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SUMARIO

— Tal como lo indica su propio titulo, el presente trabajo tiene por fin el
andlisis de las figuras defraudatorias que fueron incorporadas en la ley
11.683, mediante la reforma de la ley 27.430 (BO 29/12/2017, vigencia el
30/12/2017).

— Se trata de figuras que, importadas del ordenamiento penal tributario,
vienen a llenar un vacio legal ante la existencia de conductas que, en tanto
gue no superaran los umbrales de punibilidad que les permitieran ser
categorizadas como delitos, quedaban fuera de todo tipo de sancion.

— En tal sentido, en primer término, el legislador derogo6 la defraudacion por
utilizacion indebida de quebrantos, para dar lugar al aprovechamiento
indebido de subsidios.

— Por otro lado, incorporé un nuevo articulo 46 ter, el cual pune con sancion
a las simulaciones de cancelacion de obligaciones fiscales, coincidiendo
sustancialmente su redaccion, con aquella elegida por el legislador para
el actual articulo 10 del régimen penal tributario.

— Como se vera a lo largo del desarrollo, al tratarse de conductas cuyo
origen es precisamente tipificaciones de caréacter delictual, resulta
inevitable recurrir a la doctrina y jurisprudencia en sede penal, para
comprender — al menos - parte de las problematicas de la nueva
normativa infraccional.

— Asi, a partir de la experiencia recogida en el &mbito delictual, se otorgaran
herramientas de comprension e interpretacion, pero sin dejar de lado la
redaccion especifica de estas normas recientemente introducidas en el
ambito de las infracciones tributarias.
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LAS NUEVAS TIPIFICACIONES DEFRAUDATORIAS A
LALUZ DE LA REFORMA TRIBUTARIA

Dr. Pablo E.A. Greco
Dr. Fabricio A. Lanzillotta
Dr. Marcelo D. Fratantuono

1. INTRODUCCION

1.1. Contexto historico

La ley 27.430 supuso una importante reforma en nuestro sistema tributario; en
efecto, el legislador, al sancionar esta norma el 29/12/2017 (cuya vigencia
comenz6 a operar el siguiente dia), establecié en términos practicos que a partir
del afio 2018 iban a comenzar a regir una serie de nuevas normas en nuestro
sistema tributario.

Ello, tanto en el impuesto a las ganancias, como en el impuesto al valor
agregado, en los impuestos selectivos al consumo, en el impuesto sobre los
combustibles, en el monotributo, y en el sistema previsional, ademas de
reemplazar a la ley 24.769 por un nuevo régimen penal tributario y efectuar
modificaciones al cédigo aduanero?.

En ese contexto, la ley 11.683 no resultd ajena a la pretension legislativa, aun
cuando la verdadera reforma en este sentido sea la creacion de un cédigo
tributario.

Y como es de prever, el capitulo VI de dicha ley, también fue objeto de
modificaciones, las que si bien no alteraron su estructura — en tanto se mantiene
sustancialmente su articulado — corrigieron y actualizaron algunas cuestiones,
como consecuencia de la experiencia recogida desde la Ultima reforma integral,
ocurrida en el afio 1998 y sus sucesivas modificaciones sancionadas en los afios
2003 y 20052,

En este sentido, se han creado nuevas infracciones formales, tales como un
nuevo articulo 39 ter®, se ha dejado de lado la multa en los diferentes incisos del
primer péarrafo del articulo 40 y se ha modificado la escala de las sanciones en
los articulos 45 y 46 de la mencionada ley.

Ahora bien, una de las introducciones mas importantes en la ley de rito, en su
faz infraccional, es precisamente el tépico que aqui nos incumbe, relativo a la
incorporacion de dos conductas que, llamativamente, estaban previstas como
delitos pero no como infracciones: el aprovechamiento indebido de beneficios
fiscales y la simulacion dolosa de cancelacion de obligaciones.

Asi, se esta frente a un proceso inverso en lo atinente a fines del siglo pasado:
mientras que en la década del 90 se estaba frente al fenbmeno de la
“criminalizacion de las infracciones tributarias™ con esta reforma se incorporan
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alaley 11.683 redacciones legales importadas desde la ley 24.769°, en una clara
busqueda del legislador en armonizar las infracciones y delitos®

Esto ultimo, conlleva la casi inevitable referencia a las normas penales
tributarias, en particular, en cuanto a la doctrina y jurisprudencia producida en
torno a ella, producto de la experiencia recogida a lo largo de veinte afios desde
su creacion legislativa’.

1.2. Caracteristicas comunes

Existen una serie de elementos que poseen en comun las figuras a analizar y
gue, a modo de introduccién y con el fin de una exposicién clara, seran expuestos
de modo sintético:

e Dolo: lo primero que surge al tratarse de figuras defraudatorias, es
precisamente que se requiere una intencionalidad para habilitar la
aplicacion de la multa. Asi, aquellas situaciones que pudieran reputarse
a titulo de culpa, carecen de relevancia a los fines sancionatorios.

Excede el objeto del presente trabajo referirse de un modo exhaustivo al
dolo; no obstante, se entiende que es aquél que se encuentra presente
en las otras infracciones materiales dolosas previstas en la ley 11.683,
tales como la defraudacion genérica prevista en el articulo 46, asi como
la apropiacion indebida de tributos, contemplada en el articulo 48.

Solo resta indicar, que se rechaza la distincion que una corriente
minoritaria (pero no por ello carente de relevancia) efectta entre el “dolo
administrativo” y “dolo penal”: dolo es algo que se encuentra en la mente
del autor y que debe ser probado a partir de la observancia de los actos
externos que realiza, de modo tal que poco importa en este sentido si se
supera o no, el umbral de punibilidad para que la conducta sea
considerada delito®.

e Utilizacion del articulo 47: existe una tendencia jurisprudencial en exigir
a que los actos administrativos que apliquen la figura del articulo 46
contengan una mencion especifica a alguno o algunos incisos del articulo
47, con el evidente propdsito de que los mismos tengan un adecuado
fundamento y con ello, garanticen el derecho de defensa.

Pues bien, este requisito de creacion pretoriana, casi ineludible, no
pareciera ser tal para los articulos que aqui se estan analizando, ya que
no obstante alguna referencia que se pueda efectuar, se trata de
conductas que difieren notablemente de la defraudacion genérica,
conducta para la cual han sido regulados los supuestos legales que
permiten inferir el dolo, contemplados en el citado articulo 47 (y al cual el
legislador le da el caracter de presunciones).

e Pena: los dos articulos tienen la misma que las restantes figuras
defraudatorias previstas en la ley de rito; de dos (2) a seis (6) veces. En

You created this PDF from an application that is not licensed to print to novaPDF printer (http://www.novapdf.com)



http://www.novapdf.com

el caso del aprovechamiento, la base imponible sera el monto del
beneficio aprovechado, percibido o utilizado, mientras que en la
simulacion, la obligacién tributaria cancelada.

2. APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE  BENEFICIOS
FISCALES

2.1. Normativa y antecedentes legales

Articulo 46 bis, ley 11.683

El que mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas, o cualquier
otro ardid o engafo, se aprovechare, percibiere, o utilizare indebidamente de
reintegros, recuperos, devoluciones, subsidios o cualquier otro beneficio de
naturaleza tributaria, sera reprimido con multa de dos (2) a seis (6) veces el
monto aprovechado, percibido o utilizado.

Como se adelanto, la ley 27.430 vino a sustituir, mediante su articulo 199, a la
defraudacién mediante quebrantos improcedentes — de escasa aplicacion® -,
incorporando asi, ala conducta actualmente prevista en el articulo 3° del régimen
penal tributario, que reconoce como antecedente directo y casi idéntico, al
articulo 3° de la ley 24.769, primera norma que pune este tipo de conductas.

Asi, en primer lugar, el actual régimen preve lo siguiente: “Aprovechamiento
indebido de beneficios fiscales. Sera reprimido con prision de tres (3) afios y seis
(6) meses a nueve (9) afios el obligado que mediante declaraciones engafosas,
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 Autonoma 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.”

Por su parte, su antecesora indicaba: “Sera reprimido con prision de tres (3) afios
y seis (6) meses a nueve (9) afios el obligado que mediante declaraciones
engafosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, se
aprovechare indebidamente de reintegros, recuperos, devoluciones o cualquier
otro subsidio nacional, provincial, o correspondiente a la Ciudad Autébnoma de
Buenos Aires de naturaleza tributaria siempre que el monto de lo percibido
supere la suma de cuatrocientos mil pesos ($ 400.000) en un ejercicio anual”.

Como puede verse, la norma infraccional difiere de la delictual en solo tres
aspectos:

1. La pena, puesto que mientras que en la ley 11.683 prevé la pena de
multa, en el régimen penal tributario, se contempla la prision®.
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2. El ambito normativo de afectacion, ya que por cuestiones propias de
cada régimen, la ley tributaria solo rige para impuestos nacionales,
mientras que la norma delictual contempla también el supuesto de
impuestos provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires.

3. La condicion objetiva de punibilidad, lo que implica que sélo aquellas
conductas que superen el actual umbral de $ 1.500.000 por ejercicio
anual, ingresaran en la categoria de delitos.

Por su parte, la diferencia entre los respectivos articulos 3° de la ley 24.769 y del
régimen penal tributario es incluso menor, ya que sin perjuicio de la actualizacion
de montos??, solo se observa una modificacion de la técnica legislativa, donde al
verbo tipico “aprovechar”, se le adiciona la posibilidad (antes implicita) de
“percibir’ o “utilizar”, que como se vera mas adelante, se emparenta con la
redaccioén del articulo 43 de la ley del impuesto al valor agregado.

A partir de lo expuesto, y siendo que, en definitiva, la norma de la ley de rito halla
su basamento, a grandes rasgos y en lo sustancial, en el citado articulo de la ley
24.769, se efectuara el estudio considerando a la experiencia recogida en torno
a la norma primigenia, tal como se adelanto y se realizara a continuacion.

2.2. Tipo objetivo

Sin lugar a dudas, el presente articulo se diferencia de la defraudacion genérica
del articulo 46, ya que mientras dicha norma contempla como evasion a aquellas
conductas tendientes a ocultar el tributo debido al fisco, en el presente caso lo
gue se pune es la obtencién de recursos que ya pertenecen al organismo fiscal,
ya sea por estar en poder del estado, o de créditos fiscales en condicion de
exigibilidad.

De alli, que se entiende que el supuesto que nos ocupa se trata de la verdadera
estafa al fisco, del mismo modo que la estafa entre particulares prevista en el
articulo 172 del cddigo penal; en efecto, lo que se sanciona es la realizacion de
conductas tendientes a obtener algun tipo de derecho pecuniario (que puede
llegar incluso percibir dinero) que, se insiste, ya pertenecia a la esfera fiscal*?.

En tal sentido, Torassa indica que la opinién mayoritaria en la doctrina es que
debe tratarse de la percepcion (cobro) efectivo de una suma de dinero®3. Sin
embargo, aclara que Thomas expresa: “aprovecharse indebidamente de
beneficios fiscales significa percibir ventajas fiscales (en dinero o convertible en
dinero) cuando se dan las circunstancias legales para ello”, subrayando que
puede tratarse de dinero o de 6rdenes de pago que el Fisco entrega (convertibles
en dinero). Asimismo, expresa: “... el subsidio de naturaleza tributaria es toda
concesion que importe una ventaja de orden impositivo: tener la facultad de no
pagar, de pagar menos, pagar mas tarde, de obtener la devolucion, total o
parcial, de lo que se haya pagado en concepto de impuestos, de compensar lo
gue se haya pagado con una deuda tributaria distinta™.

En cuanto a los medios comisivos, si bien la ley habla de “declaraciones
engafosas, ocultaciones maliciosas, o cualquier otro ardid o engafio”, esta Ultima

You created this PDF from an application that is not licensed to print to novaPDF printer (http://www.novapdf.com)



http://www.novapdf.com

acepcion contiene a sus predecesoras, siendo las dos primeras de caracter
descriptivo para facilitar la interpretacion del tipo.

En tal sentido, cabe descartar la modalidad omisiva, ya que justamente de la
lectura del articulo 46%°, surge que dicha norma comprende de modo expreso la
“accion u omisién”, cuestion de la cual carece el articulo 46 bis que nos ocupa.

Ello implica que el legislador ha requerido el desarrollo de una conducta (o
conductas) de caracter positivo por parte del infractor, de modo tal que el error
en el que debe incurrir el fisco para efectuar la disposicion patrimonial con su
correlativo perjuicio, debe ser consecuencia de un engafio desplegado por el
sujeto activo, y no con una actitud pasiva, aun cuando esta Ultima pudiera ser de
caracter doloso.

Para mejor compresion de lo expuesto, se expone un ejemplo: si una
contribuyente recibe dinero por parte del organismo fiscal en su cuenta bancaria,
donde la misma sabe que no le corresponde recibir, pero nada habia hecho para
percibirlo, no habra infraccion.

Por el contrario, para configurarse el ilicito fiscal y su posterior deteccion, se
deberia producir una secuencia como la siguiente:

1. La contribuyente declara falsamente la existencia de compras en el
impuesto al valor agregado, valiéndose para ello de facturas apdcrifas,
con el objeto de obtener un reintegro bajo algun régimen particular.

2. Mediante dicha conducta fraudulenta, percibe las sumas solicitadas,
ya sea por compensacion o por devolucion, lo que configura la
infraccion descripta por la norma.

3. Luego se detecta la anomalia, constatandose que las operaciones que
supuestamente justificaban el pedido eran falsas, de modo tal que se
impugna el acto que convalido el reintegro oportunamente otorgado de
modo ilegitimo, lo que ratifica el accionar ilegal y con ello, laimposicion
de la multa.

En cuanto a los verbos tipicos, la actual redaccion prevé tanto el
aprovechamiento (contemplado en la norma “original”), como la percepcion o la
utilizacién, agregados en la reforma de la ley 27.430.

Es evidente que el legislador ha querido ampliar el espectro de conductas, aun
cuando el “aprovechamiento” sea un concepto abarcativo de diferentes
circunstancias; en efecto, debe entenderse a éste, en palabras de Villegas, como
“... el hecho de utilizar, disfrutar, y servirse ilegitimamente tales subsidios
directos. Esto es, se trata de la percepcion efectiva de ellos merced al despliegue
de maniobras que inducen a error al fisco y provocan de su parte un
desplazamiento patrimonial voluntario y perjudicial*®.

Sin perjuicio de dicha salvedad, puede asimilarse la “percepcion” lo que recibe
el contribuyente en su patrimonio mediante diversos mecanismos previstos en la
normativa tributaria, tales como la devolucion, la compensacién o la acreditacion,
mientras que la “utilizacién” se puede corresponder con la transferencia de
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créditos fiscales (ya que el contribuyente nunca percibe el derecho de modo
directo).

En lo referido al aprovechamiento, Torassa opina que debe caracterizarse
necesariamente como “indebido”, es decir, antijuridico. Sera indebido tanto
cuando no se retnan las condiciones para acceder a él, cuando se accede a un
monto mayor al que corresponda, como cuando se lo destine a fines distintos a
los previstos en la norma promocional; para lo cual debe analizarse las normas
especificas que determina el actuar debido?’.

Finalmente, cabe referirse al objeto de la conducta fraudulenta, es decir, lo que
se obtiene de modo ilegitimo. Asi, no obstante la ley menciona de modo genérico
cualquier “beneficio de naturaleza tributaria”, otorga ejemplos a fin de no
confundir eventuales beneficios respecto de otros institutos que si bien otorgan
dispendios tributarios, no revisten dicho caracter; tal es el caso de la exencién,
ejemplo recurrente en este tépico.

En efecto, “beneficio fiscal” es una situacién particular que requiere la
intervencion del Estado, donde se promociona o incentiva una industria o
actividad, considerando la “clausula de progreso” contenida en el articulo 75,
incisos 18 y 19, de nuestra Carta Magna; en cuanto a la enumeracién (que se
insiste, no taxativa) que la ley hace de los beneficios, se trata de formas de
restitucion'®, todas vinculadas a su obtencion.

Una vez efectuada la descripcion tipica, correspondera analizar uno de los
principales problemas que se han observado, referido al aprovechamiento
indebido de reintegros de IVA por exportaciones (bajo el régimen previsto por la
Resolucion General 2000/06 (A.F.1.P.) en su Titulo I, por el cual los exportadores
tienen derecho a que se les restituya el crédito fiscal atribuido a operaciones de
exportacion, previo a realizarse acciones formales de control.

2.3. Analisis de las normas tributarias

Si se pretende mencionar ejemplos de defraudacion fiscal en especifico, por
antonomasia se debe mencionar el caso de los exportadores, con relacion a las
solicitudes de reintegro de IVA por exportacion.

Sintéticamente, conforme lo establece el articulo 43 de la ley del impuesto al
valor agregado, los exportadores pueden solicitar el reintegro del crédito fiscal
gue acumulan por los bienes y servicios que adquieren, toda vez que no pueden
computarlo contra débito fiscal alguno ya que las exportaciones se encuentran
exentas de dicho tributo, o que se conoce como “tasa de gravabilidad cero”.

La Resolucién General 2000/2006 (AFIP), reglamentaria del mencionado
articulo, establece una serie de requisitos formales que debe cumplir el
exportador para poder gozar de dicho beneficio, tales como:

e Efectuar controles relacionados con la facturacion de sus proveedores.
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e \Verificar la condiciobn de sus proveedores a los fines de efectuar
retenciones, en caso de corresponder.

e Presentar una declaracion jurada mensual de Solicitud de Reintegro
mediante clave fiscal.

e Adjuntar un informe especial extendido por contador publico
independiente.

Realizado ello, se hara lugar a la solicitud de los recuperos, bastando las
verificaciones formales pertinentes por parte de fisco sin fiscalizacién previa,
cuya aceptacion dara lugar a la posibilidad de compensacién, acreditacion,
transferencia o devolucién del crédito fiscal en juego.

Lo antedicho merece a su vez, un analisis mas amplio, con un objeto clarificador;
asi, corresponde efectuar la referencia especifica a la normativa tributaria y que
explica la operatoria de exportacién, con relacion al impuesto al valor agregado.

Asi, respecto de la legislacion argentina, la ley del IVA recepta el criterio de pais
de destino, dado que, entre otras cuestiones, se exime a tasa cero a las
exportaciones (conforme el articulo 8, inciso d) y el articulo 43).

Los exportadores, a efectos de obtener los bienes y/o servicios que
comercializan hacia el exterior requieren bienes y/o servicios que les son
proporcionados generalmente por sujetos que revisten la calidad de
responsables inscriptos ante el IVA®.

Cabe tener presente que el articulo 74 del Decreto Reglamentario de la Ley del
IVA dispone que “Alos fines de lo previsto en el articulo 43 de la ley, se entendera
como exportador, a aquel por cuya cuenta se efectle la exportacion, se realice
esta a su nombre o a nombre de un tercero (...)".

Conforme con la citada normativa del IVA, para los proveedores de los
exportadores esas operaciones generan en cabeza de aquéllos un débito fiscal,
el cual, para los exportadores constituye crédito fiscal, que ante determinadas
circunstancias pasan a ser créditos de recuperabilidad exigible frente a la
autoridad fiscal. Asi, determinados créditos fiscales no s6lo son compensables
contra débitos fiscales originados en operaciones domésticas sino que, en tanto
y en cuanto se dé cumplimiento a los requisitos legales, generan el derecho de
acreditarse contra otros impuestos, solicitarse su devolucion en efectivo,
transferirse a terceros, 0 compensarse contra retenciones impositivas.

En otras palabras, el articulo 43 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado regula
el régimen especial de recupero del IVA contenido en las adquisiciones de bienes
y servicios que se insumen para la concrecion de operaciones de exportacion.
Dicho régimen se caracteriza por el hecho de que los citados créditos fiscales no
son Unicamente compensables contra los débitos fiscales del IVA -tal como
sucede en el comun de la operatoria en el mercado interno-, sino que la propia
norma admite su acreditacion contra otros impuestos a cargo de esta
Administracion Federal, o en su caso, la devolucién o transferencia a favor de
terceros responsables.
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Asi, el primer péarrafo del citado articulo 43 estipula: “... los exportadores podran
computar contra el impuesto que en definitiva adeudaren por sus operaciones
gravadas, el impuesto que por bienes, servicios y locaciones que destinaren
efectivamente a las exportaciones o a cualquier etapa en la consecucion de las
mismas, les hubiera sido facturado, en la medida en que el mismo esté vinculado
a la exportacion y no hubiera sido ya utilizado por el responsable ”.

Por su parte, el segundo parrafo de la norma citada prescribe: “..si la
compensacion permitida en este articulo no pudiera realizarse o solo se
efectuara parcialmente, el saldo resultante le sera acreditado contra otros
impuestos a cargo de la Direccion General Impositiva o, en su defecto, le sera
devuelto o se permitira su transferencia a favor de terceros responsables, en los
términos del segundo parrafo del articulo 29 de la Ley N° 11.683 (t.0 en 1998 y
sus modif.). Dicha acreditacion, devolucion o transferencia procedera hasta el
limite que surja de aplicar sobre el monto de las exportaciones realizadas en
cada ejercicio fiscal la alicuota del impuesto...”.

Es decir, que la norma tributaria establece una orden de prelacion, respecto de
ese crédito fiscal vinculado con ulteriores exportaciones?’: primero, se debera
compensar contra otros impuestos conexos con la operatoria. Pero, como es de
suponer, si se trata de contribuyentes cuya principal actividad es exportar, es
evidente que habrd un excedente, y es ahi donde aparecen las otras
posibilidades, que permite incluso la devolucion de dinero?!, a depositarse en
una cuenta bancaria.

Asimismo, el citado plexo legal exige en ese primer parrafo como requisitos para
la procedencia del reintegro del IVA, que el impuesto hubiera sido facturado, que
el mismo se corresponda con bienes, servicios y locaciones que se destinaren
efectivamente a las exportaciones o a cualquier etapa en la consecucion de las
mismas, y que dicho crédito fiscal no hubiera sido ya utilizado por el responsable.

En consecuencia, no sélo por el cumplimiento de estos aspectos formales queda
habilitada la procedencia para el cédmputo del crédito fiscal. Se requiere la
constatacién del elemento material, que en este caso radica en la existencia y
veracidad de las operaciones de adquisicion de los bienes y/o servicios, que den
origen al crédito fiscal en cuestion.

Asi, las eventuales impugnaciones de las sumas reintegradas surgiran debido a
la fiscalizacion que efectle la AFIP, con posterioridad a que haya operado el
reintegro de las comprobaciones de ilegitimidad o improcedencia del impuesto
facturado por los proveedores de bienes y/o servicios.

2.4. Adecuacion tipica

Efectuadas las consideraciones previas relativas al aspecto tributario de las
conductas que desarrollan normalmente los contribuyentes al momento de
solicitar los reintegros, corresponde ahora referirse a los hechos irregulares que
habitualmente se han verificado en el seno de la operatoria descripta, y que en
definitiva configuran la adecuacion a la norma sancionatoria.
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Siguiendo con el ejemplo, una sociedad solicita el recupero (reintegro) mediante
el aporte de las declaraciones juradas y sus comprobantes de respaldo, y con el
apoyo de la documentacion aportada por la contribuyente -tal como el informe
suscripto por el contador publico certificante-.

Asi, que, una vez verificados y en su caso, detraidos aquellos conceptos que no
resultaban validos, son objeto de compensacion, acreditacion o devolucion (o
eventualmente transferencia), de acuerdo al procedimiento reglado por la
Resolucion General 2000/06 (AFIP).

Ahora bien, a partir de tareas de control, se genera una orden de intervencion,
precisamente con el objeto de verificar la validez de los comprobantes, ya que
con posterioridad a que la AFIP concede dichos reintegros, se detectan
proveedores incluidos en la base E-Apoc.

Asi, confirmado que dichos proveedores “justificaban” (en todo o en parte) el
pedido del beneficio y su concesion, la propia AFIP mediante el juez
administrativo designado (habitualmente, el Jefe de la Divisién Fiscalizacion),
emite el “acto impugnatorio”, que retrae los créditos fiscales relacionados con los
mismos, y que, se insiste, en su momento habian sido el sustento de los pedidos
de reintegro.

En este sentido, cobra especial relevancia referirse al sustento de los actos
administrativos, en particular al informe de fiscalizacion, donde se detallan las
diversas irregularidades de los proveedores, que posean evidentes
caracteristicas de apocrificidad?®2.

A partir de lo expuesto, puede decirse que se encuentran reunidos los elementos
objetivos previstos en el tipo en cuestidn, puesto que en tanto la contribuyente
se vali¢ ilegitimamente de subsidios, se esta frente a la presencia de un accionar
reprochable.

Sobre el particular, cabe citar un fallo producido en el ambito delictual, que
describia al delito en similares circunstancias a las aqui descriptas: “... dado que
se habria efectuado un desplazamiento patrimonial indebido por parte del Fisco
en favor de la contribuyente investigada, por el cual la AFIP-DGI pago6
anticipadamente sumas de dinero en concepto de reintegros mediante el
coémputo de créditos fiscales por exportaciones -los cuales posteriormente
resultaron impugnados-..."%.

Finalmente, a partir de la descripcion efectuada, se puede responder a los
interrogantes planteados en torno a los nuevos verbos tipicos introducidos por la
ley 27.430:

e La percepcion se emparenta con diferentes circunstancias: por el
mecanismo de devolucién anticipada (mediante el pago con dinero en
efectivo)?*, por el mecanismo de compensacion (contra retenciones del
impuesto al valor agregado que la firma en su caracter de agente de
retencion debia ingresar en los meses en que solicitd los recuperos),
mediante el sistema de acreditacion (contra saldos que la exportadora
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debia ingresar por otras obligaciones fiscales a su cargo) o directamente,
a partir de la devolucion de dinero en las arcas del contribuyente.

e Por su parte, la utilizacion se corresponde con el mecanismo de la
transferencia del crédito fiscal a terceros.

2.5. Tipo subjetivo. Dolo

Sin perjuicio de la mencion al dolo que se hubo efectuado en la primera parte del
trabajo, cabe tratar el mismo, en su especifica referencia al aprovechamiento
indebido de subsidios.

Aqui, el elemento subjetivo del delito esta dado por el propésito del autor de
obtener el provecho patrimonial indebido, encontrandose en la conducta del
responsable y siguiendo la casuistica descripta, al presentar voluntariamente sus
declaraciones juradas con datos falsos (sustentadas en facturacion apdcrifa) y
sus solicitudes de reintegros de créditos fiscales de IVA Exportacién en las que
se incorporaron datos absolutamente falaces y percibir en consecuencia los
montos devueltos por el Estado.

En particular, la existencia de créditos fiscales improcedentes e ilegitimos es algo
gue se descubre y confirma en el marco de una fiscalizacion exhaustiva posterior
a las devoluciones que se le efectuaron a la contribuyente, es decir, con
posterioridad a la consumacioén del ilicito.

En dicho contexto, resulta trascendente la eventual existencia de una pluralidad
de operaciones y de proveedores con evidentes signos de apocrificidad, lo que
permite descartar la existencia de un desconocimiento y/o error, como es
comUnmente alegado por quienes se benefician de estas conductas®.

De este modo, lo que ha logrado percibir la empresa, es un impuesto que nunca
fue ingresado al Fisco, pues los comprobantes de respaldo son falsos y no se
corresponden con la realidad econdmica, lo que resulta demostrativo del dolo,
es decir, de la intencionalidad defraudatoria que prevé la norma.

2.6. Momento de consumacion

Como se ha podido observar, el accionar previsto en el nuevo articulo 46 bis
resulta complejo, puesto que requiere una doble verificacion para acreditar el
aprovechamiento (obtencion fraudulenta del beneficio y percepcion de los
montos), para con ello establecer el momento de consumacion y con ello, el
monto del perjuicio fiscal.

En efecto, lo antedicho tiene dos propdsitos: mientras que con la consumacién
se echard luz sobre las reglas de prescripcidn, cuyas pautas generales son las
establecidas en los articulos 56 y 58 de la ley 11.683, a su vez se diferenciaran
los casos que merezcan el reproche en sede administrativa respecto de los que,
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por superar el umbral de $ 1.500.000 por ejercicio anual®®, los que deberan ser
puestos en conocimiento de la justicia.

Asi, todo lo expuesto lleva a una conclusion casi evidente: mientras que el
conocimiento del engafio es el que permitira acreditar el dolo, la consumacién no
se realizara hasta que el contribuyente (infractor) aproveche, perciba o utilice
aquellos beneficios concedidos por el fisco.

De alli, que correspondera observar el procedimiento de obtencion del beneficio
en concreto, que se insiste, una vez que el mismo hubo finalizado se habré
completado el iter criminis; para ello, sirve como ejemplo el andlisis efectuado en
torno al articulo 43 de la ley de IVA y sus diferentes modos de obtencion
(compensacion, acreditacion, transferencia o devolucién).

3. SIMULACION DOLOSA DE CANCELACION DE
OBLIGACIONES

3.1. Normativay antecedentes legales

Articulo 46 ter, ley 11.683

El que mediante registraciones o comprobantes falsos o cualquier otro ardid o
engafo, simulare la cancelacién total o parcial de obligaciones tributarias o de
recursos de la seguridad social nacional, sera reprimido con multa de dos (2) a
seis (6) veces el monto del gravamen cuyo ingreso se simuld.

Al igual que la infraccién precedente y tal como se ha indicado desde un primer
momento, el articulo 200 de la ley 27.430 establecié un nuevo articulo en la ley
11.683, tendiente a contemplar también en el &mbito infraccional, a aquellas
simulaciones tendientes a cancelar, por cualquier modo, obligaciones tributarias
y previsionales, y que provocan una erosion de los recursos estatales.

Asimismo, su redaccion coincide en lo medular con el articulo 10 del actual
régimen penal tributario, el que reconoce como antecedente directo, el articulo
11 de laley 24.769, norma que establecié que este tipo de conductas debian ser
catalogadas como delitos.

En tal sentido, el articulo 10 régimen penal tributario indica: “Simulacién dolosa
de cancelacion de obligaciones. Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6)
afios el que mediante registraciones o comprobantes falsos, declaraciones
juradas engafiosas o falsas o cualquier otro ardid o engafio, simulare la
cancelacion total o parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la
seguridad social nacional, provincial o de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires,
o derivadas de la aplicacion de sanciones pecuniarias, sean obligaciones propias
o de terceros, siempre que el monto simulado superare la suma de quinientos
mil pesos ($ 500.000) por cada ejercicio anual en el caso de obligaciones
tributarias y sus sanciones, y la suma de cien mil pesos ($ 100.000) por cada
mes, en el caso de recursos de la seguridad social y sus sanciones.”
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Por su parte, el articulo 11 ley 24.769 establecia: “Sera reprimido con prision de
dos (2) a seis (6) afios el que mediante registraciones o comprobantes falsos o
cualquier otro ardid o engafio, simulare el pago total o parcial de obligaciones
tributarias o de recursos de la seguridad social nacional, provincial o de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, o derivadas de la aplicacion de sanciones
pecuniarias, sean obligaciones propias o de terceros.”

Como se puede observar, la norma infraccional se distingue de delictual vigente,
en solo cuatro cuestiones:

1. La pena, propia de la naturaleza de cada normativa (multa y prision,
respectivamente).

2. Las normas tributarias que se pueden afectar, lo que también se
condice con cada ordenamiento (solamente nacional en la ley 11.683,
mientras que en lo delictual, se prevé la posibilidad de dafar tributos
provinciales o de la Ciudad de Buenos Aires).

3. Las obligaciones que se pueden simular, ya que la norma aplicar en
sede administrativa no menciona de modo expreso la simulacién de
obligaciones “derivadas de la aplicaciéon de sanciones pecuniarias”.

4. La condicion objetiva de punibilidad, que justamente se implementoé en
el @&mbito delictual, con esta nueva redaccion.

Asimismo, ademas de la mencionada condicién objetiva de punibilidad, la
principal distincién entre las figuras delictuales, radican en que la norma original
hacia referencia a “pago” y no a “cancelacion”.

Sobre el particular, se produjo en sede judicial (y doctrinaria) una discusion
acerca del alcance del término “pago”, en especial si el mismo incluye a la
compensacion.

En tal sentido, la Camara Federal de Casacién Penal indicé que tanto el pago
como la compensacion son medios aptos para cancelar las obligaciones
tributarias debidas al fisco nacional, incluidos en un concepto amplio de pago
propio del derecho tributario, de modo tal que el pago referido en el articulo 11
de la Ley 24.769, denota los supuestos de extincion de las obligaciones
tributarias previstos en los articulos 23 y 28 de la Ley 11.683?".

Mas alla de esta discusién, que aun se mantiene vigente y que excede el objeto
del presente trabajo, lo cierto es que el articulo 11 de la ley 24.769, es el que
motiva las normas actualmente vigentes?®, de modo tal que sin perjuicio de las
salvedades expresadas, esa norma constituye un punto de partida para los
razonamientos que se expondran.

3.2. Tipo objetivo.

El articulo que aqui nos ocupa, al igual que el anterior, es diferente a la
defraudacion genérica del articulo 46. En efecto, mientras que dicha norma pune
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exteriorizaciones deficientes de impuesto (incluyendo la omisién de presentar la
declaracion jurada), con la intencion de evadir dicho tributo, la simulacion se
refiere a cancelar obligaciones tributarias y/o previsionales, es decir, que se
hubieren generado como consecuencia de la generacion de deuda exigible.

Entonces, puede decirse que mientras que la defraudacion genérica se consuma
al momento del vencimiento de la presentacion de declaracion, donde se
presentara a sabiendas una declaracién jurada engafiosa, 0 se omitira
deliberadamente su presentacién, lo que se simula es la obligacion que se hubo
generado por diferentes circunstancias, tales como deudas declaradas por el
propio contribuyente, por determinaciones de oficio, o bien provenientes de la
liquidacién de intereses resarcitorios o punitorios y de los anticipos y otros pagos
a cuenta.

Asi, las conductas pueden ser claramente diferenciables, a punto tal que la
experiencia demuestra que las obligaciones que se cancelan, provienen de
tributos correctamente declarados en su oportunidad.

La jurisprudencia no ha sido ajena en efectuar dicho distingo, al momento de
analizar el articulo 11 de la ley 24.769, al analizar un caso de generacion falsa
de un saldo de libre disponibilidad con el objetivo de no pagar al Fisco -con dinero
real-, para posteriormente aplicarlos (pagar por compensacion) a la deuda
impositiva que el contribuyente tenia.

Alli se dijo: “... para la comision del delito de evasion, tributaria o previsional, se
realizan maniobras fraudulentas frente al fisco a los fines de establecer la
magnitud o existencia de la obligacion, de manera que la presentacion de
declaraciones juradas por las cuales se declararon datos falsos podria constituir
el ardid idéneo tendiente a burlar el control del organismo recaudador, por ocultar
la realidad comercial, y, por ende, de la determinacién de una fraccién de la
obligacion tributaria. Que, en cambio, en el caso en estudio el fisco no impugndé
la declaracién jurada del contribuyente por la que declaré que por el periodo de
octubre de 2009 adeudaba en concepto de capital por IVA la suma antedicha,
sino que el reproche se efectla por su conducta posterior, realizada al momento
de la liquidacién impositiva, de pretender acreditar el pago de dicha obligacion
ya determinada, mediante su compensacion, con certificados de retencion del
impuesto respectivo utilizados en forma fraudulenta.”?®

En el mismo fallo, por parte de otro integrante del tribunal, se dijo de igual modo:
“... dentro de la figura tipica contemplada por el articulo 11 de laley 24.769, estan
comprendidas las conductas por las cuales se simula la cancelacion de una
obligacién mediante cualquier ardid o engafio, como lo seria, también, el caso
de la compensacion de la obligacion, utilizando, como se imputa, un falso saldo
a favor del contribuyente. Ya que, en la etapa de liquidacion del impuesto -
previamente determinado-, simularon que se habian efectuado retenciones, las
gue pretendieron deducir en fraude al Fisco Nacional, haciendo valer los
respectivos certificados falsos utilizados con dicha finalidad®°.

Finalmente, en cuanto a lo expresado por la doctrina, se puede efectuar la
siguiente cita: “... tipo objetivo de este delito consiste en el empleo de
registraciones o comprobantes falsos, o cualquier otro ardid o engafo, para
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simular el pago total o parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la
seguridad social nacional, provincial o de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires,
o derivadas de la aplicacion de sanciones pecuniarias, sean obligaciones propias
o de terceros (...) La ley penal prevé tres medios comisivos para la simulacion
dolosa: a) Las registraciones falsas o insinceras b) Comprobantes falsos; y c)
Cualquier otro medio, que no sea una registracién ni un comprobante, que
permita simular un pago inexistente™!,

En cuanto a los medios comisivos, los mismos deberan ser enmarcados en el
tratamiento de la normativa tributaria vigente, tal como se realizard a
continuacion.

3.3. Analisis de las normas tributarias

Una vez mas, la comprension acabada de la figura, requiere una referencia a las
normas fiscales, especificamente al instituto de la compensacion, ya que
habitualmente las maniobras ilicitas se realizan mediante el mismo.

La compensacion, prevista en el articulo 28 de la ley 11.683, se trata de un modo
de extinguir la obligacion tributaria utilizado normalmente por los contribuyentes
en los casos en que éstos poseen saldos de libre disponibilidad de modo tal que
con ellos cancelan aquellas deudas liquidas y exigibles que poseen con la AFIP.

A su vez, el mencionado articulo es reglamentado en una “norma madre”, la
Resolucion General 1658/2004 (AFIP), la cual en su articulo 7°, indica que las
compensaciones efectuadas por los contribuyente producen efectos desde el
momento de su presentacion.

Dicha norma administrativa, se encuentra complementada por la Resolucién
General 2463/2008 (AFIP) — que a su vez modifica a su similar 2406/2008 — la
cual, al momento de referirse al Sistema de Cuentas Tributarias, indica en sus
articulos 3°y 4° que el contribuyente genera, mediante la inclusion de saldos de
libre disponibilidad, “comprobantes” sistémicos que constituyen el soporte de la
respectiva compensacion.

Ello, sin perjuicio de que el ultimo parrafo del mencionado articulo 3°, indica que
dicho comprobante no implica un reconocimiento ni tampoco una aceptacion por
parte del Fisco de su veracidad y/o exactitud.

Es decir, que cuando un contribuyente utiliza el Sistema de Cuentas Tributarias
y consigna una compensacion, la misma produce un efecto inmediato de caracter
cancelatorio, el cual s6lo puede ser enervado mediante el ejercicio de las
facultades de control del Fisco.

3.4. Adecuacion tipica

Siguiendo con el andlisis, se pueden exponer diferentes ejemplos, donde se
generan saldos de libre disponibilidad falaces, para luego efectuar la cancelacion

You created this PDF from an application that is not licensed to print to novaPDF printer (http://www.novapdf.com)



http://www.novapdf.com

de deuda liquida y exigible, lo que configura la simulacién requerida por el tipo
infraccional.  Asi, el origen falso se observa mediante dos grandes
circunstancias:

1. Aquellos casos donde los infractores se valen del régimen especial de
acreditacion y/o devolucion de créditos fiscales originados en
operaciones de compra, construccion, fabricacion, elaboracién o
importacién definitiva de bienes de capital, contemplado en el articulo
5° de la Ley 25988.

El presunto origen de dichas compensaciones, deberia encontrar su
basamento en la declaracion jurada “origen”, por el Impuesto al Valor
Agregado, sin embargo, efectuado el cruzamiento, dichos montos no
se encuentran incluidos en el campo “Ley N° 25.360/2000",
correspondiente a este tipo de operaciones.

2. Los supuestos donde se rectifican declaraciones juradas (tanto en el
IVA como en el impuesto a las ganancias), consignandose retenciones
supuestamente sufridas, de modo tal que se generan y/o incrementan
saldos de libre disponibilidad.

Dichas retenciones, como es de suponer, carecen de veracidad, ya
sea porque simplemente carecen de respaldo documental alguno o
bien, debido a que efectuado el cruce sistémico, la retencién no fue
declarada por el supuesto agente o el mismo, resulta ser un ente
carente de capacidad real®.

Frente a la detecciéon de las diferentes inconsistencias, el fisco desarrolla
acciones de fiscalizacion, tendientes a verificar la validez de las cancelaciones
efectuadas, lo que conlleva la formulacion de requerimientos.

Frente a los mismos, si se observa que la contribuyente no da respuesta o bien,
no aporta documental respaldatoria suficiente, entonces se ratifica la adecuacién
a la normativa sancionatoria, lo que implicara, sin perjuicio del sumario a
analizarse, la intimacién del saldo emergente mediante el instituto previsto en el
articulo 14 de la ley 11.683.

3.5. Tipo subjetivo. Dolo

El componente subjetivo del tipo, emerge de la circunstancia reflejada en la
realizacion de cancelaciones (habitualmente mediante el instituto de la
compensacion), con un origen falso, tanto por carecer de respaldo documental,
como por valerse de retenciones computadas de modo falso en los sistemas del
organismo fiscal.

De este modo, se esta frente a supuestos donde usualmente se produce un
“abuso del sistema”, ya que computan compensaciones con supuesto “origen”
veridico, con un “destino” donde surgen deudas liquidas y exigibles, donde el
primero es manifiestamente improcedente, atento a la falta de correspondencia
entre ambas circunstancias.
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En dicho contexto y a fin de acreditar la intencionalidad defraudatoria, resultara
atil, ademas de la dilucidacion del falso “origen”, la reiteracién de la conducta
mediante el efectio de diversas compensaciones, asi como a la aplicacion del
instituto en diversas obligaciones impositivas y previsionales.

Entonces, verificado ello, se estara en condiciones de efectuar el pertinente juicio
de reprochabilidad, mediante la instruccién del sumario pertinente.

3.6. Momento de consumacion

Tal como fuera expuesto, establecer con precision el momento donde se
perfecciona la conducta defraudatoria, tiene un doble propésito: tanto para
efectuar el pertinente célculo de prescripcién, como para diferenciar los casos de
defraudacién, respecto de aquellos que, por su relevancia cuantitativa®,
requieren la intervencién de un juez penal.

En tal sentido y como ya fuera mencionado, las compensaciones efectuadas por
la contribuyente producen efectos desde el momento de su presentacion
conforme lo establece el articulo 7° de la Resolucion General 1658/2004 y los
articulos 3°y 4° de su similar 2463/2008 (AFIP).

Es decir, que mientras que las irregularidades en la generacion de saldos de libre

disponibilidad falsos, permitird la acreditacion del dolo, la conducta se
perfeccionara con la efectiva cancelaciéon de la deuda tributaria y/o previsional.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES

Como se habra podido observar, el presente trabajo se ha orientado a examinar
algunos de los nuevos institutos de ley 11.683, introducidos mediante la
importante reforma que implicé el dictado de la ley 27.430.

En tal sentido, si bien la vigencia de dicha norma, posee mas de un afio y medio,
lo cierto es que todavia no se cuenta con antecedentes jurisprudenciales, que
permitan dar ideas acabadas sobre la tematica.

Aun asi, es posible extraer algunas conclusiones del desarrollo efectuado:

e Las nuevas figuras defraudatorias, deben ser entendidas de modo distinto
a la defraudacion genérica contenida en el articulo 46 de la ley de rito.
Por cierto, de otro modo, careceria de sentido su incorporacién legal,
porque justamente estarian comprendidas dentro de la figura base.

e En efecto, mientras que la misma es el ocultamiento de la materia
imponible, que se perfecciona cuando vence el plazo para presentar la
respectiva declaracién jurada, las figuras que se han analizado se
corresponden con otras manifestaciones que perjudican a la hacienda
publica, y que se corresponden en lo sustancial, con las figuras analogas
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e Asi, el aprovechamiento indebido de beneficios fiscales configura una
estafa al fisco, que se perfecciona una vez que el infractor se aproveche
de modo concreto (mediante la percepcién y/o utilizacion) de los
beneficios que conceda el ente estatal, mediante el dictado de un acto.

e Por su parte, la simulacién dolosa de cancelacion, es un accionar que se
produce con posterioridad al mentado vencimiento de la obligacién,
justamente, mediante la neutralizacion (fraudulenta) de la deuda con el
fisco.

Desde ya, la casuistica que se ira observando con el correr del tiempo, permitira
echar luz sobre aquellos interrogantes planteados, sin perjuicio de cuestionar
parte de las afirmaciones aqui efectuadas.

No obstante ello, se entiende que el propdsito del presente se encuentra

cumplido, por cuanto que constituye al menos, un punto de partida para la
dilucidacion de esta nueva problemética.
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5. NOTAS BIBLIOGRAFICAS

! Esta reforma integral, incluyo la posibilidad de efectuar un revallio impositivo y contable en el
impuesto a las ganancias, promociond y fomenté la innovacion tecnolégica, asi como impulso la
Unidad de Valor Tributaria (UVT), tendiente a evitar los efectos nocivos de la inflacion en los
montos de diferente indole en las normas tributarias. Lamentablemente, a la fecha esto Gltimo
no ha sido puesto en marcha.

2 Leyes 25.795 y 26.044, conocidas como “leyes antievasion”.

3 Desde el punto de vista de la técnica legal, se trata del articulo incorporado “... a continuacion
del primer articulo sin numero agregado a continuacion del articulo del articulo 39 de la ley
11.683...".

4 De hecho, esa caracterizacion entre comillas, se trata del titulo de una obra de Vicente Oscar
Diaz, de la editorial Depalma, Buenos Aires, 1999.

5> Hoy “convertida” en régimen penal tributario, a expensas de la citada ley 27.430.

6 También la facilidad que poseen los exportadores para solicitar reintegros ha dado lugar a todo
tipo de abuso, sobre todo relacionados con recuperos de crédito fiscal apdcrifo, por lo que
constituye un motivo mas para decidir la incorporacion de la figura defraudatoria a la ley 11.683.

" En efecto, ambas normas hallan su génesis en los articulos 3° y 11 de la hoy derogada ley
24.769, cuya vigencia oper6 desde el 24/01/1997 hasta el 29/12/2017. Se adelanta que dichos
articulos, aunque hoy derogados, constituyen el punto de partida interpretativo del presente
trabajo, por los motivos que se expondran.

8 En efecto, la mencionada condicion demuestra que una conducta debera ser puesta en
conocimiento de la justicia, cuando la misma sea especialmente relevante. Sobre el dolo, se
puede efectuar la siguiente cita doctrinaria, entre otras: “...Ia tipicidad no sélo depende de la
adecuacion de la conducta a la descripcion de sus aspectos externos, sino también de la
intencion del autor. La subsuncién requiere entonces considerar lo que el sujeto 'hizo' -tipo
objetivo- y también que haya 'querido’ realizarlo -tipo subjetivo-...” (Righi, Esteban, Fernandez,
Alberto A., Derecho Penal, Buenos Aires, Hammurabi, 1996, p. 152).

9 Incluso, se trataba de una figura con cuestionamientos por parte de la doctrina. Al respecto,
ver Greco, Pablo E.A.; Lanzillotta, Fabricio A.; Fratantuono, Marcelo D., Infracciones Tributarias,
Buenos Aires, Errepar, 2017, p. 311.

10 Sobre el particular, se aclara que la disparidad de sanciones, es el punto de partida para
distinguir a los “delitos” de las “infracciones”, perteneciendo ambos al “derecho penal” en un
sentido amplio.

1 Aungue ajeno al presente trabajo, no puede dejar de insistirse en la necesaria puesta en
marcha de la UVT, que seguramente solucionard las cuestiones inherentes a la adecuacion
constante de los montos previstos como condicién objetiva de punibilidad (ademas de diferentes
situaciones existentes en la ley 11.683, tales como las multas fijas).

12 El criterio expuesto se ve reafirmado jurisprudencialmente en el decisorio recaido en autos
caratulados “Kutly Internacional S.A. s/infraccion Ley Penal Tributaria — Expte. 52379/2009 —
19/11/2009 — Camara Federal de Apelaciones de Tucuman” que sostiene: “...el delito es un
estereotipo del fraude tributario; se trata del aprovechamiento indebido de la entrega por parte
del Estado de una suma dineraria al sujeto activo del delito...”. En este mismo sentido se expidié
el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Mendoza al indicar: “El tipo penal previsto (...)
parte del aprovechamiento indebido de la entrega efectuada por el Estado de una suma dineraria
al sujeto activo del delito, como resultado de una voluntad viciada por el error, como
consecuencia de la actividad engafiosa de aquel sujeto. Es un verdadero caso de fraude
tributario. Como en los delitos de estafa, el error debe ser determinante para la prestacion, y éste
a su vez debe producir un perjuicio al Estado. .... La accion tipica consiste en aprovecharse de
los beneficios que menciona la ley para lograr la entrega de dinero por parte del Estado, mediante
declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas, o cualquier otro ardid o engafio; es decir, se
requiere un despliegue de acciones que inducen a error al Fisco y provocan de su parte un
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desplazamiento patrimonial perjudicial.” (“Fettarappa Fontana, Gabriel s/ley 24769", del
4/9/2008).

13 Torassa, Marcos. “Beneficios Fiscales. Ley Penal Tributaria”, publicada en El Delito Fiscal, Buenos
Aires, Ad Hoc, 2007, p. 493/7.

1 Thomas, Ricardo, Régimen Penal Tributario, Ley 24.769, Buenos Aires, Ad — Hoc, 1997, ps. 53y
55.

15 Norma que reza: “Defraudacién. Sanciones. El que mediante declaraciones engafiosas u
ocultacién maliciosa, sea por accidon u omisién, defraudare al Fisco, sera reprimido con multa de
dos (2) hasta seis (6) veces el importe del tributo evadido.”

16 Villegas, Héctor Belisario. Régimen Penal Tributario, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 280. Sin
mayores hesitaciones describe Chiara Diaz al referirse al delito, el que consiste en “... aprovechar
indebidamente reintegros, recuperos, devoluciones o cualquier otro subsidio nacional directo de
naturaleza tributaria”. (CHIARA DIAZ, Carlos Alberto, Delitos Tributarios y Previsionales, Parana,
Delta Editora, 2005, p. 33).

17 Torassa, Marcos, ob. cit.

18 Catania, Alejandro, Régimen Penal Tributario, Estudio de la ley 24.769, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2007, ps. 128 y 129.

19 Marchevsky, Rubén A., Impuesto al Valor Agregado — Andlisis integral, Buenos Aires, Errepar,
2006, p. 1241y ss.

20 | o habitual en este caso es la compra de bienes que luego se exportan, sean sometidos o no,
a un proceso de transformacion previa.

2! Nétese el énfasis de la doctrina para reforzar este aspecto, cuando desctiva la accion tipica:
“Resulta claramente una obligacién de hacer, o sea una accién tendiente a obtener un objetivo
determinado, utilizando a esos fines los medios previstos. (...) El término “aprovechamiento” (...) no
s6lo implica la utilizacién o el disfrute, sino también, el abuso que realiza un sujeto al estar en una
situacion especial (...) la accion punible es exclusivamente, en éste caso, la obtencion de dinero del
Fisco mediante el aprovechamiento indebido de las mencionadas figuras.”. (Haddad Jorge E., Ley
Penal Tributaria comentada, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005, p. 40 el destacado es del presente).

22 En cuanto a las irregularidades, se corresponden con los casos habituales de deteccion de
facturas apocrifas, tales como proveedores no localizados y operaciones no constatadas,
facturas emitidas a nombre de otro cliente, proveedores que no reconocen operaciones con la
firma, como asi también proveedores no ubicados y que no poseen capacidad econémica para
efectuar las operaciones declaradas por la firma.

2 Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala B, “Refineria de Grasa Sudamericana SA s/ley
24.769 (Incidente de excepcién de falta de accion)”, del 12/06/2007, Reg. N° 374/2007.

24 Para los casos de compra o importacion de bienes de capital nuevos, en los términos de la ley
24.402 y la Resolucion General 4210/1996 (DGI).

%5 Lo contrario podria suceder si se tratara de un ndmero insignificante de operaciones en
comparacion con el universo de solicitudes genuinas efectuadas por la contribuyente, en el caso
concreto.

26 Hay una coincidencia pacifica en entender que se debe diferenciar el concepto “ejercicio
anual”, el que dependera del cierre del afio comercial de una firma, respecto del “afio calendario”,
que siempre finalizara en el mes de diciembre.

27 Camara Federal de Casacion Penal, Sala 4, “Szczech, Néstor Ilvan’, del 22.12/2015. Alli
también se dijo: “Al igual que en el caso de otros conceptos de los cuales se sirve la Ley Penal
Tributaria para describir la conducta prohibida, el pago constituye un elemento normativo cuya
significacion juridica se define por la legislacién tributaria. En efecto, si bien este elemento
encuentra definicion en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (art. 865), similar a la que
establecia el codigo civil anterior (art. 725), es legitimo que las normas tributarias creen
conceptos e instituciones propias, o que el derecho tributario adopte conceptos e instituciones
del derecho privado y les dé una acepcion diferente de la que tienen en sus ramas de origen (cfr.
Héctor Belisario Villegas, “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario”, editorial Astrea, 9°
edicion actualizada y ampliada —2° reimpresion, C.A.B.A., afio 2009, pag. 222 y ss.). Es en ese
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marco que la Ley de Procedimiento Fiscal (Ley 11.683, T.O. por decreto 821/98) prevé en su
Capitulo IV, denominado “Del Pago”, dos modalidades: el pago propiamente dicho (art. 23) y la
compensacion (art. 28)

28 En similar sentido, Silva Abro, Mariana, “Simulacién dolosa de (pago) cancelacion de
obligaciones. Las modificaciones introducidas por el nuevo régimen penal tributario de la ley
27.430", publicado en XlIl Jornadas de Derecho Penal Tributario, Buenos Aires, Asociacion
Argentina de Estudios Fiscales, 2018, p. 171.

29Camara Federal de Casacion Penal, Sala 4, “Szczech, Néstor Ivan”, del 14/12/2017, del voto
del Dr. Hornos.

30 [dem, del voto del Dr. Borinsky, quien cita su propio voto emitido en la misma causa, el
22/12/2015.

31 SEQUEIRA, Marcos Alberto, Régimen Penal Tributario, Buenos Aires, La Ley, 2012, p. 540.

%2 En efecto, se han observado casos con intervencién de una usina o usinas de facturas
apacrifas, que no solo es utilizada para generar créditos fiscales falsos, sino también para simular
su calidad de agente de retencién.

33 Recuérdese, de $ 500.000 por ejercicio anual. Sobre el particular, se dijo: “A diferencia de lo
acontecido con el delito de evasion, en el que los montos dinerarios originariamente establecidos
fueron elevados por la necesidad de actualizarlos (frente a la depreciacion monetariay el proceso
inflacionario acaecido en nuestro pais) en el delito de simulacién de cancelacion de obligaciones
tributarias la suma de pesos a superar y la referencia al periodo temporal a tener en cuenta (por
cada ejercicio anual) resultan ser novedosas en la figura penal. Estos elementos, incorporados
por la ley 27.430, obligan a unificar en un Unico hecho todas aquellas simulaciones acontecidas
en el transcurso de un ejercicio anual e implican desincriminar los hechos que no logran arribar
a la nueva condicion objetiva de punibilidad por cada ejercicio anual.” (Camara Federal de
Casacion Penal, Sala lll, “Cristaldo Mario Roberto”, del 05/04/2019, del voto del Dr. Mahiques).
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