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LA SOBRE Y SUBFACTURACION
EN IMPORTACION Y EXPORTACION:
UN CASO DE SUPERPOSICION LEGAL

El nuevo régimen penal tributario
establecido por la ley 23.771(B.0. 27/2/
90), contempla en dos de sus disposicio-
nes, casos de sobre y subvaluacién.

Elart. 1ro. prevé como medio comisi-
vo del ilicito fiscal efectuar “facturacio-
nes o valuaciones en exceso o en defec-
to...”. (1)

El art. 10, que recibe su texto del art.
71 de laley 23.697 (B.O. 25/9/90)(2), exi-
ge que las sobre o subfacturaciones sean
“en materia de importacién o exporta-
cién”. (3)

De tal manera, la primer hipétesis se
circunscribe a lo interno o nacional,
mientras que la segunda, se refiere al
ambito internacional o de comercio exte-
rior.

Ello genera un problema de superpo-
sicién entre este nuevo ilicito tributario
que crea el art. 10, con una modalidad de
contrabando (seria la prevista en el art.
864, inc. b) Céd. Aduanero (4), y con la
infraccién aduanera de declaracién ine-
xacta, cuando de ella emerge un perjuicio
fiscal -art. 954, inc. “a” del citado texto
legal. (5)

Teniendo presente que una accién
sélo puede dar lugar a un delito y sélo le
puede corresponder una pena (principio
nos bis in idem -art. 18, Constitucién
Nacional- recogido en el art. 7mo. del
Céd. de Procedimientos en Materia Pe-
nal), he de cotejar ambas figuras.

Si colocamos un tipo penal sobre el
otro se advierte que el contrabando exce-
de al ilicito tributario.

A simple vista se ve que el art. 10 lo
recorta dejando un tramo vigente del tipo
penal de contrabando. Veamos, las dis-
tintas alternativas que se pueden dar:

Ambos son tipos de comisién dolosos
ycomo tales contienen elementos subjeti-
vos y objetivos.

por Héctor Guillermo Vidal Albarracin

En cuanto al elemento subjetivo, esto
es el dolo requerido, caben dos situacio-
nes:

a) Considerando que se trata de un
concurso aparente, y que una figura des-
plaza a la otra, por un principio de espe--
cialidad podria decirse queel art. 10 toma
la materia fiscal del contrabando y la
lleva a su tipo especial como “fin de per-
cibir beneficios o exenciones impositivas”,
De tal manera el propésito del art. 864,
inc. b) quedaria reducido a un “trata-
miento aduanero distinto” (ej. cambio de
régimen, faz operativa). Pero si se tiene
en cuenta que a su vez el art. 10 tiene el
limite del medio, todas las posibilidades
que comprende, “cualquier accién u omi-
sién”, que no sean sobre o subfacturacio-
nes o valuaciones, atin cuando se cum-
plan con el propésito de obtener un trata-
miento fiscal distinto al que correspon-
diere, quedarian o se mantendrian den-
tro de esa hipétesis de contrabando.

Ese absurdo se da porque no juega el
principio de especialidad. Esto es porque
no es cierto que exista entre ambas figu-
ras una relacion de género a especie.

El tipo del art. 10 no es especifico del
género contenido en el art. 864, inc. b).

Tampoco se da la regla de la especia-
lidad que dice que quien consume el tipo
especifico siempre consume el genérico,
Adviértase que el tipo del art. 10 es de
peligro y el del art. 864, inc. b) es de
resultado en cuanto al debido control
funcional.

b) También podria sostenerse que el
art. 10 toma del aspecto o tratamiento
fiscal sélo los tributos no aduaneros y le
deja los que hacen a su control especifico,
esto es, los tributos aduaneros (legislados
en el Cédigo Aduanero).

Esta tesitura se basaria en el contex-
totributario en el queseinsertael art. 10,
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y que la percepcién de los tributos no
aduaneros le son confiados o delegados a
la Aduana sélo por razones operativas.

De tal manera el ambito de aplica-
cién seria:

Art. 10 ley 23.771

Art. 864, inc. b) C. Aduanero

Referido a sobre o subfacturaciones
cuyo fin sea “percibir beneficios o
exenciones impositivas” (léase tri-
butos no aduaneros).

Comprende sobre o subfacturacio-
nes con el propésito de someter a la
mercaderiaaun®... tratamiento fis-
cal distinto” (léase tributos aduane-
T0S).

Al igual que en el caso anterior, sub-
sistiria en el tipo del contrabando los
actos u omisiones que no constituyan
sobre o subfacturacién o valuacién que
recaigan sobre tributos no aduaneros, y
se les daria distinto tratamiento. Como
vemos, también fracasa la relaciéon de
género-especie.

Si analizamos el aspecto objetivo del
tipo la situacién pareceria encontrar so-
lucién.

Asi, puede ocurrir que el art. 10 no se
superponga con la modalidad de contra-
bando en estudio, sino que reprima un
tramo anterior de la conducta punible de
éste, y que, por constituir un acto prepa-
rativo, no lo comprendia. ;

Asi, el elemento objetivo del tipo del
art. 10 seria distinto pues requiere sobre
o subfacturar o valuar “en materia de
importacién o exportacién” y no realizar
tales actos ante el servicio aduanero.
Ademads no aclara, si tal declaracién en
exceso o en defecto, debe ser engafiosa o
basta una simple mentira.

Si acudimos a las otras dos figuras de
peligro que contemplala ley 23.771 (arts.
1ro. y 4to.). pareciera que debe reunir
cierta idoneidad para hacer incurrir en
engaiio a la autoridad de aplicacién, aun
cuando no se exige que tal manifestacién
se presente ante ella. Al decir “en materia
de importacién o exportacién” estd alu-
diendo al &mbito aduanero, pero no espe-
cifica si la sobre o subfacturacién debe
vertirse o hacerse valer ante la Aduana.
Pareciera que la importacién o exporta-
cidn seria la causa de la cual emergeria el
beneficio o exencién pretendida. Se trata

de una figura de peligro que reprime la
sobre o subfacturacién como acto prepa-
ratorio punible en si mismo (como vimos
en el caso del art. 1ro., que reprime la no
emision de facturas cuando estuviere
obligado a hacerlo o las declaraciones
enganosas para impedir o dificultar la
fiscalizacién o percepcién de tributos).

Quiere decir, que la sobre o subfactu-
racién anterior a su presentacién ante la
Aduana seria reprimida por el art. 10 en
estudio. Una vez que se procede al regis-
tro del despacho de importacién o permi-
so de embarque, en cambio, comienza la
ejecucién del delito de contrabando -art.
864, inc. b)- pues se estd impidiendo o
dificultando el control aduanero.

El art. 10 describe una conducta
equivoca, pero si la consideramos dentro
del plan del autor (teoria individual obje-
tiva), esto es, si la transformamos en
univoca habria comienzo de ejecucidn, o
sea, tentativa de contrabando.

Larelacién del art. 10 con el art. 864,
inc. b) seria igual a la que la ley establece
entreel art. 1ro. y el art. 2do, donde se fija
una subsidiariedad expresa, en la cual
los actos preparatorios dejan de ser puni-
bles en si mismos y se transforman en
medios para producir un resultado (eva-
sion o beneficio indebido de beneficios
fiscales, total o parcial con cierta entidad
econémica), que es el que se castiga en el
art. 2do. El supuesto del art. 1ro. contem-
plaria una sobre o subvaluacién en el
ambitointerno, mientras que en el art. 10
seria internacional.

El art. 10 llevaria insita o tédcita la
subsidiariedad con dicha modalidad de
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contrabando. Tal como se hace al final del
art. 1ro., se podria haber puesto en el art.
10 “cuando el hecho no importe un delito
mas severamente penado”.

Puede suscitarse un problema cuan-
do él beneficio o exencién que se pretende
con el actuar que describe el art. 10 no
supera el limite de contrabando menor
-art. 947-, pues se castigaria mds grave-
mente el acto preparatorio que la tentati-
va o el delito consumado.

Sin acudir alavia de la inconstitucio-
nalidad del art. 10, por irrazonabilidad o
penainicua, habria que considerar que la
figura del art. 10 es méds benigna, pues
admite la extincién de la accién penal, la
que es mas accesible si el monto de 1a.
pretensiéon punitiva es reducido, mien-
tras que la infraccién del contrabando
menor requiere para ello el pago del mi-
nimo de la multa aplicable (2 veces en
plaza de la mercaderia y su abandono
-art. 931, Céd. Aduanero-).

Algunos autores (6) sefialan que una
primera lectura del art. 10 muestra que
el legislador apunta al contrabando, sin
embargo el condicionante de la ultima
frase limita sus efectos al plano tributa-
riointerno. Se agrega, que alli se exige un
dolo directo, atin cuando en este punto la
norma es confusa al caracterizar la fina-
lidad, como la de “percibir” no sélo bene-
ficios, sino exenciones impositivas, cuan-
do éstas se disfrutan, obtienen o gozan
pero no se perciben.

Finalmente, cabe sefialar que tam-
bién acude en apoyo de la diferenciacién
de una y otra figura delictiva, el bien
juridico tutelado. Mientras que en el ilici-
to tributario se protege la renta fiscal a
través de la percepcién de beneficios o
exenciones impositivas derivadas de las
exportaciones o importaciones, en el deli-
tode contrabando, el control aduanero se
ejerce sobre el trdfico internacional de la
mercaderia con un fin mds amplio y no
solo de preservacién de la recaudacién

tributaria, tal es el cumplimiento de las
prohibiciones.

Tal como dijera al inicio de este tra-
bajo intento conciliar lo conciliable. Evi-
dentemente el texto del art. 10 no ayuda
mucho. Si tenemos en cuenta que el pro-
yecto del Poder Ejecutivo no lo preveia, y
vetd el art. 71 de la ley 23.697, que era su
antecedente, surge la posibilidad de que
suinclusién enlaley nohayasidodebida-
mente analizada. De ser asi, correspon-
deria su derogacion.

Notas

(1) Art. 1ro., ley 23.771:

“Ser4 reprimido con prisién de un mes a tres
afios el responsable por deuda propia o ajena que
mediante doble oonta%;]idad, o declaraciones, liqui-
daciones, registraciones contables o balances enga-
fiosos o falsos, o la no emisién de facturas o docu-
mentos equivalentes cuando hubiere obligacién de
hacerlo, o efectuando facturaciones o valuaciones
en exceso o en defecto, o valiéndose de cualquier
otro ardid o engafio, ocultare, modificare, disimula-
re o no revelare la real situacién econémica o patri-
monial, con el objeto de dificultar o impedir la
fiscalizacién o la percepcién de tributos, siempre

ue pueda importar un perjuicio patrimonial al
1sco, cuando el hecho no importe un delito m4s
severamente penado”.
(2) Art. 71, ley 23.697:

“Seré reprimido con prisién de 2 a 6 afios el
contribuyente que efectiie facturaciones o valuacio-
nes en exceso o en defecto en materia de importa-
cién o exportacién”. Este artfculo fue vetado por el
Poder Ejecutivo junto con todo el Capftulo por
Decreto }?69189 (H'.O. 25/9/89).

(3) Art. 10, ley 23.771:

“Sera reprimido con prisién de dos a seis afios
el que efectiie facturaciones o valuaciones en exceso
o en defecto en materia de importacién o exporta-
cién, cuyo fin sea percibir beneficios o exenciones
impositivas”.

(4) Art. 864 inc. b), Céd. Aduanero:

“Seré reprimido con prisién de 6 meses a 8
afios el que:... b) realizare cualquier accién u omi-
sién jue impidiere o dificultare el control del servi-
cio aduanero con el propésito de someter a la mer-
caderfa a un tratamiento aduanero o fiscal distinto
al que correspondiere, a los fines de su importacién
o de su exportacién”. :

(5) Art. 954, inc. a), C6d. Aduanero:

“El que para cumplir cualquiera de las opera-
ciones o destinaciones de importacién o de exporta-
cién, efectuare ante el servicio aduanero una decla-
racién que difiera con lo que resultare de la compro-
bacién y que, en caso de pasar inadvertida, produ-
jere o hubiere podido procftﬁ:ir: a)un perjuicio fiscal
ser4 sancionado con una multa de 1 a 5 veces el
irnenrt,e de dicho perjuicio”.

(6)“Anélisis de la Ley Penal Tributaria nro.23.771".

Diaz Ortfz y Marconi, Ed. Cima, pég. 88.




