficiente con idear o ejecutar los planes delictivos, por
més decisivo que sea el aporte respecto de estos delitos en particular.'

Sin dudas que el término “jefe” alude a una persona que tiene el mando de la actividad de otras personas. Este
mando no puede considerarse en forma aislado respecto de la accidn tipica de tomar parte establecida en la figura
béasica. El que manda, y por lo tanto resulta jefe, primero ha debido tomar parte de la asociacion de tres 0 mas per-
sonas destinada a cometer delitos. Es recién después que puede calificarse su conducta como la de jefe. De esta
manera, la circunstancia agravante analizada excede el simple tomar parte. Por ende, no es que el tipo exija aqui
una calidad determinada, sino que esté requiriendo una modalidad especifica.

Asimismo, no he de soslayar que el mando debe ser realmente ejercido. Es decir, no debe ser meramente
nominal o formal. Dicho en otros términos, no basta con solo ser superior o0 tener autoridad, ni es suficiente ni
colocarse o ser colocado en un eslabédn superior. El ser jefe exige actos exteriores, propios de toda accién, que
indudablemente no se suplen apuntando al ejercicio de cargos formales superiores de una estructura ilicita pre-
dispuesta, ni observando la jerarquia méas elevada de una persona con respecto a otra. Sin dudas que el ser jefe,
como modalidad que agrava la figura basica, requiere de un nimero de actos exteriores suficientemente revela-
dores de la actividad de mando.

El fundamento de la agravante es la mayor responsabilidad en la faz directriz, ya que quien manda (jefe) u organiza
(organizador) una sociedad criminal esta incurso en una conducta mas reprochable que la de los miembros que
obedecen sus designios.

Por ultimo, considero pertinente anadir que los jefes pueden ser varios, ya que nada impide que dentro de una
organizacion la autoridad se halle convenientemente repartida del modo mas necesario o Util.

7 Brond, L. (2001). “Asociacion ilicita tributaria”, En Zaffaroni, R. E. Cédigo Penal comentado. T. 13. Buenos Aires: Hammurabi.
pég. 667.

'8 Nunez, R. (2017). Derecho Penal Argentino. T. VI. Buenos Aires: Lerner, pag. 190.

19 Ziffer, P. (2001). “Lineamientos basicos del delito de asociacion ilicita”. En La Ley, 24/12/01.
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VII. Consumacion y tentativa

El delito de la asociacion ilicita fiscal es permanente, ya que se configura con el solo hecho de formar parte de la
referida asociacion. Por ende, su vigencia temporal abarca el tiempo de la existencia de la asociacion respecto de
cada uno de los miembros en particular separadamente, aungue cesa cuando los miembros son menos de tres.

En definitiva, se consuma cuando al menos tres personas toman parte, es decir, realizan aportes efectivos a la
asociacién que se exterioricen como tales a los otros miembros.

Se discute en la jurisprudencia —en funcién de ser un delito permanente— qué ley debe aplicarse cuando durante
el estado consumativo se sanciona una ley mas gravosa que la vigente al momento de la ejecucion.

Entiendo que no es posible, en funciéon del principio de legalidad consagrado en el articulo 18 de la Constitucién
Nacional y articulo 2 del CP, la aplicacién de una ley mas gravosa. En efecto, el principio de irretroactividad de la
ley penal rige como regla en la materia y reconoce como Unica excepcion la aplicacion de una ley penal posterior
mas benigna para el imputado.

Sin embargo, deviene oportuno agregar que cierta doctrina y jurisprudencia entiende que si el agente persiste en
su conducta ilicita a pesar de la ley més severa, corresponde aplicar esta Ultima. En dicha tesitura, la que, reitero, no
comparto, la aplicacion de la Ley 25.874 a un tramo de la conducta no abarcada por ella no significa una aplicaciéon
retroactiva de la ley més gravosa, sino que la ley més gravosa es también vigente al momento de la comision.?

Por sus caracteristicas de delito de peligro abstracto, la asociacion ilicita fiscal no admite tentativa. Dicho en otros
términos, al ser un delito de peligro abstracto, dogmaticamente resulta incompatible con el concepto de tentativa.

VIII. Autoria y participacion

La asociacion ilicita fiscal fue objeto de sucesivos cambios verbales. En efecto, en los proyectos de la Ley 24.769 se
inclufa “brindar la colaboracién necesaria”, pero esto fue suprimido en el proyecto final de la Cdmara de Senadores.
En definitiva, solo quedo penado el “cometer” delitos previstos en dicha ley, lo cual torna un alcance muy reducido.

Luego, tal como fuera expuesto utsupra, con la reforma de la Ley 27.430?" se incorpora los verbos “colaborar” o
“coadyuvar”. Segun la Real Academia Espanola, colaborar, del latin collaborare, significa “trabajar con otra u otras
personas en la realizacion de una obra”. Y coadyuvar, de coy adiuvare (ayudar), “contribuir o ayudar a que algo se
realice o tenga lugar”.

En definitiva, la modificacion tuvo como finalidad incluir —tal como fuera propuesto originalmente— las formas
accesorias de participacion que implican asistencia y cooperacion. Ello implica necesariamente una ampliacion en
el campo de aplicacion de la figura.

20 CSJN, 24/08/04, "Jofré, Teodora s/denuncia”, del dictamen del procurador general, doctor Nicolds E. Becerra. Fallos: 327:3279.
21 Publicada en el Boletin Oficial el 27/12/2017.
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IX. Pena

La pena es otro de los aspectos mas cuestionados de la asociacion ilicita fiscal. Incluso ha provocado la declara-
cion de inconstitucionalidad.? Ello en funcién a que es mas severa aun que el tipo béasico del referido articulo 210
del Cédigo Penal, la cual permite —en ciertas ocasiones— la condena de ejecucion condicional o la procedencia a
solicitar la suspension de juicio a prueba.

En efecto, la discordancia del minimo tiene, a mi juicio, la Unica finalidad de impedir® una condena de ejecuciéon
condicional (art. 26 del CP) o vedar la suspensién de juicio a prueba (art. 76 bis del Cédigo Penal). Inclusive, dificulta
—PpOr no ser una presuncion jure et de iure- el otorgamiento de la excarcelacion o la exencidon de prision.

La falta de proporcionalidad resulta, a todas luces, evidente al comparase la norma especial con la figura general.
Dicho en otros términos, tendrdn una mayor severa respuesta quienes se les demuestre evasiones tributarias que
quienes afecten bienes juridicos de mayor importancia o prelacion como la vida.

Al respecto, cabe sefalar que nuestro més Alto Tribunal ha expresado en el caso “Martinez"?* que la pena es
inconstitucional cuando es irrazonable, y una forma de determinar la irrazonabilidad es mediante la comparacién
con otras escalas penales.

Por su parte, Ferrajoli?® refiere que el principio de proporcionalidad expresado en la antigua maxima poema debet
commensurari delicto es en suma un corolario de los principios de legalidad y de retribuibidad.

En funcion de lo expuesto, entiendo que la misma resulta apartada de criterios razonables de proporcionalidad,
que surge de los articulos 28 y 33 de la CN, a la pena minima asignada al hecho de formar parte de una asociacién
ilicita fiscal. Asimismo, implica una falta de correspondencia entre el bien juridico tutelado y la pena que le pudiera
caber.

A lo que se suma que ni siquiera dentro de la Ley 24.769 la escala abstracta aparece proporcional. En efecto, la
asociacion ilicita fiscal ha quedado equiparada en su minimo a las figuras de evasion tributaria y previsional agra-
vadas y el aprovechamiento indebido de los beneficios fiscales (articulos 2, 3y 8), a los que ademas supera en el
maximo (que es de diez anos, mientras que para los antes mencionados es de nueve).

X. Reflexiones finales

La asociacion ilicita fiscal fue objeto, desde incluso antes de su sanciéon, de numerosas criticas. En efecto, en pri-
mer lugar se objetd la necesidad de la reforma, y una vez sancionada la Ley 25.874 y vigente el tipo penal, su texto
fue fulminado por evidentes vicisitudes emergentes.

Podriamos decir, sin temor a equivocarnos, que practicamente, no hay punto o extremo de este nuevo delito,
gue no haya sido motivo de objeciones y desencuentros. Gran parte de ellos los hemos mencionado durante este
trabajo. Y, a mi juicio, se ha demostrado las serias imprecisiones terminoldgicas que la figura exhibe.

En definitiva, lamento la falta de andlisis realizada por la legislatura que atent6 contra la seguridad juridica y con la

22 Juz. Pen. Trib. N 1, caratulada: “Szu Hui Lee. Causa relacionada con Chen Qibin s/alteracion dolosa de registros”, rta. 02/09/05.

2 Salvo que se recurra a solicitar la perforacion del minimo legal de la figura. Ver fallo TOPE n 2 “Dominguez, Roman Julio s/inf. 24.769"
rta. 02/12/2016.

% Fallos: 312:826.

% Ferrajoli, L. (1995). Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, pag. 398.
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finalidad perseguida al sancionar la norma legal comentada. En otras palabras, el propdsito primigenio pretendido
en el proyecto del Poder Ejecutivo qued6 abortado al haber —reitero— realizado una redaccién defectuosa, que, a la
postre, terminara por ser muy poco efectiva o eficaz en la prevencion y represion del delito cometido a gran escala
por este tipo de asociaciones.? Por ello, la referida norma —tal como fue tipificada— implanté una falsa apariencia de
efectividad, a lo que se suma la tendencia inflacionaria del derecho penal.

A lo expuesto no he de soslayar que la figura posee una falta de proporcionalidad en los minimos y en los méximos
de las penas. En suma, se ha pretendido —sin éxito— erradicar la evasion con el establecimiento del miedo, cuando
la experiencia indica que el incremento de las penas no provoca la disminucién de los actos ilicitos.

En conclusion, el legislador ha intentado utilizar una figura penal con el fin preventivo general negativo, buscando
evitar la evasion fiscal no solo a través de la amenaza de altas penas, sino también mediante un eventual adelanto
de la pena por medio del remedio cautelar de la prisién preventiva. En palabras de Carrara,?” "si nos obstinamos
en buscar el fin de las penas en la cesacion de los delitos, no nos detendremos nunca en la severidad creciente de
las penas”.

% Gianotti, G. (2010). “La asociacién ilicita como figura delictiva en materia tributaria: algunas reflexiones”. En Periédico Econémico
Tributario, N® 451, 30/09/2010.
2" Carrara, F. (1977). Programa de derecho penal. Parte General. V. I. Bogota: Temis, pag. 152.



