FUNDAMENTOS
LEY DE CREACION DE MECANISMOS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION FISCAL EN ORGANIZACIONES COMPLEJAS
Sobre la necesidad de dar respuesta a un fenómeno en crecimiento

La complejidad que se ha manifestado en las operaciones “ilícitas” vinculadas a grandes organizaciones o grupos, su poderío económico y los marcos de complicidad y cooperación que se establecieron entre éstas con seudo-empresas que las financian, hacen necesarios nuevos instrumentos de investigación para ponernos a la alturas de los acontecimientos. 

Esta reforma viene a llenar un espacio vacío en nuestra normativa. Es por todos conocido que la evasión tributaria y las infracciones fiscales han evolucionado extraordinariamente en los últimos anos. Demasiadas organizaciones, bajo la pantalla de empresas o sociedades económicas configuran verdaderas “fabricas del delito”, que tienen por objetivo el uso de cualquier ardid o engaño para evadir el pago de impuestos para si o para terceros. Se trata de verdaderas estructuras complejas, que disponen de ingentes recursos financieros, tecnológicos e informativos, cuya capacidad operativa supera la clásica infracción tributaria y no es posible alcanzarlas con los instrumentos clásicos de persecución fiscal. Los medios tradicionales de investigación se muestran insuficientes para llegar al corazón de estas organizaciones, procurar la individualización de sus jefes y promotores y sus posibles vinculaciones con el crimen organizado.

Deviene necesario que el ‘Estado Provincial’  no permanezca ajeno a esta problemática. Existen varias razones que así lo exige, pudiendo señalar en primer termino la potencial dañosidad social de un fenómeno que significa a la provincia la perdida de millones de pesos por el no ingreso a sus arcas de recursos genuinos que los contribuyentes tienen la obligación de aportar. No escapa a la comprensión de nadie que estas infracciones fiscales tiene efectos devastadores en corto lapso de tiempo. Escuelas que no se pueden construir, barrios que no se pueden realizar, políticas sociales con presupuestos insuficientes, la seguridad y la educación que se resienten y la salud que queda fuera del alcance de los sectores mas necesitados. Si bien el impacto general se hace sentir en todos los habitantes de la provincia, sin duda son los sectores mas humildes quienes mas lo sufren. No deja de darse una paradoja perversa; “los sectores de mayores ingresos se financian con el dolor de los que menos tienen”. Se hace insoportable pensar que frente a esta realidad no optimicemos la capacidad, voluntad y recursos necesarios para dar una lucha menos asimétrica a este flagelo.

Estos nuevos instrumentos vienen a intentar llenar el vacío antes descrito dotando al sistema de las herramientas necesarias para hacer frente a los problemas del nuevo milenio. Las figuras del arrepentido, el testigo encubierto, la entrega vigilada, la denuncia anónima, son sin lugar a dudas el mejor escenario en el cual situarnos para el combate contra la mutación que han adquirido conductas con un gran potencial de daño social, por el alto grado de sofisticación alcanzado en el “modus operandi” en la evasión fiscal.

Sin embargo, estas herramientas se deben realizar en el marco de un sistema integral, dotando a los organismos encargados de la recaudación, verificación y sanción, de los elementos necesarios para el logro de un desempeño eficaz.

En tal sentido, la experiencia internacional, especialmente en los Estados Unidos y Europa Occidental, demuestran que éstas “figuras” de investigación están relacionadas entre sí, estableciendo un sistema único, normativa propia y por sobre todo con una dinámica independiente. 

La presente ley implementa nuevos mecanismos de investigación que penetren el entramado de estas organizaciones con el objeto de obtener pruebas sobre sus responsables, determinar su estructura organizativa, los ámbitos en los que opera, su ‘modus operandi’ y todo aquello que pueda ser útil para su detección y desectructuracion. Si por su contenido, esta ley puede generar dudas en cuanto a su validez jurídica, desde ya nos anticipamos en manifestar que el mismo se inspira en nuestro sistema republicano y federal de gobierno y esta en un todo de acuerdo con nuestra Constitución Nacional, las ley que de la misma se derivan y la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, dentro de la autonomía propia de las facultades no delegadas.

Sobre el carácter y significado de las medidas propuestas. Alcances y limitaciones


El termino ‘ilícito’ engloba todas las conductas antijurídicas en el ámbito tributario, con lo que se evita, su desdoblamiento en delitos, figura propia del ámbito penal, e infracciones o contravenciones, mas propias del ámbito administrativo. La terminología empleada tiende a destacar su unidad, en cuanto configura un genero de conductas que por acción u omisión derivan en el incumplimiento de obligaciones o deberes tributarios, y en la regulación de sus sanciones y mecanismos de investigación.


Una amplia mayoría de la doctrina, entiende que el derecho tributario goza de autonomía, tanto estructural como dogmática, autonomía que se extiende a la normativa que especifica conductas que merecen reproche legal y fijan las sanciones. Ahora bien, partiendo de la premisa de que ‘lo tributario’ conforma un conjunto de normas legales que responden a principios que le son propios, resta por establecer si ‘el ilícito’ participa de esta autonomía o si, al contrario, debe permanecer fiel a reglas que presiden el derecho penal, en cuanto sienta principios rectores aplicables en el juzgamiento y sanción de conductas antijurídicas.


Expresamos, antes de ahora, la posición casi unánime de nuestra doctrina en este sentido. No obstante, para mayor abundamiento, nos referiremos a algunos de los prestigiosos profesores en la materia. La teoría del derecho penal administrativo sostenida por el maestro Goldschmidt, puso especial énfasis en señalar que en tanto el derecho penal tiende a reprimir infracciones consideradas violatorias de deberes morales, el derecho penal administrativo solo procura eliminar las trabas a la realización del bien publico, siendo la pena una reacción de la administración contra el particular que no colabora con sus propósitos, concluyendo que la pena nace del poder punitivo autónomo de la administración. Podemos observar que mas allá de la caracterización de los ‘deberes morales’ o el ‘bien publico’, el fundamento ultimo de tales facultades descansa en las políticas publicas que la Provincia defina en materia tributaria, en cuanto a su política criminal.


Giuliani Fonrouge señala que infringir disposiciones fiscales no importa una mera desobediencia a las ordenes de la autoridad, sino quebranta un verdadero deber social, como es el pago de los tributos, esenciales para el mantenimiento de la administración publicas y las políticas que la misma desarrolle, afirmando que ‘las sanciones fiscales derivan del propio poder tributario estatal’ (Giuliani Fonrouge, Carlos: Derecho financiero, Ed. Depalma, Pág. 590). Con la misma claridad se expresa Dino Jarach quien niega la existencia de una diferencia antológica entre delito administrativo y delito penal común (Jarach, Dino: El ilícito tributario, ‘Derecho Fiscal’, t XVIII, Pág. 774). Tomemos un ejemplo para graficar lo antes dicho. Quien que roba una bicicleta comete un delito penal ( art. 80 del Código Penal de la Nación Argentina), ahora bien, ‘quienes realicen cualquier hecho, aserción, omisión, simulación, ocultación o, en general, cualquier maniobra consistente en ardid o engaño, cuya finalidad sea la de producir la evasión total o parcial de las obligaciones fiscales que les incumben a ellos por deuda propia, o de terceros u otros sujetos responsables’ evadiendo al gobierno provincial millones de pesos en concepto de impuesto a los ingresos brutos incurre en una infracción fiscal por defraudación al Fisco, normada en el articulo 54 del Código Fiscal de la provincia de Buenos Aires, T.O. 2004. Cualquier argumento explicativo deviene en un sinsentido y recobra mayor claridad conceptual la posición adoptada por los profesores con mayor prestigio en derecho fiscal y penal tributario, que no ven diferencia antológica entre un delito y una contravención, mas allá de su expresión lingüística, sin pretensiones de abordar cuando deja de ser contravención para constituir un delito, o donde finaliza el delito y deviene la contravención. Para ir abreviando, la ilicitud tributaria radica en subvertir el orden jurídico o en un quebrantamiento de los bienes jurídicos generales de infracciones a normas que reconocen su fundamento en el poder de imperio de la soberanía financiera (SIC. Dino Jarach) de la Provincia de Buenos Aires.  


En definitiva, con lo dicho queremos manifestar que existe una identidad esencial entre las infracciones penales y tributarias,  identidad que se refleja de una manera más palmaria en lo que se refiere a los mecanismos e instrumentos probatorios, atento al que el ámbito procesal que conforma el sistema operativo para poner en acto a las leyes es una clara facultad de las provincias no delegadas en la Nación. Si embargo, queremos nuevamente señalar que ambos aspectos deben responder a principios sustantivos comunes como la legalidad, tipicidad, debido proceso, etc., que a su vez derivan de las garantías fundamentales reconocidas por la Constitución Nacional. 


Por último, y para definir claramente el grado de sistematicidad entre la normativa instrumental y las leyes de fondo recurriremos una vez más a las enseñanzas del maestro Goldschmidt “La teoría del derecho penal administrativo comienza por reconocer que este,  junto con el derecho penal común forman una unidad superior, de modo de poder recurrir a los principios generales del derecho criminal, por cuanto son en suma principios generales del derecho (Godschmidt: La teoría del derecho penal administrativo y sus críticas, La Ley, Tº 78, Pag. 844)

Fundamentos en particular

Características que le conforman la naturaleza de los institutos propuestos:

Unidad: Se unifica en su contenido las reglas relativas a la investigación de este tipo de infracciones.

Exclusividad:  Contiene todas las reglas jurídicas generales y procésales sobre la materia. 

Sistematización: Por cuanto la materia esta ordenada, subdividida y metodizada cumpliendo el presente Código el permitir un cabal conocimiento de las reglas jurídicas sustanciales y formales necesarias para su aplicación autónoma.

MECANIMOS E INSTITUTOS DE INVESTIGACION PROPUESTOS

Arrepentido
Se crea la figura del arrepentido, sin perjuicio de indicar que una figura similar existe en el art. 29 ter de la ley 23.737 pero encuadrada en un contexto mas amplio.. 

Es que estamos ante un verdadero derecho premial por el cual se establece que una eventual pena no se aplicara o se atenuara, lo que es una forma sui generis de despenalización. Se deberá evaluar en el caso concreto cual ha sido el comportamiento procesal del sujeto. Se trata de una estrategia del estimulo.

Se ha tenido principalmente la legislación y la experiencia jurisprudencial italiana que demuestra la eficacia de la figura para la investigación y sanción de delitos no convencionales. La palabra arrepentido viene de la expresión italiana “pentito” y esta relacionada con los beneficios acordados para quienes colaboran con la justicia en la investigación de cierto tipo de delitos, es que efectivamente se trata de colaboradores con la Justicia que a cambio de beneficios procesales brindan información útil y valiosa para luchar contra el delito.

El individuo se acusa a si mismo en el momento de informar y delatar a otros reclamando la debida protección legal tanto de su integridad como de sus allegados, cuanto de acceder a algún tipo de privilegio o beneficio que mejore sustancialmente su situación procesal en el juzgamiento.


Agente Encubierto

Se crea la figura del agente encubierto, sin perjuicio de indicar que una figura similar existe en el art. 31 bis de la ley 23.737. 

Se la propone como una figura de accionar supletoria ya que de no poder obtenerse una determinada finalidad investigativa por algún otro medio probatorio la Autoridad de Aplicación debe solicitarle al Juez que por resolución fundada agentes públicos actúen en forma encubierta. Se especifica, de modo detallado la dinámica, alcances y también limites y sanciones, en caso de violación de estos, de la nueva figura.

Informante

Se crea la figura del informante. Es aquella persona que bajo la dirección operativa de los funcionarios encargados de la investigación provee información confidencial útil. Se determinan asimismo tanto sus privilegios cuanto sus obligaciones. Se ha tenido presente básicamente la legislación y su aplicación en los EE.UU.

Testigo de Identidad Reservada

Aquí se incorpora al testigo de identidad reservada que protege quien tema por su integridad para que pueda declarar colaborando en la investigación evitando la colisión de bienes jurídicos. 

Se enmarca en los preceptos de la Constitución Nacional en cuanto trata del deber del Estado en cuanto brindar seguridad a los ciudadanos. Por otra parte, esa facultad se ve corroborada por lo inaceptable que resulta que el Estado coloque a la persona en alternativa de mentir e incurrir así en falso testimonio, o en decir la verdad y ver peligrar su integridad personal.

De este modo se garantiza la comparecencia de quienes son o han sido testigos de la comisión de ilícitos y no se animan a presentarse ante las autoridades correspondientes por el riesgo que les implicaría prestar su declaración.

Denuncia Anónima

La denuncia anónima prevista en el art. 31 bis de la ley 23.737 se adopta como punto de referencia en la elaboración del presente proyecto.. El anonimato es una cosa distinta de la identidad reservada fuera de las actuaciones y con la debida seguridad. 

Mientras que la anonimia es el secreto automático de la ley a favor del autor que denuncie una infracción prevista en la ley.. Precisamente por la condición de un “sin nombre” las partes, no pueden lógicamente requerirlo como testigo con las obligaciones emergentes de esta carga pública.

Recompensa

El Poder Ejecutivo podrá ofrecer recompensa por información indispensable para esclarecer un hecho que esta en proceso de investigación. Si bien han existido casos puntuales registrados en sede administrativa para delitos de gran repercusión social como antecedentes en nuestro país, consideramos imprescindible darle un marco legal e implementarla dentro de nuestro cuerpo legal para delitos no convencionales.

Protección de Testigos, Arrepentidos y Agentes Encubiertos

La protección de los testigos, arrepentidos y agentes encubiertos quedara incluido en el Programa que a tales efectos ha implementado la Provincia de Buenos Aires, conforme los lineamientos que reglamente el Poder Ejecutivo.
Por todo lo expuesto, solicito a los señores Diputados acompañar el presente Proyecto de Ley.-
PROYECTO DE LEY
EL HONORABLE  SENADO Y LA HONORABLE CAMARA DE DIPUTADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

SANCIONAN CON FUERZA DE

LEY

ARTICULO 1º:  Incorporase a la ley 10.397 y sus modificaciones , Ley de “Código Fiscal”, el TITULO IX Bis y sus artículos con el  siguiente texto:

TITULO IX Bis :

DE LOS MECANISMOS E INSTITUTOS DE INVESTIGACIONES FISCALES
Art. 73 bis

‘Los mecanismos e institutos de investigación fiscales del presente Titulo se aplicara en los supuestos donde el procedimiento de investigación sumarial haga prever que la sociedad, empresa o persona jurídica investigada haya incurrido en una evasión tributaria que por su organización, sistematicidad, recursos tecnológicos, informativos, financieros y humanos haga imposible dar cumplimiento a la investigación con los medios de prueba comunes. Este ámbito de aplicación no alcanza a la Denuncia Anónima’

Del Arrepentido 

Art. 73. 1 

“Es la persona que participa de una organización o actividad que incurriere en cualquiera de las infracciones a las obligaciones y deberes fiscales previstos en el Titulo IX, cuando durante la sustanciación del procedimiento previsto en el Titulo XII de la presente ley o con anterioridad a su inicia​ción: a) revelare la identidad de los autores, coautores, participes o encubridores de los hechos investigados o de otros conexos, que permitan la individualización de los involucrados o un significativo progreso en la investigación; b) o aportare información que permita la incautación y decomiso de bienes conforme a lo prescripto en la ley. 

La Autoridad de Aplicación facultada por la Dirección Provincial de Rentas podrá reducirle la sanción que le correspondiere hasta la mitad del mínimo y del máximo o eximirla de ellas. A los fines de evaluar la aplicación de la sanción se tendrá en cuenta la información que permita desbaratar una organización o actividad prevista en la presente ley. La reducción o eximición procederá, además, respecto de la sanción de inhabilitación.” 

 Del Agente Encubierto 

Art. 73. 2
"Durante el curso de una investigación y a los efectos de comprobar la comisión de alguna infracción de las obligaciones y deberes fiscales previstos en la presente ley; de impedir su consumación; de lograr la individualización de los autores, participes o encubridores; o para obtener y asegurar los medios de prueba necesarios; la Autoridad de Aplicación facultada solicitará al Director Provincial de Rentas o el funcionario con la máxima responsabilidad en los Organismos de la Administración Central o Descentralizados con poder fiscal, que por resolución fundada disponga, si las finalidades de la investigación no pudieran ser logradas por otro medio, que agentes de la función publica  actúen en forma encubierta; se introduzcan como integrantes de sociedades empresariales, cuando exista verosimilitud o indicios fehacientes que tengan entre sus fines la comisión de alguna de las infracciones de las obligaciones y deberes fiscales previstos en la presente ley; autorizándolo a que participe en la realización de alguno de los hechos previstos en el presente articulado. 

La designación deberá consignar el nombre verdadero del agente publico y la falsa identidad con la que actuará en el caso, la que será reservada fuera de las actuaciones  y con la debida seguridad, debiendo mantenerse en estricto secreto. 

La resolución administrativa será comunicada en forma inmediata al Órgano Jurisdiccional que correspondiere, quien deberá pronunciarse en el termino de 48 horas. Asimismo, la información que el agente encubierto haya logrado será puesta en conocimiento del Agente Fiscal interviniente, ante la posibilidad de que pudiera cometerse o se hubiera cometido un delito, quien a su vez informará al Juez.” 

Art. 73. 3 

“Si del procedimiento administrativo derivan actuaciones judiciales, aunque fuera absolutamente imprescindible aportar como prueba la información personal del agente encubierto, este no estará obligado a testimoniar en el juicio oral.”

Art. 73. 4 

“No será punible el agente encubierto que como conse​cuencia necesaria del desarrollo de la actuación encomenda​da, se hubiese visto compelido a incurrir en un delito, siempre que este no implique poner en peligro cierto la vida o la integridad física de una persona o la imposición de un grave sufrimiento físico o moral a otro.” 

Art. 73. 5 

“Cuando el agente encubierto hubiese resultado imputado en proceso, se hará saber confidencialmente su carácter al Juez interviniente, quien en forma reservada recabara la pertinente información al Juez que lo designo.” 

Art. 73. 6 

“Ningún agente publico podrá ser obligado a actuar como agente encubierto y la negativa a hacerlo no será tenida como antecedente desfavorable para ningún efecto.” 

Art. 73. 7 

“Cuando peligre la seguridad de la persona que haya actuado como agente encubierto, por haberse develado su verdadera identidad, tendrá derecho a optar entre permanecer activo o pasar a retiro, cualquiera fuese la cantidad de años de servicio que tuviera. En este último caso se le reconocerá un haber en el que se computara la remuneración vigente más los años de antigüedad hasta su pase a retiro.”

Del Informante. 

Art.73. 8
“Se considera Informante, la persona que, bajo la dirección operativa de la Autoridad de Aplicación designada por la Dirección Provincial de Rentas y los organismos administrativos centralizados y descentralizados que posean la facultad de recaudar gravámenes y aplicar sanciones en sus respectivas áreas, provee información confidencial útil en forma perma​nente u ocasional en el curso de una investigación sobre cualquiera de las infracciones fiscales previstas en la presente ley, con o sin incentivo moneta​rio. 

Gozará de los siguientes derechos: a) tendrá derecho a permanecer en el anonimato b) en el supuesto que del procedimiento administrativo derive una causa judicial, no podrá ser llamado a declarar en juicio oral, sin perjuicio de que el o los acusados tengan acceso al control de la prueba; c) si así correspondiere, de acuerdo a las circunstancias de la causa podrá ser incluido bajo la figura de protec​ción legal prevista en la presente ley. 

Tendrá las siguientes obligaciones: a) al aportar su información deberá seguir las instruccio​nes que se le impartan; b) los datos aportados no podrán ser utilizados por el informante para obtener un beneficio ilícito del hecho investi​gado; c) si bien no esta obligado a decir todo lo que sabe deberá ser veraz en su información; d) en caso de falsear a sabiendas la información aportada, las actuaciones serán derivadas a la Justicia Penal quien deberá instruir el sumario correspondiente, a los efectos de determinar si incurrió en una conducta ilícita.’ 

Del Testigo de Identidad Reservada. 

Art. 73. 9
“Los testimonios de las personas en los procedimientos donde se investiguen infracciones fiscales previs​tas en esta ley,  que hicieren presumir un peligro cierto o fundado temor a su vida, integridad personal o de su familia, genera la obligación de la Autoridad de Aplicación de solicitar a la Justicia que se reserve su identidad, quien deberá disponer las medidas especiales de protección que resulten adecuadas.” 

De la Denuncia Anónima. 

Art. 73.10
"Las personas que denuncien cualquier infracción a las obligaciones y deberes fiscales previsto en la presente ley se mantendrán en el anonimato". 

De la Recompensa

Art. 73. 11
“El Poder Ejecutivo podrá ofrecer recompensas cuando se brinde una información indispensable para esclarecer una infracción fiscal sancionada en el presente cuerpo legal. El Estado garantizará el anonimato y la confidencialidad de quien aportare los datos. Una vez verificada la exactitud y utilidad de la información proporcionada se abonará la suma acordada en efectivo, en un plazo no mayor de treinta días.”

ARTICULO 2º: Comuníquese al Poder Ejecutivo
