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1. Introduccion

La ley 24.769 instaur6 un Régimen Penal Tributario (RPT) cuyo bien juridico
protegido abarcaba Unicamente la hacienda publica nacional. La reforma operada por ley
26.735 amplié el bien juridico de la ley para incorporar a las haciendas locales. Esta
moadificacién renové importantes discusiones que se mantenian durante la vigencia de la
derogada ley 23.771, que no precisaba expresamente su ambito de aplicacion.

La redaccién actual del RPT no deja lugar a dudas acerca de la recepcion legal de
la hacienda nacional, provincial y de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires como bien
juridico tutelado. No obstante, las dudas se generan en torno a la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de esa incorporacion.

En este trabajo expondremos las distintas posturas de la doctrina para determinar
si el Congreso Nacional legisl6 amparado dentro de las atribuciones constitucionales
delegadas por las provincias, o si excedid su competencia ejerciendo facultades propias
de los estados locales.

Para ello, analizaremos las particularidades del federalismo argentino y la discutida

potestad punitiva de las provincias. Sostendremos que la modificacién introducida por la
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ley 26.735 es compatible con el deslinde de competencias constitucionales establecido
por el art.75 inc.12 CN.

2. Federalismo argentino

Explicaba Alberdi que los hechos histéricos nacionales “...pertenecen y forman
parte de la vida normal y real de la Republica Argentina, en cuanto a la base de su
gobierno general; y ningdn Congreso constituyente tendria el poder de hacerlos
desaparecer instantdneamente por decretos o constituciones de su mano. Ellos deben ser
tomados por base y consultados de una manera discreta en la constitucién escrita, que ha

"L En este sentido, el federalismo

de ser expresion de la constitucién real, natural y posible.
argentino debié delinearse sobre la base de la convergencia de fuerzas y factores
histéricos que le dieron caracteristicas propias y que dio por resultado un modelo que
recepta aspectos tanto de la forma de estado unitaria cuanto de la federal ya que la
aplicacion en estado puro de alguna de ellas se tornaria imposible y estaria divorciado de
la realidad histdrica nacional. Es por ello que Alberdi explica que “...nuestro federalismo o
sistema general de gobierno; serd incompleto, pero inevitable a la vez.”® Estas
circunstancias deben ser tenidas en cuenta al momento de analizar el deslinde de
atribuciones constitucionales entre el estado central y las provincias.

Asi, nuestro pais adopt6 un sistema federal de gobierno, tomando como referencia
al federalismo de los Estados Unidos pero apartandose en algunos aspectos de aquel
para adecuarse a los antecedentes tradicionales de la Republica Argentina, donde han
coexistido elementos unitarios y federales.?

Como bien lo menciona Daniel Pérez, antes del nacimiento de la Republica
Argentina existian unidades politicas independientes, las provincias, que contaban con
cartas constitucionales propias. Fue recién en 1853, y luego de varios intentos fallidos,
gue estas unidades se unieron para formar un estado federal, para lo que fue necesaria la
delegacion de poderes legislativos al estado central. Aqui es donde el modelo argentino
se apartd fuertemente del estadounidense con una intencién unificadora. Para poner en
orden la cadtica situacion de la dispersa legislacion indiana y evitar un laberinto de
legislacion donde convivieran tantos cédigos de fondo como provincias se trate, se delegd

! ALBERDI, JUAN B., “Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Republica
Argentina”, en Organizacién de la Confederacion Argentina, El Ateneo, Madrid, 1913, t.1, p.89.

2 Ibid., p.105.

% Ibid., p.85.



al gobierno central la potestad para dictar los codigos de fondo.* Esta decision recept6 la
propuesta de Alberdi en cuanto sostuvo que “el poder de legislar en materia civil,
comercial, minera y penal, la facultad de expedir leyes sobre ciudadania y naturalizacion,
corresponden por su naturaleza al gobierno general de la Confederacién. El pais que
tuviese tantos codigos civiles, comerciales y penales como provincias, no seria un Estado;
ni federal, ni unitario. Seria un caos.”™

De esta manera, las provincias delegaron al estado central la potestad para
sancionar los codigos de fondo a través del art.67 inc.11 CN (actual art.75 inc.12 CN) que
establece que es atribucién del Congreso de la Nacion la facultad de “dictar los codigos
Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos
unificados o separados, sin que tales coédigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segun que las

cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones...”

3. Competencia legislativa para crear delitos tribu  tarios locales

Teniendo en cuenta los antecedentes previamente apuntados, el deslinde de
facultades realizado por la Constitucién Nacional y las particularidades que envuelven a la
materia penal tributaria, debemos indagar si la ley 26.735 respeta dicho reparto
constitucional, es decir, si el Congreso de la Nacion esta facultado para dictar normas
penales que sancionen la evasion de los tributos provinciales; o si, por el contrario,
deviene inconstitucional por avasallar potestades no delegadas por las provincias al
estado central.

Conforme ya explicamos, el art.75 inc.12 CN establece que corresponde al
Congreso de la Nacién legislar sobre el derecho comun, dentro de lo que se encuentra
expresamente la materia penal. Por su parte, el art.121 de la Constitucién Nacional
establece que las provincias conservan todo el poder no delegado al gobierno central, o el
gue expresamente se hayan reservado por pactos al tiempo de su incorporacién. Y el
art.126 dispone que las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacion, prohibiendo
expresamente que dicten los cédigos civil, comercial, penal y de mineria después de que
el congreso los haya sancionado. A partir de estas tres normas, no hay duda alguna de
gue el Congreso de la Nacién es competente para legislar en materia penal. Sin embargo,
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las particularidades de los delitos tributarios acarrean apasionantes discusiones en torno a
la competencia especifica para legislar sobre los delitos tributarios que afecten a las

haciendas locales.

3.1. Argumentos a favor de la competencia de las le  gislaturas locales

En la doctrina encontramos una postura que entiende que la ampliacién del ambito
de punibilidad que realizé la ley de reforma es violatoria de disposiciones constitucionales
ya que se trata de una materia no delegada a la Nacion por las provincias, por lo que se
estaria alterando las jurisdicciones locales.® Por su parte, Diaz Ortiz y Sferco entienden
que “...Ia ley penal tributaria 24.769 es ajena al derecho comin del Cdédigo Penal
sostenido en el inc.12 del art.75 de la Carta Magna como también, por consiguiente, a la
potestad sancionatoria alli contenida. Su esencia legal es diferente, en tanto tipifica una
ley federal o ‘especial’...”” Es decir, para estos destacados autores la ley 24.769 no es de
derecho comun, sino que fue concebida en virtud del art.75 inc.32 CN, por el que se
faculta al Congreso de la Nacion a “hacer todas las leyes y reglamentos que sean
convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros
concedidos por la presente Constitucion al Gobierno de la Nacién Argentina.”

En este sentido, Sferco entiende que los delitos y las infracciones tributarias no
forman parte del derecho penal comun, al que caracteriza como un nucleo central original
histérico, estable y perdurable que se compone por el derecho de fondo cuya fuente de
emision fue cedida al Congreso de la Nacién en miras al propésito unificador. Ese
derecho penal nuclear se nutre de los delitos generales, ordinarios, clasicos o centrales
del Cdédigo Penal tales como los delitos contra las personas, la vida, la libertad, entre
otros. Es decir, remite a materias clasicas, sustantivas o de fondo que se encontraban
dispersas al tiempo del dictado de la Constitucion nacional y que, en miras a la unién
nacional y al logro de una mayor seguridad juridica, motivaron la delegacion de la facultad
para legislarlas en cabeza del estado nacional. Como complementario a este nucleo

central, ubica al derecho penal especial federal, donde encuadra a los delitos tributarios.
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Asimismo, explica que existe, ademas, un derecho represivo local, que no
necesariamente se acota al régimen contravencional.

De esta manera, esta corriente entiende que junto al sistema federal en materia de
delitos tributarios existe un ambito de punicion complementario de caracter infraccional
que es ejercido por las jurisdicciones locales.® Pero ademas, explica que la delegacién de
facultades al estado central a través del art.75 inc.12 CN no import6 la totalidad del
derecho penal argentino. Asi sostiene que, a partir de la identidad sustancial entre delitos
y contravenciones, las provincias se encuentran facultadas para establecer incluso penas
corporales, mas alla de que razones de prudencia desaconsejen la imposicién de penas
privativas de libertad por parte de los estados locales.

De este modo, las provincias tendrian un ius puniendi especifico en materia fiscal
paralelo al Codigo Penal, lo que daria lugar a una politica legislativa penal local
autbnoma. Sobre estas bases explica que “donde quiera que haya una potestad
sancionatoria valida, tendréa correlativo quicio una politica penal a cargo del legislador con
la finalidad de disefar el sistema de derecho penal que de acuerdo a sus razones
interprete pertinente. Esto es que, de acuerdo al margen de maniobra juridica conferido
por dicha potestad, el legislador podria regular penas en la version que le plazca (delitos
ylo contravenciones), o mejor dicho, de acuerdo a las razones de mérito, oportunidad o
conveniencia que mejor estime.”

La idea previamente desarrollada es reforzada con el argumento de que la entidad
0 magnitud de la sancién no puede determinar la competencia para legislar, sino que
depende de la pertenencia del interés protegido. Asi las cosas, el disefio de las politicas
punitivas estara determinado por la politica o preferencia legislativa de quién detenta esa
potestad.

Por las razones previamente expuestas esta postura entiende que tanto la ley
24.769 como su modificatoria, la ley 26.735, no forman parte del derecho comun y se
sustentan en el art.75 inc.32 CN. La conclusién que se extrae de dicho razonamiento es

gue la ampliacion del ambito de punibilidad del RPT para la incorporacién de las
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haciendas locales como bien juridico protegido es inconstitucional por avasallar

potestades no delegadas por los estados locales.™

3.2. Argumentos a favor de la competencia del Congr  eso Nacional

Otra postura entiende que la incorporacion de las haciendas locales al ambito
tutelado del RPT es constitucionalmente valida. En este sentido se ha dicho que “...los
tributos provinciales también merecen tutela penal no existiendo Obice constitucional
alguno para criminalizar aguellas conductas que tengan por objeto tales tributos, ya que el
disefio de la politica criminal es una atribucion exclusiva del Congreso de la Nacion,
segun lo dispuesto en el inc.12 del art. 75 de la Constitucion Nacional, sin perjuicio de que
las provincias puedan legislar en materia tributaria...”*

En la misma linea, Riquert explica que con la reforma, no hay afectacién a las
autonomias provinciales ya que siguen teniendo cada una la nunca delegada facultad de
organizar su sistema tributario y establecer ilicitos tributarios administrativos. Y agrega
que “lo que en el marco constitucional vigente nunca podrian hacer las provincias
autbnomamente, aunque quisieran, es criminalizar la evasion a sus propios impuestos
mas alla de lo contravencional o sancionador administrativo. Justamente se ha delegado
constitucionalmente al Congreso de la Nacion la facultad de legislar penalmente en

nuestro pais (art.75 inc.12 CN)” *?

3.2.1. Los delitos tributarios son parte de lalegi  slacién de fondo

La Constitucion protege a los individuos al fijar limites contra ciertas decisiones que
podrian adoptar los poderes constituidos, adin cuando esos poderes constituidos o la
mayoria de los individuos consideren que la decision se justifica en el interés general o
bien comun. Ronald Dworkin explica que “algunas de esas restricciones constitucionales

asumen la forma de normas bastante precisas [...] pero otras restricciones toman la forma

% pid., p.5.
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de estandares a los que con frecuencia se considera ‘abstractas’. [...] Los estandares
‘abstractos’ fueron elegidos de manera deliberada por los hombres que los redactaron y
los adoptaron, en lugar de las normas mas especificas y mas limitadas que podrian haber
promulgado.”™® Muchos explican que el lenguaje abstracto de la Constitucién debe
interpretarse segun los ejemplos subsumibles en ese lenguaje que tenian presentes
quienes la redactaron.**

Dworkin critica ese criterio y sostiene que se aparta del correcto significado que
debe otorgarse a las clausulas abstractas. Asi explica que, si un padre dijera a su hijo que
no trate injustamente a las demas personas es indudable que tiene en la mente ejemplos
concretos de la conducta que desaprueba, pero no aceptaria que lo que “quiere decir” se
limita Gnicamente a esos ejemplos. En primer lugar, porque esperaria que sus hijos
aplicaran la instruccion en casos que tal vez ni siquiera se le hubieran ocurrido. En
segundo lugar, porque estaria dispuesto a aceptar que algin acto en particular que
pensaba que era justo al dar la instruccién, era injusto, o viceversa, si el hijo lo
convenciera en tal sentido; pero ello no significaria que haya cambiado las instrucciones
sino que las instrucciones también abarcaban el caso en cuestion. Podria decirse que “su
intencidn era que el hijo se guiara por el concepto de justicia, y no por ninguna concepcion
especifica de justicia que el padre pudiera haber tenido en la cabeza.”®

Las nociones de concepto y concepcion resultan aplicables a las normas
constitucionales abstractas y precisas, respectivamente, y la diferencia entre ellas no
radica en el nivel de detalle de las instrucciones que de ellas emanan, sino en el tipo de
instrucciones. “Cuando uno apela al concepto de justicia, apela al significado de ese
concepto sin dar especial importancia a su opiniéon al respecto. En cambio, cuando
formula una concepcién de la justicia, especifica lo que entiende él por justicia y su
opinién es lo esencial del asunto.™®

Esta diferenciacién puede ser Util para interpretar las normas constitucionales
involucradas con el tema que motiva este trabajo. En efecto, si consideramos que el art.75
inc.12 CN remite a la concepcién que tenia el constituyente sobre el “Cédigo Penal”,
entonces deberemos concluir que las provincias sélo delegaron la competencia para
legislar respecto de los delitos clasicos ya que no existia para ese entonces la
criminalidad econémica tal como la conocemos hoy en dia. En cambio, si consideramos

3 DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, Planeta-De Agostini, Barcelona, 1993, p.211-212.
* bid., p.213.
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gue el art.75 inc.12 CN apela al concepto de “Cddigo Penal”, entonces deberemos
concluir que las provincias delegaron la competencia para legislar sobre todo aquello que
tenga naturaleza sustancialmente penal, aiun cuando no existieran de ese modo al
momento de sancionarse nuestra constitucién nacional.

En primer lugar debemos sefialar que la atribucion para dictar el “Cédigo Penal”
consiste esencialmente en conceder la decision para elegir cuales conductas son tipicas
penalmente y cuales no, pero nada dice la norma constitucional acerca de cuales
conductas deben ser seleccionadas de esa manera. Por otro lado, el término “Cddigo
Penal” no puede interpretarse como exclusivo de aquel cuerpo unificado y sistematico que
regule los delitos ya que eso dependeria Unicamente de la sola voluntad del Congreso
Nacional y no significaria limite sustancial alguno.'” Es decir, si dentro de un llamado
“Cadigo Penal” el Congreso Nacional incluyera aspectos no delegados por las provincias
claramente ajenos a la materia penal, ese mero nomen iuris no seria suficiente para
justificar su competencia para legislar al respecto de ese modo y sélo estaria cumpliendo
formalmente con la norma constitucional. A la inversa, la sola circunstancia de que el
Congreso Nacional sancionara una ley que no se autoproclamara como complementaria
del “Cédigo Penal”, tampoco seria razén suficiente para rechazar su competencia para
hacerlo. Esta reflexion se fortalece a partir de la reforma constitucional de 1994 que aclar6
expresamente en el art.75 inc.12 CN que estas leyes pueden ser dictadas en “cuerpos
unificados o separados.”

Alberdi, al proponer el elenco de potestades que otorgaria la Constitucion Nacional
al Congreso Nacional, comentaba que “esas bases son tan ricas y fecundas, que el
Congreso, so6lo tendra que deducir sus consecuencias naturales para obtener el catalogo
de todos los objetos que han de declararse y constituirse nacionales y subordinados al
gobierno general de toda la Republica. Consignandolas una a una en el texto, la futura
constitucion federal tendra sefialadas las principales atribuciones del poder legislativo
permanente. Las demés seran deducciones de ellas.™®
Todo lo expuesto nos lleva a concluir que el art.75 inc.12 CN remite al concepto de

“Cédigo Penal”, o mejor dicho, de “Derecho Penal” y no a la concepcién que tuvieran en

7 JIMENEZ EDUARDO P., “Las potestades del Congreso de la Nacion Argentina en materia de
legislacién comun y especial”’, en SABSAY Daniel A. (dir.) y MANILI Pablo L. (coord.), Constitucion
de la Nacién Argentina, Hammurabi, Buenos Aires, 2010, t.3, p.519. “Desde nuestra interpretacion
sistémica del Derecho constitucional, entendemos que lo esencial con relacion a las caracteristicas
gue debe llevar la denominada ‘legislacion general’, no radica necesariamente en que ella integre
un Cadigo determinado, sino que recaiga y aborde la materia indicada por la Constitucion.”

8 ALBERDI, op.cit., p.128.



mente los constituyentes al sancionar la Constitucion en 1853. Por ello, pese a que
reconozcamos que en aquella época no pudieron si quiera imaginar la posibilidad de que
el Congreso Nacional legisle sobre delitos tributarios, lo cierto es que la decision de
tipificar esas conductas implica legislar sobre un aspecto sustancialmente penal que
estaria expresamente delegado por las provincias ya que encuadraria en el concepto

aludido.

3.2.2. Las provincias no pueden legislar en materia  delictual

En el derecho positivo argentino encontramos los delitos tributarios que estan
contemplados en el RPT y las contravenciones tributarias que se encuentran reguladas a
nivel nacional en la ley de procedimiento tributario 11.683 y en los ordenamientos
tributarios locales.

Las provincias poseen la materia tributaria como potestad no delegada al
Congreso de la Nacion. La facultad de establecer contravenciones que poseen, no se
deriva de una porcién de ius puniendi que se hayan reservado sino que, por el contrario,
entendemos que surge de la misma potestad tributaria que conservan. Poseer una
potestad trae necesariamente aparejado contar con los medios adecuados para ponerla
en funcionamiento y, en definitiva, uno de ellos es la facultad de establecer sanciones
administrativas en caso de transgresiones a las normas tributarias que a través de esta
potestad se establezcan. Esto no implica que el caso de los delitos deba correr la misma
suerte. Entendemos que no es posible admitir que las provincias puedan crear figuras
delictuales cuya sancién constituyan penas corporales porque devendria inconstitucional.
Aunque las provincias, de hecho, no hayan creado delitos lo cierto es que de hacerlo
estaria ejerciendo atribuciones delegadas al Congreso de la Nacion.

Por nuestra parte, entendemos que si bien la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién reconocio la naturaleza penal de las contravenciones, no por ello poseen el mismo
status juridico ni deben surgir de idéntica competencia legislativa. Si bien en ambos casos
la consecuencia asignada por el ordenamiento juridico constituye una pena, al menos
debemos reconocer una importante diferencia en la gravedad o intensidad ente delitos y
contravenciones en cuanto a las consecuencias que el ordenamiento juridico le asigna al
infractor. Por ello es que consideramos que la importancia de la asimilacion entre delitos y
contravenciones radica en tornar aplicables todas las garantias propias de derecho penal
y del derecho procesal penal. Pero estas diferencias, en cuanto a su sancion, le asignan

identidades juridicas diferentes y se vinculan con la diferente potestad de la que emanan.



Méas alla de esta reflexion, aln en el caso de que se sostuviera la identidad
completa entre delitos e infracciones, no se excluiria la potestad del Congreso de la
Nacion para legislar sobre los delitos tributarios en los términos del art.75 inc.12 CN. En
todo caso, si aceptaramos esa identidad completa tendriamos que repensar vy, tal vez,
hasta rechazar la potestad de las provincias para crear contravenciones tributarias,en la
medida en que la facultad para legislar en materia penal fue delegada al Congreso de la
Nacion.

Insistimos en que la distincion entre delitos y contravenciones se relaciona con la
potestad constitucional o facultad de la que emanan, que en el caso de las
contravenciones es la potestad tributaria y en el supuesto de los delitos es la potestad
punitiva del estado. De esta manera, las provincias poseen la atribucién para establecer
infracciones o0 contravenciones administrativas en wuna suerte de Derecho
Contravencional, pero la Nacién es la Unica facultada para legislar en lo que respecta al
Derecho Delictual. Sobre estos argumentos entendemos que la ley 24.769 constituye una
ley de derecho comun con contenido delictual, materia delegada al Congreso de la Nacion
y que no existen obstaculos constitucionales para la ampliacion del ambito punitivo del
RPT, en la medida en que no se avasalla ninguna potestad local, simplemente porque en

materia de delitos las provincias no estan constitucionalmente facultadas para legislar.

4. Conclusiones

En virtud de las razones expuestas, arribamos a las siguientes conclusiones:
-El art.75 inc.12 CN remite al concepto de “Cdodigo Penal” y no a la concepcién que
tuvieron los constituyentes al sancionar la Constitucién nacional. De esta manera, si bien
no tuvieron en miras a los delitos tributarios, estos encuadran en el concepto aludido en la
medida en que tipificar esas conductas implica legislar sobre un aspecto sustancialmente
penal.
-Poseer una potestad acarrea implicitamente contar con los medios adecuados para
ponerla en funcionamiento. Asi, la facultad de establecer contravenciones por parte de las
provincias deriva de la potestad tributaria que poseen, que fue conservada en el reparto
constitucional de atribuciones. Por el contrario, la potestad punitiva del estado fue
delegada en su totalidad al estado nacional, quien a través del Congreso de la Nacién es
el Unico facultado para legislar en materia de delitos. (art.75 inc.12 CN)
-La ley 24.769 constituye una ley de derecho comun con contenido delictual, materia

delegada al Congreso de la Nacién a través del art.75 inc.12 CN.



-La ley 26.735 es constitucional en cuanto a la incorporacion de las haciendas locales
como bhien juridico tutelado por el RPT, ya que no transgrede potestad alguna reservada

por los estados locales.



