Lineamientos del delito de aprovechamiento indebido de beneficios fiscales
Por Alberto Sandhagen

1) La finalidad del presente trabajo es efectuar un andlisis descriptivo y mostrar
las cuestiones que suscitan los diferentes elementos que integran la figura establecida en
el articulo 3° de la ley penal tributaria: el delito de aprovechamiento indebido de
beneficios fiscales®.

En tal sentido, dicho articulo de la ley penal tributaria dispone que:

“Sera reprimido con prision de tres (3) afios y seis (6) meses a nueve (9) afios el
obligado que mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier
otro ardid o engafo, se aprovechare, percibiere o utilizare indebidamente reintegros,
recuperos, devoluciones, subsidios o cualquier otro beneficio de naturaleza tributaria
nacional, provincial o correspondiente a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires siempre
que el monto de lo percibido, aprovechado o utilizado en cualquiera de sus formas
supere la suma de un millén quinientos mil de pesos ($ 1.500.000) en un ejercicio
anual”.

2) En relacion con el bien juridico protegido por este articulo entiendo que el
mismo no presenta diferencias con lo que constituye el bien tutelado a lo largo de la ley
penal tributaria. En tal sentido, existe cierta unanimidad, con un fundamento u otro, en
caracterizar al bien juridico tutelado como la hacienda pablica en un sentido dindmico.

En efecto, se identifica al bien juridico tutelado por los delitos tributarios con la
hacienda publica en un sentido dinamico, es decir, el proceso de la actividad financiera
del Estado dirigida a obtener recursos y realizar el gasto publico o, de otra manera, el

sistema de recaudacién normal de ingresos para solventar el gasto publico necesario

! Para tales fines dejaré de lado, por ejemplo, lo atinente al régimen especial de extincion de la accion
penal, que se encuentra estipulado en el articulo 16 de la ley 24.430 y dice que: “...la accion penal se
extinguira, si se aceptan y cancelan en forma incondicional y total las obligaciones evadidas,
aprovechadas o percibidas indebidamente y sus accesorios, hasta los treinta (30) dias habiles posteriores
al acto procesal por el cual se notifique fehacientemente la imputacion penal que se le formula. Para el
caso, la Administracion Tributaria estard dispensada de formular denuncia penal cuando las
obligaciones evadidas, aprovechadas o percibidas indebidamente y sus accesorios fueren cancelados en
forma incondicional y total con anterioridad a la formulacion de la denuncia. Este beneficio de extincion
se otorgara por Unica vez por cada persona humana o juridica obligada”. En este orden de ideas, en el
debate parlamentario se afirma que, el articulo que se proyecta dispone que serd Unicamente aplicable a
los delitos de evasion simple y agravada, tanto tributaria como previsional, y al aprovechamiento
indebido de beneficios fiscales, con el prop6sito de inducir el cumplimiento de las obligaciones de esa
naturaleza mediante la aceptacion de la pretension fiscal formulada por el organismo recaudador. De este
beneficio legal, dada su excepcionalidad, solo se podra hacer uso por una Unica vez y por sujeto obligado,
dentro de un plazo establecido por la misma ley (Confrontar la Camara de Diputados de la Nacion,
Sesiones Extraordinarias, 2017, Orden del Dia n°® 4, Comision de Presupuesto y Hacienda (Impreso el dia
13 de diciembre de 2017. Término del articulo 113: 22 de diciembre de 2017), pagina 159.
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para atender los fines basicos del Estado?. Asimismo, cabe tener en cuenta que, luego de
la sancion de la ley 26.735, se amplio la proteccidn de los bienes juridicos mencionados
abarcando ahora el régimen penal tributario no sélo la hacienda publica y los recursos
de la seguridad social a nivel nacional, sino también provincial y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires®,

Villegas entiende que el bien juridico protegido por la ley penal tributaria es la
actividad financiera del Estado. En tal sentido, sefiala que, el gasto publico requiere de
ingresos suficientes, la mayor parte de los cuales se obtiene mediante los impuestos.
Quien incumple dolosamente sus obligaciones impositivas perturba la actividad
financiera del Estado y le impide cumplir los fines que son razén de su existencia®.

Por su parte, Catania menciona que gran parte de la doctrina coincide en que el
bien juridico tutelado por la ley penal tributaria es la hacienda publica, en un sentido
dinamico, esto es, la actividad financiera del Estado como proceso dirigido a obtener
recursos y realizar el gasto publico, mejor expresado como sistema de recaudacion
normal de ingresos para solventar el gasto publico demandado por la atencién de los
cometidos basicos del Estado®.

En el mismo orden de ideas, se encuentra Riquert quien dice que la hacienda
publica no ha de ser entendida como conjunto estatico de bienes pertenecientes a las
distintas entidades publicas, sino como actividad dinamica dirigida a la obtencion de lo
necesario para atender a las necesidades generales. Esto requiere que todos cumplamos
con el deber de contribucion de acuerdo a nuestra particular capacidad econémica. En
consecuencia, estos ilicitos adquieren condicion o categoria de delitos socioeconémicos,
alejandose de los simples delitos patrimoniales que se cometen contra particulares®.

Macchi considera que el bien juridico protegido no puede ser un concepto
abstracto de caracter macroeconémico (economia publica, actividad financiera) sino que

el bien juridico se encuentra afincado en premisas constitucionales, que imponen la

2 Mazzén, Mariela y Anzorreguy, Diego, Ley 27.430. Régimen Penal Tributario, en Miguel A. Arce
Aggeo, Julio C. Baez y Miguel Asturias (Directores), Leyes Penales Especiales Comentadas y Anotadas,
2018, Editorial Cathedra Juridica, Ciudad de Buenos Aires, paginas 565/566.

3 Mazzon, Mariela y Anzorreguy, Diego, obra citada, pagina 567.

4 Villegas, Héctor Belisario, Régimen penal tributario argentino, 1995, De palma, pagina 282. En igual
sentido, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Décima edicion actualizada y ampliada,
editorial Astrea, afio 2016, pagina 456. También, Garcia Vizcaino, Catalina, Derecho tributario, 1997,
Tomo Il, Parte General, Depalma, pagina 411.

S Catania, Alejandro, Régimen Penal Tributario. Estudio sobre la ley 24.769, 2007, Editores del Puerto,
segunda edicion, pagina 44.

6 Riquert, Marcelo Alfredo, Régimen penal tributario y previsional. Ley 27.430. Comentada. Anotada,
2018, Editorial Hammurabi, pagina 87.



necesidad de contribuciones para lograr la eficaz realizacion de los derechos que
consagra. La seriedad, importancia y gravitacion que tienen para la persona exigen
extremar su proteccion a partir del algido momento de su recaudacion hasta la efectiva
concrecion del gasto. De modo tal que la correcta percepcion y distribucion de los
recursos tributarios y de la seguridad social se erige, a partir de la Norma Fundamental,
como un bien juridico cuya entidad impone una tutela de caracter penal’.

Por otra parte, los recursos publicos y los gastos publicos son los dos grandes
capitulos de la actividad financiera del Estado. No cabe duda de que cuando las leyes
penales tienden a la proteccidon de la hacienda publica, lo que se quiere expresar, al
utilizar dicha expresién, es que el Estado perciba los recursos que legitimamente le
corresponde percibir y que no gaste indebidamente dinero. En definitiva, se tiende a
proteger la percepcion de los recursos y la realizacién de los gastos. De ahi que se haya
dicho que no se protege el patrimonio del Estado, pues ya esta protegido por el Codigo
Penal, o bien que el Codigo Penal protege el patrimonio del estado desde el punto de
vista estatico, como conjunto de bienes y que la hacienda publica, lo protege desde el
punto de vista dinamico, como el fluir de los bienes que ingresan y egresan del Estado
para atender sus funciones y sus fines®.

En una postura particular, Virgolini y Silvestroni expresan que no existe un
fundamento razonable para castigar con mayor rigor al ciudadano que evade que al
funcionario pablico que administra fraudulentamente el patrimonio estatal o lo desvia
indebidamente. Es por ello que los defensores del derecho penal tributario se refugian
en una ficcién, consistente en construir un supuesto bien juridico colectivo de mayor
valor que los individuales®. Y concluyen que, las opiniones mas aceptadas coinciden en
atribuir a los delitos tributarios la capacidad o la finalidad de proteger la hacienda
publica en su doble faz de funcién vinculada con la recoleccién de los tributos y el
soporte de los gastos del Estado. Se trata de una nocion abstracta, genérica, con
fundamento mas moral que juridico, que poco y nada dice de la vinculacion esencial
que el sujeto de derecho debe tener con un interés objeto de proteccion estatal en la

medida en que esa vinculacion lo pueda poner en posicion de garantia y legitima

" Macchi, Juan Carlos, Sistema penal tributario y de la seguridad social, 1998, editorial Abaco de
Rodolfo de Palma, paginas 106/107. Con cita de los articulos 4°, 14 bis apartado 3°, 16, 43, 75 inciso 2,
18, 19, 22 y 23, Constitucion Nacional.

8 Damarco, Jorge H., Los bienes juridicos protegidos por el derecho penal tributario en Institutos de
Derecho Penal Tributario, Directora Carolina Robiglio. 2017, Editorial Ad-hoc, primera edicién, pagina
45,

® Virgolini, Julio y Silvestroni, Mariano, Derecho penal tributario, 2014, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, pagina 116.



sanciones. En otras palabras, no se explica, nadie lo explica, en qué consiste la hacienda
publica con relacién a los ciudadanos, a los particulares, ni por qué éstos han devenido
en los principales responsables penalmente de su preservacion, estabilidad o incremento
ni, mucho menos, por qué razén esa relacion constituye un objeto de proteccion de
mayor valia que la relacion de los propios funcionarios publicos con el patrimonio que
administran®®,

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente registrado en tomos
320, pagina 1962, sostuvo que a los efectos de una adecuada hermenéutica de la ley,
debe tenerse presente que las normas fiscales no siguen como Unica finalidad la
recaudacion pues exceden el mero proposito de mantener la integridad de la renta fiscal;
que se inscriben en un marco juridico general de amplio y conocido contenido social, en
el que la sujecion de los titulares a los reglamentos fiscales y normas tuteladas de los
tipos penales constituye el ndcleo sobre el que gira o el sistema econdémico y de
circulacion de bienes™!.

3) EIl hecho punible consiste en aprovecharse, percibir y utilizar fraudulentamente
(mediante ardid o engafio) de beneficios que el Estado nacion, el provincial o la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, sumido en el error, entrega al autor, despojandose de su
patrimonio en beneficio de éste, que percibe una suma superior a la establecida en el
articulo de referencia.

4) La accidn tipica consiste en aprovechar, percibir o utilizar indebidamente de
los beneficios que menciona la ley para lograr la entrega de dinero por el Estado, lo cual
se hace mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro
ardid o engafio.

Aprovechar significa, en su primer sentido, emplear utilmente algo, hacerlo
provechoso o sacarle el maximo rendimiento y, como sexta acepcion, representa el sacar
provecho de algo o de alguien, generalmente con astucia o abuso. Se aprovechaba de su
posicion'?. El término percibir significa, en su primer significado, recibir algo y

10 Virgolini, Julio y Silvestroni, Mariano, obra citada, pagina 117. También, mencionan que: “El bien
juridico —cualquiera que sea éste- esta adecuada y suficientemente protegido por el derecho tributario.
Casi podria decirse que el complejo hacienda publica/patrimonio del Estado/deberes de autoliquidacion
de los contribuyentes/deberes genéricos de lealtad fiscal /pago del tributo constituye el entramado de
relaciones juridicas mas protegido por el derecho, porque ningln otro ente cuenta con semejante arsenal
normativo que lo regule y asegure y porque ninguno otro derecho (salvo el laboral) cuenta con
presunciones semejantes a favor de una de las partes de ese entramado” (ver paginas 119/120).

11 Confrontar S. 437. XXXI. RHE Sigra S.R.L. s/Ley 23.771 -Causa N° 2953-, sentencia del 25 de
septiembre de 1997, considerando 7°.

2 Del Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraido el dia 15/12/2019 del sitio web:
https://dle.rae.es/aprovechar.
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encargarse de ello. Percibir el dinero, la rental3. Y el vocablo utilizar, en su primera
designacion, expresa en hacer que algo sirva para un fin y, en su segunda acepcion,
simboliza el aprovecharse de algo o de alguien®.

El elemento objetivo esta dado por el aprovechamiento indebido de reintegros,
recuperos, devoluciones u otro subsidio. Esto a través de la maquinacion ardidosa que
despliega el agente con miras a obtener del fisco esa ventaja®®.

Se trata del aprovechamiento indebido de la entrega efectuada por parte del
Estado de una suma dineraria al sujeto activo del delito, producto de una voluntad
viciada por el error en el cual hubo de incurrir, previamente, como consecuencia de la
actividad engafiosa de aquel sujetol® y agrega que corresponde reputar a ese
desprendimiento patrimonial como una autolesion consciente del patrimonio propio?’.

Se explica que el término aprovechamiento no sélo implica la utilizacién o el
disfrute, sino también el abuso que realiza un sujeto al estar en una situacion especial.
La accion punible exclusivamente es, en este caso, la obtencion de dinero del Fisco
mediante el aprovechamiento indebido de las mencionadas figuras. Ello lleva
nuevamente a planear que claramente la accion se realiza y culmina en forma
extrapenal, toda vez que tanto el subsidio como la devolucion se realizan en sede
administrativa y es alli donde opera y se producen todos los actos hasta la obtencién del
dinero®. Asimismo, los beneficios fiscales que otorgan las provincias y la Ciudad
Auténoma no siempre implican gasto publico, o sea, entrega de sumas de dinero. En
efecto, la politica de incentivos de radicacién de empresas o de emprendimientos

normalmente no se efectda con entrega de dinero, sino con eliminacion total o parcial de

13 Del Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraido el dia 15/12/2019 del sitio web:
https://dle.rae.es/percibir?m=form.

4 Del Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraido el dia 15/12/2019 del sitio web:
https://dle.rae.es/utilizar?m=~form.

15 Machado Pelloni, Fernando M., Compendio de un estudio exegético de derecho penal tributario sobre
la ley 24769, Publicado en: Cita Online: 0003/000649.

16 Catania, Alejandro, Régimen Penal Tributario. Estudio sobre la ley 24.769, Editores del Puerto, 2007,
pagina 126.

7 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 125. Asimismo, menciona que, por las caracteristicas de su
estructura tipica, vertebralmente idéntica a la del delito de estafa, esta figura constituye el verdadero
estereotipo de fraude tributario. Sin embargo, corresponde, acentuar desde un principio una diferencia
esencial existente entre aquellas figuras que las distingue entre si, y por supuesto, la caracteriza: el bien
juridico protegido por el art. 3 de la ley 24.769 no es el patrimonio, sino que es la hacienda publica en un
sentido dinamico, esto es, la actividad financiera del Estado como proceso dirigido a obtener recursos y
realizar el gasto publico, mejor expresado como sistema de recaudacién normal de ingresos para solventar
el gasto publico demandado por la atencidn de los cometidos basicos del Estado (ver paginas 123/124).

18 Haddad, Jorge Enrique, Ley Penal Tributaria Comentada, 2013, Séptima edicién. Abeledo Perrot,
pagina 105.
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tributos por un tiempo determinado, tanto provinciales como de la municipalidad en la
que se radicara la industria®®.

Cabe mencionar que el presente injusto resulta ser el estereotipo del delito
tributario, pues mientras en la evasion se incumple el pago del tributo debido, en el
presente delito el autor se aprovecha indebidamente de la entrega efectuada por parte
del Estado de una suma dineraria, producto de una voluntad viciada por el error en el
cual hubo de incurrir, previamente, como consecuencia de la actividad engafosa de
aquel sujeto?.

No resulta ocioso destacar que, el presente delito no se representa con el no pagar
el tributo, sino a adquirir un indebido desplazamiento patrimonial por parte del Estado.
Por lo tanto, el delito no reside en evadir, sino en una forma exclusiva y agravada de
estafar. En el tipo se comprueba los elementos propios de la estafa, ardid o engafio error
en la victima y el desplazamiento patrimonial determinado por el error?,

Para Riquert la conducta consiste en hacer que el Estado incurra en error por via
del ardid o engafio idoneo para que disponga el reintegro, devolucion o subsidio
equiparable (recordar que ya no dice mas ‘directo’ de naturaleza tributaria) o que
permita al autor percibir o utilizar un beneficio de tal naturaleza. Nuevamente, mas alla
de las modificaciones en la redaccion, estamos frente a la tradicion mecénica de
estafa??,

Con este tipo penal el legislador se ha preocupado sobre determinadas situaciones
fiscales que traducen desplazamientos patrimoniales -erogaciones- del Estado hacia el
particular y su criminalizacion lo que hace es proteger el gasto publico por el uso
ardidoso de este dltimo. En tal sentido, el fraude de subvenciones presenta dos
modalidades: a) puede tratarse de la obtencion de una subvencion (hoy, también
cualquier otro beneficio de naturaleza tributaria) falseando las condiciones necesarias
para el acceso a ella u ocultando aquellas que le hubieren impedido su goce, en otras
palabras, se engafia al Estado para que la otorgue; b) en el caso de un legitimo acceso,

19 Haddad, Jorge Enrique, obra citada, paginas 105/106.

20 Garcia Berro, Martin y Florez, Rodolfo R., El fraude fiscal en la jurisdiccién de la Ciudad Auténoma,
Publicado en: LLCABA2015 (diciembre), 476. Cita Online: AR/DOC/993/2015.

21 De Marco, Santiago E., Las modalidades comisivas en el delito de evasion fiscal, Publicado en: RDP
2007-2, 261. Cita Online: AR/DOC/8849/2012. Con cita de los antecedentes parlamentarios de la ley
24.769.

22 Riquert, Marcelo Alfredo, obra citada, paginas 161/162.
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se produce la desviacién de los fondos obtenidos, es decir, hay un desvio de la finalidad
de la subvencion®,

Por otro lado, en la estafa el sujeto activo engafia al otro para que realice una
disposicion patrimonial y éste la hace en la creencia de que obtendrd una prestacion
equivalente que la compensara. En el aprovechamiento indebido ello nunca acontecera.
La entrega de beneficios implica de por si una disminucion patrimonial para el Estado a
través de la entrega de recursos para ayudar o fomentar una actividad econémica, pero
no tienen por finalidad obtener una compensacion equivalente de la otra parte. El
perjuicio que sufre en este delito el Estado, mediante la disposicion patrimonial que
realiza engafado, es ‘la frustracion de los fines especificos que de acuerdo con las
condiciones establecidas en la normativa regulatoria debian procurarse’ a través de la
entrega de subsidios?*.

En este dispositivo se prescinde de la circunstancia, tenida en cuenta en otros
preceptos, sobre si el beneficio es legitimo en su origen y luego distorsionado
ardidosamente, o si la obtencion misma fue fraudulenta, por ejemplo, con una de las
conductas que describe el articulo 4° de la ley. Lo anterior significa que el fraude en
materia de subsidios y reintegros puede ser utilizado de dos maneras distintas. Se puede
obrar con ardid o engafio para la obtencién de un régimen promocional que no
corresponde, que es la conducta que reprime el articulo 4°. En tal sentido, se puede
falsear las condiciones requeridas para concesion, simulando la configuracion de
recaudos inexistentes. También se puede actuar ocultando situaciones impeditivas.
Diferente es la modalidad cuando el beneficio es logrado licitamente cumpliendo con
las condiciones legales para la obtencion. Pero luego, una vez el autor dentro del
régimen promocional, desvia su utilizacion y aprovecha la situaciéon para obtener fines
no previstos en el sistema, lo cual obra detrimento para las arcas fiscales, que resultan
disminuidas ilegalmente?.

En otro orden de ideas, Orce y Trovato expresan que, la conducta requiere que el
autor se aproveche indebidamente de aquello que obtuvo licitamente y quien obtiene el

dinero sobre la base de la simulacion de haber realizado una actividad no se aprovecha

2 Riquert, Marcelo Aldredo, obra citada, pagina 162. Asimismo “...el aprovecharse indebidamente
significa que media una utilizacién, un servirse o un disfrutar de un subsidio de naturaleza sin que le
corresponda al agente, que logra por error que el Fisco le entregue una determinada cantidad de dinero
gue ya habia ingresado en sus arcas con destino especifico” (ver pagina 162).

24 Mazzon, Mariela y Anzorreguy, Diego, obra citada, pagina 621.

% Villegas, Héctor Belisario, Régimen penal tributario argentino, 2007, tercera edicién, Buenos Aires, La
ley, pagina 281.



indebidamente de nada, sino que solo lo obtiene ilicitamente: Unicamente la promesa de
realizacion futura de una actividad permite el aprovechamiento indebido, es decir, el
desvio del fin por el que se concedid el subsidio?®.

Los mencionados autores concluyen que, la gravedad de este tipo penal radica en
el hecho de que una vez concedida la subvencion, ésta se hace efectiva una vez que el
beneficiario ha realizado la carga juridica que el acto administrativo le impuso, es decir,
en un momento alejado de la concesién o en un momento en el que es por demas
complicado el control del destino que el beneficiario otorgue al beneficio concedido.
Quien obtiene el beneficio, en su caracter de portador de un deber especial, debe
convertirse él mismo en garante de su propio cumplimiento. En ambos casos, hasta el
momento final del desarrollo del comportamiento, éste se desenvuelve dentro de los
parametros de conducta estereotipadamente inocua (riesgo permitido). Recién en la
ultima etapa se manifiesta la conducta prohibida y en ese momento las facultades de
controlar el efectivo cumplimiento de la carga juridica (que generalmente debe ser
Ilevada adelante puertas adentro de la empresa) se tornan sumamente dificultosas para el
sujeto pasivo. Y es por eso que tanto en el caso en el que el beneficiario utilice
fraudulentamente beneficios fiscales directos por una suma superior a la establecida en
la ley hay un plus de disvalor (ademéas del de la estafa) respecto del caso base de la
defraudacion tributaria. Ello puede ser, en definitiva, la explicacion de la diferencia del
quantum punitivo respecto del articulo 1° de la ley penal tributaria®’.

Por otro lado, se afirma que en el articulo 3° se vuelve a registrar la superposicion
del tipo objetivo del delito con la infraccion tributaria, dado que el acto intermedio (la
obtencion fraudulenta de la certificacion o reconocimiento) no modifica el cuadro
ardidoso tipico de la infraccion tributaria cuando el resultado (el perjuicio fiscal) se
produce con motivo de la invocacién del documento asi obtenido; si el documento no es
invocado, el hecho no pasa de ser un mero acto preparatorio de una infraccion

defraudatoria ulterior y si ha sido invocado integra la ejecucion de esa misma

% Orce, Guillermo y Gustavo Fabian Trovato, obra citada, pagina 120. Ademas, dicen que “...la mayor
parte de la doctrina entiende que el hecho de que el dinero salga de la caja de la Administracion Pablica
constituye una diferencia esencial entre la figura prevista por el art. 3°, LPT y la prevista por el art. 1°,
LPT sino que existe entre ambas figuras una diferencia esencial, que radica en que en el fraude de
subvenciones el obligado percibe dinero del Estado, mientras que en la defraudacion tributaria se trata
de un menor ingreso de dinero al Fisco. Son muchos los autores que se expresan en este mismo sentido.
Creemos que ésta posicion es incorrecta. Segin nuestra interpretacion del concepto de perjuicio, el
hecho de que el dinero salga de la caja, en lugar de que ingrese menos, no puede ser una diferencia
relevante” (ver pagina 121).

27 Orce, Guillermo y Gustavo Fabian Trovato, obra citada, paginas 121/122.
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infraccién. A la inversa, cuando el resultado no se produce porque por cualquier motivo
-salvo desistimiento voluntario- el documento obtenido no genera el efecto deseado, el
tipo penal no se ha cumplido y el hecho se reduce a una tentativa de esa misma
infraccion. La técnica legislativa es sencillamente deplorable?®.

En consecuencia, la conducta consiste en el aprovechamiento, percepcion o
utilizacion indebida mediante ardid o engafio de beneficios fiscales de naturaleza
tributaria. Es decir, se trata de la percepcion efectiva de tales beneficios. No se refiere
ya a no pagar el tributo, como en todos los supuestos precedentes, sino a obtener un
indebido desplazamiento patrimonial por parte del fisco. Por lo tanto, el delito no
consiste en evadir, sino en una forma especial y agravada de estafar.

5) Los medios utilizados por la figura consisten en declaraciones engafiosas,
ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio.

En efecto, la accion tipica consiste en la presentacion de declaraciones engafiosas,
ocultamiento, ardid o engafio, con la finalidad de obtener un beneficio de naturaleza
tributaria nacional, provincial o correspondiente a la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires.

En este orden de ideas, el término declaracion indica, como primera acepcion,
accion y efecto de declarar o declararse. Como segundo sentido, manifestacion o
explicacion de lo que otro u otros dudan o ignoran. Como tercer alcance, manifestacion
del animo o de la intencién. Y, como cuarto significado, manifestacion formal que
realiza una persona con efectos juridicos, especialmente la que hacen las partes, testigos
0 peritos en un proceso?.

Por su parte, engafiosas se hacen referencia, como primera acepcion, a la accién y
efecto de engafiar. Como segundo significado, falta de verdad en lo que se dice, hace,
cree, piensa o discurre®.

Asimismo, ocultaciones se entiende la accion y efecto de ocultar3. Por su parte,
ocultar indica esconder, disfrazar, encubrir a la vista. También comprende la accion de

callar deliberadamente aquello que pudiera o debiera decirse®.

28 Virgolini, Julio y Silvestroni, Mariano, obra citada, paginas 210/211.

2 Del Diccionario de la Real Academia Espafiola, Extraido el dia 15/12/2019 del sitio web:
https://dle.rae.es/declaraci%C3%B3n?m=30_2.

% Acepciones de la palabra ‘engafio’ del Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraido el dia
15/12/2019 del sitio web: https://dle.rae.es/enga%C3%B10?m=30_2.

31 Acepcion de la palabra ‘ocultacion’ del Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraido el dia
15/12/2019 del sitio web: https://dle.rae.es/ocultaci%C3%B3n?m=30_2.

32 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 125.


https://dle.rae.es/declaraci%C3%B3n?m=30_2
https://dle.rae.es/enga%C3%B1o?m=30_2
https://dle.rae.es/ocultaci%C3%B3n?m=30_2

Si al término ocultaciones se le adita el adjetivo malicioso, se sefiala a aquel que
por malicia echa las cosas a mala parte. En tanto que malicia, en su primera acepcion,
indica maldad, en segundo término se refiere a la propension a lo malo y opuesto a la
virtud®,

Especificamente, la norma prevé que el delito se debe cometer mediante
declaraciones engafiosas —cuando las mismas contienen datos o cifras carentes de
veracidad-, ocultaciones maliciosas —son aquellas donde se oculta o tapa la verdad,
como asi también cuando se calla lo que obligatoriamente se deberia decir-, ardid —el
despliegue de alguna actividad cuyo efecto sea el de hacer aparecer, a los o0jos de otro,
una situacién falsa como verdadera- o engafio —es la asercion, por palabras o actos,
expresa o implicitamente, de que es verdadero lo que en realidad es falso-, pudiendo
efectuarse dichas conductas tanto por omisién como por comision®. Asimismo, el
requisito del ardid apunta a deslindar la evasion de la simple prision por deudas®.

Al respecto, también cabe mencionar que el engafio perpetrado por el autor se
presenta sucesivamente, pues en un principio el sujeto activo ejecuta una maniobra
engafiosa y, con posterioridad, aparece en el resultado de aquélla, esto es, el error del
sujeto pasivo —el Estado nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires— al otorgar el beneficio fiscal indebidamente en funcion del ardid desplegado®®.

En otro orden de ideas, Catania explica que, cuando se hace referencia al engafio
como resultado debe tenerse siempre en claro que se estd haciendo referencia al
resultado obtenido sobre un sujeto, el error, como una consecuencia causal del
despliegue de una actividad engafiosa®’. En este caso, el engafio se presenta,
sucesivamente, en sus dos aspectos; en un principio, como ejecucion de una maniobra
engafiosa y, con posterioridad, como el resultado de aquella maniobra, esto es, el error
de un sujeto. Por lo tanto, habra de establecerse, como primer paso, la relacion (causal o
de imputacién) entre la accion engafiosa y el resultado engafio. También, como en el
delito de estafa, en este delito se requiere una doble relacién: la indicada
precedentemente y la relacién entre el error y la prestacion. En este sentido, el error

debe ser determinante de la prestacion y esta prestacion debe configurar un perjuicio®®.

33 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 125.

3 de Marco, Santiago, Las modalidades comisivas en el delito de evasion fiscal. En Revista de Derecho
Penal y Procesal Penal, Editorial LexisNexis, 2/2007 (febrero), pagina 262.

35 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 127.

3 Garcia Berro, Martin y Florez, Rodolfo R., obra citada.

37 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 127.

3 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 127.
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Finaliza, en que el perjuicio debe integrarse con la nocion de frustracion de las
funciones econémicas o sociales para cuya consecucion se conformé el subsidio de que
se trate, circunstancia abarcada por el concepto de aprovechamiento indebido®.

Macchi dice que si bien se utiliza la misma formula que en el articulo 1°, debe
tenerse presente que se trata de una verdadera defraudacion calificada. Es el propio fisco
que, inducido por el error ocasionado por el ardid del sujeto activo, hace entrega de
fondos publicos puesto que no se advierte diferencia estructural con el delito de
defraudacion a una Administracion Publica, previsto en el articulo 174, inciso 5°. Existe
si una relacion de género a especie, que, en el delito que nos ocupa, determina su
aplicacion en razon de la naturaleza del objeto sobre el cual recae cualquier subsidio
nacional de naturaleza tributaria®.

No resulta ocioso agregar que, Villegas menciona si con ardid o engafio se
defrauda al fisco mediante una devolucion por un supuesto pago indebido inexistente, el
ilicito no encuadrara en este dispositivo, sino que el encuadre deberd hacérselo en la
figura del fraude a la Administracién Publica del articulo 174, inciso 5°, del Codigo
Penal. Por otro lado, entendemos que aparte de las restituciones guiadas por la ayuda o
auxilio, cualquier subsidio directo de naturaleza tributaria en que el fisco entregue
fondos como victima de ardid o engafio, esta incluido en este ilicito del articulo 304,

En relacién con la idoneidad del ardid, algunos autores reconocen que debe existir
y otros directamente mencionan que no es necesario.

En tal sentido, en la primera postura, traigo a colacion las palabras del miembro
informante de la Camara de Diputados, quien afirma que, en el tipo, se verifica la
perfecta consecutividad propia de la estafa. Es decir, se requiere un ardid o engafio con
virtualidad suficiente para engendrar un error en la victima, de tal suerte que se
produzca un desplazamiento patrimonial a consecuencia de este*?.

Asimismo, Yacobucci expresa que habra que conectar causal y juridicamente el
resultado lesivo para la hacienda puablica con la infraccion del deber tributario que
basicamente se obtiene en virtud del engafio. Dicho de otra manera, el resultado debe

ser la concrecidn del riesgo juridicamente desaprobado que implica el engafio realizado

39 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 127.

40 Macchi, Juan Carlos, obra citada, paginas 189/190.

41 Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 1995, pagina 297.

42 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 190. Y se debe distinguir al sujeto pasivo del error, que
siempre serd un funcionario o empleado publico, del sujeto pasivo del delito, que es el titular del derecho
menoscabado y sobre el cual recaera el detrimento patrimonial que, en el caso que nos ocupa, es el erario
publico.
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por el obligado. El disvalor de acto debe ser entonces realizado con el desconocimiento
de la administracién. Solo seran relevantes los supuestos donde el 6rgano recaudador
queda en la ignorancia en virtud de ese comportamiento desaprobado. Si por el
contrario, el organismo conoce efectivamente el hecho imponible, la simulacion deja de
ser el riesgo que se concreto en el resultado. En todo caso, este ultimo es imputable a la
propia administracion y no al obligado. La infraccion tributaria en ese supuesto no se ha
logrado por el engafio, pues éste ha sido inesencial en términos penales®.

En contraposicion de lo expuesto, se encuentra Catania quien indica que no
resulta necesario requerir una idoneidad al ardid desplegado por el sujeto activo de este
delito, toda vez que la norma misma indica que debe tenerse en cuenta como un aspecto
de este delito a cualquier otro ardid o engafio**. Consecuentemente, debe entenderse al
ardid o al engafio como una cualidad de la accién, esto es, en cuanto resulta una accién
ardidosa o engafiosa, toda vez que resulta la exteriorizacion de una falsedad, sin
importar que se trate de una astuta y compleja realizacion o de una sencilla mentira de
facil revelacion. La exigencia de la idoneidad del ardid esta demas®.

En otro orden de ideas, el delito se puede cometer mediante accion u omision®.

En tal sentido, Orce y Trovato expresan que el hecho de que en el tipo penal
previsto por el articulo 3° se haya omitido la frase sea por accion u omisién no modifica
la interpretacion. Ello es asi, porque la decisidn acerca de si los modos de ejecucion del
delito descriptos en el tipo pueden o no ser llevados a cabo mediante omision es una
cuestion que pertenece a las reglas generales de la imputacion. En realidad, la inclusion,
en el marco del articulo 1°, de la idea de que el ardid también puede ser realizado por
omision puede tener el propdsito de subsanar una discusion, pero la no inclusion de esta
prevision en el articulo 3° no necesariamente significa —ademas de que no habria

motivos suficientes para ello- que en este caso la omision no es posible®”.

4 Yacobucci, Guillermo Jorge, La conducta tipica en la evasion tributaria (un problema de
interpretacion normativa) en Derecho Penal Tributario, 2008, Tomo 1, Marcial Pons, Buenos Aires,
pagina 126.

4 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 71. Asimismo, agrega que: “...Si, sumado a esto, se aprecia
que como consecuencia de lo normado por el art. 4 del Cddigo Penal resultan de aplicacidn a estos
casos las previsiones del Titulo VI, dentro de las cuales se encuentra prevista la sancién del delito
imposible, no se explica que por via de interpretacion se circunscriba el ambito de punicién
expresamente previsto por el legislador” (ver pagina 71).

45 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 71.

4 Belasio, Alfredo, Nuevo Régimen Penal Tributario. De la ley 27.430 de Reforma Tributaria. 2018,
Osmar D. Buyatti-Libreria Editorial, pagina 22.

47 Orce, Guillermo y Trovato, Gustavo Fabian, Delitos Tributarios. Estudio analitico del régimen penal
de la ley 24.769, 2008, editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, pagina 118.
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Asimismo, los autores mencionados sostienen que, en el marco de las maniobras
delictivas relacionadas con subsidios, la doctrina distingue con relacion a la secuencia
de la obtencidn de la subvencion y la realizacion de la contraprestacion que la justifica,
basicamente dos variantes. En la primera de ellas, el autor gestiona la concesion de una
subvencion en funcién de una actividad que promete desarrollar con posterioridad
(concesion ex ante). Basicamente, los pasos de esta modalidad estan constituidos por la
siguiente progresion. El autor peticiona, por ejemplo, que se le conceda un subsidio
tributario para aplicar esos fondos a una actividad que el Estado considera deseable o
necesitada de promocion. Sin embargo, luego de percibido el monto el autor lo utiliza
para fines diversos de los que motivaron su concesion. Ademas, este aprovechamiento
desviado resulta disimulado mediante un ardid o engafio. La segunda posibilidad es que
la subvencion, el reintegro, etcétera, sean acordados en funcién de la existencia de una
actividad ya supuestamente realizada, que el autor simula haber realizado, lo que
posibilita su concesion y, casi inmediatamente, la percepcion del dinero por parte del
Estado (concesion ex post). Es decir que la subvencion puede ser concedida en funcion
de una actividad gue, si bien nunca existio, el autor logra hacer pasar como realizada, o
bien por una actividad que se llevara a cabo en el futuro®®.

Macchi dice que los medios pueden consistir en actos positivos o directamente
omisivos. Sin embargo, entiende que la omisién no podrd satisfacerse mediante
declaraciones engafiosas, puesto que las mismas siempre implican actos positivos. Es de
la esencia de toda declaracion la manifestacion de algo que se desconoce o tiene duda;
si ademas observamos que las mismas deben ser engafiosas, 0 sea, no congruentes con
la verdad, tales manifestaciones no podran ser de otra forma que una exteriorizacion
positiva de contenido falso. En cambio, se vislumbra clara la omision en la hipétesis de
ocultaciones maliciosas. Aqui se hace referencia a reticencias omisivas gobernadas por
una voluntad elusiva®.

Al contrario y por ultimo, segun como estan descriptos los medios utilizados para

consumar este delito, segun Haddad, la omision es de imposible cumplimiento puesto

4 Orce, Guillermo y Trovato, Gustavo Fabian, obra citada, pagina 119. Los autores mencionan que “Hay
buenas razones para sostener que el caso de la concesion sobre la base de una actividad que se simul6
haber realizado (la llamada concesion ex post) debe ser tratado como un supuesto de estafa en perjuicio
de una Administracion Publica (art. 174, inc., 5°, CPen.)” (ver pagina 119).

49 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 125. Ademads, el autor sostiene que: “Creemos que el
legislador bien podria haber limitado la formula legal, apelando simplemente a la formula ‘cualquier
ardid o engariio’. Sin embargo, para agotar todas las posibilidades, y en especial superar las dificultades
que se plantean en torno a la omision en el fraude, se limit6 a ejemplificar en forma global dos formas de
comision: la positiva, con ‘declaraciones’ y la omisiva, con el término ‘ocultaciones’ (ver pagina 126).
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que, ello deriva de que estamos frente a un accionar tendiente a obtener dinero del
estado nacional mediante el aprovechamiento indebido de reintegros, recuperos,
devoluciones, etcétera, lo cual implica una conducta positiva (accién), ya que es
virtualmente imposible obtener el fin mediante la conducta negativa, que es la
omision®°.

6) Los reintegros, recuperos, devoluciones, subsidios y cualquier otro beneficio
de naturaleza tributaria nacional son elementos normativos de recorte del tipo penal.

En la ley 27.430 se cambia la expresion de subsidios por beneficios fiscales, lo
cual resulta positivo pues se trata de una relacion género-especie. En realidad, el género
son los beneficios fiscales y los subsidios es una especie o un tipo de beneficios dentro
de la expresion genérica. Por otra parte, se incorporan nuevos verbos tipicos al de la
conducta punible que, actualmente se configura con el aprovechar, siendo los nuevos el
de percibir y utilizar, con lo cual se cierra mas concretamente el tipo penal®.

De igual manera, se sostiene que, la ley 27.430 remplaza la palabra subsidio por la
de beneficio y en este orden de ideas el legislador busca ampliar los supuestos que dan
lugar al aprovechamiento indebido, a casos en donde si bien son beneficios que implica
una disposicion patrimonial por parte del Estado a favor del sujeto activo, no ingresan
dentro del concepto de subsidio. De otra manera, quedaria diluida la diferencia entre las
figuras del articulo 3° y el articulo 2°, inciso c)®.

Sin perjuicio de ello, sin entrar en la discusion de si el ‘subsidio’ tiene o no
naturaleza tributaria las modificaciones a esta regla no se terminan de entender por
cuanto el concepto de aprovechamiento incluia (en su tenor literal y en la préctica
pacifica) el de percibir y utilizar®.

6.1 Los reintegros, recuperos o devoluciones enumerados en la norma son
diferentes clases de subsidios directos®. Subsidio es la prestacion pablica asistencial de

caracter econdémico y de duracion determinada®®.

%0 Haddad, obra citada, pagina 106.

51 Manonellas, Graciela Nora, Régimen penal tributario en La reforma tributaria. Andlisis de los temas
principales introducidos por al ley N° 27.430, Directora Dra. Catalina Garcia Vizcaino, 2018, Editores
Informacion Juridica, Buenos Aires, pagina 412.

52 Mazzon, Mariela y Anzorreguy, Diego, obra citada, pagina 620.

%3 Lasala de Schmidt, Maria Inés y Sapag, Mariano A. coordinadores, Régimen penal e infraccional
tributario después de la reforma. Analisis de la reforma tributaria (Ley 27.430) en materia de delitos e
infracciones tributarias. 2018, Editorial Marcial Pons. pagina 22.

54 Mazzon, Mariela y Anzorreguy, Diego, obra citada, pagina 623.

55 Definicidn extraida el dia 28/02/2020 del sitio web: https://dej.rae.es/lema/subsidio.
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De igual manera, un subsidio constituye una ayuda o auxilio que se presta a una
persona o entidad con fines solidarios o de fomento, el cual puede asumir dos formas: a)
directo: implica la dacién de dinero por parte del Fisco (sea por €l mismo o por otra
dependencia del Estado o por terceros), o b) indirecto: mediante la aplicacion de un
sistema que disminuye o elimine la obligacion de dacion en pago de fondos por parte
del contribuyente a favor del Fisco. Este Gltimo concepto, implica en definitiva el uso
de un beneficio fiscal (exencion, liberacion y reduccion)®®.

A los efectos de la ley penal tributaria deben considerarse Unicamente subsidios
de naturaleza tributaria, es decir que impacten o se relacionen con la aplicacion de
impuestos, tasas o contribuciones especiales, no asi respecto de los que ostentan otra
naturaleza (tales como subsidios por motivos sociales, escolares, etcétera)®’,

Por otra parte, como ejemplo de un subsidio nacional de naturaleza tributaria, se
encuentra los aportes no reembolsables, en el marco del Programa de Apoyo a la
Reestructuracion Empresarial correspondientes al Programa de Crédito Fiscal para
Capacitacion®®.

También, dentro del concepto genérico de subsidio directo de naturaleza tributaria
se encuentra el drawback®. Es el instituto mediante el cual se restituyen, total o
parcialmente, los importes abonados en concepto de tributos que gravaron la

importacion para consumo, siempre que la mercaderia fuera exportada para consumo®.

% Schurig, Harry, Elementos normativos del tipo penal en Institutos de derecho penal Tributario,
Directora Carolina Robiglio. 2017, Editorial Ad-hoc, primera edicidn, pagina 200.

57 Schurig, Harry, obra citada, pagina 197.

58 Bertazza, Humberto J. y Marconi, Norberto J., Los beneficios fiscales y la ley penal tributaria. A
proposito del caso jurisprudencial “metalirgica Bonano SA”. Publicado en: Practica Profesional 2012-
169, 12/07/2012, 9. Cita Online: AR/DOC/3331/2012. Asimismo, sostienen que: “...si la empresa
mediante ardid, se aprovechd indebidamente de ‘un subsidio nacional de naturaleza tributaria’, tampoco
puede caber duda de que la tipicidad encuadra perfectamente en el art. 3° de la mencionada ley, que
describe la conducta tipica, de beneficiarse con un subsidio nacional. Despejada esta incégnita debemos
acudir al principio de especialidad en materia penal. En efecto, presumimos que basada la sentencia de
casacion en el error de entender que el subsidio era la percepcion de una suma dineraria, cuando ha
sido un bono de naturaleza netamente tributaria, ha tomado un concurso aparente de leyes, aplicando el
principio de subsidiaridad, cuando en puridad debe aplicarse el de especialidad. Si bien detraer dinero
del erario publico, mediante ardides o engafios es genéricamente una defraudacion del art. 174, inciso
5°, del Cddigo Penal, no es menos cierto que ‘aprovecharse indebidamente de un subsidio de naturaleza
tributaria’, es la conducta prevista y reprimida en el art. 3 de la Ley 24.769, con el agregado que dicha
conducta tipica tiene condiciones objetivas de punibilidad, que cuando no superan cierto monto, aunque
tipicas, son ajenas a la represién penal. El principio de especialidad, es el que determina que el tipo
especifico desplaza al que podria aplicarse genéricamente y por consiguiente, esa conducta y no otra, al
no sobrepasar las condiciones para punir, al derecho penal le resultan indiferentes y las excluye de su
ambito de aplicacion”.

% Confrontar el articulo 826 del Cédigo Aduanero que establece que: “El régimen de reintegros es
compatible con el de drawback”.

60 El articulo 820 dispone que “Draw-back es el régimen aduanero en virtud del cual se restituyen, total o
parcialmente, los importes que se hubieran pagado en concepto de tributos que gravaron la importacién

15



Por su parte, Macchi expresa que ingresa a dicho campo el reembolso, que
implica la restitucion total o parcial de los importes que se hubieran pagado en concepto
de tributos interiores, como los que se hubieran abonado en concepto de tributos por la
previa importacion para consumo de todo o parte de la mercaderia que se exportara para
consumo a titulo oneroso o bien, por los servicios que se hubieran prestado con relacion
a la mencionada mercaderia®l. Ese régimen se encuentra tipificado en el Codigo
Aduanero en el articulo 827. Este caso se diferencia del reintegro, en tanto que no se
limita solamente a la devolucion de los tributos interiores sufragados en su momento,
sino que, ademas, importa la devolucién de los tributos abonados en el momento de la
importacion de la mercaderia®.

El Codigo Aduanero prevé un régimen denominado reembolsos dentro de la
seccidn correspondiente a los estimulos a la exportacion. Este tiene por objeto la
devolucién conjunta de los importes abonados por el exportador en concepto de tributos
interiores y los soportados por la previa importacion para consumo. Por ende, esa
devolucién conjunta comprende el drawback y los reintegros. Este régimen se
fundamenta en lo que en doctrina se denomina “exportacién gravada a tasa cero”,
modalidad que se utiliza para eximir a los exportadores de los tributos pagados por todo
el ciclo econdmico de la mercaderia y, de ese modo, evitar las desventajas de ciertos
paises con mayor presion tributaria. El caracter devolutivo de los reembolsos impide
toda posibilidad de incluir otro tipo de beneficios por parte del Estado que no
constituyan una restitucion de tributos, toda vez que en caso de subsidios existe la
posibilidad que el pais importador aplique derechos compensatorios (articulo 698,
Codigo Aduanero). La normativa, sin embargo, permite la inclusién de los tributos
abonados por los servicios que inciden en el valor de la mercaderia habida cuenta de su
caracter devolutivo (verbigracia: por el almacenaje de los productos antes de

exportarlos)®3.

para consumo, siempre que la mercaderia fuere exportada para consumo: a) luego de haber sido
sometida en el territorio aduanero a un proceso de transformacion, elaboracién, combinacién, mezcla,
reparacion o cualquier otro perfeccionamiento o beneficio; b) utilizandose para acondicionar o envasar
otra mercaderia que se exportare”.

61 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 189.

62 E1 mencionado articulo reza que: “El régimen de reembolsos es aquél en virtud del cual se restituyen,
total o parcialmente, los importes que se hubieran pagado en concepto de tributos interiores; asi como
los que se hubieren podido pagar en concepto de tributos por la previa importacion para consumo de
toda o parte de la mercaderia que se exportare para consumo a titulo oneroso o bien, por los servicios
que se hubieren prestado con relacion a la mencionada mercaderia”.

83 Ramayon, Nicolas, El cobro indebido de reembolsos y el &mbito de aplicacién del contrabando, los
delitos tributarios y las infracciones aduaneras. Publicado en: DJ2003-1, 850. Cita Online:
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También, existe el reembolso por inversion que es un subsidio bajo forma de un
reintegro fiscal efectivo con arreglo directo a la valoracion del pardmetro de la inversion
y de recupero de crédito fiscal y no la facturacién, que es el clasico presupuesto de tasa
cero de la exportacion. Crédito en algunos paises incluso cedible a terceros®.

Dentro de los subsidios directos, la ley penal tributaria menciona: A) reintegro. B)
recupero. C) devolucion.

Especificamente, reciben la denominacion de reintegro aquellos fondos recibidos
como consecuencia de una operativa especial dispuesta por el Estado, en virtud de la
cual se entrega a un contribuyente una suma de dinero, que si bien se encuentra
vinculada a la previa realizacion de un hecho imponible, no guarda estricta relacién con
los montos otrora abonados por el contribuyente por ese concepto. Estos Gltimos son
tenidos en cuenta solo como unidad de base sobre la cual se aplicaron las alicuotas que
arbitrariamente el Estado fija, para poder liquidar el monto del reintegro. Tal es el caso
los previstos en materia aduanera®.

En tal sentido, en el ambito del derecho aduanero, el articulo 825 del Codigo
Aduanero reza que, el régimen de reintegro es aquel en virtud del cual se restituyen,

total o parcialmente, los importes que se hubieren pagado en concepto de tributos

AR/DOC/19298/2001. Ademas, dice que: “...el cobro fraudulento de reembolsos, debe deslindarse el
ambito de aplicacién del contrabando del de los delitos por cobro fraudulento de reintegros, recuperos o
devolucion de tributos (arts. 3y 4, ley 24.769 -Adla, LVII-A, 55-) debido a que en ambos se trata de la
devolucion de tributos interiores (vgr. impuesto al valor agregado). La redaccion del art. 4 de la ley
24.769 denominado ‘obtencion fraudulenta de beneficios fiscales’ parece abarcar a conductas anteriores
al cobro efectivo de los reembolsos habida cuenta de que dispone que ‘mediante declaraciones
engafiosas, maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, obtuviere un reconocimiento, certificacion o
autorizacion para gozar de un... reintegro, recupero o devolucion tributaria al fisco nacional’. Esta
figura de peligro podria entenderse, entonces, que refuerza la proteccién penal reprimiendo actos que, si
ella no existiera, se reputarian como preparatorios del contrabando. Respecto del art. 3 de la ley 24.769,
cuando el cobro de los reembolsos se hace efectivo, la conducta deberia calificarse en el delito de
contrabando habida cuenta de que, conforme lo sefialado mas arriba, se encuentra en juego una de las
funciones estrictamente aduaneras. El delito de contrabando desplaza al tributario debido a que en el
primero encontramos un elemento adicional a la proteccion de las arcas publicas: el control
exclusivamente aduanero sobre los estimulos a la exportacién. Entendemos que la poca aplicacién que
pueda darse al art. 3° respecto de los reintegros se debe a una mala técnica legislativa. El
aprovechamiento de reintegros no afecta el ingreso de tributos o recaudacion -bien juridico protegido
por la ley 24.769- sino que lesiona al gasto publico. En este caso, el delito se asemeja mas al delito de
defraudacion: lo que se busca no es dejar de pagar o disminuir indebidamente la cuota del tributo a
ingresar, sino que se persigue la obtencién de una suma dineraria o beneficio econdémico por parte del
Estado. Se extraen fraudulentamente del Estado fondos que ya han ingresado efectivamente a sus arcas.
De todos modos, y siguiendo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el sentido de
que el intérprete debe buscar el sentido que dé efecto a la intencidn del legislador de modo que armonice
con todo el ordenamiento y que no debe jamas presumirse su inconsistencia, quedan algunos supuestos
que encuadran en la figura del art. 3 de la ley penal tributaria: la obtencion fraudulenta de subsidios y
los recuperos o devoluciones de tributos que no guarden relacion con el trafico internacional de
mercaderias”.

8 Riquert, Marcelo Alfredo, obra citada, pagina 163.

8 Schurig, Harry, obra citada, pagina 200.
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interiores por la mercaderia que se exportare para consumo a titulo oneroso, o bien por
servicios que se hubieren prestado con relacion a la mencionada mercaderia. Asimismo,
este instituto permite sélo la devolucion de los tributos inferiores, pero no los que
gravaron la importacion para consumo®®.

El recupero es un crédito fiscal producido por compensaciones, devoluciones o
transferencias. La ley 23.349 instituye un régimen de recuperos en el IVA, en caso de
operaciones de exportacion. Pero también determina ‘reintegros’ para las operaciones
de transporte internacional y a los turistas extranjeros, entre otros; lo cual indica, una
vez mas, como se potencian las dificultades ante la desaprensiva terminologia que
utiliza el legislador para institutos sustancialmente analogos®’.

Asimismo, si bien la estructura de esta figura es similar a la del reintegro, el pago
que el Estado efectla al beneficiado, asciende al monto anteriormente abonado por el
contribuyente en concepto de obligado tributario; caso de la devolucion de los saldos a
favor por ‘IVA exportacion’, prevista en el articulo 43 de la ley del IVA®S,

La devolucidn es una restitucion a favor del contribuyente por compensaciones,
pagos o retenciones en exceso. Por su parte, el articulo 809 del Cédigo Aduanero prevé
la devolucion directa de los importes que se hubieran percibido indebidamente en
conceptos de tributos®®.

En este mismo orden de ideas, el referenciado instituto, implica una restitucién
por parte del Fisco de fondos que originalmente se encontraban en manos del
contribuyente. Ello puede tener dos motivos. En primer término, que el pago de tributos
realizado anteriormente por el contribuyente fue indebido (por ser en exceso, erréneo,
etcétera; es decir sin que exista obligacion tributaria a su respecto, ni civil ni natural).
En ese caso la operatoria no tiene por objeto beneficiar o estimular a un contribuyente,
sino que consiste en una instrumentalizacion de la forma en que el Fisco devuelve
conceptos indebidamente percibidos (sean pagos espontaneos o a requerimiento),
restituyendo la legalidad de la situacion patrimonial de ambos sujetos, pues de lo
contrario existiria un enriquecimiento ilicito por parte del Estado. A los fines de la
aplicacion de los articulos 3° al 5° de la ley penal tributaria, no deben considerarse

incluido en el concepto devolucion a la repeticion de tributos en tanto no constituye una

8 Macchi Juan Carlos, obra citada, pagina 188.

67 Macchi Juan Carlos, obra citada, pagina 188.

8 Schurig, Harry, obra citada, pagina 201. Sin perjuicio que sostiene que, en este caso, la doctrina no es
unanime.

8 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 188.
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modalidad de subsidio estatal. En segundo lugar, los pagos correctamente efectuados
por el contribuyente, que no obstante son devueltos por el Fisco por motivos de ayuda
solidaria o fomento. Podrian aqui enmarcarse los denominados reembolsos aduaneros,
sean estos parciales o totales. Sin embargo, la cuestion terminoldgica referida a la
diferenciacion entre los reembolsos y reintegros aduaneros resulta una cuestion
discutida™.

En otro orden de ideas, puede entenderse por beneficio fiscal™® a toda aquella
medida dispuesta por el Estado referida a la configuracion del hecho imponible
(existencia o cuantia), su acaecimiento o su cumplimiento, que impacta positivamente
sobre el contribuyente, generandole una situacion de ventaja o beneficio patrimonial. La
ley penal tributaria enumera algunos: A) Exencion’?, que, a su vez, puede ser: objetiva’™
y subjetiva’®. En ambos casos, este beneficio se otorga teniendo en miras en forma
mediata el bien comdn. B) Desgravacion’. C) Diferimiento’®. D) Liberacion’’. E)

Reduccion’®.

70 Schurig, Harry, obra citada, pagina 202.

1 Schurig, Harry, obra citada, pagina 197.

2 El hecho imponible exige el dictado de una norma que defina los elementos subjetivos, objetivos,
temporales y espaciales. Todas aquellas conductas que en virtud de la delimitacién del hecho imponible
queden incluidas conforme lo establezca la norma, pasan a denominarse ‘conductas alcanzadas o sujetas’.
Por el contrario aquellas que no se encuentren descriptas por la norma se denominan ‘no alcanzadas o no
sujetas’. Dentro del primer grupo (conductas alcanzadas o sujetas) puede ocurrir a su respecto que la ley
(la misma que define el hecho imponible u otra) decida ‘sacar’ de este conjunto a un acto determinado (ya
sea de modo puntual o bajo la forma de una subcategoria de conductas) estableciendo que su realizacion
no devengara la obligacion tributaria, en tanto quedan ‘fuera’ del hecho imponible descripto por la norma
marco inicial. De este modo las conductas quedaran ‘exentas’. Debe tenerse en cuenta que tanto las
conductas ‘no alcanzadas o no sujetas’ como las ‘alcanzadas y sujetas, pero a la vez exentas’ son
conductas ‘no gravadas’, pues en ambos casos no se genera la obligacion de pago (confrontar: Schurig,
Harry, obra citada, paginas 197/198).

3 En tanto su otorgamiento tiene en miras o se justifica atendiendo principalmente a la actividad
desarrollada o al bien respecto del cual se ejecuta la actividad; es decir, a un elemento objetivo descripto
en el hecho imponible, con independencia del sujeto que realiza la conducta (confrontar: Schurig, Harry,
obra citada, pagina 198).

4 Su otorgamiento tiene en miras o se justifica en atencién al sujeto que aparece como obligado por la
norma tributaria (p.ej., asociaciones civiles o fundaciones). En el caso de que la exencion se refiera a un
determinado sujeto respecto a un grupo de tributos, la situacion se denomina ‘inmunidad fiscal’
(confrontar: Schurig, Harry, obra citada, pagina 198).

> Este término resulta en extremo ambiguo, en tanto remite a la situacién del contribuyente: la no
aplicacion de un gravamen (desgravado incluso por derogacion de la norma tributaria que originalmente
instituia el tributo). Sin embargo el término no aclara cual es la razén legal por la cual no existe la
obligacién de pago. Visto de este modo, podrian quedar dentro de este concepto, los supuestos de
exencion tributaria, de liberaciéon y reduccidn impositiva, sea esta parcial o total. Podrian también
mencionarse aquellos supuestos que al no encajar en las restantes formas de beneficios fiscales, sean aqui
incluidos de modo residual: tal como las normas que disminuyen para ciertos supuestos la alicuota
tributaria ‘a cero’ (con lo cual existe el hecho imponible y el sujeto se transforma en contribuyente, pero
la obligacion tributaria es inexistente) y aquellas que establecen los denominados ‘regimenes
promocionales’ para ciertas empresas o actividades realizadas en un cierto ambito territorial (confrontar:
Schurig, Harry, obra citada, paginas 198/199).
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Asimismo, en cuanto a los beneficios fiscales, Corti sostiene que los mismos
figuran constitucionalizados en el articulo 75, inciso 18, como “concesiones temporales
de franquicias” y “recompensas de estimulo”, que las primeras se refieren a los
Ilamados beneficios fiscales indirectos y las segundas a los que se conoce en doctrina
como beneficios fiscales directos. Ambos tienen una ratio comun: promover, inducir o
estimular econdmicamente sectores productivos o regiones territoriales del pais’.

Ademas, expresa que, en el caso de los beneficios fiscales indirectos, se trata de
normas juridicas cuya funcion de promocién, estimulo o induccién econdmica,
neutralizan el tributo por afectar alguno de los aspectos del hecho imponible o de la
obligacion tributaria. En este sentido cabe mencionar a las normas exentivas que
neutralizan los aspectos material, espacial, temporal o subjetivo del hecho imponible;
las normas que instituyen desgravaciones, entendiendo éstas como instrumentos que
novan o convierten situaciones fiscales imponibles en no imponibles (en tanto se
cumpla el destino o aplicacién impuesto por el legislador), suscitando un efecto similar
al de las exenciones: el no nacimiento de la obligacion tributaria®; las deducciones, que
rebajan la base imponible; las reducciones, que rebajan la alicuota; las bonificaciones,
que rebajan la suma de dinero o prestacién objeto de la obligacién tributaria; las
liberaciones (exoneraciones), que dispensan del pago del impuesto; los diferimientos,

que postergan dicho pago. De esta manera, el titular del beneficio deviene eximido de la

76 Consiste en la retardacion del momento en el que el contribuyente debe efectuar de forma valida el
ingreso de los fondos debidos al Fisco y que usualmente se estructuran bajo la forma de moratorias o
planes de facilidades de pago (la nocién no alcanza ni incide sobre el quantum ni los conceptos debidos)
(confrontar: Schurig, Harry, obra citada, pagina 199).

7 Si bien este concepto guarda similitud con la exencidn, pues vulgarmente se dice que el contribuyente
estd ‘libre’ de la obligacion de pago; mientras en la figura de la exencion la obligaciéon tributaria ya
nacida, desaparece. Tal es el caso de las leyes de condonacién de deudas, lo cual conlleva una suerte de
‘perdén’ y renuncia al ejercicio de cobro por parte de la Administracion (confrontar: Schurig, Harry, obra
citada, pagina 199).

8 También es un concepto ambiguo. Pueden incluirse aqui todos aquellos casos en los cuales, si bien el
hecho imponible se verificd y por ende, se generé la obligacion tributaria, su cuantia disminuye, por lo
que el monto a abonar resulta inferior al originalmente fijado. Suele aplicarse (méas alld de las
controversias que sobre ello se suscita) como forma de estimulo para que los contribuyentes regularicen
su situacion fiscal, otorgandose una ‘quita’ sobre la deuda existente. Por el contrario, no consideramos
que puedan incluirse los casos de conductas gravadas con ‘alicuota reducida’, en tanto en estos casos, el
qguantum debido nunca se modifica, siendo siempre y originalmente el que la norma dispone para un
subgrupo de supuestos dentro de la generalidad de los casos gravados a una alicuota mayor (confrontar:
Schurig, Harry, obra citada, pagina 199).

9 Corti, Aristides Horacio, Acerca de los beneficios fiscales y la represion de sus malversaciones en las
leyes penal tributarias, Publicado en Suplemento de Derecho Econémico febrero (2004), 45, Cita Online:
AR/DOC/559/2004.

80 Asimismo, menciona Corti que “Las desgravaciones afectan la materia imponible (aspecto material u
objetivo del hecho imponible) y no los aspectos subjetivo o cuantitativo de la obligacion tributaria”.
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obligacion tributaria total o parcialmente, liberado de su pago o beneficiado con un pago
diferido y/o en cuotas®’.

También, en lo que respecta a los beneficios fiscales directos, se trata de distintos
mecanismos legales dirigidos a restituir el pago de impuestos ya efectuados. En este
caso, también como funcién de promocidn, estimulo o induccion econémica®,

En tal direccion, se infiere que no constituyen beneficios fiscales las normas
exentivas, deducciones o reintegros instituidos por razones distintas a las alli expuestas.
Al respecto cabe sefialar: 1) no toda exencidn constituye un beneficio fiscal. A veces el
legislador denomina o califica de exenciones a supuestos de no sujecion. Como
ejemplo, cuando las leyes provinciales de impuesto sobre los ingresos brutos eximen el
ejercicio de actividades empresarias no lucrativas, ya que a su respecto se verifica un
supuesto de no sujecion, en tanto dichas actividades se encuentran fuera del campo de la
imposicion autorizado por la ley federal de coparticipacion, que solo autoriza a las
jurisdicciones provinciales a gravar actividades empresarias con fines de lucro; 2) no
toda deduccion constituye un beneficio fiscal. En el impuesto a las ganancias los gastos
necesarios para obtener la renta 0 mantener la fuente resultan deducciones necesarias
para que la base imponible guarde armonia con la materia imponible, cual es, gravar
rentas 0 ganancias netas y no brutas. Sin perjuicio de ello, existen deducciones que si
son beneficios fiscales, por ejemplo: las normas que establecen amortizaciones
aceleradas de los bienes de capital; 3) en materia de beneficios fiscales directos, no todo
reintegro impositivo constituye un beneficio fiscal, por ejemplo el reintegro del “IVA
compras” pagado por los exportadores a sus proveedores por bienes aplicados a las
exportaciones no constituye un beneficio fiscal, sino el mecanismo técnico juridico
dirigido a hacer efectivos los principios que gobiernan al IVA: imposicién en el pais de
destino y no exportacion de impuestos, en otros términos, gravabilidad de las

exportaciones a tasa cero®?,

81 Corti, Aristides Horacio, obra citada.

8 Corti, Aristides Horacio, obra citada.

8 Con cita de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala V,
sentencia del 17/3/97, autos “Urundel del Valle”, “Impuestos”, 1997-A, 1216. También, Guillermo A.
Lalanne, Delitos Tributarios. Aprovechamiento indebido de beneficios fiscales, en Revista Argentina de
Derecho Tributario, Universidad Austral, julio/septiembre 2003, N° 7, paginas. 613/614. A lo que cabe
afiadir que como lo establece el articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y el
Comercio (GATT) la restitucion de tributos interiores con motivo de la exportacion no constituye
subsidio (cfr. Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, sala B, 11/02/03, autos
“Pokorni”, en Suplemento de Jurisprudencia Penal, La Ley, 30/06/03, pagina 3 y siguientes, en especial
pagina 5, considerando 7°).
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En relacion con cualquier otro beneficio de naturaleza tributaria nacional,
conviene aclarar que, se introduce en el nuevo marco normativo como posible medio
comisivo la utilizacion de “cualquier otro beneficio de naturaleza tributaria” frente a las
diversas especies incluidas taxativamente en el articulado en vigor, tales como
reintegros, recuperos y devoluciones. Esto importaria no limitar la interpretacion de la
norma Gnicamente a los supuestos de subsidios®.

Por ultimo, la clausula de cierre cualquier otro beneficio debe limitar los casos a
aquellos que se vinculan con la finalidad de incentivacion o de proteccion de los
subsidios y excluir a los casos de meras repeticiones por pagos indebidos®.

6.2 Descriptos esos elementos normativos del tipo, conviene especificar que, los
reintegros, recuperos o devoluciones son supuestos en los cuales el contribuyente ha
realizado el hecho imponible y ha ingresado el impuesto correspondiente al fisco
nacional. De esta manera, ya no nos encontramos ante un no ingreso sino ante un
desplazamiento patrimonial desde el Estado hacia el contribuyente a los efectos de
incentivar o privilegiar una determinada conducta, inversion o region del pais. Cabria
matizar la afirmacién anterior, sefialando que no siempre el empleo de estas figuras
puede ser equiparado a una medida incentivadora ya que, por ejemplo, en el caso de la
devolucion de IVA contemplada en el articulo 43 de la ley de IVA la finalidad
perseguida por la norma no es incentivar las exportaciones sino permitir que el sujeto
pasivo recupere los créditos fiscales originados en la compra de materias primas
empleadas en la produccion de bienes exportables®®.

En relacion con los reintegros, recuperos y devoluciones, para Villegas son todas
las situaciones contenidas en las distintas leyes y que implican una restitucion de
tributos o el pago de una suma de dinero a un contribuyente, como contrapartida de

alguna actividad que se considera promovible, como por ejemplo, la ley 22.371, que

8 Camara de Diputados de la Nacion, Sesiones Extraordinarias, 2017, Orden del Dia n° 4, Comision de
Presupuesto y Hacienda (Impreso el dia 13 de diciembre de 2017. Término del articulo 113: 22 de
diciembre de 2017), paginas 158/159.

8 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 129.

8 |_alanne, Guillermo A., Delitos tributarios: aprovechamiento indebido de beneficios fiscales. Publicado
en Revista Argentina de Derecho Tributario (RADT), 2003 (julio-setiembre), 601. Extraido de La Ley-
Thomson Reuters. Asimismo, afirma que: “De esta manera, si partimos de la base que el IVA es un
impuesto en el que se aplica el pais de destino, es logico que las exportaciones se graven a la tasa cero
en el pais de origen y se permita al exportador recuperar el IVA abonado en la etapa previa. Ahora bien,
¢puede sostenerse que nos encontramos ante una medida incentivadora? En nuestra opinion, creemos
gue no, por cuanto la devolucion persigue como Unica finalidad devolver al exportador el impuesto
abonado y restituir el normal funcionamiento y la técnica del impuesto que en su concepcion no grava
las exportaciones hacia otros paises”.
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instituye el pago por el fisco de porcentajes de lo invertido en maquinarias y equipos
nuevos®’.

Sin perjuicio de ser reiterativo, Catania expresa que, se debe aprovechar de
reintegros, recuperos, devoluciones o cualquier otro beneficio de naturaleza tributaria.
Por reintegro, recupero o devolucion se hace alusion a la restitucion de tributos. Esta
restitucion puede tener dos fines totalmente diferentes: a) como devolucion de lo
acrecido sin causa como consecuencia del pago previo de un tributo cuando no
correspondia; b) para promover una actividad o incentivar una industria, o el logro de
cualquiera de las funciones que se mencionan por los incisos 18 y 19 del articulo 75 de
la Constitucion Nacional®,

Como cabe observar, de la terminologia legal se desprende que los reintegros,
recuperos o devoluciones deben estar conectados con la nocién de ayuda solidaria y no
se trata de las repeticiones por pagos indebidos. Si con ardid o engafio se defrauda al
fisco mediante una devolucién por un supuesto pago indebido inexistente, el ilicito no
encuadrara en este dispositivo sino que deberd hacérselo en la figura del fraude a la
Administracion Pablica del articulo 174, inciso 5°, del Codigo Penal. Por otro lado,
entendemos que aparte de las restituciones guiadas por la ayuda o auxilio, cualquier
beneficio de naturaleza tributaria en que el fisco entregue fondos como victima de ardid
0 engafio, esta incluido en este ilicito del articulo 3°. La anterior ley 23.771 hablaba de
subsidios de cualquier naturaleza, lo cual excedia incorrectamente el ambito tributario®®.

Por otro lado, cabe reflexionar sobre el dafio que ocasionan conductas como la
que aqui se castiga. Los reintegros, recuperos y cualquier otro subsidio nacional, son
beneficios promocionales mediante los cuales el Estado realiza esfuerzos para aumentar
las fuentes de trabajo y de produccién. Se trata de preceptos generales, los cuales, con
las referidas conductas maliciosas, persiguen el deleznable objetivo de desapoderar al
fisco de dinero bajo el pretexto de encontrarse en esa situacion extraordinaria. Es una
estafa en perjuicio de una victima calificada, no solo por los objetivos que ésta persigue,
sino también en virtud de la postura promocional cuyo objetivo es atraer y alentar con

una diversidad de beneficios el fomento de las actividades productivas. Esta politica

8 Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 1995, pagina 303.

8 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 128. En la misma linea de ideas, confrontar: Vazquez, Daniel
Rubén Dario, Diferencias entre el aprovechamiento indebido de subsidios y la obtencion fraudulenta de
beneficios fiscales. Publicado en: DPyC 2011 (octubre), 27/10/2011, 189. Cita Online:
AR/DOC/2831/2011.

8 Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 2007, pagina 280.
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plausible es utilizada por los autores para montar el ardid o engafio defraudatorio que
lleva a provocar un desprendimiento patrimonial erréneo del Estado®.

En definitiva, el disfrute ilicito de beneficios fiscales no se refiere a las
devoluciones de impuestos por razones de técnica tributaria. ESos no son propiamente
beneficios fiscales, sino mecanismos juridicos para adaptar el tributo al principio de
capacidad econémica o para delimitar su ambito efectivo de aplicacion®?.

6.3 En relacion con el término o adverbio indebidamente se hace referencia a lo
que no debe o se hace ilicitamente.

Segin Catania el aprovechamiento debe ser indebido, por otro lado, debe
constituir una percepcion® y habra aprovechamiento indebido de subsidios, en aquellos
casos en que efectivamente se malogre la finalidad para la cual aquellos fueron
instaurados, pues, solo en estos casos sera perjudicial el desprendimiento patrimonial
que efectiia el Estado®,

Sera indebido, de un modo general, cuando no se reinan las condiciones para
acceder a ese beneficio, cuando se relnen las condiciones para acceder a un beneficio y
se lo percibe en mayor medida o reiteradas veces, o cuando, aun reuniéndose las
condiciones para acceder a un beneficio y sélo se percibe ese mismo beneficio, se lo
destina a una finalidad distinta que aquélla para la cual fue creado. Ciertamente, debera
hacerse incurrir en error al organismo recaudador, en cada caso, sobre el aspecto que
caracteriza lo indebido. En todos los casos sera necesario analizar la legislacion
tributaria para determinar cada uno de estos aspectos que conforman el actuar debido®:.

7) El sujeto activo del delito es el obligado de la relacion tributaria, o sea, es el
sujeto pasivo de la relacion juridica tributaria principal. En consecuencia, pueden ser los
contribuyentes, los responsables solidarios y los sustitutos. Sin embargo, existe parte de
la doctrina que, ademas de individualizar a ellos como sujetos también ubican personas
que no necesariamente deben tener una calidad especial.

Aun asi, el obligado es un elemento normativo méas que contiene este tipo penal.

En efecto, la ley 11.683 en sus articulos 5° y 6° establece quienes son los obligados a

% Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 2007, pagina 279.
% | alanne, Guillermo A., obra citada.

%2 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 129.

%3 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 130.

% Catania, Alejandro, obra citada, pagina 123.
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pagar el tributo®. En el primer articulo son los responsables por deuda propia y los
segundos son responsables por deuda ajena.

En efecto, entre los primeros se enumeran a todos aquellos que son realizadores
del hecho imponible, llamados contribuyentes, a quienes se suman sus herederos y
legatarios. Estos sujetos estdn obligados al pago de los gravdmenes en la forma y
oportunidad debidas, personalmente o por medio de sus representantes legales®.

Los responsables por deuda ajena estdn obligados al pago con los recursos que
administran, perciban o de que dispone®’. También integran la categoria de responsables
por deuda foranea los responsables en forma personal y solidaria que responden con sus
bienes propios y solidariamente con los deudores del tributo®.

% Sujetos de los deberes impositivos. Responsables por deuda propia. Articulo 5° — Estan obligados a
pagar el tributo al Fisco en la forma y oportunidad debidas, personalmente o por medio de sus
representantes legales, como responsables del cumplimiento de su deuda tributaria: los que sean
contribuyentes segln las leyes respectivas; sus herederos y legatarios con arreglo a las disposiciones del
Cddigo Civil, sin perjuicio, con respecto a estos Ultimos, de la situacion prevista en el articulo 8°, inciso
d). Son contribuyentes, en tanto se verifique a su respecto el hecho imponible que les atribuyen las
respectivas leyes tributarias, en la medida y condiciones necesarias que éstas prevén para que surja la
obligacion tributaria: a) Las personas de existencia visible, capaces o incapaces segun el derecho
comun. b) Las personas juridicas del Cadigo Civil y las sociedades, asociaciones y entidades a las que el
derecho privado reconoce la calidad de sujetos de derecho. ¢) Las sociedades, asociaciones, entidades y
empresas que no tengan las calidades previstas en el inciso anterior, y aln los patrimonios destinados a
un fin determinado, cuando unas y otros sean considerados por las leyes tributarias como unidades
econdmicas para la atribucién del hecho imponible. d) Las sucesiones indivisas, cuando las leyes
tributarias las consideren como sujetos para la atribucién del hecho imponible, en las condiciones
previstas en la ley respectiva. Las reparticiones centralizadas, descentralizadas o autarquicas del Estado
Nacional, provincial o municipal, asi como las empresas estatales y mixtas, estan sujetas a los tributos
(impuestos, tasas y contribuciones), regidos por esta ley y a los restantes tributos nacionales (impuestos,
tasas y contribuciones), incluidos los aduaneros, estando, en consecuencia, obligadas a su pago, salvo
exencion expresa. Responsables del cumplimiento de la deuda ajena. Articulo 6° — Estan obligados a
pagar el tributo al Fisco, con los recursos que administran, perciben o que disponen, como responsables
del cumplimiento de la deuda tributaria de sus representados, mandantes, acreedores, titulares de los
bienes administrados o en liquidacién, etc., en la forma y oportunidad que rijan para aquéllos o que
especialmente se fijen para tales responsables bajo pena de las sanciones de esta ley: a) El conyuge que
percibe y dispone de todos los réditos propios del otro. b) Los padres, tutores y curadores de los
incapaces. ¢) Los sindicos y liquidadores de las quiebras, representantes de las sociedades en
liquidacidn, los administradores legales o judiciales de las sucesiones y, a falta de éstos, el cényuge
supérstite y los herederos. d) Los directores, gerentes y demas representantes de las personas juridicas,
sociedades, asociaciones, entidades, empresas y patrimonios a que se refiere el articulo 5° en sus incisos
b) y ¢). e) Los administradores de patrimonios, empresas o bienes que en ejercicio de sus funciones
puedan determinar integramente la materia imponible que gravan las respectivas leyes tributarias con
relacion a los titulares de aquéllos y pagar el gravamen correspondiente; y, en las mismas condiciones,
los mandatarios con facultad de percibir dinero. f) Los agentes de retencion y los de percepcion de los
impuestos.

% Villegas, Héctor Belisario, Curso de finanzas..., 2016, pagina 263.

% Villegas, Héctor Belisario, Curso de finanzas..., 2016, pagina 263.

% Articulo 8, ley 11.683. “Responsables en forma personal y solidaria con los deudores del tributo.
Responden con sus bienes propios y solidariamente con los deudores del tributo y, si los hubiere, con
otros responsables del mismo gravamen, sin perjuicio de las sanciones correspondientes a las
infracciones cometidas:

a) Todos los responsables enumerados en los puntos a) a €), del inciso 1, del articulo 6° cuando, por
incumplimiento de sus deberes tributarios, no abonaran oportunamente el debido tributo, si los deudores
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no regularizan su situacion fiscal dentro de los quince (15) dias de la intimacién administrativa de pago,
ya sea que se trate o no de un procedimiento de determinacién de oficio. No existira esta responsabilidad
personal y solidaria respecto de aquellos que demuestren debidamente que dicha responsabilidad no les
es imputable subjetivamente.

En las mismas condiciones del parrafo anterior, los socios de las sociedades regidas por la Seccién IV
del Capitulo | de la Ley General de Sociedades N° 19.550 (t.0. 1984) y sus modificaciones, y los socios
solidariamente responsables de acuerdo con el derecho comun, respecto de las obligaciones fiscales que
correspondan a las sociedades o personas juridicas que ellos representen o integren.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior y con caracter general, los sindicos de los concursos
y de las quiebras que no hicieren las gestiones necesarias para la determinacién y ulterior ingreso de los
tributos adeudados por los responsables, respecto de los periodos anteriores y posteriores a la iniciacién
del juicio respectivo; en particular, tanto si dentro de los quince (15) dias corridos de aceptado el cargo
en el expediente judicial como si con una anterioridad de quince (15) dias al vencimiento del plazo para
la verificacion de los créditos, no hubieran requerido a la Administracion Federal de Ingresos Publicos
las constancias de las respectivas deudas tributarias, en la forma y condiciones que establezca dicho
organismo.

c) Los agentes de retencidn por el tributo que omitieron retener, una vez vencido el plazo de quince (15)
dias de la fecha en que correspondia efectuar la retencién, si no acreditaren que los contribuyentes han
abonado el gravamen, y sin perjuicio de la obligacion solidaria de los contribuyentes para abonar el
impuesto no retenido desde el vencimiento del plazo sefialado.

Asimismo, los agentes de retencién son responsables por el tributo retenido que dejaron de ingresar a la
Administracion Federal de Ingresos Publicos, en la forma y plazo previstos por las leyes respectivas.

La Administracion Federal de Ingresos Publicos podra fijar otros plazos generales de ingreso cuando las
circunstancias lo hicieran conveniente a los fines de la recaudacion o del control de la deuda.

d) Los agentes de percepcion por el tributo que dejaron de percibir o que percibido, dejaron de ingresar
a la Administracion Federal de Ingresos Publicos en la forma y tiempo que establezcan las leyes
respectivas, si no acreditaren que los contribuyentes no percibidos han abonado el gravamen.

e) Los sucesores a Titulo particular en el activo y pasivo de empresas o explotaciones que las leyes
tributarias consideran como una unidad economica susceptible de generar integramente el hecho
imponible, con relacion a sus propietarios o titulares, si los contribuyentes no regularizan su situacion
fiscal dentro de los quince (15) dias de la intimacién administrativa de pago, ya sea que se trate o no de
un procedimiento de determinacién de oficio.

La responsabilidad del adquirente, en cuanto a la deuda fiscal no determinada, caducara:

1. A los tres (3) meses de efectuada la transferencia, si con una antelacién de quince. (15) dias ésta
hubiera sido denunciada a la Administracion Federal de Ingresos Publicos.

2. En cualquier momento en que la Administracion Federal de Ingresos Publicos reconozca como
suficiente la solvencia del cedente con relacion al tributo que pudiera adeudarse, 0 en que acepte la
garantia que éste ofrezca a ese efecto.

f) Los terceros que, aun cuando no tuvieran deberes tributarios a su cargo, faciliten por su culpa o dolo
la evasion del tributo, y aquellos que faciliten dolosamente la falta de ingreso del impuesto debido por
parte del contribuyente, siempre que se haya aplicado la sancién correspondiente al deudor principal o
se hubiere formulado denuncia penal en su contra. Esta responsabilidad comprende a todos aquellos que
posibiliten, faciliten, promuevan, organicen o de cualquier manera presten colaboracion a tales fines.

g) Los cedentes de créditos tributarios respecto de la deuda tributaria de sus cesionarios y hasta la
concurrencia del importe aplicado a su cancelacion, si se impugnara la existencia o legitimidad de tales
créditos y los deudores no regularizan su situacion fiscal dentro de los quince (15) dias de la intimacion
administrativa de pago.

h) Cualesquiera de los integrantes de una union transitoria de empresas, de un agrupamiento de
colaboracion empresaria, de un negocio en participacion, de un consorcio de cooperacion o de otro
contrato asociativo respecto de las obligaciones tributarias generadas por la asociacién como tal y hasta
el monto de estas dltimas.

i) Los contribuyentes que por sus compras o locaciones reciban facturas o documentos equivalentes,
apdcrifos o no autorizados, cuando estuvieren obligados a constatar su adecuacion, conforme las
disposiciones del articulo sin nimero incorporado a continuacion del articulo 33 de esta ley. En este
caso responderan por los impuestos adeudados por el emisor, emergentes de la respectiva operacion y
hasta el monto generado por esta Gltima, siempre que no puedan acreditar la existencia y veracidad del
hecho imponible”. Para mayor precision sobre los sujetos, confrontar: Héctor Belisario Villegas, Curso de
finanzas, derecho financiero y tributario. 2016, Décima edicidn actualizada y ampliada, editorial Astrea,
paginas 262/276.
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Sentado todo lo expuesto, existen autores que se manifiestan en que se requiere
una calidad especial para ser considerados sujeto activos del presente delito.

En este orden de ideas, Catania menciona que el sujeto es el obligado, en principio
el sujeto pasivo de la relacion tributaria®. Asimismo, debera constatarse que el sujeto
activo reviste el caracter de obligado frente al tributo con respecto al cual se relacionan
especificamente los reintegros, recuperos, devoluciones o subsidios, pues éstos deben
ser de naturaleza tributaria. Esta circunstancia implica que si el despliegue del engafio
abarca la simulacion del caracter de obligado (sujeto pasivo del tributo) de la persona
que realiza la maniobra ardidosa, la conducta no podra resultar tipica de este delito®.

Para Macchi debe verificarse la existencia de un deber tributario anterior por parte
del sujeto activo que haya dado origen al beneficio y considera que, en este articulo, se
pune a los obligados que son beneficiarios de entregas de dinero u 6rdenes de pago por
parte del Estado!®. Ademas aclara que el sujeto obligado debe serlo en funcion del
subsidio de que se trate. Si se trata de reintegros, recuperos, devoluciones o drawback,
lo serd quien haya concretado la operacion previa que da lugar a los créditos ficticios.
Por tanto, siempre sera menester la existencia de un deber tributario anterior para el
sujeto activol®?,

Comparte esta linea doctrinal Thomas, quien dice que el sujeto activo es el
obligado y esto presupone una obligacion tributaria previa. Es decir, no puede cometer
el delito un indigente que un dia se viste como “ejecutivo” y simulando ser un gran
contribuyente, engafia al funcionario del fisco haciéndole creer que, a su respecto,
concurre una circunstancia que da lugar a la devolucion de un impuesto. Estara ausente
uno de los elementos de la autoria —la calidad de obligado- y, por tanto, el hecho no se
adecuara a este tipo penal'®,

En contra de la postura de la exigencia de una determinada calidad especial del
sujeto activo se encuentran autores como Chiara Diaz, Edwards y Villegas, entre los
mas importantes.

Chiara Diaz explica que no hay exigencia de determinada calidad especial del
autor, pudiendo serlo cualquier obligado como contribuyente fiscal que realice algunas

de las acciones para recibir ilegitimamente un subsidio fiscal, sin que sea necesario que

% Catania, Alejandro, obra citada, pagina 132.

100 Catania, Alejandro, obra citada, paginas 132/133.

101 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 188.

102 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 186.

103 Thomas, Ricardo G. Régimen Penal Tributario. Ley 24.769, 1997, primera edicion, Editorial Ad-Hoc,
pagina 53.

27



retina la condicion de comerciante, industrial o inversor, ni que esté inscripto en
regimenes especiales de promocion. La mayor gravedad de la ofensa deriva de la
calidad puablica del sujeto damnificado y del caracter de los fondos afectados, todo lo
cual justificaba se le diera un tratamiento autonomo a esta figura singular dentro del
delito de estafa, superando la descripcion de una simple tentativa contemplada en el
articulo 4° de la ley como tipo de peligro'®.

En palabras de Edwards, el sujeto activo debe ser el obligado, sin que la norma
requiera una determinada calidad especial; basta con que el agente emplee algun ardid o
engafo que provoque error en el fisco, a fin de percibir el subsidio®®.

Villegas expresa que el autor no debe tener una calidad especial que especifique la
ley. Puede ser cualquier obligado como contribuyente fiscal que realice algunas de las
acciones descritas por la norma para percibir ilegitimamente un subsidio nacional
directo, sin que sea necesario que retina las condiciones de comerciante, industrial o
inversor, ni que esté inscrito en regimenes especiales de promocién. Concretamente los
sujetos activos pueden ser los sujetos pasivos tributarios (contribuyentes, responsables,
sustitutos) y otros terceros que perciben el dinero mal habido mediante las maniobras
descritas, sin estar necesariamente ligados al Estado por una obligacion tributaria y sin
revestir determinada calidad especial'®.

A mayor abundancia, los sujetos activos pueden ser los sujetos pasivos tributarios
(contribuyentes, responsables, sustitutos) u otros terceros que perciben el dinero mal
habido mediante las maniobras descriptas y sin estar necesariamente ligados al Estado
por una obligacion tributarial®’,

Borinsky, Galvan Greenway, Lopez Biscayart y Turano consideran que es un
delito especial. Y dentro de los delitos especiales, debe estimarse que es un delito
especial propio, ya que la cualificacion es exigida desde el tipo base. No debe perderse
de vista, ademas, que la cualificacion que el tipo exige para el autor guarda coherencia
con el deber extrapenal cuya infraccion motiva la incriminacioni®, De mas esta aclarar

que la cualificacién se exige para el autor y no para el participe, cuya responsabilidad se

104 Chiara Diaz, Carlos Alberto, Ley penal tributaria y previsional N° 24.769, 1997, Rubinzal-Culzoni,
primera edicion, Santa Fe, paginas 260/261.

105 Edwards, Carlos Enrique, Régimen Penal Tributario. Ley 24.765 y 24.769, 2000, Editorial Astrea, 4°
edicion, pagina 36.

16 Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 2007, paginas 278/279.

197 Villegas, Héctor Belisario, Curso de finanzas..., 2016, pagina 473.

108 Borinsky, Mariano Hernan, Galvan Greenway, Juan Pedro y Lépez Biscayart, Javier y Turano, Pablo,
Régimen Penal Tributario y Previsional, ley 24.769 con las reformas de la ley 26.735, 2012, Rubinzal-
Culzoni Editores, 1° edicidn, pagina 52.
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rige por las disposiciones generales del Cddigo Penal (articulos 45 y siguientes) en
virtud de la prevision del articulo 4° de ese catdlogo y con las limitaciones a la
accesoriedad de la participacion derivadas de la caracterizacion del delito como de
infraccion a un deber®®.

Sin perjuicio de ello, afirman que la accion tipica consiste en aprovechar, lo cual
significa lograr un provecho cuantificable en términos crematisticos. No es necesario
que el que aproveche sea quien realizo el ardid o el engafio. Basta que se valga de él. Si
quien realiza el ardid ademas se aprovecha, sera autor o coautor aun cuando no sea el
sujeto pasivo de la relacion tributaria, ya que el tipo no exige una cualificacion especial
en el autor. En cambio, responderd como participe si no se aprovecha pero realiza o
facilita el ardid para que el autor logre el provecho**°.

8) En otro orden de ideas, el delito se consuma cuando el obligado obtiene un
beneficio por una suma superior a la estipulada en el articulo 3° de la ley.

El delito en comentario es de dafio, estos tipos de delitos se dan cuando se
modifica materialmente el mundo exterior e implica una efectiva lesién del bien
juridicamente protegido. En tal sentido, es un delito que lesiona la hacienda publica en
sentido dindmico. Sin perjuicio de ello, al contrario de un delito de dafio, aisladamente
se sostiene que este delito es una figura de peligro concreto®!?.

Ahora bien, se expiden al unisono la doctrina en cuanto a que debe haber una
percepcion efectiva del dinero por parte del obligado tributario.

En tal sentido, el tipo requiere la necesidad de una recepcion efectiva, de un
indebido desplazamiento patrimonial para que se dé el tipo, asi como también su
caracter autbnomo. El legislador alcanza con esta prevision, no ya conductas tendientes
a no ingresar al organismo fiscal aportes por tributos como sucede con los articulos 1° y
2°, sino aquellas consistentes en ardides que se proponen engafiar al fisco para obtener
de éste una percepcion y en la medida que ella supere la condicion objetiva de
punibilidad. Se trata de una figura autbnoma con caracteres propios debido a ese
desplazamiento patrimonial; es decir, que esa autonomia no esta dada sélo por el modo

del accionar -ardid para engafiar y asi obtener una percepcion-, sino también por esa

109 Borinsky, Mariano Hernan, Galvan Greenway, Juan Pedro y Lépez Biscayart, Javier y Turano, Pablo,
obra citada, pagina 53.

110 Borinsky, Mariano Hernan, Galvan Greenway, Juan Pedro y Ldpez Biscayart, Javier y Turano, Pablo,
obra citada, pagina 88.

111 Dfaz Ortiz, José Maria y Marconi, Roberto, Nueva Politica criminal en materia tributaria, Doctrina
Tributaria, n® 303 Errepar, Febrero 1997, pagina 808.
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percepcion misma; reflejando de ese modo la referida independencia con ambos lados
del articulado de la ley!*2.

Segun Macchi el delito se consuma cuando el obligado obtiene una suma superior
a la indicada en el articulo en concepto de un beneficio de naturaleza tributaria.
Asimismo, el mismo debe concretarse en uno o varios actos, pero siempre dentro del
limite temporal de un afio calendario o presupuestario®!3,

Se trata de la percepcidn efectiva de tales subsidios. Otra vez vuelvo a mencionar
que, no se trata ya a no abonar el tributo, como en todos los supuestos antecedentes,
sino a conseguir un indebido desplazamiento patrimonial por parte del fisco. Por tanto,
el delito no consiste en evadir sino en una forma especial agravada de estafar. En el tipo
se verifica la estructura propia de la estafa, ardid o engafio, error en la victima y
desplazamiento patrimonial provocado por el error. Se entendié que en razén del
caracter especial de la victima y la gravedad propia de la ofensa, la figura merecia un
tratamiento auténomo dentro de la ley penal tributarial4,

Criticando la postura de los que entienden ver en este articulo un delito de peligro
concreto, Villegas indica que, si el delito se consuma con el aprovechamiento y la
condicion objetiva de punibilidad requiere que el monto de lo percibido supere lo
estipulado en la norma en el ejercicio anual, no se advierte que la cuestion quede
reducida al simple peligro, ya que hubo desprendimiento patrimonial®®.

Por su parte, Virgolini y Silvestroni indican que el tipo del articulo 3° de la ley
describe una conducta que comparte casi por completo la estructura del tipo de estafa
del articulo 172 del Cédigo Penal. El resultado tipico consiste en el aprovechamiento de
reintegros, recuperos, devoluciones o cualquier otro beneficio nacional, provincial o de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de naturaleza tributaria por el monto establecido
legalmente. El resultado no se satisface con el mero reconocimiento del derecho a
obtenerlos, sino que requiere su efectiva percepcion como entrega dineraria 0

devengamiento®*®.

112 vazquez, Daniel Rubén Dario, Diferencias entre el aprovechamiento indebido de subsidios y la
obtencidn fraudulenta de beneficios fiscales. Publicado en: DPyC 2011 (octubre), 27/10/2011, 189. Cita
Online: AR/DOC/2831/2011.

113 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 191.

114 Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 2007, pagina 278.

115 Villegas, Héctor Belisario, Curso..., 2016, pagina 474.

118 Virgolini, Julio y Silvestroni, Mariano, obra citada, pagina 208. Asimismo, los autores expresan que si
comparamos con la pena de la defraudacion del articulo 174, inciso 5° en funcion del articulo 172 “No
existe motivo racional para que el perjuicio irrogado a la rama tributaria de la Administracion Publica
sea de mayor gravedad que el sufrido, a guisa de ejemplo, por reparticiones publicas que celebran
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En sintesis, el delito se perfecciona cuando se haya percibido el dinero en
concepto de beneficio proveniente de las arcas del Estado, pero ademés Catania afirma
que debe concluirse que la consumacion podra coincidir, en algunos casos, con aquel
momento, pero en otros casos, la frustracion del fin para el cual se otorgé el subsidio -
que caracteriza el aspecto indebido del aprovechamiento y fundamenta materialmente el
aspecto perjudicial del desprendimiento patrimonial- podré resultar sobreviviente a
aquel momento y por lo tanto éste sera el momento de la consumacion®'’,

Por otro lado, a modo de ejemplo, dado que se habria efectuado un
desplazamiento patrimonial indebido por parte del fisco a favor de la sociedad
cuestionada por la cual la AFIP-DGI pagd anticipadamente sumas de dinero en
concepto de reintegros mediante el computo de créditos por exportaciones efectuadas
por la contribuyente, lo cuales posteriormente resultaron impugnados, aquella conducta
encontraria tipificacion legal en la modalidad consumada del articulo 3°, por lo que no
solo en principio resulta errénea la calificacion atribuida a los hechos por la defensa
(articulo 4°), sino que ademas la conducta habria superado la etapa de la tentativa,
también a contrario de lo sostenido por aquella defensa*®.

Por Gltimo, no resulta ocioso destacar que, la figura contemplada por el articulo 4°
de la ley penal tributaria, el hecho punible consiste en lograr mediante ardid o engafio,
por accién u omision los instrumentos necesarios para aprovecharse del Estado
obteniendo el traspaso de fondos del patrimonio fiscal para beneficiar al autor. Para su
consumacion, basta con la obtencion de los instrumentos aptos para alcanzar el
proposito del aprovechamiento indebido, aunque este Gltimo no se verifique. La
diferencia con el tipo previsto en el articulo 3° es que en éste se castiga el
aprovechamiento ardidoso de restituciones o subsidios, mientras que el articulo 4°
reprime las maniobras fraudulentas realizadas con ese fin, pero sin conseguir un

resultado dafioso, de alli que sea un delito de peligro®®.

contratos defraudatorios en beneficio de empresarios privados; tan similar es el deber de lealtad del
contratante o proveedor del Estado como el del contribuyente aparentemente acreedor de subsidios”.

117 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 131.

118 De Llano, Hernan y Ramaydn, Nicolas (Directores), Los delitos econémicos en la jurisprudencia
Sistematizacion segun la teoria del delito. 2010, 1° edicion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, con cita de la
Sala B de la Cadmara Nacional Penal Econdmico, causa 55.071, reg. 374/07, 12/6/2007 — incidente de
excepcion de falta de accion en causa “Refineria de Grasa Sudamericana SA s/ inf. ley 24.769”, pagina
97.

119 Confrontar la Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal, causa FMP 31014333/2012/3/1/CFC1,
caratulada: “Caputo, Marcela s/recurso de casacidn”, Registro nro.: 52/17, sentencia del 23 de febrero de
2017. Asimismo, se afirma que, como consecuencia de lo expuesto, el “aprovechamiento” del beneficio
obtenido (reintegro del 1.V.A.), por no alcanzar las sumas reintegradas a los montos establecidos en el
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9) En relacién con las previsiones del articulo 42 del Codigo Penal, en cuanto a
que: “...con el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecucion, pero no lo
consuma por circunstancias ajenas a su voluntad”, hay unanimidad en que la figura
admite la tentativa.

Villegas menciona que el delito es de dafio y admite tentativa. La norma exige dos
niveles de realizacion: por un lado, una primera etapa consistente en el desarrollo de
artimarias para aprovechar indebidamente de beneficio de naturaleza tributaria. Pero en
una segunda etapa se requiere también la consumacion dada por el resultado de percibir
por tal concepto la suma estipulada en el articulo, con lo que recién se perfecciona el
delito’?,

En este mismo orden de ideas, la norma exige dos estadio de realizacion: por un
lado, el preparatorio, consistente en el despliegue de artificios y de astutos medios
engafiosos con la finalidad directa de aprovechar indebidamente el autor de reintegros,
recuperos, devoluciones o cualquier otro beneficio de naturaleza tributaria -lo cual
satisfacia el accionar descripto en el articulo 4° de la ley- y, por el otro, el consumativo,
dado con el resultado de la percepcidn por ese concepto de una suma que supere el
monto fijado en la normativa, con lo que recién entonces se habra de perfeccionar o
consumar este delito. Estamos en presencia de un ilicito de resultado o de dafio
concreto, donde la falta de percepcion por el autor del monto dinerario pretendido deja
el iter criminis en el primer nivel, en grado de tentativa'?'.

Catania admite la tentativa y expresa que por el desarrollo de actos u omisiones
engafosas se aprecia la existencia de una exteriorizacién de una voluntad contraria a la
norma de conducta, que objetivamente, ventila existencia del peligro y, por lo tanto,
debe apreciarse el comienzo de ejecucion con el despliegue de aquellas actividades.
Estos casos engafiosos deben encontrarse inequivocamente orientados a la percepcion

del subsidio'?2.

articulo 3° de la Ley 24.769 (con la modificacion introducida por la Ley 26.735) carece de relevancia
penal, mas no deja fuera del &mbito penal la conducta denunciada en lo atinente a la “obtencién” del
reconocimiento del beneficio por parte de la A.F.1.P. que encuadra en el articulo 4. También, en el mismo
orden de ideas, Sala Ill de la Camara Federal de Casacion Penal, causa FPA 3970/2013/2/CA1 - CFCL1,
caratulada: “Dacunda, Marta Cecilia s/recurso de casacion”, Registro nro.: 1110/16, sentencia del 26 de
agosto de 2016.

120 villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 2007, pagina 282.

121 Chiara Diaz, Carlos Alberto, obra citada, pagina 261. En la misma linea argumental, confrontar:
Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 2007, pagina 282.

122 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 131.
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También, Riquert acepta la tentativa y dice que es factible que el agente desista
voluntariamente. Un ejemplo problematico de esto ultimo seria que haya obtenido el
subsidio que no le corresponde y decida no percibirlo, con lo que el desistimiento del
articulo 3° se concreta porque este no se consuma vy, sin embargo, la evitacion de su
pena no significara que, a la vez, no se hubiera consumado la conducta prohibida por el
articulo 8° (obtencion fraudulenta de beneficios fiscales) y fuera merecedor de la
correspondiente a este!??,

El despliegue de un ardid, destinado a procurar la percepcion de un subsidio,
implica comienzo de ejecucion. Hay que analizar si la tentativa de ese hecho se
subsume bajo el articulo 42 del Codigo adjetivo y si es punible, entonces, segin lo
normado por el articulo 44 del mismo cddigo o si se adecua a la figura del articulo 4° de
la ley penal tributaria. En efecto, lo primero es la solucién correcta. La presentacion
engafiosa ante el fisco importa conocer la suma que se pretende percibir ilicitamente.
Por otro lado, el articulo 4° no discrimina acerca de sumas de dinero y se refiere, en
general, a cualquier clase de beneficio fiscal y no solo a subsidios. Todo esto muestra a
la tentativa del hecho del articulo 3° como mas disvaliosa que la consumacion del delito
del articulo 4° y que el primero presenta rasgos especiales frente al segundo (el articulo
3° solo se refiere a subsidios y fija un monto minimo como elemento del tipo). En
conclusion, la tentativa del aprovechamiento indebido por encima del monto fijado en la
figura desplaza la aplicacion del tipo del articulo 4°%4,

A mayor abundamiento, la figura permite la tentativa, puesto que el iter criminis
requiere un ardid o engafio, cuyo objetivo puede ser truncado por factores ajenos a la
voluntad del sujeto activo. Si el obligado obtiene el beneficio y por factores ajenos no lo
cobra, es tentativa del articulo 3° y no consumacion del articulo 4°, porque el articulo
bajo estudio determina la calidad de obligado, el objeto del delito (subsidios) y el
monto*?,

Se ha resuelto que, se desprende cabalmente que no se ha consumado el delito
previsto en el articulo 3° de la ley penal tributaria por faltar el requisito de la percepcion

de dinero, por lo que la conducta descripta en el tipo aludido ha quedado en su principio

123 Riquert, Marcelo Alfredo, obra citada, paginas 164/165.
124 Thomas, Ricardo, obra citada, paginas 55/56.
125 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 191.
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de ejecucion y, por tanto, procede procesar a los imputados en orden al delito previsto y
penado por el articulo 3° de la ley de mencidn en grado de tentativa'?®.

Por ultimo, Borinsky especifica que, quienes consideran que el modo de computar
el monto evadido es un elemento del tipo objetivo, por coherencia, deberian admitir
como de tentativa punible la hipotesis del error sobre el quantum aunque no se arribe
objetivamente al limite, puesto que el tipo objetivo de todos modos se presentaria
completo (quiere percibir mas del monto estipulado). Este problema en cambio no se les
presentaria a quienes consideran la cuestion como condicién objetiva de punibilidad, ya
que el monto evadido es siempre objetivo!?’,

10) En otro orden de ideas, se encuentra en la figura en comentario el monto
dinerario que debe superar “...la suma de un millén quinientos mil de pesos ($
1.500.000)”. En relacion con la suma se suscitan diferentes cuestiones. La primera es si
resulta necesaria su imposicién. La segunda radica en los motivos por los cuales cobra
relevancia establecer su naturaleza juridica. Y, unido a ella, en tercer lugar, es definir
cual es su naturaleza juridica.

Previo a cualquier consideracion, conviene aclarar que, la ley 27.430 tiene
previsto la creacion de la Unida de Valor Tributaria (UVT), que consiste en una unidad
de medida de valor homogénea que, entre otros, se habrd de aplicar en la ley penal

tributaria.

126 Confrontar la Camara Federal de Apelaciones de Tucuman en los autos: Molinari, Eduardo Domingo
Y Otros, resolucion del 12/12/2008. Publicado en: LLNOA2009 (junio), 489. Cita Online:
AR/JUR/24032/2008. En tal sentido, sostuvo que, respecto a la presunta comision del delito previsto por
el art. 3° de la ley 24.769 en grado de tentativa, que es una de las modificaciones a la calificacion legal
dispuesta por el a quo en la resolucién apelada. Es dable sefialar que el objeto de la figura consiste en
reintegros, recuperos, devoluciones o cualquier otro subsidio nacional directo de naturaleza tributaria, los
que importan la entrega efectiva de dinero y no simplemente un resultado ventajoso. El delito se consuma
cuando se percibe el dinero en efectivo por méas de la suma estipulada en el tipo o una orden de pago.
Ahora bien, del informe presentado por la apoderada de la AFIP-DGI en respuesta a una requisitoria
judicial, se desprende que no se habrian efectuado las devoluciones de saldos de libre disponibilidad de
IVA y/o compensaciones de IVA solicitados por los imputados, habiendo sido denegados dichos pedidos.
Maés aun, en la presentacion aludida la AFIP-DGI expresa que teniendo en cuenta que el encartado
Eduardo Domingo Molinari present6 ante el Organismo Federal los formularios 746 mediante los cuales
solicita al Fisco le devuelva y/o transfiera saldos de libre disponibilidad en el impuesto al valor agregado
logrados a través de la manipulacion del régimen juridico de retenciones, es dable sostener que tal
conducta se encontraria subsumida en los términos del art. 3 de la ley 24.769, desde que a través de tal
presentacion Eduardo Molinari habria ‘intentado’ obtener un beneficio patrimonial ilegitimo por montos
que exceden la condicion objetiva de punibilidad prevista en el citado dispositivo legal. De su lectura, se
desprende cabalmente que no se ha consumado el delito previsto en el art. 3° de la ley 24.769 por faltar el
requisito de la percepcién de dinero, por lo que la conducta descripta en el tipo aludido ha quedado en su
principio de ejecucion y, por tanto, procede procesar a los imputados en orden al delito previsto y penado
por el art. 3° de la ley 24.769 en grado de tentativa (art. 42 del CP).

127 Borinsky, Mariano Hernan, Galvan Greenway, Juan Pedro y Lépez Biscayart, Javier y Turano, Pablo,
obra citada, pagina 67.
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Asimismo, esta unidad de valor tributario tendra vigencia al momento de la
comision de las respectivas conductas punibles, con lo cual se intenta superar los
problemas de la aplicacion del principio de la ley penal mas benigna en adelante, ante la
modificacion de los pisos de punibilidad y esencialmente mantener un criterio
homogéneo y mas justo de limites a la represion penal, sin generar distorsiones notables
entre los hechos mas antiguos con los nuevos, si se mantienen los montos sin
actualizar'?®,

10.1 Existe en la doctrina una postura critica de establecer un monto de dinero en
la figura penal.

En tal sentido, Macchi expresa que el tema de la tipificacion de los delitos en
funcién del monto parece establecer un privilegio para la delincuencia econémica, si se
la compara con aquellas figuras que atentan contra la propiedad. Bien es cierto que la
capacidad patrimonial del Estado, en relacion con los particulares, es sustancialmente
diferente. También que la capacidad de absorcion del dafio sufrido y, por ende, el real
menoscabo en la universalidad del patrimonio que puedan sufrir uno y otro es casi
imposible de parangonar. Las dificultades también se extienden, en el momento de
discernir la entidad del dafio, en el &mbito de los particulares, donde una afectacion
puede ser nada para unos y todo para otros?°.

También en este mismo sentido, Haddad manifiesta que no se debid fijar un
minimo legal en cuanto al monto pues al tratarse de un delito de resultado y no de
peligro, como lo es el previsto en el articulo 4° de la ley, quien utiliza un beneficio
fiscal aceptado y proyectado para fomentar determinada actividad econémica o region,
no solo esta defraudando al fisco nacional, sino también, por dos vias, a la sociedad
toda. En efecto, la primera de estas vias es la expectativa puesta por la sociedad en los
proyectos o actividades que implican beneficios fiscales y no son cumplidos y la
segunda radica en que esa misma sociedad debe aportar mas para cubrir los gastos
fiscales, pues los contribuyentes que gozan de beneficios fiscales aportan menos que lo
que deberian, o nada. Lo expuesto es valido tanto para el caso de la sociedad de fomento
gue obtuvo la exencion del impuesto a las ganancias porque su objetivo era la creacion
de una biblioteca publica y nunca dispuso de un libro para los vecinos, como para el

supuesto del diferimiento de impuestos con respecto a mil hectareas destinadas a

128 Manonellas, Graciela Nora, Régimen penal tributario (Ley N° 27.430 -29/12/2017), en la Revista de
Derecho Tributario, en el sitio web: www.lejister.com.
129 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 133.
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producir aceitunas y aceite de oliva y ni siquiera se ha desmalezado el diez por ciento de
esa superficie. Los beneficios fiscales son necesarios, pero su utilizacién debe estar
debida y rigurosamente controlada, pues, como se puede concluir, si ella es deficiente el
perjuicio para la sociedad es doble*°,

Para finalizar, Martos NUfiez dice que conductas de este tenor no deben escapar de
la esfera penal por el perjuicio que ocasionan a la economia nacional y el disvalor ético
social que la préactica de tan insolidarios comportamientos genera en el resto de los
ciudadanos®3.

10.2 En otro orden de ideas, sentado que fuere la existencia de un monto
determinado en la figura en comentario, es de suma importancia establecer si la suma es
una condicion objetiva de punibilidad o un elemento del tipo.

En primer lugar, cobra relevancia a los fines del error. En efecto, para quienes
consideran que los montos constituyen una condicion objetiva de punibilidad, el error
sobre la cuantia minima resulta irrelevante. Pues, al encontrarse el monto dinerario
separado causalmente del ardid empleado, los aprovechamientos por una cuantia
superior a los $ 1.500.000 siempre constituiran conductas tipicas de la ley penal
tributaria’®2. En contraste, quienes entienden que los montos constituyen elementos del
tipo abarcados por el dolo del autor, el error sobre el quantum resulta determinante. En
esta linea de pensamiento, la intencion de evadir por mas de $ 1.500.000, aunque no se

alcance esa cifra por un error de céalculo (numérico), el autor se ganard la pena de

130 Haddad, Jorge Enrique, obra citada, paginas 74/75. Lo descripto por el autor lo efectlia al comentar el
articulo 2° inciso c) de la ley penal tributaria, pero la misma explicacion -entiendo- vale para el articulo
examinado en el presente trabajo.

181 Martos N0fiez, Juan Antonio, Derecho penal econémico, Montecorvo, Madrid, 1987, péagina 337.
Aunque luego reconoce que la bondad de estos argumentos tropieza con la dificultad de determinar los
limites de separacion entre el ilicito penal y el ilicito administrativo segtn la gravedad de la defraudacion,
locucidn que, por excesivamente genérica, entiende que vulnera dos principios fundamentales sobre los
gue se asienta el derecho penal democratico, cuales son el principio de legalidad y el de la concrecién al
hecho; en otras palabras, el derecho fundamental a la seguridad juridica en materia impositiva
desautoriza, en todo caso, que el juez y menos aun, la Administracién Publica, determine lo que en cada
caso concreto haya de estimarse como defraudacion grave a la hacienda estatal, autbnoma o local. Asi lo
ha entendido el legislador, que siempre, con mas o menos acierto, recurre al criterio de las cuantias para la
determinacion del perjuicio patrimonial causado a la hacienda publica, en coherencia con la naturaleza de
estas infracciones constitutivas de delitos de resultado. No debe ocultarse, sin embargo, que la fijacion de
estos limites es materia bastante delicada en la que confluyen factores econémicos, como la inflacién;
criterios politico criminales en orden al control de la economia sumergida de una parte, y la decidida
voluntad politica, materializada en una inspeccion eficaz sobre todas aquellas personas que, por su
elevada capacidad econémica, tiene mas obligaciones con el fisco, es decir, con la sociedad (ver paginas
338/339).

132 |_opetegui, Robertino D., EI Monto Minimo en el Delito de Evasién Fiscal, extraido el dia 17/12/2019
del sitio web http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2017/10/doctrina45887.pdf. Con cita de
Orce, Guillermo y Trovato, Gustavo F. Delitos Tributarios: Estudio analitico del régimen penal de la Ley
24.769. 2008, Editorial Abeledo Perrot, pagina 94.
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tentativa'®. Inversamente, quienes hayan planificado evadir el pago de tributos por un
importe igual o inferior al monto estipulado, pero por un error de calculo han superado
el monto, se encontrarian al margen de la ley penal tributaria y podria ser aplicable la
ley 11.683%34,

En segundo término, se afirma que la distincion es de importancia a los fines de la
aplicacion de la ley penal més benigna. En tal sentido, se sostiene que una de las
excepciones a la aplicacion del principio de ley penal mas benigna, lo constituye —segln
la opinion de varios autores- las modificaciones que solo alteran el quantum de la
conducta punible, en tanto se entiendan como condiciones objetivas de punibilidad.
Estas se encuentran fuera del tipo penal y actGan como presupuestos para la punibilidad,
por lo que no necesitan ser alcanzadas por el conocimiento o posibilidad de
conocimiento del sujeto. Su aplicacion, resulta independiente de la “culpabilidad™ del
autor y suelen considerase meros requisitos de perseguibilidad del delito, que refieren al
derecho procesal penal y no al derecho penal. De alli que su variacion, al no modificar
el tipo penal, queda fuera del alcance de este principio, debiéndose mantener la punicion
para estas conductas conforme la ley vigente al tiempo de la comisién del delito. Por el
contrario, quienes entienden que los montos consignados en las leyes penales tributarias
constituyen elementos del tipo, lo asimilan a un elemento fundamental de su
construccidn, caracterizador de la conducta reprimida, alcanzado por la volicion del
autor. Consecuentemente un incremento en los montos minimos desincrimina las
conductas que anteriormente fueron punibles. Finalmente, enrolados en una vision méas
definitoria, se considera que el caracter de elemento del tipo o de condicion objetiva de
punibilidad de los montos minimos resulta irrelevante, dado que el principio de ley
penal méas benigna debe inexorablemente aplicarse, atento la jurisprudencia existente y
el carécter de orden publico de las normas que lo estatuyen?3s,

10.3 En otro orden de ideas, el mensaje de elevacién del Poder Ejecutivo al
Congreso de la Nacidn, del proyecto de ley, que luego se convirtid en la ley 27.430, se
afirma que: “En lo respectivo a la conducta punible, dado el tiempo transcurrido desde

la dltima modificacion en 2011, se entiende oportuno actualizar los montos de las

133 | opetegui, Robertino D., obra citada. Con cita de Orce, Guillermo y Trovato, Gustavo F. Delitos
Tributarios: Estudio analitico del régimen penal de la Ley 24.769. 2008, Editorial Abeledo Perrot, pagina
94.

134 |_opetegui, Robertino D., obra citada.

135 Schurig, Harry, Ley Penal Tributaria: actualizacion y retroactividad, Publicacion: Revista de Derecho
Tributario, Ndmero 1, Junio 2012. Fecha: 12-06-2012. Cita: 1J-LXIV-749. Asimismo, confrontar Alberto
Sandhagen, Sobre los montos de la Ley Penal Tributaria y la aplicacién de la ley penal mas benigna. A
proposito de la ley 27.430. Publicado en RDP 2019-5, 07/05/2019, 906. Cita Online: AR/DOC/1238/2019
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condiciones objetivas de punibilidad de cada uno de los delitos tipificados en la ley a
fin de adecuarlos a la realidad econémica imperante, consecuente con el objetivo
tenido en cuenta originariamente desde la vigencia de la ley 24.769, y antes la ley
23.771, que fue sancionar penalmente Unicamente a las conductas graves”.

No obstante ello, no es un camino lineal que con el obrar del legislador al
momento de sancionar la ley 27.430 se acabara el arduo debate suscitado sobre la
naturaleza juridica de esos elementos del delito; por lo tanto, resulta pertinente su
desarrollo. En efecto, existen dos posturas diferenciables, por un lado, la que sostiene
que es una condicion objetiva de punibilidad y la otra vertiente afirma que se trata de
elementos del tipo.

Previo a cualquier consideracion, la afectacion al bien juridico se concreta en un
aspecto de la Hacienda Publica: el erario, por lo que podria interpretarse como una
modalidad especifica del delito que contempla el articulo 174, inciso 5°, del Cédigo
Penal. En cuanto a su relacion con aquél, debe sefialarse que ello dependera del
tratamiento o naturaleza juridica que se reconozca al limite cuantitativo que este articulo
del régimen penal tributario también contempla. Si en este supuesto se lo considera un
elemento del tipo objetivo, la defraudacion que no alcance el monto quedaria
integramente abarcada por el delito del Cédigo Penal. En cambio si se sostiene que el
monto defraudado también constituye una condicién de punibilidad, deberia descartarse
que quede un remanente punible cuando no se alcanza el monto limite, ya que el mismo
se establece por el legislador por razones de politica criminal, no interesando al Estado
la punicion de las conductas que no alcancen la cuantia minima establecida®3®.

Ahora bien, los que se enrolan en la primer postura, se encuentran Catania®®’,
Haddad®3®, Riquert'®°, como asi también Villegas, quien expresa que si lo obtenido es
un monto inferior a lo estipulado en la ley, la conducta estafatoria descrita queda al
margen de la figura que ha reservado para los desplazamientos patrimoniales
perjudiciales al fisco de cierta envergadura. Es decir que el monto minimo mencionado
constituye una condicion objetiva de punibilidad.

Chiara Diaz sostiene que el monto inferior al establecido en el articulo

desincrimina la conducta estafatoria descripta, reservada entonces para los

136 Borinsky, Mariano Hernan, Galvan Greenway, Juan Pedro y Ldopez Biscayart, Javier y Turano, Pablo,
obra citada, pagina 87.

187 Catania, Alejandro, obra citada, paginas 131/132.

138 Haddad, Jorge Enrique, obra citada, pagina 107.

139 Riquert, Marcelo Alfredo, obra citada, pagina 161 y siguientes.

140 villegas, Héctor Belisario, obra citada, pagina 300.
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desplazamientos patrimoniales perjudiciales al Fisco de cierta envergadura, con lo cual
se quiere aliviar la tarea de los organismos de la administracion de justicia, seguramente
para concéntralos en los casos mas resonantes y de mayor perjuicio, donde el interés
publico reclama eficacia. Dicho monto minimo es una condicion objetiva de
punibilidad, cuya ausencia impone el sobreseimiento en favor del encartado*!.

Igualmente, si lo obtenido es un monto inferior al estipulado por la norma, la
conducta estafatoria descrita queda al margen de la figura que se ha reservado para los
desplazamientos patrimoniales perjudiciales al fisco de cierta envergadura. En el debate
parlamentario, los legisladores argumentaron que no se deseaba abarrotar a la justica
llenandola de papeles que le imposibiliten investigar delitos importantes42,

Es decir que el monto minimo mencionado constituye una condicién objetiva de
punibilidad y, por lo tanto, el ilicito no puede ser castigado en funcion de este precepto.
No obstante, no aceptamos en la tesis de Chiara Diaz segun la cual de darse la conducta
estafatoria y si lo sustraido es inferior a lo establecido en la norma, se imponga el
sobreseimiento a favor del encartado. Para sostener lo anterior tenemos en cuenta que
cuando el resultado de una maniobra ardidosa determina una entrega de dinero indebida
al sujeto activo en perjuicio de la administracion publica, la conducta queda también
atrapada por el articulo 174, inciso 5, del Codigo Penal. Es decir, si lo estafado supera el
monto minimo, puede darse la existencia de un concurso ideal (articulo 54 del Cédigo
Penal), lo que llevaria a que se aplicase solamente la sancion mayor, o sea, la del
articulo 3° de la ley. Si la defraudaciéon lleva a un fraude en perjuicio de la
Administracion Publica por menos del monto, sera aplicable la figura del articulo 174,
inciso 4, del Codigo Penal**,

En la segunda postura, se encuentra Ayala Marquez quien menciona que la
cuantia establecida como resultado debe ser abarcada y querida por el autor. Ello,
implica un limite a la intervencién del ius puniendi, ya que no se protege cualquier

lesion, sino las graves, que se identifican con el perjuicio causado como resultado de la

141 Chiara Diaz, Carlos Alberto, obra citada, pagina 262. En este mismo orden de ideas, Corti menciona
que: “...si la obtencidn o aprovechamiento de beneficios fiscales fuese inferior al piso del art. 1° (para
beneficios fiscales indirectos) y del art. 3° (para beneficios fiscales directos) la conducta devendra
atipica e insusceptible de ser subsumida en el fraude a la administracion publica del Cédigo Penal, por
aplicacion del principio de especialidad y la doctrina de la Camara Nacional de Casacion Penal en la
materia” (confrontar: Acerca de los beneficios fiscales y la represion de sus malversaciones en las leyes
penal tributarias, Publicado en Suplemento de Derecho Econémico febrero (2004), 45, Cita Online:
AR/DOC/559/2004). También, ver nota 58.

142 Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 2007, pagina 283.

143 Villegas, Héctor Belisario, Régimen..., 2007, pagina 283.
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lesion; el precepto penal esta cumpliendo con el principio de intervencién minima y la
naturaleza de Gltima ratio a él asignadal#*,

También, Macchi estima que se trata de una circunstancia del tipo objetivo que
debe ser abarcada por el dolo#,

En este sentido, se razona que si la tipicidad se integra con el tipo material u
objetivo y el tipo subjetivo, el primero se compone de accidn y resultado y éste a su vez
se cuantifica con los montos minimos establecidos por la ley, de suerte tal que el tipo
subjetivo (doloso, para todas las figuras de la ley penal tributaria) debe comprender el
conocimiento de que se estd evadiendo o aprovechando indebidamente de dichos
montos minimos. La cuantia establecida como resultado debe ser abarcada y querida por
el autor e implica un limite a la intervencion del ius puniendi, ya que no se protege
cualquier lesion, sino las graves, que se identifican con el perjuicio causado como
resultado de la lesion. El precepto penal cumple con el principio de intervencion minima
y la naturaleza de Ultima ratio a él asignada. En definitiva, se trata de una circunstancia
del tipo objetivo que debe ser abarcada por el dolo. Es decir que, los umbrales o pisos
cuantitativos integran la conducta delictiva (antecedente de la norma penal tributaria) y
no el consecuente como requisito de la pena4,

Pessoa sefiala que los montos o sumas de dinero evadidos, defraudados, etcétera,
al fisco relevados por los diferentes tipos de la ley penal tributaria, asi, los montos de
los articulos 1°, 2°, 3°, etcétera, son el resultado de las distintas acciones tipicas y por lo
tanto, son elementos del tipo objetivo y no son condiciones objetivas de punibilidad.
Dicho con mayor precision, el monto de la evasion u otro delito, es el resultado del

injusto#’.

144 Ayala Gomez, Ignacio, El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Codigo penal, Editores:
Madrid, Civitas, 1988, pagina 245.

145 Macchi, Miguel Angel, obra citada, pagina 136 y siguientes.

146 Corti, Aristides Horacio M., Acerca de la politica punitiva y de la llamada condicion objetiva de
punibilididad en los delitos tributarios y previsionales de la ley 24.769, Publicado en: Suplemento
Especial Derecho Econémico febrero (2004), 27/02/2004, 38. Cita Online: AR/DOC/550/2004. Con cita
de la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal Econdomico N° 3, sentencia del 14/4/00, autos “Velazco
Agustin” considerando 1X, cuando para precisar si la conducta desplegada por el imputado encuadra
tipicamente en las previsiones del art. 9° de la ley 24.769, apunta que resulta menester que el monto no
ingresado superase la suma de $5000 por cada periodo. Esto es que computa a dicho piso cuantitativo
como elemento objetivo del tipo y no como presupuesto de la pena.

147 pessoa, Nelson R., Los montos relevados por la ley penal tributaria: elementos del tipo objetivo o
condiciones objetivas de punibilidad, Publicado en: DPyC 2012 (marzo), 06/03/2012, 18. Cita Online:
AR/DOC/480/2012. Asimismo, el autor dice que: “Ante tal postulado, es posible que se pueda ensayar
una posible critica cuya estructura argumental seria mas o menos asi: imaginemos que una persona
resulta imputada de la evasién del impuesto a las ganancias correspondiente a cierto periodo por la
suma de $ 675.237 (que resulta de la determinacion de oficio). ¢Como es posible que el autor sepa y
quiera evadir por esa suma? En otras palabras ¢como podria el dolo llegar a tener semejante grado de
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También, Casal, Romero Victorica y Vigliero sostienen que el limite cuantitativo
fijado en la norma integra el tipo objetivo de la figura y que, como tal, debe ser
alcanzado por el dolo del autor'*8. Por lo tanto, el error sobre el monto de lo defraudado
descartaria el dolo'*°.

Sin perjuicio de ello, es importante relevar que Orce y Trovato manifiestan que las
discusiones parlamentarias consideran los montos minimos condiciones objetivas de
punibilidad pero, en realidad, funcionan normativamente, de manera indiscutible, como
elementos del tipo. En cualquier caso, si fuera discutible qué es, no lo es porque el
legislador o las discusiones parlamentarias -que no son el texto de la ley- afirmen una u
otra cosa'®. También, sostienen que, segln esta interpretacion bondadosa, el legislador,
al decir que el monto minimo es condicién objetiva de punibilidad, no pretende cambiar
la dogmatica juridico-penal, sino que esta diciendo, de manera breve, a los aplicadores
del derecho (basicamente a los jueces) que deben tratar al monto minimo como si fuera,
en sus consecuencias juridicas, una condicion objetiva de punibilidad®®!,

Resulta relevante destacar la opinion de Borinsky, que luego de hacer un recuento
de autores de uno y otro lado, o0 sea que estan a favor que el monto evadido pertenezca a
un elemento del tipo objetivo y los que sostiene que es una condicién objetiva de
punibilidad, concluye con que, lo cierto es que la consideracion al monto evadido en
uno u otro sentido es una cuestion practicamente irrelevante a los fines de dar curso a un
expediente penal, especialmente a partir del sistema determinativo de la deuda previsto

por la ley penal tributaria. En efecto, tanto en el inicio de un proceso penal, como en una

precisién de conocimiento? Respuesta. Un ejemplo a los fines de desarrollar la idea: una persona golpea
con un garrote a otro y le causa lesiones graves, por ejemplo, inutilidad laboral por mas de 30 dias. En
caso de condena, el dolo que se le atribuye ¢comprendia y queria provocar una lesion que causara tal
incapacidad laboral, por ejemplo, dificultad para caminar por mas de treinta dias? Es evidente que no.
Como tampoco cuando alguien dispara contra otro con un arma desde cierta distancia y lo mata con
intencién homicida, su dolo no llega hasta el detalle de la lesion que el proyectil causa en cierto érgano
de la victima y que provoca determinadas consecuencias en el organismo de quien muere. El dolo
aprehende en términos intelectuales y volitivos ciertos aspectos de la accion y otros inevitablemente
quedan fuera de él. De lo contrario no seria posible imputar en términos de dolo (aqui no es posible
tratar las conocidas cuestiones sobre lo que es materia de los componentes intelectuales y volitivos del
dolo, por ejemplo, errores esenciales y no esenciales, desvios de cursos causales, anticipos y atrasos de
cadenas causales, etc.)”.

148 Casal, Federico Luis; Romero Victorica, Manuel y Vigliero, Juan Pablo, Delitos de la ley penal
tributaria, Ley n° 24.769. Primera edicion, Buenos Aires, Ediciones Tecnicas Empresarias, 2008, pagina
114.

149 Casal, Federico Luis; Romero Victorica, Manuel y Vigliero, Juan Pablo, obra citada, pagina 117.

150 Orce, Guillermo, Trovato, Gustavo F., Actualizacién de los montos minimos de la defraudacion
tributaria y principio de legalidad penal, Publicado en: SJA 25/04/2012, 25/04/2012, 3 -. Cita Online:
AR/DOC/6566/2012.

151 Orce, Guillermo, Trovato, Gustavo F., Porque lo dice la ley: el monto minimo como condicién
objetiva de punibilidad, Publicado en: RDP 2018-3, 07/03/2018, 457. Cita Online: AR/DOC/4369/2017.
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de las formas de su culminacion, hay un punto en comun: la referencia a un delito. En
un caso, referido a la presuncion sobre su comision (acto promotor); y, en el otro, a la
certeza sobre su efectiva comprobacién (condena penal). Pero en ambos, se esta
haciendo alusion a una accion tipica, antijuridica, culpable y punible. Con esto quiere
decir que ya sea que el monto evadido forme parte del tipo penal o que constituya una
condicion de punibilidad, lo cierto que en el proceso penal, en todo momento se hace
referencia al concepto de delito, término que es abarcativo de los dos niveles de analisis
en que se centraba la discusion precedentemente descripta; por lo tanto, seria
demostrativo de la irrelevancia practica de la distincion en cuestion®2,

11) Por ultimo, trataré el aspecto temporal de la figura en comentario, esto es,
cuando se supera el monto estipulado en la norma “...en un ejercicio anual”. De mas
esta decir que, es otro elemento normativo que contiene el tipo objetivo; por lo tanto, es
necesario efectuar una valoracion juridica a fin de determinar su significado.

Macchi manifiesta que, el aspecto temporal que resalta la figura, al hacer
referencia a un ejercicio anual, puede suscitar dificultades, ya que la expresion
técnicamente se refiere a un ejercicio comercial propio de los entes ideales. Sin
embargo, no advertimos ninguna razon para alejarnos del principio basico establecido a
partir de la delimitacion del delito de evasion simple. Por tanto, si bien aquella
expresion esta reservada a las personas juridicas, para las fisicas corresponde atenerse al
afio calendario®®®,

Sin perjuicio de ello, la exigencia de ejercicio anual importa la creacion por parte
del legislador de una unidad de conducta con un aspecto temporal establecido
normativamente. Todo lo que se vincule con el tributo dentro de esa unidad temporal
integra la unidad de hecho que la ley establecid. El ejercicio de las personas fisicas
cierra el 31 de diciembre de cada afio, mientras que la fecha de cierre de los ejercicios
de los entes ideales se pacta estatuariamente®,

Corresponde tener en cuenta que la vida de las personas juridicas se divide en
ejercicios comerciales o econdémicos. El ejercicio comercial o econdémico de una
empresa es el periodo en el que se mide la situacion financiera y econdmica; es cada

uno de los sucesivos periodos de tiempo de igual duracién en que, a efectos contables y

152 Borinsky, Mariano, Derecho penal econémico y de la empresa, 2004, Editorial Ad-Hoc, primera
edicion, paginas 106/107.

153 Macchi, Juan Carlos, obra citada, paginas 190/191.

154 Borinsky, Mariano Hernan, Galvan Greenway, Juan Pedro y Ldépez Biscayart, Javier y Turano, Pablo,
obra citada, paginas 64/65.
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de gestion, se fracciona el desarrollo temporal de la actividad econdmica financiera de
persona juridica. Se trata, generalmente, de un ciclo de doce meses y es frecuente que
coincida con el afio natural, pero no es obligatorio dado que la fecha de cierre lo elige
cada persona juridica segun su conveniencia, al momento de su creacion,
estableciéndolo en el estatuto constitutivo. Excepcionalmente, el ejercicio comercial de
una persona juridica puede ser inferior a un afio, lo cual puede suceder el afio de su
constitucion y el de su disolucion. Por otro lado, a los fines fiscales, las personas fisicas
también cuentan con un ejercicio comercial pero, a diferencia de las personas juridicas,
éste siempre coincidird con el afio calendario, o sea, sera desde el 1° de enero al 31 de
diciembre®®.

Ahora bien, la cuestion dilematica que se plantea en la doctrina es si se calculan
todas las cantidades percibidas en un afio calendario o si se deben separar por beneficio
obtenido a los fines de su computo.

En la Gltima postura, en cuanto al modo de calcular el monto defraudado, se dice
que, el legislador vuelve a establecer un periodo anual vinculado con el ejercicio del
agente. Sin embargo, en este supuesto, no previd que los subsidios se separen de ningun
modo. A todo evento debe recordarse que una interpretacion sistematica del régimen,
lleva a que deben separase por tributos, los retenidos o percibidos, a fin de calcular el
limite cuantico del delito de apropiacién indebida de tributos, por lo que es previsible
que se separe a los fines del calculo del monto defraudado, subsidios tributarios de
distinta fuente®®,

Asimismo, se sostiene que, la conducta indica que se refiere a un solo subsidio y
no a la sumatoria de varios. Ello resultaria congruente con toda la sistematica de la ley,
que a partir del articulo 1° pone el acento en la punicion por cada tributo y por cada
ejercicio o periodo®®’.

Al contrario de ello, Catania menciona que desde el punto de vista que involucra
al aspecto temporal previsto por el delito, la ley exige que aquella cifra a la cual se hizo
referencia sea superada durante un ejercicio anual®®®. En este caso y por las

caracteristicas particulares de esta figura delictiva, pareceria l6gico apartarse de los

155 Mazzon, Mariela y Anzorreguy, Diego, obra citada, paginas 587/588.

1%6 Borinsky, Mariano Hernan, Galvan Greenway, Juan Pedro y Lopez Biscayart, Javier y Turano, Pablo,
obra citada, paginas 87/88.

157 Macchi, Juan Carlos, obra citada, pagina 189.

18 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 132. Asimismo, menciona que: “...las sumas percibidas en
conceptos de reintegros, de recuperos, de devoluciones, o de cualquier otro subsidio a los cuales se hace
referencia por aquella normativa, debera adicionarse entre si para determinar si e ha sobrepasado la
condicién objetiva de punibilidad, o no” (ver pagina 131).
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conceptos de la evasion tributaria en cuanto a que el ejercicio anual consistira, para las
personas fisicas no organizadas en forma de empresa, en el afio calendario y para las
sociedades comerciales, aquel periodo se superpondra con el ejercicio economico de la
sociedad y equiparar el ejercicio anual al afio presupuestario. Sin embargo, existen
radicales diferencias en el modo de vincular los sucesos que componen el hecho
delictivo con aquel periodo. En efecto, en el caso de la evasion tributaria, habran de
computarse todos aquellos hechos imponibles (por cada tributo) producidos durante un
periodo anual, mientras que en el caso del aprovechamiento indebido, el criterio para el
calculo del monto no se efectta teniendo en cuenta todas las maniobras tendientes a la
obtencion de la percepcion del dinero producidas durante un afio, sino que se computan
todas las cantidades percibidas durante un afio®®.

Por otro lado, Riquert muestra que el articulo 3° reclama que se perciban subsidios
por més de $ 1.500.000 en un ejercicio anual y que para llegar a esa suma no es
necesario que se trate de un solo subsidio o beneficio de naturaleza tributaria,
pudiéndosela conformar por la sumatoria de varios obtenidos por distintos ardides.
Finalizando ese ejercicio anual y, reiteradas exitosamente tales maniobras fraudulentas
(u otras), en el ejercicio siguiente, estaremos frente a un concurso real o materia de
delitost®,

En otro orden de ideas, se afirma que, la ley solo indica que el monto de lo
defraudado debe determinarse por cada ejercicio anual y nada dice respecto de los
subsidios. Cabe preguntarse entonces de qué manera se calculard el monto de lo
defraudado cuando el mismo comprenda varios subsidios y cada uno de ellos se refiera
a un tributo diferente. Algunos autores, entienden que debe entenderse que el articulo 3°
se refiere a las maniobras desarrolladas respecto a cada subsidios en particular. Sin
embargo, el al contrario de ello, puesto que el analisis del sistema implementado en la
ley indica que cuando ella ha querido que el monto se calcule por cada tributo o
agravante por separado, asi lo ha indicado en forma expresa. Ademas, se advierte que el
legislador, cuando ha querido en esta hipdtesis fraccionar la conducta, expresamente lo
ha sefialado parcializando la maniobra en ejercicios anuales. Ello indica que la cuestion

no le ha pasado inadvertida y que si nada ha dicho respecto de los subsidios, resulta

19 Catania, Alejandro, obra citada, pagina 132. Como ejemplo expone que: “Esto quiere decir que si se
solicita la entrega en concepto de subsidios por $50.000 durante el afio 2001, $50.000 durante el afio
2002 y $50.000 durante el afio 2003 pero, por cualquier motivo, el beneficiario percibe los $150.000
durante el afio 2003, habra de considerarse cumplida la condicion objetiva de punibilidad” (ver pagina
132, ejemplo con la C.O.P. de $100.000).

160 Riquert, Marcelo Alfredo, obra citada, pagina 164.
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claro que no ha querido considerar cada uno de ellos por separado. Por lo tanto,
corresponde considerar en forma conjunta a la totalidad de los subsidios recibidos
durante un mismo ejercicio anual, aunque se refieran a tributos diferentes®:.

Haddad expresa que, la norma no aclara la composicion del monto, por ende,
corresponde la sumatoria de reintegros, recuperos, devoluciones, o cualquier otro
beneficio para alcanzar el minimo, siempre que se lo obtenga en un ejercicio anual
entendiendo como tal el presupuestario nacional o local, toda vez que es una entrega de
dinero del Estado nacional a un contribuyente, con lo que le periodo es del 1° de enero
al 31 de diciembre de cada afio'®2,

Por ultimo, Thomas indica que, si el sujeto se aprovechare indebidamente de
varios subsidios durante el mismo afio, todos ellos habran de computarse. No interesa
cuando se hubiere desplegado el ardid, lo relevante es cuando se cobra®. Asimismo,
sostiene que, la exigencia de que lo percibido lo sea en un ejercicio anual crea
situaciones desiguales. ¢Qué diferencia esencial habrad entre quien percibe el monto
estipulado entre el 15 y 30 de diciembre de un mismo afio y otro que los percibe entre el
30 de diciembre y el 5 de enero? EIl primer sujeto sera punible por el delito consumado
y el segundo por la tentativa. Tal vez hubiera sido requerir, alternativamente, que fuera
percibido o reconocido en un mismo ejercicio anual o quitar el limite temporal®4,

12) He llegado al final. Mi objetivo en estas paginas no era otro que describir la
figura tipica y mostrar un conjunto de problemas que presentan los distintos elementos
que integran el delito de aprovechamiento indebido de beneficios fiscales. Es innegable
que quedaron muchos autores sin tratar para realizar esa tarea. Pero confio en que esta
contribucion haya cumplido, al menos, con las misiones de identificacion del problema

y esbozo de las propuestas tedricas que le dan solucion.

161 Casal, Federico Luis; Romero Victorica, Manuel y Vigliero, Juan Pablo, obra citada, paginas 114/115.
162 Haddad, Jorge Enrique, obra citada, pagina 107.

163 Thomas, Ricardo, obra citada, pagina 55.

164 Thomas, Ricardo, obra citada, pagina 56.
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