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Introduccion

El presente trabajo exhibe como tema escogido lo que a primera
vista pudiera parecer como baladi. Sin embargo la cuestién sometida a
andlisis dista con mucho de ser univoca. Todo ello atenta contra una in-
tegra estructuracién dogmatica de lo que de-be entenderse como el bien
juridico en el Delito Tributario. Dar respuesta al interrogante sobrepasa
la mera exégesis de la norma aisladamente considerada, debiéndose
adentrar en la voluntad del legislador alli donde el término empleado no
puede sino ser interpretado en forma armoniosa con las restantes normas
en forma conglobante. No se me escapa el hecho de que las distintas
figuras penales que la norma contempla (y las modificaciones de la Ley
NP° 23.063), permiten singularizar en cada especie delictiva las distintas
modalidades que la ofensa al bien juridico puede presentar. Ello no es
nuevo en la teoria general y responde necesidad de dividir la ofensa
de acuerdo al derecho ofendido por los distintos delitos de a-cuerdo a
lo ensefiado por los clasicos, pero siempre y en todo caso dentro de un
enmarca-miento comiin lo que no empecé a lo anterior.

La metodologia que he escogido responde a una deliberada forma
de pre-sentar el tema abordado. Para ello voy a tomar como paradigma
la profusa y bien lograda obra del profesor Alejandro Catania titulada
“REGIMEN PENAL TRIBUTARIO Estudio sobre la ley 24.769%,
sobre las distintas figuras penales que la ley contempla. El hecho de que

! Jefe de Trabajos Précticos de derecho penal, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
y Politicas, UNNE.
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a su turno he de presentar mis objeciones al razonamiento y conclusio-
nes a las que arriba el autor no importa de manera alguna desconocer de
la valia e importancia de la mis-ma. Se trata simplemente de intentar dar
- ‘respuesta al interrogante planteado sobre la base de diferentes puntos de
vista con el debido anclaje en la doctrina, la que a mi juicio, se presenta
excesivamente fragmentada lo que se alza hacia una comprensién cabal
de la cuestién, oscurece su anélisis y finalmente se arriba a conclusiones
que entiendo se muestran erréneas. Solo me resta destacar que no per-
sigo otra finalidad que la de reflexionar sobre la cuestion, presentando
una hipétesis que invita al debate cientifico, a la reelaboracién de las
distintas categorias y lo mas importante, conlleva la posibilidad de ser
modificado perfecciondndolo.

Desarrollo
1. Bien juridico protegido: distintas posturas

La doctrina vernicula siempre ha mantenido un posicionamiento
dispar en cuanto a la estructuracién del bien juridico en torno al “Delito
Tributario”. Ello no es una cuestiéon baladi. Como consecuencia se lo
incluye en modalidades que se pueden singularizar genéricamente en
dos: a) aquellos que entienden que se est4 ante un delito que no conlleva
bien juridico que tutelar por la norma penal y b) los que si admiten la
existencia del derecho protegido? En ésta ultima posicién se engloban
la mayoria de las opiniones doctrinarias, bien entendido que con una
profusa diversidad de matices.?

2Aqui se toma como postura de identificar “derecho™ = “interés protegido” o simple-
mente “bien juridico”. Se evita asi 1a confusidn con los intereses que no son objeto de preten-
si6én juridica alguna y consecuentemente al margen de la proteccién penal cualquiera sea el
punto de vista de la proteccidn: objetivo o subjetivo, es decir analizado desde la perspectiva de
1a dispensa protectora del derecho o en relacién al sujeto pasivo de la relacidn delictual. Vid.
Ricardo C. Nufiez “TRATADO DE DERECHO PENAL ~PARTE ESPECIAL—", T. II], pag. 15
y ss, Lerner, 1988. Va de suyo que los razonamientos le son extensibles ademds al los delitos
contra la “Seguridad Social” dada la intima relacién entre ambos en cuanto a 1a accién y a los
medios para cometerlos, aunque el andlisis especifico se circunscribe al primero.

Vid Alejandro Catania “REGIMEN PENAL TRIBUTARIO ESTUDIO SOBRE LA
LEY 24.769”, Editores del Puerto s.r.1,, pg. 36 y ss, 2005.



EN TORNO AL CONCEPTO DEL BIEN JURSDICO EN EL DELITO TRIBUTARIO... 399

la. Postura negativa de la existencia del bien juridico

Parte de la base de diferenciar los delitos tributarios propiamente
dichos de las meras infracciones administrativas. En los primeros media
un bien juridico que protegido. En las Gltimas, entendidas como simples
desobediencias a un mandato u érdenes de la administracién piblica, no
es posible hallar un interés digno de originar una sancién penal cuando
se lo vulnera. Se trata de simples “alzamientos” que no originan el re-
proche penal de la conducta desviada y las sanciones no revisten dicha
naturaleza. De ello deriva una conclusién singular: no puede haber
delito tributario al carecer de realidad ontolégica. Esta postura resulta
ser inadmisible. Como se abordari infra, siempre y en todo caso media
un bien juridico, sea que se lo considere especial o dependiente de la
ley de fondo.

1b. Posturas que admiten la existencia del bien juridico

En éste grupo se agrupan aquellos posicionamientos en los cuales se
admite la existencia del bien juridico. Ahora bien sobre la base de dicho
presupuesto éstos difieren sustancialmente. Sin perjuicio de que a su
debido momento se delimitard especificamente cual es el bien juridico
que entiendo es comprensivo de las distintas posturas, ya se vislumbra la
consecuencia axial de la cuestiéon que no es otra que la de concluir la im-
propiedad de acotarlo inicamente en uno u otro supuesto. Por el contrario
se nutre de la confluencia de una multiplicidad de aspectos cada uno de
los cuales reviste singular importancia. El fundamento debe hallarse en
las denominadas “clausulas de progreso” del art. 75 inc. 18 de la C.N. por
medio de las cuales el Estado disefia su politica al respecto.*

1bl. El Bien Juridico como el orden socioeconémico

Considera al “Delito Tributario” como especie del género econémico
participando de las mismas caracteristicas del tiltimo: a) el sujeto activo

4 Bulit Gofii Enrigue G. “LA CLAUSULA DEL PROGRESO Y LA MATERIA TRI-
BUTARIA”, ED, 31/07/03, pég. 1/3.
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es plural aunque ello no obsta a que se puedan caberlos individuales, b)
el sujeto pasivo es siempre “macro-social” comprendiendo tanto a los
intereses de la poblacién en general como asi también al Estado en su
caracter de regulador de la actividad socio-econémica y c) son “plurio-
fensivos”. Se vera que no puede dejarse de considerar a esta postura sin
mas si se entiende a la diada orden socio econémico-potestad y facultad
del Estado para intervenir fomentando los diversos aspectos de la ante-
rior, por lo que se concluye que media una relacién entre ambos, aunque
debe reconocerse lo excesivamente difuso de la definicion.’

1b2. El Bien Juridico como poder tributario del Estado

Este posicionamiento se basa en la potestad del Estado para crear y
aplicar gravamenes en general. El delito vulnera la anterior. Tampoco
puede desdefiarse enteramente ésta forma de presentar al bien juridico.
La postura en contra no advierte que no es admisible la diferenciacién
entre: a) tributo existente y b) tributo por crearse a futuro. Menos atin es
compartible la opinién que se trata de una “...suerte de desobediencia...”
como delito encuadrable en el género delictivo de los “Delitos contra los
Poderes Piiblicos y el Orden Constitucional y a la Vida Democrética”. El
desarrollo doctrinario exime de comentarios y a ellos me remito.”

1b3. El Bien Juridico como deber de colaboracion del contribuyente

En éste sector de la doctrina parte de del poder de imperio del
Estado de imponer tributos y en contrapartida el derecho-deber del

SEn contra Catania, ob cit., pag. 37. El autor no admite esta postura dada la imprecisa
indeterminacién de los bienes juridicos intermedios. Con todo no creo que pueda hablarse de
un contenido “abstracto “o lo que es peor “simbélico” como lo propone.

SEn contra Catania, ob. cit. pag. 38. El autor cita en su apoyo a las opiniones de Ayala
Gémez (ver nota N° 86) y Pérez Royo (ver nota N° 87).

7Vid Carlos Creus-Jorge Eduardo Buompadre “DERECHO PENAL —PARTE ESPE-
CIAL”, T. 2, pig. 183 y ss. A pesar de lo expuesto esa es la opinién de Catania. ;Que relacién
media entre el delito del art. 226 (antigua Rebelién) o 229 (Sedicion) y el Delito Tributario?
Respuesta.: Ninguna ;Es aplicable al supuesto de creacién de tributos sostenido por Catania
por ejemplo doble intimacién a los sublevados (art. 231 CP) o la excusa absolutoria (art. 232
CP) Respuesta: No. Por lo que no entiendo el basamento de dicho autor.
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contribuyente del obrarlos. El delito tributario entonces se estatifica en
la violacién de esa facultad que pesa sobre el Gltimo y repercute sobre
la actividad financiera recaudadora del Estado. Se puede contrarrestar
ésta postura por: a) el fundamento constitucional y b) Ia mera formalidad
que conllevaria la supuesta “desobediencia™ con ausencia de contenido
antijuridico®.

1b4. El Bien Juridico como funcion tributaria

Es la posicion doctrinaria que sustantiviza al bien juridico como
el legal, correcto y normal desenvolvimiento de la administracion tri-
butaria del estado. El delito tributario violaria ese accionar del Estado
con dicho sentido y alcance. Con éste posicionamiento se estaria ante
un aspecto de los delitos del Titulo XI del C.P.,, aunque con especialidad
propia. Tampoco en éste caso puede desdefiarse sin més dicha postura
sobre la base de las mismas criticas que a la anterior. No puede soste-
nerse Ginicamente que se estd ante meras conductas de “infidelidad o
“deslealtad” administrativa como carentes de ofensividad delictiva.’
Basta para rechazar la opinion exhibir el siguiente razonamiento: de ser
cierta la critica habria que también dejar de considerar como delitos al
amplio abanico de conductas sancionadas en dicho titulo, por cuanto
siendo el Delito Tributario una especie de los que afectan a la Adminis-
tracién, por extensién le caben a las figuras del Titulo XI las mismas
criticas que a la especialidad tributaria, es decir que también habria que
renegar de la delictuosidad de hechos como por ejemplo el “Cohecho”,
la “Malversacién”, el “Enriquecimiento Ilicito”, etc. Estos delitos que
se toman como ejemplo no son meras desobediencias sino verdaderas
ofensas al bien juridico referido. De tenerse en cuenta que los ingresos

3Vid Catania, ob. cit., pag. 39. Por cierto que el legislador penal detenta la potestad de
crear el “typen” sobre la base de considerar a la conducta merecedora de reproche, asf lo reza el
art. 75 inc. 12 de la CN. y consecuentemente considerar antijuridica la conducta. En conclusién
no puedo admitir que se confunda el interés juridico protegido con la conducta desplegada. El
autor cita en su apoyo a Pérez Arroyo (ver nota N° 90).

?Vid Catania, ob. cit., pig. 40 en su postura critica a Pérez Arroyo, citando en acompa-
flamiento a su postura la opinién de Ayala Gémez (véase nota N° s: 91 y 92). El Titulo X1 de
los “Delitos Contra la Administracién Piblica” es un ejemplo.



402 LEANDRO ANDRES MACIEL

son “publicos” y no su opuesto, se encuadraria la cuestién en el Titulo
IV “Delitos Contra la Propiedad” siendo una persona de derecho piblico
necesario como lo es el Estado.'®

1b5. El Bien Juridico como el patrimonio del Estado

Sin lugar a dudas aqui se visualiza un aspecto superlativo de lo que
debe entenderse como el “Bien Juridico”. Ensefia la doctrina que se trata-
ria de aquellas conductas delictivas que lesionan el erario publico al im-
pedir o simplemente dificultar la obtencion de los recursos necesarios que
demanda el Estado para el cumplimiento de sus finalidades. Dice Catania
al respecto en una opini6n contraria a éste posicionamiento ya que el bien
juridico no se agotaria en el mero perjuicio patrimonial (pag. 41): ..
que lo que se persigue en éstos casos —refiere el autor al delito trﬂ)uta-
rio— es haber dificultado la obtencion de ingresos publicos por haber
tmpos:bdttado la recaudacion tributaria. Esta di iferenciacion se robus-
tece si se piensa en que si el bien juridico tutelado fuera solamente el
patrimonio, no se explica el tratamiento diferenciado que en éstos casos
se haria al establecer un monto pecuniario por sobre el cual la conducta
constituiria delito, por oposicion a lo que sucede con los delitos contra
el patrimonio legislados en el Titulo VI del Cédigo Penal”."*

Ante todo comiéncese por el principio. El argumento expuesto
cuando afirma “...fuera solamente...” ya indica una renuncia a su po-
sicionamiento que a reglén seguido elabora respecto a la “Hacienda Pi-
blica” como el objeto del ataque del “Delito Tributario”. Es lo pretendo
demostrar en el presente trabajo: que el “Bien Juridico” es multifacético
y no singular. Ahora bien, es cierto como lo afirma el autor que no puede
tnicamente ser el bien juridico el patrimonio del Estado. En eso no hay
duda alguna. Empero en lo que no puedo estar de acuerdo en el hecho

10Vg: art. 174 inc. 5° CP, donde la ofensa es particularizada como ofensa a la propiedad
del Estado (0 més modernamente “patrimonio™) y no como desenvolvimiento administrativo
del Titulo XI. Si se ahonda también respecto a los delitos co-mo el Hurto o Robo (en sus mo-
dalidades simples o agravadas).

11Vid Catania, ob. cit. pig. 41. Es la opinién de Bajo Fernandez Miguel y Bacigalupo
Zapater Enrique en la obra citada.
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de sostener que no lo sea. En efecto, para el cumplimiento de los fines de
las denominadas “cldusulas para el progreso” ya referidas y la adecua-
cién del accionar tributario del Estado en cuanto al segundo segmento
de la diada: obtencién de recursos-direccionamiento de los mismos,
previamente debe superarse el primer estadio es decir precisamente el
relacionado a la concrecién del emolumento del cual va a disponer el
Estado. Sostener lo contrario importaria afirmar la existencia de una
actividad econémica-financiera del Estado sin los recursos necesarios
lo que importa un contrasentido. En conclusién se vuelve al punto de
partida “Bien Juridico” requiere previa-mente la existencia del recurso.
Por otra parte también es cierto que se visualiza una diferenciacién entre
el bien en sentido genérico ya ingresado al erario piblico y el que solo
lo estd potencialmente. Lo que no se corresponde a la realidad es que se
imponga una diferente apreciacién solamente por la especialidad de la
materia tributaria.!? Por ello es que no se puede compartir la opinién de
que (pag. 41): “...algunas de las maniobras reprimidas por los ilicitos
tributarios podrian causar un perjuicio patrimonial al Erario Publi-
co...”, en rigor de verdad no se trata de una eventualidad, sino por el
contrario lo causan, de alli su penalizacién.

Finalmente no es cierto que sobre la base de la diferenciacién del
monto pecuniario debajo por el cual no existe delito se pueda hacer otra
diferencia para negar asi que el “Delito Tributario” atenta conjuntamente
al patrimonio del Estado. Aqui se impone un sucinta desarrollo del tema
ya que por una parte el autor se refiere a la sustantividad del la materia
tributaria pero por la otra también menciona al género delictivo de los
delitos “Contra la Propiedad”, va de suyo en los que también se protege
el patrimonio de aquél.’® Si se observan los montos que los respectivos

121.a doctrina es conteste en sefialar las diferencias. Vg: el delito de Peculado (art. 261
CP) que bésicamente consiste en sacar fuera del &mbito de la administracién caudales o efectos
que le pertenecen o simplemente con el desvio contra no-rma de la Malversacién bdsica (art.
260 CP) del Titulo X1 y una defrandacién comiin (aunque agravada por la calidad del sujeto)
del art. 174 inc. 5°. Vid Nutflez, ob. cit., T. IV, pig 405, Lerner, 1989 y T. V, Vol 11, pég. 111 y
ss., Creus-Buompadre, ob. cit. pardg. 2076 y ss, Astrea, 2007.

3 E] autor deliberadamente no refiere al objeto del los delitos del género como propiedad
sino como patrimonio y al mencionar el género lo hace soslayando el epigrafe menciondndolo
solamente como “Titulo VI del Cédigo Penal”.
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articulos de la Ley N° 24.769 conllevan, respecto al delito de “Evasién”
y sus agravantes como en lo referido a los delitos contra la “Seguridad
Social”, siempre el legislador penal impuso un monto por debajo del cual
no existe delito, por ejemplo los montos de los arts. 1° y 2°). Idéntica
suma referida en primer término en lo que respecta al delito de “Aprove-
chamiento Indebido de Subsidios™ (art. 3°) el en menor cuantia el delito
de “Apropiacién Indebida de Tributos”. Lo importante es establecer que
la norma ha puesto un limite por debajo del cual no existe delito. Una
prueba més de ello es la reforma que a la Ley N° 24.769 lo da la Ley N°
20.063 que eleva la suma por la dual el agente de retencién, percepcién
o empleador que no depositan las sumas referidas en el término de diez
dias hébiles siguientes al vencimiento del importe. Consecuentemente
se entiende que por debajo del cual monto no existe delito.

No puedo sino compartir lo sostenido por el autor. Sin embargo esa
toma de posicién por parte del legislador penal no importa que el bien
juridico protegido no pueda ser el patrimonio del Estado. Tal como se
encuentra redactada la norma el monto minimo que se establecen obe-
dece simplemente a razones de politica criminal.* Por ejemplo respecto
a los delitos contra la propiedad entre parientes etc. En conclusion el
paradigma tomado para negar que el patrimonio del Estado sea también
el bien juridico protegido por la norma, se muestra en el mejor de los
casos como insuficiente para tal fin. Por otra parte y de la mano con lo
anterior, tampoco es absolutamente cierto que en el Titulo VI del Cédigo
Penal todos y cada uno de los delitos elaborados por la ley conlleven ne-
cesaria e ineludiblemente a la comisién del mismo. No es asi por cuanto
también a dicho género delictivo se son aplicable las normas propias de
la parte general relativas a la antijuricidad, error, insignificancia minima
de la cosa objeto del delito etc. Es decir que la especialidad en materia
tributaria no impide al legislador establecer montos minimos debajo de

4Vid Creus-Buompadere, ob. cit., pAg. 269 y ss y 632 y ss, donde se admite que la nueva
modalidad no es una excusa absolutoria pero reviste una caracteristica similar. Por ejemplo el
avenimiento del ofensor con la ofendida en los delitos contra la Integridad Sexual (art. 132 del
CP —casamiento con la ofendida después de ser restituida al hogar de sus padres o lugar seguro
decfa la ley-), no se trata de que no exista el delito, sino que la ley admite lo que se denomina
dogmadtica-mente una excusa absolutoria.
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los cuales exime de responsabilidad al infractor lo que no quiere decir
que no exista el delito.

1b6. El Bien Juridico como la Hacienda Publica

Es la postura del autor.'® Sobre la base de la actividad “dindmica”,
se concibe al bien juridico como la actividad del Estado estructurada
sobre la obtencién de recursos y su aplicacién. El 1ltimo tramo de la
ecuacién se basa en la proteccion de la actividad financiera del estado
que no puede solamente entenderse como comprensiva de uno sélo de
éstos, sino que abarca ambos para poder cumplir con los fines del mis-
mo. Es importante destacar el fundamento que dado para sustentar su
postura. Precisamente y en virtud del contenido que da a la actividad
desenvuelta por el estado en el cumplimiento de sus fines, entiende que
no puede ser solamente el patrimonio del Estado por el hecho de que con
esa interpretacion se estaria agostando la proteccién en un aspecto esta-
tico de la cuestién prescindiendo de la dinamicidad que debe conllevar
la interpretacién de dicha actividad. Sin embargo y a pesar de seguir la
opinién Ayala Gémez quién centra el contendido del “Delito Tributario”
sobre la base de diferenciar al bien juridico, se aparta del mismo ya que
cuando se refiere al gasto piiblico afirma (pag. 42): “Esta tiltima defini-
cidn —se refiere Catania al anterior— aparece como las mds adecuada,
pues limita a los ingresos del Esta-do a los tributos y especifica cla-
ramente que las cuestiones vinculadas con el gasto publico serdn la
finalidad del aprovechamiento de aquellos recursos, pero no parte del
bien juridico protegido por estos tipos penales especificos”. Solamente
agrega que debe tener-se en cuenta también: “...a las defraudaciones
basadas en los sistemas de reintegros, recuperos y devoluciones que
tienen su génesis en el régimen de percepcion tributario concreto”.

15 Vid Catania, ob. cit., pag. 41. cita en su apoyo las opiniones de Chiara Diaz “LEY
PENAL TRIBUTARIA Y PREVI-SIONAL N° 24.769”, pag. 114 y ss, Rubinzal-Culzzoni,
1997 y de Ayala Gémez “EL DELITO DE DEFRAUDA-CION TRIBUTARIA ART. 349
DEL CODIGO PENAL”, pig. 114 y ss, Civitas, 1988. Es también la postura de Ochoa Carlos
Arturo “LEY PENAL TRIBUTARIA COMENTADA”, pig. 17 y ss, Alveroni Ediciones 2007,
aunque hay que aclarar que el autor también lo denomina “orden ptblico econémico” pero no
difiere en lo sustancial.



406 LEANDRO ANDRES MACIEL

Lo transcripto demuestra que subyace el aspecto que entiendo debe
destacarse y que no es otro que el del patrimonio del Estado también se
encuentra protegido por los dis-tintos tipos penales especificos de 1a Ley
Tributaria y el hecho de que por una parte el autor esboza el concepto
de “Delito Tributario” como aquél que ataca el bien juridico entendido
como la actividad financiera del Estado en la obtencién de recursos y
su consecuente aplicacién para el cumplimiento de sus fines y por la
otra deja de lado el Gltimo tramo del concepto ya que se tratarfa de la
finalidad de los recursos vistos desde el 4ngulo de su aprovechamiento
mas no como el interés protegido por los tipos penales.

2. Naturaleza juridica del bien juridico

Desarrolladas las distintas posturas que se muestran en torno al
bien juridico en el Delito Tributario, paso a continuacién a exponer la
hip6tesis de opinién personal. No es posible sostener la singularizacion
en uno solo de los aspectos descriptos. El propio Catania admite lo que
sostengo. En efecto en su postura de considerar como delito tributario
aquél que atenta contra la “Hacienda Publica”, comprende los dos as-
pectos ya desenvueltos, por una parte la obtencion de los recursos y por
la otra la asignacién consecuente. Ello importa revestir a dicho bien con
caracteristica dinamica, toda vez que no puede tratarse de un aspecto
meramente estatico como lo es por ejemplo el patrimonio del Estado, o
bien el genérico deber de tributar que pesa sobre la poblacién en general
o el orden socio-econémico, o la funcién tributaria etc., sino abarcati-
vo de todos. En honor a la verdad que en su trabajo Catania siempre
mantiene su opinién de cual debe entenderse como tal, ain en los tipos
que contempla la ley sin los medios fraudulentos®é, pero en todo caso
el nucleo central siempre se admite a la hacienda publica en el sentido
ya sefialado. |

16Vid Catania, ob. cit., pig. 144 y ss, respecto al delito de Apropiacién Indebida de Sub-
sidios del art. 6 de la ley 24.769 donde se mantiene la opinién referida al bien juridico como la
“Hacienda PGblica”. A su turno autores como Ochoa, ob. cit. pag. 30 y ss confunde los medios
con la accién tipica. Pero por ademas la accién tipica que para el autor significan “sustraerse”
al pago de tributos intencionalmente, empero no la consideran como un delito omisivo.
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2a. Los medios en los delitos contemplados por la norma

Los aspectos que a continuacién se detallan constituyen a criterio
del autor los aspectos sobresalientes para fundar su opinién respecto al
tema abordado. Para ello voy a tomar como objeto de andlisis los medios
contemplados por la ley. Nétese alguna doctrina confunde dichos con-
ceptos y la acci6n tipicas lo que representa un error conceptual que no
puede ser admitido. Tanto en los “Delitos Tributarios™ integrados con los
de 1) “Evasién”, 2) “Aprovechamiento Indebido de Subsidios”, 3) Obten-
cién Fraudulenta de Beneficios Fiscales” y la “Evasién” en los “Delitos
Contra la Seguridad Social”, el legislador penal baso la reprochabilidad
de la conducta tipica en el uso de medios taxativamente enumerados
y que se identifican como: a) declaraciones engafiosas y b) maniobras
fraudulentas. Solamente queda al margen del empleo de los medios el
“Aprovechamiento In-debido de Tributos”. De tal manera que deben
emplearse en la consumacién del delito, inicamente éstos y no otros ya
que de lo contrario no se estarfa ante la accién tipica. Asi dice (pag. 53):
“...la evasidn... (va de suyo que los lineamientos que se transcriben le
son enteramente aplicables en lo sustancial al delito de “Evasi6n” del art.
7° de la ley aunque el parrafo que refiere al art. 1°) no requiere como
elemento del tipo al error de los sujetos representantes del organismo
recaudador, alcanzard con que las actividades desplegadas por el
autor sean “ardidosas o “engafiosas” sin que el tipo penal requiera
ninguna clase de eficacia con respecto a aquellas... De otro lado la
evasion no requiere ningun resul-tado lesivo sobre el objeto del pa-
trimonio de la Administracion federal de Ingresos Publicos, o cual-
quiera sea el organismo a cargo de la recaudacion del tributo, esto
es no requiere como elemento del tipo el llamado perjuicio fiscal sino
que aquél tipo penal des-cribe, como uno de sus elementos constitu-
tivos la omision del pago de los tributos por parte del obligado, lo que
implicard, sélo en algunos casos, un perjuicio por la no realizacién
efectiva del crédito...”.

Sostiene el autor que no es necesario que la presencia del resultado
del empleo de los medios ardidosos. Aqui se impone una aclaracién
previa. Catania en ninglin momento desconoce la esencia que deben te-
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ner los medios y de su empleo en dichas potencialidades, solo que le da
un alcanza distinto para asf concluir la naturaleza de la accién tipica.”
Asi, al abordar el niicleo de la cuestién el delito de “Evasion Tributaria”,
se esfuerza por hacer la distincién entre el mero acontecer procedual
de los medios, a los que denomina adjetivizandolos como “accién” por
su opuesto, es decir el “resultado”. Asi y sobre la base de ésta premisa
concluye que cuando la ley tributaria refiere a los medios como “decla-
raciones engafiosas”, “ocultaciones maliciosas™ en realidad no importa
referencia alguna a el resultado de la utilizacién de dichos medios, sino
por el contrario se agota la cuestién en el mero accionar. Pero entonces
{Cudl es el sentido y alcance de los medios ti-picos introducidos en los
tipos por la ley? De ser cierta la postura del autor seria una mera enun-
ciacién carente en lo absoluto de operatividad. De mas estd decir que
la enumeracién que da la norma es meramente ejemplificativa. Por ello
se culmina el muestreo de los me-dios con la frase”... o valiéndose de
cualquier otro ardid o engafio”, frase que es idéntica a la férmula de la
defraudacién por fraude del art. 172 del Cédigo Penal.

Ahora bien, el que las maniobras fraudulentas desenvueltas por el
autor deben conllevar dicha sustantividad nadie lo pone en duda. Ni
aun el propio Catania: (pag. 54) “En ese sentido no debe entenderse
al ardid o al engaiio como resultado tipico, sino como el despliegue
de maniobras con caracteristicas engafiosas o ardidosas, las cuales,
ademds deberdn tener la capacidad de alterar uno de los aspectos de
la obligacién tributaria, con lo cual el desarrollo de aquellos actos
posibilitard la modificacion aparente de una situacién econémica-
. tributaria, exponiendo una distinta a la correspondiente”. As el pro-
blema que se plantea esta referido a que por una parte se admite dichas
caracteristicas pero por la otra se reniega de sus efectos: Mas alin no se
ve la necesidad de aclarar el aspecto referido a la diferenciacién entre los
medios y el resultado dada la postura que el autor mantiene respecto al
bien juridico protegido por la norma. Pero aiin en éste Gltimo su-puesto
tal posicionamiento es solamente aparente. Ello responde al hecho de

17 Por cierto que tampoco la jurisprudencia, Vid CNCP en la causa “Alosio S”., JPBA,
T. 1, pag. 101, afio XX VL
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que la consecuencia del 1a maniobra ardidosa segiin el autor no tendria
su efecto en un sujeto determinado, de lo que concluye que no puede
haber similitud alguna con el género de las defraudaciones, bastando
que se empleen los medios como mera accion independientemente
del resultado. Sin embargo la enunciativa enumeracién de los medios
de los cuales debe valer-se el sujeto activo no puede dejar de tener la

_notencialidad de provocar el error en el sujeto pasivo como se verd, e
independientemente de que éste se trata o no de una persona de dere-
cho ideal. Por ello no puede sino concluirse que cuando la norma penal
especial enumera dichos medios deben necesaria e ineludiblemente de
tales caracteristicas, como lo dice el autor (pag. 65)”... por lo tanto se
concluye que la conducta prohibida (u ordenada) por la norma deberd
tener como caracteristica la cualidad de ser ardidosa o engariosa; esto
es, el ardid o el engario son caracteristicas de las acciones u omisio-
nes practicadas y, nunca. El resultado “error de algtin sujeto”, con el
cual puede indentificarse el engaiio resultado...”. De mas est4 decir
que ello importa para Catania dos consecuencias exiales: una es que la
accidn tipica no demanda la produccién del resultado, es decir el perjui-
cio patrimonial en el sujeto pasivo (Estado). La otra es la inexistencia
del error en el anterior. Consecuentemente el delito revista la naturaleza
de ser omisivo.

De que siempre y en todo caso debe mediar el error en el sujeto
pasivo no puede negarse. De lo contrario no ese estaria ante una defrau-
daci6n. Esa en la regla. Por lo tanto no puede en manera alguna prescin-
dirse de la figura rectora, sin perjuicio de que se la singularice en cada
especie delictiva. Hago dicha aclaracién porque se podria argumentar
que precisamente porque no se estd ante el elemento intelectual debe
prescindirse de anterior, es decir de la existencia de una conducta de-
fraudatoria. Pero atin quienes se engloban dentro de la postura contem-
plativa de la “Hacienda Publica”, no dejan de reconocer implicitamente
que antes que la asignacioén de los respectivos recursos econémico-finan-
cieros el Estado debe contar con ellos. De ahi el interés supra individual
que se protege.’ Por todo lo expuesto se debe rechazar la postura de que

18Vid CNCP en la causa “Di Loreto”, Sala 2da. 20/08/96.
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la norma no repara en la sustantividad del “ardid” o del “engafio” para la
consumacién tipica en cuanto a sus consecuencias y ser inicamente una
cualidad de los medios. Por el contrario deben tener dichas caracteristi-
cas y ademés provocar el error en el sujeto pasivo. Sostiene el autor que
no se a llegado a posiciones superadoras o se haya intentado hacerlo y
de esa manera negar su consecuencia y de allf sustentar la postura mera
accién y no de resultado referidos a los medios empleados.!® La norma
y la doctrina prueban en contrario En cuanto a lo primero por la signi-
ficacién enunciativa de los medios, por lo cual no se tratard inicamente
de “declaraciones engafiosas” u “ocultaciones maliciosas” pudiendo
el sujeto activo ocurrir a otros medios que no sean exclusivamente los
enunciados en la ley. Respecto a lo tltimo ya que a lo largo de su evolu-
cién se han ido desarrollando las modalidades de interpretar el aspecto
referido a la idoneidad del ardid o el engafio, especificindolo sobre la
base de un tipo abstracto de sujeto pasivo, respecto a un concreto sujeto
pasivo o finalmente su operatividad en un caso concreto determinado.?
Inclusive la doctrina que no repara en dicho aspecto termina recono-
ciendo su importancia toda vez que apreciados desde el punto de vista
del caso particular lo relevante es la aptitud para inducir a error o no al
sujeto pasivo, lo que resulta decir lo mismo desde otro punto de vista
pero sin desconocer la cualidad intrinseca que deben llevar.?! Admitir lo
contrario seria decir més de lo que el tipo penal refiere. La pregunta se
impone ;Cual seria el motivo determinante para que el legislador penal
haya establecido los medios en forma especifica, directa, e inmediata
con los de defraudacién? Reitero que la doctrina nunca desconoce la
cualidad de éstos, razén por la cual no se ve el porqué de la relacién con
la modalidad defraudatoria solamente por la singularizacién del bien
juridico como “Hacienda Publica”. Por ello sostengo que no debe acu-

¥Vid Catania, ob. cit., pag. 67.

2Vid Nuflez, ob. cit.,, T. IV, pag. 298 y ss e inclusive en lo que respecta al “silencio
calificado”. Dicho medio que queda comprendido entre el cualquier otro ardid o engafio no es
tenido en cuenta por Catania.

21Vid Buompadre, ob. cit. pdg. 143 y ss. También Creus (obra actualizada por Buom-
padre) que diferencia entre los casos de consumacion y tentativa. La capacidad o no de las
maniobras ardidosas o engafiosas serd de importancia fundante para el iltimo de los institutos.
En cualquier caso se sostiene lo afirmado supra. Véase pardg. N° 1120 del T.I.
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dirse a explicaciones tan complicadas al respecto. Simplemente se deba
admitir que los medios tiene una cualidad intrinseca y que deben ser em-
pleados en el teatro operacional del suceso en esas formas. Sin embargo
otra cuestion diferente es la de identificar al sujeto que padece el error
que como se sabe puede ser quién no padece el perjuicio patrimonial por
una parte y si cabe la posibilidad de que pueda tener aplicacion dicha fi-
gura con el anclaje en la teorfa general de la defraudacion cuando se estd
ante una persona de existencia ideal como lo es el Estado. Final mente
habré que abordar el tema de aquellas figuras defraudatorias donde no
media el elemento intelectual del “error” sin perjuicio de lo cual también
el tronco comin es la anterior. Como lo dice la doctrina: “Para poder
calificar como ardid a una accion cualquiera es necesario un especial
elemento subjetivo del tipo, que en la estafa se manifiesta precisamente
en el momento del ardid. No hay ardides inintencionales, no dirigidos o
culposos. Ninguno de los enunciados del art. 172 llega a ser ardid sino
bajo esa condicién”.? Por ello es que no puede sustentarse la postura de
que el accionar del actor se reduce a una accion prescindiendo del resul-
tado. Claro esta todo ello en relacién a las consecuencias del mismo en
contra de lo que el autor sostiene. En definitiva el alambricada distincién
entre “engafio-accién” y “engafio-resultado” dada por el autor carece a
mi entender de aplicabilidad y resulta totalmente contraria a la correcta
interpretacion de los tipos penales a los cuales los aplica. Precisamente
el propio Catania admite que la conducta del sujeto activo nunca puede
dejar de ser ardidosa o engafiosa, pero que dichas caracteristicas nada
tienen que ver con la defraudacién. Asi se elaboraria una teoria en la
cual se admite una sustantividad en los medios empleados por el autor
del delito pero se niega las mismas sobre la base de confundir el “en-
gafio resultado” con el error en el sujeto pasivo. Ello no es asf ya que la
conducta prohibida no es la referida a los medios de los que se vale el
agente, sino el sustraerse a oblar el tributo (en sentido general) que pesa
sobre al obligado.

22Vid Sebastidn Soler, “DERECHO PENAL ARGENTINO”, T. 1V, ob. cit. pig. 319, Tea,
1978. Aunque se puede reparar en la mencién de “un especial elemento subjetivo del tipo”, el
resto del texto transcripto se enteramente aplicable.
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Para concluir voy a efectuar la sintesis del uso de los medios enu-
merados en la ley. Efectivamente media una directa y estrecha relaciéon
con la figura rectora de la defraudacién. Y precisamente ello es asf por
cuanto de no mediar el empleo de dichos medios ardidosos o engafiosos
no cabria la posibilidad de la existencia de la accion tipica. En primer
lugar existe una razén de indole legislativa. Si se lleva a cabo un analisis
exegético de la norma se advertird que en forma deliberada el legislador
penal refiere a dichos medios a lo largo del Titulo Primero de los “De-
litos Tributarios” (arts. 1° y 2°, 3°, y 4°). En cuanto al Titulo Segundo
“Delitos Contra Los Recursos de la Seguridad Social”, los arts. 7° y 8°.
Finalmente en el Titulo Tercero “Delitos Fiscales Comunes” (art. 11°).
En todos los supuestos descriptos los respectivos tipos objetivos men-
cionan los medios ya desarrollados. De ser cierta la postura de Catania
al legislador penal le hubiera bastado simplemente describir la conducta
tipica sin acudir al empleo de medios fraudulentos. En consecuencia si
asi se conformaron es porque no cualquier conducta puede ser concebi-
da como apta para perpetrarse los delitos antes referidos, sino nica y
exclusivamente con el empleo de dichos medios. Doy un simple ejem-
plo. De acuerdo al lo sostenido por el autor, el art. 1° deberia mencionar
unicamente al verbo tfpico y nada mdés. Asi hipotéticamente el tipo
objetivo dirfa: “El que evadiere...” o “El que se aprovechare...”, “El que
obtuviere...” y solamente eso o bien la conducta del art. 11° (Simulacién
Dolosa de Pago): “El que. .. simulare...”, donde también se describen los
medios ardidosos o engafiosos.

Por todo lo expuesto debo necesariamente concluir que si se han
descriptos dichos medios con esas naturalezas debe analizarse la totali-
dad del iter criminis y no segmentizarlo acotindolo Gnicamente con la
modalidad de “accién” y no de “resultado”. Por lo desenvuelto sostengo
que las descripciones tipicas referidas deben y, lo que es mas, no pueden
ser entendidas sino en su totalidad, o sea que también debe tenerse en
cuenta la consecuencia del empleo de los medios: la existencia del error
en el sujeto pasivo y la posibilidad del perjuicio.

Es importante destacar una circunstancia relevante. Al abordar el
tema del delito de “Defraudacion Tributaria” del art. 3 dice el autor (pag.
117): “Por las caracteristicas de su estructura tipica, vertebralmente
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idéntica a la del delito de estafa, ésta figura constituye el verdadero
esteriotipo del fraude tributario”. (el subrayado no figura en el origi-
nal). Sin embargo insiste en su postura si bien reconoce que existiria una
“autote-sién consiente” del Estado en la concesién de dichos beneficios
de lo que concluye sobre la inexistencia de un perjuicio patrimonial,
elemento éste indispensable para conceptualizar a dicha figura como
una defraudacién bésica, sosteniendo que el dafio (ndtese que aqui ya
se modifica la naturaleza de la acci6n tipica)®® consiste en a la libre
disposicién y planificacién estatal en la obtencién y asignacién de los
recursos tributarios y de la seguridad social, con lo cual se da otra
dimensién al bien juridico entendido como “Hacienda Publica”. Pero
lo mas relevante es que al abordar el tema del delito conocido como
el de “Obtencién Fraudulenta de Beneficios Fiscales™ del art. 4° y mas
all4 de las diferencias en cuanto al perjuicio producido por el accionar
tipico, remite siempre y en todo caso al delito anterior en lo referido al
error y dice (pag. 154): “Por lo tanto, la estructura objetiva del tipo se
encuentra compuesta por el despliegue de una maniobra engafiosa
que, en éste caso, y a diferencia del delito de evasion, debe provocar,
efectivamente, un error en el agente del Estado a cargo de la toma
de decisiones referidas al otorgamiento de la prestacion correspon-
diente”.* Como se advierte, no existe razén alguna para sostener que
se esté ante el “engafio accién” por posicién al “engafio resultado” en el

#La estrechez de la extensi6n del presente trabajo no me permite abordar acabadamente
el problema referido a la accién tipica. Basta con sefialar que la mayoria, aunque no la una-
nimidad de la doctrina, entiende que se estd ante un delito omisivo. Sin embargo los verbos
“evadir” (art. 1° y 7°) tiene las mismas caracteristicas del “aprovechar” (art. 3°), “obtener”
(art. 4°) o “simular” (art. 11°). Otra cuestién es la de si en tales casos se admite la viabilidad
omisiva propia o impropia. El autor se inclina por la primera. En rigor de verdad habria que
repensar la cuestién dada el especial elemento de autoria cuando 1a norma refiere al “obli; .
Vid Enrique Bacigalupo “LINEAMIENTOS DE LA TEORIA DEL DELI-TO”, péag. 117 y ss,
Haburabbi, 1997,

#Vid Catania, ob. cit., pdg. 120 y ss y 135 y ss. De mas estd decir que también es
aplicable al delito del art. 11° “Simulacién Dolosa de Pago”, pero aqui el autor no admite la
produccién del error. ;Cual es el fundamento? Conforme Catania porque se trata de un delito
de “peligro abstracto”. Sin embargo dicha sustantividad también la atribuye al “Aprovecha-
miento Indebido de Subsidios™ del art. 3° (aunque no lo determina concretamente) y al delito de
“Obtencién Fraudulenta de Beneficios Fiscales” del art. 4° en los cuales sostiene la relevancia
tipica del error.



414 LEANDRO ANDRES MACIEL

los arts. 192° de la Evasién Tributaria simple y agravada—, en los arts.
7°/8° de la Evasién de los Recursos de la Seguridad Social simple y
agravada y en el art. 11° de la Simulacién Dolosa de Pago sin error en
el sujeto pasivo y sin desplazamiento patrimonial del sujeto pasivo y si
en cambio admitir tanto el error como el perjuicio (y no meramente a la
decisi6n estatal de la asignacién de los recursos obtenidos) en los arts.
3° del delito de “Aprovechamiento Indebido de Subsidios” y 4° del de la
“Obtencién Fraudulenta de Beneficios Fiscales” jPor qué? Si se atiende a
los medios comisivos siempre son los de “cualquier otro ardid o engafio”,
por lo tanto no es sustentable la postura que esos “ardides” o engafios”
(reitero sin taxatividad asi lo dice la ley) operan de una manera diferente
entre los diferentes delitos citados.

Tal vez pudiera encontrarse un fundamento en cuando a las sus-
tantividad del los diversos delitos en cuanto a si lo son de resultado o
de peligro y en éste filtimo su-puesto si a su vez lo son de naturaleza
abstracta o concreta en cuanto a la posibilidad de que ocurra un evento
dafioso creada por la accién del sujeto, sobre la diada: riesgo-probabi-
lidad estadistica.?® Para ello vedse lo que afirmo escuetamente en la
nota anterior. En cualquier caso la cuestién no resulta aplicable al caso
planteado, sencillamente por la irrelevancia de la misma con la de la
existencia del elemento intelectual defraudatorio. Por otra parte sosten-
g0 que tampoco puede encontrarse la diferencia en que en un caso se
tratan de delitos omisivos y en los otros de comisién. Tampoco reviste
sustantividad la diferenciacién. Nétese que Catania al abordar el delito
de “Evasién Tributaria” sostiene que no puede haber un sujeto que pa-
dezca el error y de alli concluye su postura al respecto. Pero entonces
o el error se produce en el sujeto pasivo, siempre y en todo caso es el
Estado o no se concreta. Lo importante es destacar que ni por la via de
la diferentes naturaleza de la consumacién tipica que de mas esté decir-
lo, va de la mano de la naturaleza de la accién tipica, ni menos atin por
la de la esencialidad del peligro (aclaro cuando asi lo sostiene el autor)
es viable establecer las diferencias. Por ello se impone una conclusién
de singular relevancia: los medios “engafiosos™ o “ardidosos™ siempre
que son empleados en los diferentes delitos desarrollados producen el
error en el sujeto pasivo y no a contrario, no existiendo elemento de va-

#3Vid Soler, ob. cit., T. IV, pAg. 478 y ss.
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loracién alguno que permita hacer las diferencias que sustenta Catania.
Como se ve el problema no se plantea entre distinguir la accién tipica
como comitiva u omisiva ya que las nuevas normas penales aplicables
a la defraudacién admiten la existencia del delito sobre la base de la
inexistencia del error. Sin embargo reitero que el autor si lo admite en
unas figuras y en la Evasion Tributaria y Previsional no. No encuentro
las razones valederas para ello.

2b. El error provocado en el sujeto pasivo

En éste apartado del anélisis voy a llevar a cabo el desarrollo del
evento intelectual de la defraudacion, el “error” e intentar dar fundamen-
to a mi postura. Para ello resulta necesario transcribir los parrafos mas
sobresalientes de la obra seguida como paradigma aplicables al caso.
Sostiene Catania refiriéndose a dicho aspecto sobre la base de considerar
al bien juridico como la “Hacienda Publica” y a los medios simplemente
como “medio-accién” y no “medio-resultado” y respecto al delito de
“Evasién Tributaria” —aplicable a la “Evasion” en materia de Seguridad
Social-*¢ (pag 65): “En efecto, por aquella corriente (refiere a la “de-
fraudacién™) se requeriria que un sujeto, quién al menos, deberd en-
contrarse vinculado de alguna manera con el organismo recaudado,
caiga en error como consecuencia directa de la exteriorizacion de los
actos engaitosos. Sin embargo resultard extremadamente dificultoso
especificar las caracteristicas cualitativas de aquél sujeto pasivo debe-
rd poseer (evidentemente no podrd se cualquier persona dependiente
del organismo fiscal)”. Ahora bien al abordar el tema del error en el
delito de Aprovecha-miento Indebido de Subsidios sostiene exactamente
lo contrario. Ali si debe existir en el organismo recaudador, cualquiera
sea el sujeto que lo padece. Pero si los medios son idénticos y ademas
si el organismo estatal no difiere (Cuél es el motivo por el cual se deba
hacer dicha diferencia? La respuesta es simple: no puede haberla. Sin
embargo para el autor si en cambio debe hacer un resultado perjudicial

26Vid Catania, ob. cit., pdg. 55 y ss donde se desarrollan las distintas posiciones al
respecto. La opinién de Carlos Ed-wards no puede ser sostenida. Confunde los medios con la
acci6n tipica. “REGIMEN PENAL TRIBUTARIO. LEYES 24.765 Y 24.769. DELITOS TRI-
BUTARIOS, PREVISIONALES Y FISCALES. PROCEDIMIENTO ADMINIS-TRATIVO Y
PENAL. CLAUSURA TRIBUTARIA. JURISPRUDENCIA”, pag. 27 y ss, Astrea, 2000.
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(pag. 121): “Por ello, cuando se hace referencia al engaiio como re-
sultado debe tenerse siempre en claro que se estd haciendo referencia
al resultado obtenido sobre un sujeto, el error, como consecuencia
causal del despliegue de una actividad engaviosa... También como en
el delito de estafa, en éste delito se requiere una doble relacion entre
el error y la prestacion. En ese sentido el error debe ser determinante
de la prestacion y esa prestacion debe configurar un perjuicio”. (el
subrayado no figura en el original). Aqui ya se agrega un elemento mas
al anlisis: la existencia del perjuicio, sobre la base de que se trata de un
verbo tipico diferente: “aprovechar” los ingresos que ya tiene el Estado”
por oposicion al “Evadir”. En el delito de “Obtencién Fraudulenta de
beneficios Fiscales”, Catania remite en cuanto a su estructura al anterior
(véase pag. 134), pero establece una diferencia: en éste Gltimo no existe
un perjuicio patrimonial. En definitiva hay error pero no es determinante
de la disposici6én patrimonial perjudicial y plasma el resultado en la ob-
tencion fraudulenta del goce de cual se vale el sujeto activo (pag. 134):
“Concretamente, esta figura prevé la produccion de un resulta— do
muy especifico: la obtencion de un reconocimiento, de una certifica-
cion o de una autorizacién”. Sostengo que en todas los tipos penales
que refieren medios ardidosos o engafiosos éstos deben necesaria e
ineludiblemente producir el efecto que se persigue con los mismos: el
error. Ahora bien el padecimiento del mismo no siempre debe recaer en
la persona que realiza la disposicién patrimonial perjudicial. Por ejemplo
en una persona juridica. Pero siempre y en todo caso el elemento intelec-
tual debe estar presente. Ante el argumento de que cual seria la persona
en el organismo recaudador o si se quiere el Estado que debe padecer el
error respondo: primero que no hay razén para diferenciar la operativi-
dad de los medios entre los distintos delitos tributarios que asi lo requie-
ren y segundo que debe tratarse de una persona que esté directamente
vinculada con la potestad de determinar la existencia o no de lo que al
Estado le pertenece. Piénsese por ejemplo en el conocido su-puesto de
la defraudacién por alteracién del registrador eléctrico donde el error lo
padece el operario encargado de llevar a cabo la registracion del consu-
mo del cliente. La doctrina admite que existe una defraudacién por méas
que el damnificado es otra persona, generalmente de existencia ideal, la
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que brinda el servicio. Lo que quiero destacar es que no se estd ante un
simple apoderamiento ilegitimo sino ante una actividad defraudatoria.
Por ello se debe concluir que por més que se trate del Estado ello no es
6bice para negar que exista un sujeto de existencia visible que padezca
el error. ¢Por qué entonces dicho sujeto como a-gente administrativo o
jerarquico del Estado estd presente en el delito de “Aprovechamiento
Indebido de Subsidios” pero llamativamente desaparece en los restantes
delitos tributarios? El argumento no se sostiene.

2c. La defraudacion sin el elemento intelectual

Sin embargo no puedo pasar por alto dos cuestiones referidas al
tema. Una es la que se fundamenta en la existencia de omisiones de-
fraudatorias. La ultima en la llamada defraudacién sin error. El autor
finca las diferencias sefialadas en el apartado sobre la base de la distinta
estructuracion de la accion tipica: ora una omisiva ora otras comisiva.
Desde la sancién de la ley de “Financiamiento de la Vivienda y de la
Construccién” N°® 24.441, se admiti6 la existencia de defraudaciones por
omisién y como delitos de peligro. Ello import6 un sustancial adelanto
respecto a la concepcion tradicional de las defraudaciones, por abuso de
confianza y no por fraude. Sin embargo ello no es nuevo y la doctrina
mucho antes sostenia que la enumeracién ejemplificativa del art. 172 del
Codigo Penal no negaba la existencia de la cualidad omisiva.”” Huelga
decir que en el tipo defraudatorio citado también media el fraude sin
perjuicio de la distinta ubicaci6n en el iter criminis.?®

Pero lo mas concluyente es el hecho de que la Ley N° 25.930 de Es-
tafas con Tarjetas de Crédito admite la existencia de una defraudaciéon
sin el error en el sujeto de existencia visible que la padezca.” Por ello
es que en el delito tributario siempre media el elemento intelectual del
error y es enteramente identificable en la persona dependiente del esta-
do que tiene a su cargo la determinacion del tributo. Con ello se salva

#1Vid Nuflez, ob. cit., T. IV, pig. 300/1, aunque refiere a los “medios positivos” véase los
supuestos de omsién donde el autor invoca los arts. 931,932 y 933 del Cédigo Civil.

#Vid Buompadre “Delitos...”, pag. 138 y ss.

»Vid Creus Buompadre, ob. cit., pardg. 1208.
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el obsticulo esgrimido por el autor respecto que no podra ser cualquier
funcionario dependiente del organismo fiscal (ver pag. 65) con lo que no
puede sino estarse de acuerdo®, sea como aquél que debe ser determinar
lo que debe ser pagado por el obligado, sea lo que obtiene éste tiltimo
en los supuestos de reintegros devoluciones, excenciones recuperos, etc.
Todo ello demuestra no solo que la figura rectora es enteramente aplica-
ble al caso sino que ademds verdaderamente existe una persona viciada
por el error desenvuelto por el sujeto activo. Es decir que en rigor de ver-
dad la norma prueba en contra de la postura de Catania. En el delito de
“Evasion Tributaria” y “Provisional” la accién tipica de “evadir”, o bien
las de “aprovecharse indebidamente”, “obtencién fraudulenta”, importan
que previo a la consumacién de los delitos el agente debe emplear di-
chos medios fraudulentos para la realizacién de las respectivas acciones
tipicas. Por ello es que solamente entendiendo el proceso ejecutivo del
delito de ésta manera se puede arribara a la conclusién que presento. En
definitiva sobre la base del empleo de los medios ardidosos, comisitos u
omisivos el autor realiza el accionar tipico.

Ello es asi por cuanto la conducta prohibida no es la referida a los
medios de los que se vale el agente, sino el sustraerse a oblar el tribu-
to (en sentido general) que pesa sobre al obligado. Por ello no puede
identificarse a los medios con la accién. Pero lo més importante es la
inaplicabilidad de la ilusoria diferenciacion entre “engafio-accién” y “en-
gafio-resultado” para admitir solamente el primero y desechar el altimo
y sobre esa sola caracterizacion renegar de la aplicabilidad de la figura
de defraudatoria. El argumento que encuentro concluyente se finca en
las disposiciones de los arts. 18 a 20 de la Ley N° 24.769. Precisamente
en virtud del despliegue de los medios fraudulentos empleados por el
sujeto activo es que la administracién lleva a cabo el procedimiento
para determinar la existencia de las respectivas obligaciones que pesan
sobre éste. De lo contrario dicha normativa estaria de mas. En definitiva

3'Vg: no podra ser el ordenanza de la AFIP pero si lo serd quién se encuentre en la
seccién especifica de verificacién de lo que debe ser pagado o reintegrado por el contribu-
yente-obligado de acuerdo a la reglamentacién interna de las misiones y funciones, 1o que es
facilmente determinable por el instructor a cargo de la investigacion.
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no hay que ir muy lejos para admitir la existencia del error en el agente
dependiente de la administracién sobre el cual se hace incurrir.

2d. El perjuicio

El perjuicio es identificable en todas las figuras penales analizadas.
Ello porque en definitiva lo que se vulnera es la potestad del Estado
genésica en materia impositiva y sus aplicaciones conexas como por
ejemplo las desgravaciones impositivas. Es relevante el argumento de
Catania (pag. 66) en cuanto a que si existiese un resultado con per-
juicio al patrimonio del Estado, éste se producirfa con posterioridad a
la omisién de tributar, claro est4 en los delitos de los arts. 1° y 7° de la
ley.3* A ello respondo: primero que no se ve la razén de diferenciar estas
conductas tipicas de las restantes. Segundo el propio autor lo sostiene
la potestad antes sefialada. La ecuacién se resuelve facilmente ya que lo
que se concreta con la omisién ya sefialada —y reitero no en los restantes
casos sin Gnicamente en los citados— es la violacion al derecho protegido
por la norma y del cual el Estado es el titular, es decir que reviste la ra-
z6n de ser sujeto pasivo del delito. De lo contrario tampoco se admitiria
a la “Hacienda Publica” como el bien juridico protegido.

Conclusiones

A modo de epigrafe paso a esbozar los aspectos principales que
entiendo son viables como hip6tesis del presente trabajo:

1) El bien juridico en el “Delito Tributario” no puede concebirse en
forma singualizada entendida como la actividad de la “Hacienda
Publica” o cualquier otra en forma individual.

2) La nocién y alcance de lo que debe entenderse como bien juridico
reviste la sustantiviad de ser omnicompresivo de las diferentes
facetas en las que se descompone la anterior actividad, resultado
ser abarcativo tanto de la generacion como de la aplicabilidad de

31 Mas alld de haber una omisién en dichos delitos. La doctrina mayoritariamente asi lo
admite. Vid Catania, ob. cit., pag. S y ss.
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los recursos econdémicos del Estado que se originan en el poder de
imperio del mismo.

3) El mandato constitucional del art. 75 inc. 18 impone la proteccién de
la norma penal al estadio previo a la toma de decision y se refiere a
la creacién y generacién de los tributos.

4) Ese estadio importa que el Estado pasa a ser el sujeto pasivo de los
delitos contempla-dos por 1a especialidad legal.

5) Los delitos Tributarios, contra la Seguridad social y los Fiscales
comunes ya vulneran el patrimonio del Estado en la sustantividad
referida.

6) Las conductas previas y sancionadas penalmente por la ley especial
se corresponden al tronco comiin defraudatorio que es enteramente
aplicable no pudiéndose establecer diferencias estructurales ni dog-
maticas entre los mismos en relacién al aspecto mencionado.

7) No es admisible desconocer la aplicabilidad de la triada defrauda-
toria: ardid o engafio, error y disposicién patrimonial perjudicial lo
que importa la existencia de un sujeto sobre el cual opera el elemen-
to intelectual mencionado.

8) Consecuentemente ni por las diferencias en la modalidad de la ac-
cién tipica o la naturaleza del delito, sea de lesién o de peligro y en
éste tltimo sea concreto o abstracto

9) El perjuicio patrimonial opera en todos los supuestos delictivos y a
través de los medios defraudatorios referidos en la norma.

10) El bien juridico en el Delito Tributario comprende la actividad que
desarrolla el Estado referida a la obtenci6én de los recursos econé-
micos que integran su patrimonio, siendo el &mbito de proteccién de
la norma penal comprensivo de la totalidad de la misma entendida
con el sentido y alcance de potestad para imponer tributos o su exi-
misi6n y la asignacién consecuente en funcion de las politicas que
desenvuelva siendo dicho concepto abarcativo de las decisiones a
nivel individual como colectivo.



