A continuación se le plantea un caso ficticio que Ud. tendrá que analizar a efectos de establecer la posible defensa frente a la situación del sujeto pasivo que tras haber sido fiscalizado, es sometido al procedimiento de determinación de oficio y como excede el mínimo punible que dispone la Ley N° 24.769 se decide efectuar la denuncia penal tributaria encuadrándola en la figura de “evasión simple impositiva” artículo 1 de la mencionada.

La firma El Ladrillo Alegre SA, responsable inscripto en IVA cuya principal actividad es el desarrollo de obras de construcción, obras públicas y asesoramiento en construcción, con domicilio fiscal denunciado en calle Catamarca 3579 3er piso de Capital Federal, quién posee además un establecimiento donde se almacenan maquinas viales, herramientas y algunos materiales de construcción en la Localidad de Caseros, Provincia de Buenos Aires.

El presidente de la SA es el Ingeniero Carlos Roca, responsable inscripto y autónomo, el vicepresidente es Jorge Cueros, responsable inscripto que posee el domicilio fiscal en el mismo lugar que fuera denunciado por la sociedad como fiscal.

El Cdor Rogelio Rueda atendió la fiscalización en su carácter de asesor y apoderado de la firma conforme instrumento público del que se halla copia en el expediente administrativo.

Durante el procedimiento de fiscalización que al Impuesto al Valor Agregado período fiscal 01/2017 a 03/2018 inclusive se han detectado las siguientes inconsistencias que el asesor impositivo de la firma recomendó no aceptar porque aún queda la vía de apelación ante el Tribunal Fiscal de la Nación.

a) La firma alquiló a un proveedor de maquinarias, específicamente a Juan Rojas, responsable inscripto para desarrollar una obra que se ganó por licitación pública con la Provincia de la Pampa, para la reconstrucción de 200 Km. de la ruta Nro 56, la cual fue facturada conforme los avances de obra y al día de la fecha, con la prestación cumplida poseen un mora con la contribuyente de 90 días corridos, habiéndolos constituido en mora por la deuda, además de dejar de manifiesto el incumplimiento a las disposiciones acordadas en la correspondiente licitación pública.

El locador de las máquinas viales Sr. Juan Rojas, se halla con baja de oficio ante lo dispuesto por el Decreto 1299/98 a pesar de haberse probado la veracidad de la operación económica se impugnaron los créditos fiscales en IVA.

El asesor de la firma aportó durante el procedimiento de determinación de oficio el escrito de defensa con las pruebas documentales (orden de compra) que acreditan el cumplimiento de la obra contratada dentro del plazo determinado por las partes, además dentro del Estado de Bienes de Uso contable, no hay máquinas de las requeridas para desarrollar esta obra, los pagos se efectuaron con cheques no a la orden que fueron depositados en la cuenta bancaria de la esposa del Sr. Rojas, quién dio testimonio que actualmente es ama de casa,  por lo tanto no tiene rentas propias.

El Fisco impugna la facturación de respaldo de tal erogación, generando un incremento en el IVA e Impuesto a las Ganancias, además de aplicar la figura de salida no documentada prevista en el artículo 37 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, a lo que el asesor interpreta que es un impuesto que corresponde a otro sujeto pasivo distinto del fiscalizado y no se observa en la vista que hayan intentado ubicar al Sr Rojas, puesto que solo hay 2 requerimientos devueltos por correo.

b) La firma solicito un préstamo a la Financiera Dollar SA, con domicilio social en Estados Unidos, el 23.04.2015 el cual se halla instrumentado en un documento privado que tiene el apostillado de la Convención de la Haya y se halla traducido por profesional matriculado nacional, que ingresara a Argentina a través de swif financiero desde la República de Panamá( Paraíso fiscal) , el 31.05.2015 y que se invirtió en la adquisición de un inmueble en la localidad de Ramos Mejía para construir una torre de 8 pisos con 4 departamentos por piso, cuya obra además se financiará con la venta de los departamentos en pozo generando hipoteca sobre el saldo adeudado.

Acompaña copia de la escritura de transferencia de dominio del inmueble debidamente transcripta en el Registro de Propiedad Inmueble, a nombre de la sociedad anónima, más un aviso publicitario en diario de amplia circulación, ofreciendo los departamentos de 2 y 3 ambientes, a ser entregado en el año 2019.
Los fiscalizadores objetan que al ingresar los fondos desde un país de baja o nula tributación, debe probar el origen genuino de los fondos a través del desarrollo de actividad económica por parte del prestamista del exterior, conforme lo dispone el artículo 18.2 de la Ley N° 11.683 y por ello aplican la presunción denominada “incremento patrimonial no justificado”, ya que habrían detectado que 2 socios que conforman el directorio de la firma argentina son socios también en la financiera del exterior conforme un intercambio de información que aportara la firma fiscalizada.

c) Se le impugnó el crédito fiscal computado sobre la compra de 3 (tres) rodados pick up Nissan cuyo costo neto ascendió a $ 74.360.- más IVA, que se adquirieron para ser utilizados por supervisores de planta de una obra de contención hídrica, la cual a futuro se utilizará para el desarrollo de una planta procesadora de energía.

Dichas unidades automotrices al ser terminada la obra fueron cedidos los dominios a la Provincia de Neuquen, quién los contrato para desarrollar la obra, cuyo importe de transferencia fue al valor residual de las mismas.

El asesor acompaño copia de la licitación privada en la cual consta que esta compra y posterior transferencia estaba  pre-acordada en el pliego de condiciones y por lo tanto el asesor impositivo interpreta que se les debe dar el tratamiento de bien de cambio, computándose el 100% del Crédito fiscal de IVA, mientras que los funcionarios fiscalizadores interpretan que son bienes de uso, y por otro lado conforme lo dispuesta en las tablas de valuación de Bienes Personales, estos vehículos son considerados “automóviles” lo que implica que se hallan alcanzados por la limitación del artículo 12 de la Ley de IVA, ya que si bien podría considerarse un error de interpretación, es una cuestión a probar por el contribuyente.

Conforme lo planteado se ajusto el impuesto al valor agregado generando una disminución de crédito fiscal, importe que fue rectificado en la declaración jurada correspondiente presentada durante el procedimiento de determinación de oficio.

d)  Se impugnaron algunos créditos fiscales en IVA con su respectiva impugnación de la erogación en el gravamen a las ganancias, ante el pago efectuado con moneda extranjera en efectivo por importes que convertidos a moneda nacional que superan la suma de $1000.- en cada pago a pesar de probar que el adquirente actuó como agente de retención en el Impuesto a las Ganancias, de acuerdo a las condiciones de compra previamente pactadas, ya que el área fiscalizadora interpreta que se han violentado las disposiciones de la Ley N° 25.345 denominada antievasión, y conforme le procedimiento dispuesto en el Art, 34 Ley N° 11.683 y la RG 1547 AFIP
El asesor interpreta que es una presunción absoluta, además fueron pagos parciales ya que otros pagos fueron realizados con cheques de 3ros y se presento el registro electrónico, además conforme las sentencias estableciendo su inconstitucionalidad no correspondería la aplicación, porque se violenta el principio constitucional de derecho a debido proceso, pudiendo ejercer el derecho a ofrecer prueba y a una resolución fundada.

Sin embargo, ajusta parcialmente algunas declaraciones juradas en IVA por las impugnaciones de crédito fiscal unicamente. -
La División revisión y recursos a cargo de la Dra. Cdora Luisa Aguirre ha resuelto una determinación de oficio en el Impuesto al Valor Agregado, por los períodos fiscalizados de 01/2017 a 12/2017 con un ajuste sobre base cierta y base presunta, conforme las pruebas y descargo presentados a partir de la notificación de la vista por un importe que asciende a $ 1.543.150.- más intereses resarcitorios por $ 77.480.- y por los períodos de 01/2017 a 03/2017 un ajuste sobre base presunta de $ 486.380.- 

Procediéndose a elevar la presentes actuaciones a la Sección Penal Tributaria, dependiente de la División Jurídica de la Dirección Regional Centro para que evalúe la posible denuncia penal tributaria, ya que el sumario judicial adjunto a la presente a tipificado la conducta como dolosa, de acuerdo a las disposiciones normativas de la Ley N° 11.683 (t.o. en 1998 y sus modificaciones) artículos 46 y 47 inciso a) que dice: “cuando medie una grave contradicción entre los libros, registraciones, documentos y demás antecedentes correlativos con los datos que surjan de las declaraciones juradas o con las que deban aportarse en la oportunidad a que se refiere el último párrafo del artículo 11.”

Se inicia la determinación de oficio por la deuda determinada en ambos gravámenes a los directivos de la sociedad anónima en carácter de responsables del cumplimiento por deuda ajena, ante la confirmación del área penal tributaria de que se efectuará la respectiva denuncia.

La resolución determinativa de oficio fue notificada personalmente el 28.08.2018 en el domicilio fiscal a través de la figura tipificada en el artículo 100 inciso b) de  la Ley N° 11.683 (t.o. en 1998 y sus modificaciones), manifestando que por aplicación del artículo 18 de la Ley 24.769 la sanción administrativa queda suspendida, además de notificar la determinación de salida no documentadas conforme las previsiones del artículo 14 de la Ley N° 11.683 y RG 893/2000 AFIP intimándolo a que en un plazo de 15 días hábiles ingrese dicho importe, y el 02.09.2018 se les notifican la determinación de oficio al Ingeniero Carlos Roca en su carácter de presidente del directorio y al Sr. Jorge Cueros en su carácter de vicepresidente de la persona jurídica en sus domicilios fiscales denunciados al Organismo recaudador, por aplicación de la responsabilidad ante el incumplimiento de deuda ajena.

El 10.09.2018 se presenta una multinota con copia de la apelación interpuesta ante el Tribunal Fiscal de la Nación a efectos de poner en conocimiento a la Administración Federal de Ingresos Públicos

CONSIGNA:

En función de los antecedentes expuestos, normativa y jurisprudencia que acompaña al presente caso, se lo invita a exponer un análisis de la situación y posible defensa respecto de la figura de evasión simple impositiva tipificada en el artículo 1 de la Ley N° 27.430, considerando:

a) ¿Cumple con las condiciones de punibilidad para efectuar la denuncia penal tributaria?
b) Que principios penales se podrían utilizar para sustentar la defensa del sujeto pasivo.

c) ¿Se puede hacer una denuncia penal sobre una determinación que es desarrollada sobre base cierta y base presunta?
d) ¿Se violenta el principio de auto incriminación al haber rectificado voluntariamente las declaraciones juradas, e igualmente computársela en el quantum para determinación la sanción material por dolo?
e) ¿Considera que al haber una doble instancia judicial se podría producir el escándalo jurídico?
f) ¿Qué sucede con la aplicación de la sanción de multa administrativa, en que momento corresponderá discutir su aplicación?
JURISPRUDENCIA

Brandi, Marcelo A. y otros -contribuyente Decavial SAICAC - s/evasión tributaria simple -  Juzgado Nacional en lo Penal Tributario Nº 1- 07/11/2003 – salida no documentada

I. Que la doctrina de la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nación con relación al artículo 37 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, establece que la obligación impuesta por la aludida norma es de naturaleza tributaria 

II. Que también es doctrina del más alto Tribunal de la Nación, que el instituto de las salidas no documentadas, adoptado por el legislador a través del mencionado artículo 37 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, lo fue para asegurar la íntegra percepción de la renta fiscal en una particular situación dada por la falta de individualización del beneficiario del egreso a cuyo cargo debería estar el pago del impuesto a las ganancias por lo percibido, constituyendo en obligado al pago del tributo Al responsable del indocumentado egreso 

III. Que, tratándose de una obligación tributaria cuya recaudación corresponde al Fisco Nacional, su elevación, en la medida que se den los restantes extremos previstos en la ley 24769, adquiere relevancia jurídico penal.

IV. Que el señor representante del Ministerio Público Fiscal, Dr. Claudio Navas Rial sostiene, con cita de la mencionada jurisprudencia, que en el caso de las salidas no documentadas, se trata de una carga tributaria adicional y autónoma al impuesto a las ganancias.

V. Que, una profunda lectura de los aludidos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación me persuade que la conclusión en torno de la supuesta autonomía no es posible extraerla de tales precedentes.

VI. Que, a criterio de esta judicatura, tal interpretación no resulta una derivación razonada de la ley 20628, desde que de ella no se desprende que la voluntad del legislador haya sido la de instituir un impuesto distinto al creado al sancionar la Ley de Impuesto a las Ganancias.

VII. Que, aun cuando se reconoce que se trata de hechos imponibles distintos, ya que por un lado la Ley de Impuesto a las Ganancias grava el propio incremento o acrecentamiento patrimonial de cualquier tipo producido en un determinado lapso y por otro, en el supuesto del artículo 37 de la ley 20628, el incremento patrimonial ajeno derivado del egreso de fondos a favor de un tercero no identificable, ello no autoriza a interpretar que el tributo sea distinto ya que no es el único supuesto de impuestos que gravan múltiples hechos imponibles.

VIII. Que, la mención "al impuesto a que se refiere el artículo 37 de la ley sobre las salidas no documentadas" que se lee en el artículo 55 del decreto 1344/1998, reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias, tampoco permite concluir que la ley 20628 deba interpretarse en el sentido que su artículo 37 creó un impuesto autónomo, sino que por el contrario, lo que se quiso significar es que dado tal supuesto, el organismo recaudador podía establecer un momento de ingreso distinto. Así, en virtud de la facultad otorgada a la Administración Federal de Ingresos Públicos por aquel decreto, se dictó la resolución general (AFIP) 893/2000 en cuyo artículo 1 se lee "a los fines de la determinación e ingreso del impuesto a las ganancias que recae sobre las erogaciones que carezcan de documentación...". De esta redacción surge claro que el tributo al que alude es el "impuesto a las ganancias" y que el hecho imponible al que se refiere la resolución es el incremento patrimonial ajeno derivado del egreso de fondos a favor de un tercero no identificable evidenciado por "las erogaciones que carezcan de documentación".

IX. Que la confusión radica a mi juicio en que, administrativamente, se establecieron obligaciones formales relativas a fechas de vencimiento de ingreso y presentación de declaración jurada en forma diferencial para el caso de las salidas no documentadas con relación a la obligación anual establecida en general para el impuesto a las ganancias. Mas ello no autoriza a concluir que se trata de impuestos distintos puesto que una interpretación en tal sentido llevaría a concluir que por vía reglamentaria se habría desnaturalizado la Ley de Impuesto a las Ganancias.

X. Que lo dicho, adquiere relevancia en autos ya que el autor del delito de evasión tributaria de la ley 24769 es el obligado al pago de tributos al Fisco Nacional y tanto en uno u otro caso, es siempre el mismo contribuyente -el que produjo el indocumentado egreso-. Y para examinar los límites -en cuanto al monto evadido- previstos en la Ley de Régimen Penal Tributario, es menester, al menos en la hipótesis del artículo 1, diferenciarlos por tributo.

XI. Que, en mérito a lo expuesto, corresponde declarar que al determinarse separadamente el impuesto supuestamente evadido por "ganancias" y por "salidas no documentadas" se produjo un indebido desdoblamiento de un único tributo.

Por ello, oído el señor agente fiscal y de conformidad con las normas de derecho y jurisprudencia citadas en los considerándos precedentes,

RESUELVO: Ordenar al administrador federal de ingresos públicos que proceda, por donde corresponda, a unificar las deudas tributarias determinadas de oficio en esta causa en concepto de "impuesto a las ganancias" y "salidas no documentadas" de la forma establecida en esta resolución.

Notifíquese, regístrese, comuníquese al señor administrador federal de ingresos públicos y cúmplase.

Javier López Biscayart

Dictamen Nº 40/1998 - Dirección de Asesoría Legal – baja impositiva de oficio

I.- Vienen las presentes actuaciones de la Dirección de ..., a los efectos de que este servicio jurídico analice diversas cuestiones relacionadas con el decreto mencionado en el asunto. Previo al análisis del tema, se entiende pertinente aclarar que si bien el área consultante solicita "...en la medida de lo posible contar con la respuesta antes del día 23 de Noviembre próximo", dicha fecha es la misma en la que se emitió su nota y en la que ésta fue recibida por esta Asesoría ....

II.- A continuación, este Departamento pasa a analizar los temas consultados.

1. En primer lugar, la Dirección previniente pregunta cuál sería el criterio para identificar los incumplimientos a los cuales hace referencia el párrafo incorporado a continuación del segundo párrafo del artículo 53 del Decreto N° 1.397/79 por el Decreto N° 1.299/98, dando como posibles opciones: a) falta de presentación de declaraciones juradas; b) falta de presentación y pago de declaraciones juradas; y c) falta de presentación o pagos de declaraciones juradas.

Al respecto, se observa que la norma en examen establece expresamente que no será necesaria la comunicación establecida por el segundo párrafo del artículo 53 del Decreto N° 1397/79 "...si el contribuyente hubiera omitido presentar sus declaraciones juradas durante TRES (3) períodos fiscales consecutivos si éstos fueren anuales o TREINTA Y SEIS (36) períodos consecutivos cuando fueren mensuales".

Como puede advertirse, el único supuesto de incumplimiento previsto por la norma es la falta de presentación de declaraciones juradas durante los períodos consecutivos detallados en la misma, no haciéndose referencia alguna a la falta de pago, por lo cual este servicio jurídico entiende que no cabe apartarse de lo expresamente establecido por el precepto legal analizado.

2. Se consulta si con respecto a los contribuyentes que registren los incumplimientos detallados en la norma en estudio, correspondería:

"a) generarle baja de oficio en los impuestos que se encuentran activos manteniendo la CUIT latente para cumplimentar obligación pendiente y ante nueva inscripción.

"b) en su defecto adquirir la condición de NO INSCRIPTO y en este último caso cual sería la fecha a partir de la cual corresponde la registración de dicha baja".

Sobre el particular, se estima que los contribuyentes respecto de los cuales se configuren los supuestos de incumplimiento ya referidos, adquieren la condición de no inscriptos, desde el primer día del período siguiente -mensual o anual, según corresponda- a aquél en que se alcanzare la cantidad de incumplimientos consecutivos previstos por la norma.

Ello, teniendo en cuenta que el precepto "sub examine" dispone que, en tales casos, la "...condición de no inscripto regirá para los períodos que venzan a partir de esos incumplimientos".

3. El área previniente plantea que, "...ante deuda registrada por parte de los responsables que adquieran la condición de NO INSCRIPTO, cabe consultar cuál será el criterio para la continuación de la gestión de cobranza hasta su finalización".

Al respecto, no se aprecia que la norma en examen modifique el régimen de ejecución fiscal, salvo la aplicación del plazo de prescripción de diez años que establece el inciso b) del artículo 56 de la ley procedimental, a partir de la fecha en que los contribuyentes adquirieren su nuevo carácter de no inscriptos, cuestión que se analiza en el punto siguiente.

4. Por último, se consulta si "En el momento en que el contribuyente solicite nueva inscripción correspondería efectuar reclamo por la falta de presentación de Declaración Jurada:

"a) Desde el momento que se generó la baja de oficio .

"b) Desde los últimos 10 años, conforme la prescripción para Responsables No Inscriptos".

Sobre el punto, debe destacarse que el contribuyente tiene la obligación de presentar declaraciones juradas por los períodos en los que tuvo la calidad de inscripto, sin perjuicio de las acciones y poderes del Fisco para determinar y exigir el pago de los impuestos que pudieren corresponder por actividades desarrolladas con posterioridad a la pérdida de su condición de inscripto.

En cuanto al plazo de prescripción de diez años que establece el inciso b) del artículo 56 de la ley procedimental, será aplicable para el caso de los contribuyentes que hayan perdido su condición de inscriptos a partir de la fecha en que adquirieron su nuevo carácter de no inscriptos, pero no resultará aplicable respecto de los períodos ya prescriptos en virtud del inciso a) del mismo artículo, el cual establece al efecto un plazo de cinco años.

Como puede observarse, en tal supuesto el Fisco podrá determinar y exigir el pago de los impuestos regidos por la ley procedimental correspondientes a los cinco años anteriores a la pérdida de la calidad de inscripto, y con el transcurso del tiempo se irá incorporando a dicho lapso cada año subsiguiente hasta cumplirse cinco años de dicho momento, instante en el cual será plenamente efectivo el término de diez años previsto por el inciso b) del referido artículo.

Ello, por cuanto no puede válidamente sostenerse que la extensión del plazo de prescripción de cinco a diez años pueda tener como efecto facultar retroactivamente al Fisco para determinar y exigir el pago de las obligaciones que ya se encontraban prescriptas a la fecha de la pérdida de la condición de inscripto.

Samper Richard, Pedro Horacio y otro s/evasión tributaria simple - Cámara Nacional Penal Económica – sala B del 14.06.2004.

Que, el Tribunal a quo rechazó el requerimiento de instrucción toda vez que, como surge de la denuncia de este expediente, efectuada por AFIP-DGI juntamente con la UFITCO, los denunciantes utilizaron el sistema de base presunta para la determinación de la deuda tributaria relacionada con la presunta evasión denunciada -impuesto a las ganancias 1999, 2000 y 2001, e impuesto al valor agregado por los Períodos Fiscales 9/1999-11/1999 

Asimismo, el Tribunal a quo estimó que para dar comienzo a la instrucción de una investigación penal, por el delito de evasión tributaria, resultaría necesaria la verificación previa de la concurrencia de indicios suficientes que permitan presumir el acaecimiento del hecho imponible y la correspondencia entre las presunciones utilizadas y una realidad histórica, circunstancias que no resultaría posible suponer por el examen de los elementos señalados por la denuncia.

2) Que, sin embargo, mediante lectura de la denuncia mencionada se advierte que, como resultado de las tareas de verificación desarrolladas por la AFIP-DGI en uso de las facultades que se le otorgan por la ley 11683, surgiría la necesidad de investigar la presunta comisión del delito previsto por el artículo 1 de la ley penal tributaria con respecto a SAMPER SA.

3) Que, si bien el organismo recaudador utilizó el sistema de base presunta para el cálculo del monto supuestamente evadido y no habría tenido oportunidad de corroborar la existencia de los hechos imponibles generadores de la obligación tributaria, lo cierto es que por aquella circunstancia no resulta posible soslayar que la existencia de los depósitos bancarios aludidos por aquella denuncia es un dato concreto y objetivo de la realidad y no una mera conjetura.

En este sentido, si bien resultaría posible imaginar diferentes circunstancias que dieran origen a aquellos depósitos, aquello no resulta suficiente para afirmar la inexistencia de actividades generadoras del deber de tributar, hipótesis que, en este caso, no se presenta como una suposición temeraria por parte del denunciante.

4) Que, por el artículo 193 del CPP, se prevé que la instrucción de una causa penal "... tendrá por objeto: 1) comprobar si existe un hecho delictuoso mediante las diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad...".

Por lo tanto, las alegaciones relacionadas con la ausencia de pruebas que avalaran la denuncia que motivó el requerimiento de instrucción rechazado implican alterar la secuencia lógica de un proceso penal pues, implícitamente, se sustentan en la idea de que el denunciante debe acompañar los elementos de convicción que deben colectarse precisamente como consecuencia del comienzo y del desarrollo de la actividad instructoria.

5) Que, coincidentemente con lo expresado por el representante del Ministerio Público Fiscal de la instancia anterior, no resulta adecuado equiparar el alcance probatorio que pudiera tener la determinación de oficio practicada sobre base presunta para fundamentar la aplicación de una sanción, con aquella valoración que de la misma pudiera efectuarse para dar inicio a la instrucción penal; por esta razón, la jurisprudencia señalada por la resolución recurrida, con relación a esta cuestión, no resultaría aplicable a este caso.

Por ello, SE RESUELVE: Revocar la resolución de esta causa. Sin costas 

Beraja, Rúben E. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, sala B - 16/06/2005- a Favor Contribuyente.

El recurso de apelación interpuesto por el representante del Ministerio Público Fiscal de este expediente y el recurso de apelación interpuesto por la parte querellante del mismo legajo, contra la resolución, por la cual el tribunal de la instancia anterior rechazó el requerimiento fiscal de instrucción.

Y Considerando:

1°) Que, previo a considerar las cuestiones de fondo sometidas a examen, corresponde señalar que las presentes actuaciones se iniciaron como consecuencia de la denuncia efectuada por la U.F.I.T.C.O. y la AFIP-DGI, conjuntamente, a partir de la cual el representante del Ministerio Público Fiscal de la instancia anterior requirió la instrucción de la causa con relación a los hechos denunciados.

En la oportunidad correspondiente, el Juzgado Nacional en lo Penal Tributario N° 2 resolvió, en lo que interesa, rechazar el requerimiento de instrucción mencionado.

Contra esta decisión fueron interpuestos sendos recursos de apelación por parte del Ministerio Público Fiscal y la parte querellante, correspondiendo intervenir en aquellos planteos a la sala A de este Tribunal como consecuencia del sorteo de práctica efectuado.

El 06/04/2004, aquella sala de este Tribunal resolvió confirmar la resolución apelada, decisión que, con posterioridad, fue anulada por la sala I de la Cámara Nacional de Casación Penal como consecuencia del recurso de casación interpuesto por la AFIP-DGI, ordenándose expresamente el dictado de un nuevo pronunciamiento por esta sala B con relación a los recursos de apelación mencionados por el tercer párrafo de este considerando.

2°) Que, el tribunal a quo rechazó el requerimiento fiscal de instrucción con relación al presunto incremento patrimonial no justificado vinculado al Impuesto a las Ganancias del período fiscal 1997, considerando que "...constituye una circunstancia fácilmente perceptible que un incremento patrimonial no justificado que se exterioriza o se descubre, en un período fiscal determinado bien puede ser la manifestación de incrementos patrimoniales producidos en uno o varios períodos fiscales anteriores...".

Asimismo, el tribunal a quo rechazó el requerimiento de instrucción mencionado con base en que la suma expresada por la denuncia resulta "...evidentemente desorbitada e irrazonable..." para considerarla como la ganancia de Ruben Ezra Beraja durante un sólo período fiscal, y que "...si hipotéticamente se aceptase que la totalidad de aquellos montos constituyen incrementos patrimoniales producidos en el año 1997... tampoco podría descartarse, definitivamente, que aquellos pudiesen provenir de alguna actividad ilícita...".

En el mismo sentido, aquel juzgado expresó que no se encuentra acreditado el acaecimiento del hecho imponible generador de la obligación tributaria que se estima evadida ni surgiría el período en el cual efectivamente se habría producido el presunto incremento patrimonial injustificado.

3°) Que, sin embargo, mediante la lectura de la denuncia se advierte que, como resultado de las tareas de verificación desarrolladas por la AFIP-DGI en uso de las facultades que se otorgan a aquel organismo por la ley 11.683, surgiría la necesidad de investigar la presunta comisión del delito previsto por los arts. 1° y 2° de la ley 24.769.

4°) Que, en este sentido, la denunciante y el Ministerio Público Fiscal de la instancia anterior pusieron de relieve determinadas circunstancias por las cuales se sustentaría la consideración de la existencia de una hipótesis delictiva, al menos, indiciariamente. Estas circunstancias, debe resaltarse, fueron aceptadas como hipótesis de investigación por el mismo tribunal de la instancia anterior.

En efecto, por un lado, se ha objetado el crédito declarado como obtenido de Guanacaste Property Development Ltd, por $ 2.453.000, con respecto al cual el tribunal de la instancia anterior señaló: "...si se toma en cuenta el monto de aquella operación... como la forma en que aquéllos ingresaron al patrimonio del contribuyente en cuestión (sociedad anónima -financiera- que ordena a un banco uruguayo -off shore- remesar los fondos del Citibank New York, volviendo, por orden de aquella financiera desde dicha cuenta hacia el Banco Mercurio S.A. a favor de Beraja...), resulta... difícil de creer, que aquellos fondos provengan del préstamo invocado por el contribuyente...". 

Asimismo, se cuestionó la operación de compraventa de acciones de The Mayflower International Bank Ltd. cuyo producto habría sido declarado como renta exenta y la existencia misma de aquella sociedad.

Sumado a lo expresado, se consideró  la compra de un inmueble en el club de campo Highland, la adquisición de un porcentual de otro inmueble sito en la calle Laprida de Capital Federal y la existencia de una diferencia patrimonial de $ 102.000.

5°) Que, si bien el organismo recaudador utilizó el sistema de base presunta para el cálculo del monto supuestamente evadido y no habría tenido oportunidad de corroborar la existencia de los hechos imponibles generadores de la obligación tributaria, lo cierto es que por aquella circunstancia no resulta posible soslayar que la existencia de los incrementos patrimoniales aludidos por aquella denuncia es un dato concreto y objetivo de la realidad y no una mera conjetura.

En este sentido, si bien resultaría posible imaginar diferentes circunstancias que dieran origen a aquellos depósitos, esto no resulta suficiente para afirmar la inexistencia de actividades generadoras del deber de tributar, hipótesis que, en este caso, no se presenta como una suposición temeraria por parte del denunciante. "Es que si los comportamientos del imputado no están concretamente especificados, su especificación y detalle debe ser materia de investigación judicial...".

6°) Que, por el art. 193 del C.P.P.N. se prevé que la instrucción de una causa penal "...tendrá por objeto: 1) Comprobar si existe un hecho delictuoso mediante las diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad...".

Por lo tanto, los motivos relacionados con la ausencia de pruebas que sustentaran la denuncia que motivó el requerimiento de instrucción rechazado implican alterar la secuencia lógica de un proceso penal pues, implícitamente, se sustentan en la idea de que el denunciante debe acompañar los elementos de convicción que deben colectarse precisamente como consecuencia del comienzo y del desarrollo de la actividad instructoria.

7°) Que, las circunstancias mencionadas resultarían elementos suficientes para investigar la existencia o la inexistencia de diversos hechos tendientes a evadir tributos, vinculada con los hechos señalados por el considerando 3° de la presente.

8°) Que, por otro lado, no resulta adecuado equiparar el alcance probatorio que pudieran tener las actuaciones administrativas para fundamentar la determinación de una deuda tributaria, con aquel la valoración que de la misma pudiera efectuarse para dar inicio a la instrucción penal.

Por ello, se resuelve: I. Revocar la resolución. Sin costas 

Faviano, Carlos s/rec. de casación - Cámara Nacional de Casación Penal, sala III - 18/05/2006 – Violación al principio de auto incriminación

El doctor Riggi dijo:

1. Llega la causa a conocimiento de esta Alzada a raíz del recurso de casación interpuesto por la asistencia técnica del imputado, contra la resolución dictada por la Sala II de la Cámara Federal de Apelaciones de San Martín, en la que se resolvió "Confirmar la resolución apelada  en cuanto rechaza el planteo de nulidad articulado por la defensa de Carlos Faviano. Con costas de ambas instancias...".

a) En primer lugar, señala el recurrente que el a quo ha aplicado erróneamente los artículos 18, 19 y 20 de la ley 24.769.

En tal sentido, refiere que de la letra del artículo 18 de la ley antedicha "...surge claramente que el legislador ha dispuesto como requisito ineludible para instar la denuncia penal la previa realización del procedimiento de determinación de oficio con la sola excepción del supuesto a que se refiere el segundo párrafo del artículo, es decir casos en los que deba configurarse 'convicción administrativa de la comisión del hecho ilícito'...". Al respecto hace notar que dicho supuesto "...se configura sólo en aquellos casos en que la consumación del ilícito es independiente y separable de la cuantificación de una deuda o en aquellos casos en que la A.F.I.P. disponga con carácter general la liquidación administrativa de la obligación tributaria. Es decir, en los delitos fiscales comunes: Insolvencia fiscal fraudulenta, simulación dolosa de pago y alteración dolosa de registros, tipificados en los artículos 10, 11, 12 de la ley 24.769 respectivamente, o en los casos de liquidación administrativa de tributos prevista en el artículo 11 de la ley 11.683...".

Manifiesta el impugnante que "...En el presente caso, mi defendido no tuvo la posibilidad de presentar su descargo, asegurarse mínimamente el derecho de ser oído y ofrecer prueba antes de que se formulara la denuncia penal —ni siquiera fue advertido de que la presentación de las declaraciones juradas rectificadas podrían ser utilizadas como base para formular la denuncia—...".

De conformidad con lo expuesto, considera el recurrente que "... a) el artículo 18 de la ley 24.769 recepta como requisito de procedencia de la denuncia penal tributaria la realización del procedimiento de determinación de oficio; b) el procedimiento de determinación de oficio es el reglado por el artículo 17 de la ley 11.683 ; c) en dicho procedimiento el contribuyente es sustituido por el Fisco en la tarea de cuantificación de la deuda tributaria; d) asimismo, el contribuyente puede ejercer su derecho de defensa en juicio; e) se establecerá eventualmente la existencia de una deuda y su monto; f) el último párrafo del artículo 17 de la ley 11.683 sólo se aplica dentro de un procedimiento de determinación de oficio; y g) el señor Faviano no fue sometido a ningún procedimiento determinativo de oficio sino que rectificó voluntariamente sus declaraciones juradas. Por tales motivos la denuncia formulada por la A.F.I.P. es improcedente y el proceso instruido nulo...".

En definitiva sostiene que "...en el caso de marras los ajustes propuestos por los inspectores en cumplimiento de sus tareas de fiscalización y verificación de ninguna manera pueden ser confundidos o equiparados con el procedimiento de determinación de oficio reglado por el artículo 17 de la ley de procedimiento fiscal porque como lo vengo reiterando nunca se corrió la vista que da comienzo al mismo...".

Por todo ello, solicita que "...se case la sentencia recurrida en cuanto resolviera no hacer lugar a la nulidad de la denuncia penal formulada por la A.F.I.P. y de todo el proceso instruido al señor Carlos Faviano que planteara esta defensa, en función de la errónea aplicación de los artículos 18, 19 y 20 de la ley 24.769...".

b) En lo relativo a la presencia de vicios in procedendo que contiene a su criterio la sentencia impugnada, refiere que "...la Excma. Cámara no efectúa un análisis de la afectación del derecho a no autoincriminarse de mi defendido sino que con base en el momento de configuración del delito de evasión simple rechaza el planteo de nulidad intentado por esta defensa...".

Al respecto, señala la defensa que "...dicha fundamentación carece de sentido puesto que el momento de configuración del delito previsto por el artículo 1° de la ley 24. 769 en nada cambia el hecho de que la A.F.I.P. haya conminado a mi defendido a presentar declaraciones juradas rectificadas que sirven de base para la denuncia penal formulada, sin advertirle que su presentación tendría consecuencias penales...". Asimismo, entiende que "...Dicho Organismo al  omitió advertirle que las mismas podrían ser utilizadas como fundamento para efectuar una denuncia penal. De esta manera se hubo afectado su derecho constitucional a no autoincriminarse y a no reconocer su propia culpabilidad...". Por lo que refiere que la A.F.I.P. "...lo que no puede ni debe hacer es traspasar el límite legal y constitucional de sus prerrogativas de fiscalización y conminar a los contribuyentes a auto incriminarse presentando declaraciones juradas rectificadas que servirán de base para la denuncia penal por un delito presuntamente cometido por el mismo sujeto conminado...".

Por último, afirma que "...La resolución apelada agravia los derechos de mi defendido ya que al resolver no consideró que el reconocimiento de una deuda constituye el ejercicio regular de un derecho y nunca puede dar nacimiento a un delito...". Destaca el recurrente que "...el a quo al resolver no tiene en cuenta lo dispuesto por el artículo 1071 del Código Civil en el sentido que 'El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto'. Cabe destacar que mi defendido haciendo uso del derecho que le otorga la normativa vigente procedió a rectificar las declaraciones juradas del impuesto al Valor Agregado por los períodos en cuestión ante el ajuste propuesto por la inspección...".

En base a lo expuesto sostiene que "...corresponde revocar la sentencia apelada por agraviar a mi defendido ya que el a quo no tuvo en cuenta que el reconocimiento de una obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto, conforme al artículo 1071 del Código Civil...".

4. Se presentó el señor Fiscal General, doctor Ricardo Gustavo Wechsler, considerando que "...de acuerdo a las constancias que surgen de las presentes actuaciones, no puede acreditarse la existencia de irregularidades y de agravio alguno. Ello así pues, tal como lo afirmara el Sr. Fiscal Federal el informe de inspección que motivó la denuncia que originó la presente causa, fue practicado por los funcionarios del ente fiscal, en el marco de las tareas de contralor y fiscalización asignadas por la ley 11.683...".

Asimismo, agregó que "...el propio artículo 18 de la ley 24.769 establece en forma expresa la posibilidad de omitir la previa determinación administrativa de la deuda, con la única obligación de practicarla cuando la denuncia penal fuese formulada por un tercero. Tan es así, que luego la ley aclara que 'la formulación de la denuncia penal no impedirá la sustanciación de los procedimientos administrativos y judiciales tendientes a la determinación y ejecución de la deuda tributaria y provisional, pero la autoridad administrativa se abstendrá de aplicar sanciones hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede penal'...".

Destaca el representante del Ministerio Público que "...si bien resulta acertado que el reconocimiento por parte del encausado de la deuda existente implicó la radicación de la denuncia que diera origen a las presentes actuaciones, obviando a la AFIP, de ningún modo se puede tomar dicho reconocimiento como violatorio de las garantías constitucionales consagradas en el art. 18 de la Carta Magna...".

Por todo ello, entendió que "...no se ha verificado irregularidad procesal alguna que amerite ser sancionada con nulidad, por lo que debe rechazarse la pretensión en ese sentido del incidentista...".

5. Habiéndose celebrado la audiencia prevista en el artículo 468 del ritual, según constancia actuarial, a la que asistiera el letrado defensor de Carlos Faviano, doctor D. H. L. la causa quedó en condiciones de ser resuelta.

Segundo:

Previo a ingresar al tratamiento de la cuestión sometida a estudio, creemos conveniente realizar una reseña de los hechos que dieran origen a las presentes actuaciones.

Tal como surge de autos "...La A.F.I.P. formuló denuncia contra Carlos Faviano por la presunta comisión del delito de evasión simple. La actividad comercial del causante es la venta mayorista de maquinaria y la detección de sus infracciones tuvo su origen en las inconsistencias advertidas por el organismo recaudador al comparar la información aportada por terceros (Citicompras) y la obrante en su propia base de datos proveniente de las declaraciones juradas del contribuyente por el I.V.A., o bien en la omisión de tal presentación. A partir de lo cual surgieron débitos del impuesto al valor agregado mayores al declarado. Luego, se verificó la situación impositiva del contribuyente en el I.V.A. por el período comprendido entre marzo de 2001 y junio de 2002; fiscalización que se desarrolló en el marco de la orden de intervención n° 2295/0...".

Siguiendo con la transcripción de las constancias obrantes, tenemos que "...Así las cosas, el contribuyente no dio cumplimiento al requerimiento que le fuera notificado el día de apertura de la fiscalización; y tras labrarse el acta de constatación y detallarse la infracción cometida para que la división jurídica haga el respectivo sumario, con fecha 25 de septiembre de 2002 se le notificó un segundo requerimiento , que con fecha 09/10/02 aparece también incumplido. Por fin, el 18 de noviembre de 2002 se efectuó un tercer requerimiento y ante la falta de la documentación necesaria para delimitar la realidad tributaria inherente a la actividad comercial de Faviano, la A.F.I.P. procedió a circularizar a sus clientes en función de lo que surgía del 'Citicompras' y de la información sobre aquellos a los que se le efectuaron retenciones. Fue así que se detectaron operaciones realizadas por el contribuyente durante el ejercicio 2002, según fueron oportunamente informadas por las sociedades 'Agro Desmontes', 'Dycasa', 'Servipet' y 'Tecmaco Integral'; comprobándose que respecto de los períodos aquí cuestionados, el encartado había omitido declarar los débitos fiscales provenientes de sus operaciones de ventas, dado que sus DD.JJ. - I.V.A. fueron presentadas 'en cero', es decir sin actividad (...) Notificadas al contribuyente las diferencias detectadas a fin de que analice las mismas y preste o no conformidad con el ajuste impositivo derivado de la maniobra en cuestión, el causante reconoció la deuda. Y teniendo en cuenta los montos originariamente declarados por el contribuyente o bien omitidos de declarar, la diferencia a favor del fisco ascendería a la suma de $116.005,99 en cuanto al I.V.A. correspondiente al ejercicio 2002 (período 01 al 12). Tal resultado fue confirmado por el contribuyente mediante las presentaciones de las DD.JJ. rectificadas, así como con las originales de los meses 06/02 y 07/02 en las que declaró el débito y crédito fiscal que omitiera presentar en su momento. Y más allá que la A.F.I.P. haya expresado que la conformidad la exime 'del procedimiento de determinación de oficio de la materia imponible', lo concreto es que efectúa la denuncia penal contra el citado imputado y tipifica su conducta en los términos del art. 1 de la ley 24.769, por haber cometido el delito de evasión fiscal mediante la utilización de declaraciones juradas engañosas que responden a una maquinación delictiva urdida con el propósito de defraudar al fisco nacional...".

Asimismo, resulta oportuno remarcar que tal como se desprende de lo informado por la A.F.I.P. Faviano al mes de febrero de 2004 no había realizado pagos ni se acogió a plan de facilidad alguno con el fin de cancelar las obligaciones del impuesto al valor agregado correspondientes al ejercicio fiscal 2002.

Tercero:

Hemos de analizar en este acápite el agravio esgrimido por la defensa, en cuanto considera que el a quo ha aplicado erróneamente los artículos 18, 19 y 20 de la ley 24.769.

En la actual Ley Penal Tributaria, se ha privilegiado que en todos los casos donde corresponda, se efectúe el trámite de verificación y determinación de la deuda fiscal antes de formular la denuncia penal; o por lo menos, que en aquellos casos donde ello no sea posible, mediante resolución administrativa se establezca y justifique la convicción administrativa de la presunta comisión de un delito.

Así lo establece expresamente el artículo 18 de la ley 24.769 cuando dispone que el organismo recaudador, formulará denuncia una vez dictada la determinación de oficio de la deuda tributaria; y que en aquellos casos en que no corresponda la determinación administrativa de la deuda, se formulará de inmediato la pertinente denuncia, una vez formulada la convicción administrativa de la presunta comisión del hecho ilícito.

Como se advierte, para sustentar una denuncia penal el organismo recaudador debe primero dictar resolución de determinación de oficio de la deuda tributaria, o  de convicción administrativa de existencia de un ilícito. Este sistema permite, por un lado, que el sujeto investigado pueda ejercer primeramente su derecho de defensa en la instancia administrativa de donde tiene la oportunidad de discutir la cuantificación de la deuda fiscal en el ámbito que le es propio; e implica, por otra parte, la plena vigencia de los montos impuestos como condición objetiva de punibilidad, toda vez que mediante este procedimiento se determina el monto preciso de la deuda tributaria y así se puede determinar si existe o no delito penal.

Por todo lo expuesto, consideramos que el supuesto a estudio es de aquellos en donde no corresponde efectuar la determinación administrativa de la deuda fiscal, ya que ha existido en el organismo recaudador esa convicción requerida por la norma, materializada en el fundado informe final de inspección el que da cuenta de la deuda exigida y reconocida por Faviano.

En consecuencia de todo ello y tal como surge de autos, la A.F.I.P. al proceder a fiscalizar a Faviano respecto del impuesto al valor agregado correspondiente al ejercicio 2002 (período 01 al 12), y al obtener de éste la conformidad al ajuste practicado reconociendo la deuda pretendida, culminó el procedimiento de inspección, dando lugar así a la convicción administrativa de la presunta comisión del hecho ilícito a que se refiere el artículo 18 de la ley 24.769.

Lo arriba expuesto, por lo demás, es compatible también con lo reglado por el artículo 17, último párrafo, de la ley 11.683, el que establece que "...No será necesario dictar resolución determinando de oficio la obligación tributaria si prestase el responsable su conformidad con las impugnaciones o cargos formulados, la que surtirá entonces los efectos de una declaración jurada para el responsable y de una determinación de oficio para el Fisco...".

Asimismo, cabe recordar —con relación a la convicción administrativa a que hace referencia la ley en estudio— lo expresado en el debate parlamentario de la ley 24.769, por el miembro informante de la Honorable Cámara de Diputados de la Nación, doctor Carlos O. Menem, quien sostuvo al respecto que dicha convicción "...se compadece con la necesaria y útil evaluación que la administración tributaria debe realizar en orden a no poner en funcionamiento el aparato judicial de manera innecesaria. La exigencia permitirá además que la Justicia se aboque a una adecuada evaluación del delito denunciado y, por otra parte, que se refuerce la moral fiscal de la población..." (Antecedentes Parlamentarios de la ley 24.769, pág. 5637).

Cuarto:

Ahora bien, de lo expuesto precedentemente se desprende que la A.F.I.P. en su función que le es propia, procedió a fiscalizar la realidad tributaria inherente a la actividad comercial de Faviano. Así, los inspectores que practicaron las actuaciones correspondientes, detectaron operaciones realizadas por el contribuyente durante el ejercicio 2002, según fueron oportunamente informadas por las sociedades "Agro Desmontes", "Dycasa", "Servipet" y "Tecmaco Integral". De la fiscalización efectuada, comprobaron dichos funcionarios que respecto de los períodos aquí cuestionados, el encartado había omitido declarar los débitos fiscales provenientes de sus operaciones de ventas, dado que sus DD.JJ. - I.V.A. fueron presentadas en cero, es decir sin actividad.

Ante tal revelación, el organismo recaudador notificó al imputado de las diferencias detectadas "a fin de que analice las mismas y preste o no conformidad con dichos ajustes". En dicho contexto, Faviano por su propia voluntad y sin mediar imposición alguna de la A.F.I.P., procedió a rectificar las declaraciones juradas reconociendo en ellas el ajuste practicado por la entidad estatal, como así también a presentar las originales de los meses 06/02 y 07/02 declarando el débito y crédito fiscal que omitiera declarar en su momento.

Por ello, apreciamos que dicho reconocimiento no ha afectado las garantías constitucionales del imputado, tal como lo postula la defensa. En efecto, en dicha oportunidad el contribuyente disponía de las facultades impugnativas que le otorga el artículo 17, sexto párrafo, de la ley 11.683. Dicha norma señala que "...Cuando la disconformidad respecto de las liquidaciones practicadas por la Administración Federal de Ingresos Públicos con arreglo al último párrafo del artículo 11 se limite a errores de cálculo, se resolverá sin sustanciación. Si la disconformidad se refiere a cuestiones conceptuales, deberá dilucidarse a través de la determinación de oficio..."  

En tal sentido, no se observa que Faviano haya sido obligado a declarar contra sí mismo o a auto incriminarse en orden al delito previsto en el artículo 1 de la ley 24.769. Por el contrario, el imputado poseía la atribución  de instar a la A.F.I.P. a iniciar el procedimiento de determinación de oficio, interponiendo allí las pruebas que considerara conducentes a su descargo.

Por todo lo expuesto, entendemos que en el proceso que diera origen a la presente causa, se han respetado las garantías de la defensa en juicio y debido proceso, las que tal como lo señala la Corte Suprema de Justicia de la Nación "...son de inexcusable observancia en todo tipo de actuaciones, inclusive en los procedimientos administrativos de naturaleza disciplinaria, de modo que el imputado pueda tener oportunidad de ser oído...".

En definitiva, propiciamos al acuerdo y votamos por: Rechazar el recurso de casación interpuesto por la asistencia técnica del imputado, contra la resolución dictada por la Sala II de la Cámara Federal de Apelaciones de San Martín, con costas. Tal es nuestro voto.

La doctora Ledesma dijo:

No comparto el criterio expuesto por el doctor Riggi en su voto, pues a mi entender ha existido una clara violación a las normas de la Constitución Nacional. Por tal motivo, en primer lugar analizaré el agravio referido a que la presentación de las rectificatorias de los impuestos implica una autoincriminación si se las utiliza para comenzar con una persecución penal.

Como punto de partida, debe recordarse que la Constitución Nacional establece, en sus artículos 18 y 75 inciso 22 , que nadie puede ser obligado a declarar en su contra. Se trata de una manifestación privilegiada del derecho a defenderse del que goza el imputado de manera tal que sólo él determinará qué le interesa declarar o qué información le interesa aportar  De este modo, esta garantía debe ser entendida de la manera más amplia, pero no deriva exclusivamente de que la persona sea formalmente imputada en la causa. "Al contrario, toda vez que la información que alguien podría ingresar al proceso pueda causarle un perjuicio directo o lo pueda poner en riesgo de ser sometido a un proceso penal, la persona tiene derecho a negarse a declarar".

Esta es la circunstancia que se nos presenta en estas actuaciones pues, tal como lo afirma el defensor, si los inspectores le efectuaron una propuesta de ajuste de las declaraciones juradas, sin informarle que ello podría implicar autoincriminación, y una vez presentadas las correspondientes rectificativas, se lo denunció penalmente esto implica, sin lugar a dudas, una afectación a dicha inmunidad. Esta garantía está vedando la posibilidad al Estado para que una persona aporte prueba en contra de sí mismo. Es así que, la idea de que no pueden usarse las declaraciones juradas como elementos probatorios en contra del contribuyente tiene su fundamento en brindarle certeza y evitar la afectación de dicho principio, de modo tal que aquél "(...) sería bastardeado si se permite que tales declaraciones resultaran admitidas como probanzas en sede judicial" 

En base a ello, es que no comparto el criterio del colega que lleva la voz en este Acuerdo respecto de que con la previsión del artículo 17, sexto párrafo de la ley 11.683 se ha visto subsanada la posible afectación, pues de ningún modo, ni aun cuando exista una posibilidad de revisión de las liquidaciones practicadas por la AFIP, puede relajarse el derecho en perjuicio del imputado. Lo que está prohibido es requerirle al encausado la prueba necesaria para la imputación penal, sin importar si existe la posibilidad de discutir administrativamente los montos reclamados.

Con esto no se busca dar por tierra el deber que tienen los contribuyentes de colaborar con los organismos recaudadores sino que lo que se busca es evitar que la actividad del Estado lesione derechos y garantías que son constitucionalmente reconocidos.

En esta dirección, se ha sostenido que "(e)n materia tributaria el principio de inmunidad de declaración no puede ser opuesto al deber de colaboración de los contribuyentes y terceros en la tarea de fiscalización a cargo de los órganos recaudadores, ya que ello produciría efectos paralizadores de la actividad administrativa de comprobación del cumplimiento que de las obligaciones fiscales hagan los contribuyentes, privando a la Administración fiscal de una pieza esencial, sin la cual se frustrarían en gran medida la consecución de los objetivos a su cargo".

Sin perjuicio de ello, "en la medida que tales aportes son utilizados como elementos de prueba en sumario administrativo tendiente a la aplicación de multas por omisión o defraudación o en el proceso judicial tendiente a la aplicación de las sanciones penales previstas en la ley penal tributaria y previsional, se configura una clara transgresión al derecho constitucional de no autoincriminarse".

Es así que, corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto por la defensa, casar la resolución por su antecedente necesario— y en consecuencia, sobreseer a Carlos Faviano en orden al delito que se le imputara. La solución que se propone, me exime de tratar los demás agravios articulados por la defensa

Así es mi voto.

El doctor Tragant dijo:

Que se ha sostenido que la ley 24.769 "innova respecto del régimen anterior de la ley 23.771 y de la ley 20.658; éstas habían optado por procesos extremos, mientras que en el presente régimen se tratará de implementar uno intermedio".

"En efecto, la ley 20.658 establecía que la denuncia penal debía realizarse una vez que se encontraba firme y consentida la determinación de oficio, por lo cual nunca pudo iniciarse acción alguna en razón de que las sanciones penales prescribían por el mero hecho del transcurso del tiempo, mientras tramitaba la actuación en el Tribunal Fiscal de la Nación, la Cámara de Apelaciones y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. La derogada ley 23.771 se dirigió al otro extremo, al dejar de lado totalmente la determinación de oficio, creando un engendro jurídico que se denominó 'el informe técnico', con lo cual la acción penal no tenía relación alguna respecto de la determinación de oficio en sede administrativa".

"El nuevo régimen instaura una posición intermedia; por lo tanto, la determinación de Oficio —tributaria o previsional— debe efectuarse con carácter previo a la denuncia penal. Se intenta, mediante esta alternativa, instaurar un procedimiento previo, a través del cual el contribuyente pueda ejercer sus derechos, y el organismo fiscal depurar los delitos y las contravenciones de los errores o la simple mora".

La posibilidad de un procedimiento previo en el cual el contribuyente pueda ejercer sus derechos ha sido respetada en el caso bajo estudio, en el que la Administración determinó el monto de la evasión sin que el imputado ejerza su derecho a discutirla, por lo que adhiero al voto del doctor Riggi y emito el mío en el mismo sentido.

En mérito a la votación que antecede, el Tribunal Resuelve:

Rechazar el recurso de casación interpuesto por la asistencia técnica del imputado, contra la resolución dictada por la Sala II de la Cámara Federal de Apelaciones de San Martín, con costas.

DICTAMEN   45/2006 - DIRECCION ASESORIA TECNICA – Prestamos simulados 

La inquietud se plantea en torno de determinar si los importes percibidos desde el exterior por la firma en cuestión responden a una verdadera operación de préstamo entre empresas vinculadas o si por el contrario se trata de un supuesto de aportes de capital realizados por la empresa extranjera 

II. En primer lugar cabe recordar que se analizó el incremento de patrimonio de una empresa, originado en la capitalización de una supuesta deuda que la contribuyente mantenía con otra del exterior, concluyendo que los préstamos invocados por la misma fueron simulados.

En dicho antecedente se había expresado que si bien el ingreso o al menos el movimiento de fondos al país del exterior estaría probado, no ocurre lo mismo respecto del medio utilizado para ello, esto es, no se ha acreditado fehacientemente que dichos fondos revistieran el carácter de préstamos que invocaba la rubrada antes de su capitalización.

Agregando, además, que se habían constatado un conjunto de indicios unívocos que por su concordancia y gravedad llevan a concluir, de acuerdo con las reglas de la sana crítica, que dichos préstamos han sido simulados; señalando en tal sentido diferentes elementos de juicio que sirvieron de base para las conclusiones a que se arribara, entre otros el contrato de mutuo celebrado carece de fecha cierta, no se tomó recaudo alguno respecto de su protocolización y autenticación consular, los firmantes no dejan constancia de la acreditación de personería que los habilita a actuar en dicho acto, sólo aclaran nombres y domicilios de sus representados sin especificar documentos de identidad; el préstamo originariamente se acuerda por un importe que luego se amplía a otro importe con una simple solicitud mediante nota remitida por la rubrada, etc..

Concluyendo que "Dado el número, precisión, y concordancia de los indicios constatados en el presente asunto, estarían dadas las condiciones para concluir que los préstamos invocados por la rubrada fueron simulados...".

Como se aprecia, la cuestión de fondo a resolver involucra cuestiones de hecho y prueba vinculadas particularmente con las pautas indiciarias que surgen del propio Dictamen N° 72/97 (DAL), ajenas por otra parte a la competencia específica de este servicio asesor.

No obstante lo expuesto, y sin desconocer que la resolución del caso se remite a una cuestión de hecho y prueba, se entiende que podría tomarse en consideración el reciente fallo del Tribunal Fiscal de la Nación -Sala "B"- de fecha 01/02/05 en autos "AFIP c/Domaine Vistalba S.A.", donde se expresara que "...la estructura contractual que soportan los contratos de préstamo, se distancia de un verdadero contrato comercial de préstamo en dinero, y se asemeja por las condiciones pactadas a un aporte efectuado por el accionista para inyectar capital en el giro operativo de la apelante con un laxo compromiso de devolución en tanto existieren utilidades que así lo permitan. Máxime cuando se reconoce la existencia de dos distintas fuentes de aporte de fondos por parte de los distintos accionistas: préstamos y adelantos".

Agregando, que "...no puede pasar por alto este Tribunal que en autos nos enfrentamos a ciertos aspectos relacionados con las operaciones entre empresas vinculadas, y potencialmente, en el ámbito local, en lo que hace a las consecuencias tributarias del abuso de control que puede derivar en el ocultamiento o distorsión de la realidad económica de las relaciones intergrupo".

Estableciendo algunos elementos a considerar para revisar los préstamos entre vinculadas, focalizando entre otros en lo elevado del monto de las deudas en relación con el capital y las reservas libres, la comparación entre pasivos cuestionados frente a los valores de los bienes de sus activos fijos y el volumen de sus operaciones en plaza en el período que se concede, la extemporaneidad en el cumplimiento de los servicios de la deuda alegada, la ausencia de plazos expresos de devolución, que pueda demostrarse fehacientemente que la sociedad recurrente no pueda convenir en análogas condiciones un préstamo similar con otra entidad financiera o compañía en el mercado, etc.

Duvilier S.A. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, sala B - 07/07/2006 – Presidente de la SA

El recurso de apelación interpuesto por la defensa de Alejandro José Massola contra la resolución,  por la cual el tribunal de la instancia anterior procesó al nombrado por considerarlo autor del delito tipificado por el art. 1° de la ley 24.769, por haber presuntamente evadido el Impuesto al Valor Agregado y el Impuesto a las Ganancias por el período fiscal 1998; y se mandó a trabar embargo sobre los bienes del nombrado por la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000).

Los doctores Pizzatelli y Hornos expresaron:

1°) Que, por el escrito de los autos principales, la defensa de Alejandro José Massola expresó: "...que no se encuentran probados en estas actuaciones la autoría que se le endilga a mi cliente como tampoco la materialidad ilícita del tipo penal por el que se lo procesó...". Asimismo, expresó que la determinación del perjuicio fiscal habría sido efectuada sobre base presunta y que el crédito que se reclama no ha sido verificado en el concurso de acreedores de Duvilier S.A.

2°) Que, por el art. 123 del C.P.P.N. se prescribe, bajo pena de nulidad, la obligación del juez de motivar las sentencias y autos, en concordancia con lo dispuesto por el art. 308 del C.P.P.N., por el cual se establece como requisito de validez del auto de procesamiento, una somera enunciación de los motivos en que se funda la decisión.

3°) Que, "...la motivación es la enunciación de la premisa del silogismo que concluye en los puntos resolutivos, es decir, el itinerario lógico que el juez ha recorrido para llegar a la conclusión. En consecuencia, si la conclusión es equivocada, se puede fácilmente determinar, por medio de la motivación, en qué etapa del camino el juez perdió la orientación, permitiéndose así al eventual recurrente fundar los agravios y ejercer el debido control de la actividad jurisdiccional 

4°) Que, por el auto recurrido no se tuvieron en cuenta los descargos centrales del imputado en cuanto a que la determinación de la deuda había sido practicada por el sistema de "base presunta".

En efecto, el juzgado a quo no se ha pronunciado sobre el argumento de la defensa mencionado por el párrafo anterior, expresado por el escrito cuyo contenido forma parte de la declaración indagatoria prestada por Alejandro José Massola .

Por ello, formulamos nuestro voto por: Declarar la nulidad de la resolución.  Sin costas 

El doctor Grabivker expresó:

1°) Que, por la resolución de los autos principales, el juzgado a quo procesó a Alejandro José Massola (presidente de Duvilier S.A.) por considerarlo autor del delito tipificado por el art. 1° de la ley 24.769, por la presunta evasión del Impuesto al Valor Agregado por el período transcurrido desde enero de 1999 hasta junio de 1999, y del Impuesto a las Ganancias por el período 1998.

2°) Que, de las constancias de la causa surge que tanto la pretensión fiscal con respecto al Impuesto al Valor Agregado por el período transcurrido desde enero de 1999 hasta junio de 1999, y con respecto al Impuesto a las Ganancias por el período 1998, superan el monto de $100.000 requerido por el art. 1° de la ley 24.769.

3°) Que, los valores determinados por la AFIP-DGI responderían a la impugnación de algunos pasivos declarados por Duvilier S.A., que se habrían declarado inadmisibles por el tribunal del concurso de la sociedad mencionada por carecer de fecha cierta, falta de acreditación del efectivo ingreso de importes de dinero por parte de los presuntos acreedores, falta de contabilización de aquellos importes en los libros de la sociedad, falta de fecha cierta en los contratos de mutuo; entre otras irregularidades detectadas.

Asimismo, apeló el monto del embargo por considerarlo excesivo.

4°) En efecto, la determinación sobre aquella base se funda "...en hechos y circunstancias conocidos que, por su vinculación o conexión normal con los que las leyes respectivas prevén como hecho imponible, permitan inducir en el caso particular la existencia y medida del mismo..." 

Este método para la determinación de deuda constituye una presunción legal, pues "...es la propia ley la que, ante la comprobación de un hecho cierto (indicio) deriva la existencia de otro hecho (presunto), que tiene una correlación normal o natural con el hecho cierto tomado como base" 

"La presunción debe estar fundada en hechos ciertos que me permitan decir que la presunción que de esos hechos se infiere es Grave, Precisa y Concordante. La presunción debe partir de un hecho cierto, no puede partir de otra presunción...la materia imponible reconstruida a la luz de presunciones debe estar basada en una real razonabilidad, de modo tal que dichas presunciones tengan el poder de sustituir la materia declarada por el contribuyente; esto es, los signos de presunción deben permitir un control convincente de la declaración, pero jamás se pueden erigir en una reconstrucción abusiva de la materia sujeta a impuesto" 

5°) Que, en definitiva, aquellas presunciones "...son medios de prueba, indirectos, que están fijados en la ley..." que, en las condiciones expresadas por el considerando anterior, pueden llegar a constituir prueba en un proceso penal 

Asimismo, este Tribunal ha expresado: "...la prueba comprende, genéricamente, todos los elementos o medios que se relacionan con la búsqueda y formación de la certeza...se está ante un caso de prueba compuesta, por la cual los modos de prueba aisladamente imperfectos se complementan entre sí y logran producir plena certeza en los términos exigidos por el ordenamiento procesal aplicable" 

Esta última expresión adquiere mayor fuerza en este caso, que se rige por las reglas y normas establecidas por el C.P.P.N. —la decisión recordada por el párrafo anterior se tomó en un caso cuyas reglas y normas aplicables eran las del C.P.M.P.—, pues "El C.P.P. de la Nación no se enrola en el sistema de la taxatividad..." .

6°) Que, en concordancia con aquellos argumentos, cabe expresar que la prueba estructurada sobre la base de indicios resulta fundamento suficiente, al menos, para el dictado del procesamiento con respecto al imputado pues, en definitiva, la instrucción es sólo una etapa preparatoria del debate; este último constituye la etapa definitiva ordinaria del proceso penal.

En efecto, la instrucción es "...un período netamente preparatorio que consiste en un conjunto de actos orientados a determinar si existen razones para someter a una persona a un juicio... El juicio es, pues, el momento de la prueba, en un sentido sustancial. Lo anterior no es sino la recolección de elementos que servirán para probar la preparatoria de la acusación, con las que calificamos al procedimiento previo al juicio" 

7°) Que,  no obstante  la determinación de la deuda se pudiera haber efectuado sobre base presunta, por esta circunstancia no se impide sostener la posible existencia de la evasión que se imputa en autos, con el grado de convicción exigido por los arts. 306 y 312 del C.P.P.N. 

8°) Que, en cuanto a la participación de Alejandro José Massola en los hechos investigados, cabe inferir, con el grado de certeza necesario para este momento del proceso, que el nombrado no podría haber resultado ajeno a aquellos hechos.

En efecto, de la declaración indagatoria surge que el nombrado habría tenido activa participación en la actividad societaria de Duvilier S.A. Entre otras cosas, Alejandro José Massola, que era el presidente de la sociedad mencionada, expresó: "...Esta era una empresa que se hizo para desarrollar un negocio de espectáculo y gastronomía donde yo en lo personal jugué todo mi patrimonio..." y "...Las deudas con AFIP como todas las deudas que se verificaron están dentro del concurso y sí estoy consciente que había una deuda con AFIP...".

9) Que, en cuanto al monto del embargo fijado por el tribunal de la instancia anterior en la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000), si se tiene en cuenta que la pretensión fiscal ascendería sin intereses al menos a la suma de $509.566,27; que posiblemente también corresponderá la aplicación de intereses punitorios y de multas  y, asimismo, las costas y gastos del proceso el monto del embargo no resulta suficiente para cubrir las obligaciones detalladas por el art. 518 del C.P.P.N.

Por ello, se resuelve: I. Confirmar la resolución en cuanto fue materia de recurso, por los fundamentos de la presente. Con costas. 

Por ello, por mayoría, se resuelve: I. Declarar la nulidad de la resolución. Sin costas 

Gerold, Walter A. s/rec. de casación s/recurso de casación . Sala I del 24/07/2008 

En la Ciudad de Buenos Aires, Capital Federal de la República Argentina, a los 24 días del mes de julio de 2008, se reúne la Sala I de la Cámara Nacional de Casación Penal, integrada por el doctor Raúl R. Madueño como presidente y los doctores Juan C. Rodríguez Basavilbaso y Liliana Elena Catucci como vocales, a los efectos de resolver el recurso de casación interpuesto en esta causa 9388, caratulada: “Gerold, Walter A. s/rec. de casación s/recurso de casación”, de cuyas constancias

RESULTA:

1) Que la Sala A de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico confirmó la resolución que había sobreseído definitivamente a Walter Alfredo Gerold, por no constituir delito el hecho investigado, dejando constancia de que la formación del sumario no afectó su buen nombre y honor.

Contra esa decisión, la parte querellante -Administración Federal de Ingresos Públicos- interpuso el recurso de casación que fue concedido y mantenido en la instancia.

2) Que en el cauce de ambos incisos del artículo 456 del Código Procesal Penal de la Nación. la recurrente sostuvo que la decisión puesta en crisis es arbitraria por su evidente falta de fundamentación y por no haber abordado cuestiones esenciales y dirimentes. Dijo, asimismo, de la inobservancia o errónea aplicación de la ley sustantiva en cuanto se han desconocido a los preceptos establecidos por el artículo 79, inciso f) de la ley del impuesto a las ganancias, por los artículos 1 y 2 de la ley 11683 -t.o. en 1998 y sus modif.- y 1 de la ley 24769”.

Recordó la querella que el hecho atribuido a Walter Alfredo Gerold es la evasión del impuesto a las ganancias del ejercicio 2000 por la suma de $ 944.499,04 al habérsele otorgado “el carácter de ingresos exentos no gravados a gratificaciones que recibiera, por un lado, por la suma de $ 2.600.000 (debe leerse dólares) bajo el ropaje de una supuesta donación -fechada el 2/3/2000- por parte del señor Norberto Priu (accionista de Petrolera Argentina San Jorge SA). Y, por otro, por el importe de $ 130.000 (ídem) en concepto de condonación de la deuda pendiente de abonar que mantuviera con la firma Bolland y Cía. SA, representada en ese acto por el doctor Norberto Eduardo Priu, y la cual se plasmara en un contrato de donación de fecha 19/4/2000”. Denunciados los nombrados de ocultación y simulación, concluyó la representación de la AFIP que los fondos constituyeron ingresos que debieron ser gravados.

Mencionó también que ante la Alzada había expresado oportunamente sus agravios contra la resolución liberatoria: su carácter prematuro por no estar precedida de investigación suficiente, la falta de valoración del tardío reconocimiento del imputado acerca de que la condonación de deuda había sido disfrazada por un contrato de donación; la falta de acreditación de la relación que unía al supuesto donante y al donatario; la incorrecta cita de precedentes referidos a presupuestos de hecho distintos del aquí denunciado; la precariedad de la documentación -que ni siquiera tendría fecha cierta- aportada en respaldo de la simulada donación; y la inexacta afirmación de que la debilidad probatoria de la denuncia obedece a que fue interpuesta poco antes de que operase la prescripción, con la finalidad de interrumpir su curso.

4) Que durante el término de oficina (art. 465 del CPPN), se presentó la representante de la Administración Federal de Ingresos Públicos.

5) Que en la audiencia prevista en artículo 468 del Código Procesal Penal de la Nación, acompañaron breves notas tanto la defensa como la querella, y sometido el recurso a consideración del Tribunal, se plantearon y votaron por unanimidad las siguientes cuestiones: Primera: ¿Se encuentra ajustada a derecho la resolución recurrida? Segunda: ¿Qué resolución corresponde adoptar?.

Primera cuestión

El doctor Rodríguez Basavilbaso dijo:

De las resoluciones de primera y segunda instancia surgen diversos fundamentos que dan sustento al sobreseimiento dictado respecto de Walter Alfredo Gerold. En primer lugar sostuvo el señor juez de primera instancia que no se pudo suponer la falsedad o la inexistencia de la donación declarada por el imputado sobre la base de su monto pues la normativa civil no impone un límite para efectuar liberalidades. En cuanto a la existencia o no de una simulación en el caso, sostuvo que debe mediar prueba legal que permita descartar la forma jurídica negocial alegada y que, en este terreno, no basta con invocar el principio de realidad económica contenido en el artículo 2 de la ley 11683, sino que debe probarse la afirmación de que el acto jurídico no fue el efectivamente declarado, lo cual no habría ocurrido en autos pues la AFIP no produjo prueba alguna sobre la simulación que acusa. Agregó que solamente la querella se limitó a afirmar de manera dogmática la falsedad formal de la operación y, por consiguiente, la existencia de renta susceptible de ser gravada, desoyendo lo resuelto por la Sala A de la Cámara del fuero en anteriores pronunciamientos en cuanto a que el carácter gratuito de la donación no puede discutirse cuando la remuneración que con ella se efectúa no hubiera permitido accionar judicialmente para percibirla.

Se invocaron asimismo los precedentes de esta Sala, “Miyazono, Ricardo s/recurso de casación”y se dijo que en el ámbito penal no puede extenderse la laxitud probatoria de la sede administrativa, so pena de violar el principio de inocencia y del debido proceso.

Respecto de la condonación de deuda de U$S 130.000 que Gerold mantenía con la firma “Bolland y Cía. SA” y que exteriorizó en el año 2006 como renta gravada en una rectificación de la declaración jurada del impuesto a las ganancias del año 2000, ingresando el saldo correspondiente con más los intereses resarcitorios, señaló el magistrado que la aplicación de la alícuota del 35% sobre el monto de la deuda condenada no alcanza a superar la condición objetiva de punibilidad prevista por el tipo penal, en virtud de lo dispuesto por la ley de convertibilidad, aplicable ultraactivamente por ser más benigna.

A lo dicho sumó la Cámara un nuevo argumento, cual es que el imputado puso de manifiesto en sus declaraciones al Organismo de Recaudación la recepción de los importes de que se trata, pero invocando que ellos estaban exentos de tributos. Tal afirmación, continuó, no sería vinculante para el Organismo de Recaudación que cuenta con amplias atribuciones para desconocerla y, por consiguiente, no puede constituir un ardid configurativo del delito de la ley penal tributaria. Reafirmó esa postura agregando que, aun admitiendo la simulación del carácter jurídico del acto, no hubo simulación en el hecho mismo de haber percibido el importe ni en su monto, con lo que el acreedor (AFIP) pudo hacer valer sus derechos y, por consiguiente, queda descartada la existencia del fraude.

Entiendo que el recurso de casación de la querella debe ser rechazado toda vez que las resoluciones reseñadas cuentan con fundamentos sólidos que no han logrado ser desacreditados mediante las presentaciones de la parte impugnante; ésta, en cambio, se limitó a reiterar los argumentos que desarrolló en el trámite de la apelación, sin rebatir adecuadamente lo resuelto por los magistrados actuantes en ella.

En este caso tenemos, por un lado, lo afirmado por el contribuyente en la declaración jurada cuestionada, y ratificado en la indagatoria recibida en sede penal, en cuanto a que percibió una importante donación en dólares por parte del ingeniero Norberto Priu, la cual fue oportunamente declarada en su presentación por ante el Organismo Fiscal como ganancia exenta por ser el resultado de un acto de liberalidad, sin ninguna contraprestación de su parte hacia el donante. En consonancia con lo expuesto se encuentra agregada en autos la fotocopia del contrato de donación respectivo, a cuyo respecto, pese a ser tildado por la AFIP de simulado en su real naturaleza, ninguna prueba se aportó que avale esa creencia.

Como correctamente señaló el magistrado instructor, una causa penal por evasión tributaria no puede sustentarse en meras afirmaciones dogmáticas respecto a que las cosas sucedieron de otra manera diferente a la declarada por el contribuyente, sin elemento probatorio alguno que respalde tal aserción, pues ello implicaría una indudable vulneración al principio de inocencia. Máxime teniendo en cuenta que la reacción penal es la “ultima ratio” del ordenamiento jurídico, y frente a ella deben tener prevalencia las normas de contenido reparador o las destinadas a brindar una adecuada solución del conflicto. Ello impone llevar a cabo siempre una interpretación reductora del alcance de los tipos penales contenidos en las leyes especiales, priorizando la aplicación del derecho que permite otorgar un abordaje racional al caso, en lugar del que sólo reparte dolor (Virgolini, Julio y Silvestroni, Mariano: “Delito e infracción tributaria. Una reinterpretación de las sanciones vigentes en el sistema tributario a la luz de los principios constitucionales de razonabilidad y de extrema ratio” en Virgolini, Julio y otros: “Derecho penal tributario. Cuestiones críticas” - Rubinzal-Culzoni Editores - Santa Fe - 2005 - págs. 121/157).

La Administración Federal de Ingresos Públicos cuenta con amplios poderes para verificar en cualquier momento por intermedio de sus funcionarios y empleados el cumplimiento que los obligados o responsables den a las leyes, reglamentos, resoluciones e instrucciones administrativas, fiscalizando la situación de cualquier presunto responsable. Cuenta con facultades fiscalizadoras e investigatorias, ya sea para controlar el cumplimiento en forma debida de los deberes formales emanados de la determinación, o en el caso de las segundas, para averiguar la existencia de hechos imponibles realizados pero ignorados por el Fisco, que se refieren no sólo a sujetos pasivos tributarios, sino también a terceros ajenos a la obligación sustancial tributaria y que, sin embargo, tienen el deber de colaborar aportando los datos y elementos que les son requeridos 

Sin embargo, en el caso de autos, luego de transcurridos casi seis años desde la supuesta consumación del delito de evasión sospechado, lo único que arrimó en sustento de su denuncia es la mera presunción de que la donación, a criterio de ese organismo, encubría un renta gravada en cabeza de Gerold, pero nada indicó acerca de elementos que avalen su postura, producidos o por producir. Al igual que lo que se puso de relieve en la causa 7274 de esta Sala (“Miyazono, Ricardo s/recurso de casación” - reg. 9823 - 22/11/2006) la AFIP no ha aportado pruebas que permitan demostrar, ni siquiera prima facie -y como requiere el presente estado del proceso-, la falsedad de los actos jurídicos que cuestiona.

Por otra parte tampoco ha demostrado ni denunciado la querella la existencia de una relación laboral entre donatario y donante tan significativa como para dar pie a la hipótesis de la supuesta remuneración imponible cuya existencia sugiere en su presentación, como bien lo destaca la defensa en las breves notas obrantes a fojas 295/296 y en la que se sustentaría la convicción administrativa de la presunta comisión del hecho ilícito (art. 18 de la L. 24769); ni ha logrado desacreditar lo dicho por el imputado en cuanto a las características personales del donante que aportarían lógico soporte al desprendimiento de carácter gratuito que en su favor efectuó y que sí fueron evaluadas por el magistrado al dictar la decisión desincriminatoria.

Asimismo, no ha controvertido la inteligencia de las normas civiles que resultan aplicables en cuanto a la instrumentación de la donación que se invoca, pues si bien cuestiona el documento aportado, nada expresa acerca de lo dispuesto por el artículo 1815 del Código Civil que establece que la donación de cosas muebles o de títulos al portador puede ser hecha sin un acto escrito, por la sola entrega de la cosa o del título al donatario.

Todo ello priva, de por sí, de debida fundamentación al recurso intentado.

Pero la Cámara de Apelaciones agregó un nuevo argumento que entiendo debe ser también analizado, cual es que aún si por vía de hipótesis se admitiera la presunción de onerosidad que esgrime la AFIP en el hecho declarado exento del pago de tributos, no se encontraría reunido uno de los requisitos objetivos de la figura penal invocada, esto es la existencia de una maniobra ardidosa idónea para hacer incurrir en error al Fisco y evitar con ello el pago de lo debido. Consideró, en ese orden de ideas, que el declarante puso en conocimiento del Organismo Recaudador la percepción de ese dinero, especificando su monto real, por lo que bastaba que aquél diera marcha a las herramientas legales con las que contaba para aceptar lo declarado o ajustar su pretensión a lo que considerare la verdad real del hecho imponible.

El hecho punible en el artículo 1 de la ley 24769 consiste en evadir fraudulentamente el pago de tributos nacionales, siempre que el monto evadido exceda la suma que indica la ley por cada tributo y por cada ejercicio anual. Señala la doctrina que la acción típica consiste en evadir fraudulentamente y ello se logra mediante conductas fraudulentas y omisivas, por lo que para ser punible esta figura debe estar acompañada de fraude, que se configura cuando el resultado se logra utilizando las conductas que la norma describe o cualquier otra forma de ardid o engaño 

Ahora bien, el ardid desplegado para burlar al Fisco debe ser idóneo, y a mi entender no puede verse en el simple ocultamiento o la supuesta falsedad que se comete al momento de la presentación de una declaración jurada o del pago de un tributo. Ello por cuanto la figura no tipifica la simple mentira sin basamento alguno y fácilmente detectable. Con esto sigo el desarrollo efectuado por Virgolini y Silvestroni en el artículo ya citado en el sentido de que “la conducta típica que se describe es la que se lleva a cabo generalmente con posterioridad, en el momento de la actuación fiscalizadora del Órgano Recaudador, dirigida a establecer la veracidad de la declaración jurada y la regularidad del pago practicado. Antes de allí sólo pudo haberse cometido el tipo infraccional, porque se trata del incumplimiento del contribuyente a su deber jurídico administrativo de proveer lealmente a la autoliquidación de su impuesto. A partir de allí, frente a la pesquisa administrativa, se puede llevar a cabo el ardid o engaño descripto en el tipo penal... Es recién frente a la pesquisa que se lleva a cabo el intento de escapar, de evadir lo que se debe, a través de un comportamiento objetivamente ardidoso y subjetivamente engañoso”.

He de recordar aquí que entre el procedimiento administrativo de determinación de oficio de la obligación impositiva de un contribuyente y el proceso penal por un posible delito de evasión tributaria existen significativas diferencias en cuanto a la naturaleza, a las finalidades, a los principios que los gobiernan y, por sobre todas las cosas, a sus eventuales consecuencias. El derecho tributario obedece a la función recaudatoria del Estado y refleja y acompaña la presión fiscal frente al Ciudadano contribuyente, mientras que el derecho penal se desenvuelve gobernado por las garantías constitucionales del debido proceso, de la prohibición de doble juzgamiento, de legalidad, de prohibición de autoincriminación, por el principio de inocencia, entre otras.

Es por ello que es fundamental limitar los comportamientos que se arriman al ámbito penal coercitivo únicamente a aquéllos que reúnen acabadamente los requisitos típicos que componen los delitos establecidos por la ley 24769.

No puede dejar de tenerse en miras que en la evasión tributaria la víctima del engaño siempre es una dependencia estatal dotada de todos los recursos, tanto humanos como económicos y coercitivos, necesarios para fiscalizar en cada caso lo declarado por los contribuyentes, y si no está de acuerdo con esa presentación, proceder a la determinación de lo que considera adeudado e iniciar el procedimiento correspondiente para lograr la percepción de lo debido. Por lo que si su función específica es ejercer el control de lo declarado, tales declaraciones, per se, difícilmente determinen un error en la imposición si ésta fuese debida.

Es común que en la práctica cotidiana se den con relativa frecuencia discrepancias técnicas entre la AFIP y el contribuyente sobre criterios de imputación de ingresos o gastos, en los que nada se oculta ni se despliegan artificios o maniobras disimuladoras de la realidad realmente aptas para burlar al Fisco, pero eso de por sí no consuma el delito. Y es así por cuanto con la sanción de la ley 24769 -y su precedente la 23771- lo que se pena en el caso de la evasión tributaria es la conducta de evadir el pago de los tributos mediante conductas fraudulentas u omisivas, por lo cual, para ser punible esta figura, como se dijo más arriba, debe estar acompañada de fraude.

La actuación defraudadora tendiente a evitar el ingreso de tributos al Fisco o de aportes al sistema previsional es lo que caracteriza la conducta punible pues el simple no pago de impuestos no está penado; ello implicaría prisión por deudas dinerarias, vedada por el artículo 7.7 de la Convención Americana de Derechos Humanos.

En orden a lo hasta aquí expresado entiendo que ha sido acertada la decisión confirmatoria adoptada por la Cámara a quo toda vez que lo declarado por el imputado, aún en el caso de ser tributariamente discutible, no constituye una maquinación idónea para engañar al Organismo Recaudador.

Finalmente en lo referente a la supuesta condonación de deuda que integró el basamento fáctico de la denuncia, respecto de la que en el año 2007 Gerold presentó una declaración jurada rectificativa, allanándose con ello al ajuste que le efectuó la AFIP e ingresando la suma correspondiente, considero que si bien ahí sí existen elementos para sospechar que medió un engaño al órgano recaudador, no ha sido discutido por la querella lo afirmado por el magistrado instructor en cuanto a que no supera el caso el monto de la condición objetiva de punibilidad; ni tampoco ha discutido la interpretación que efectuó el magistrado de lo dispuesto por la ley de convertibilidad para arribar a esa conclusión.

Por todo lo expuesto considero que debe darse respuesta afirmativa al primer interrogante planteado.

Los doctores Catucci y Madueño dijeron: Que adhieren al voto que antecede por compartir sus fundamentos.

Segunda cuestión

Con arreglo a la forma en que ha quedado decidida la anterior, corresponde no hacer lugar al recurso de casación interpuesto por la querella, con costas (arts. 530 y 531 del CPPN).

Por ello, y en mérito al Acuerdo que antecede, el tribunal

RESUELVE: No hacer lugar al recurso de casación interpuesto por la querella, con costas (arts. 530 y 531 del CPPN).

Lolli, Juan Carlos - Cámara Federal de Apelaciones de La Plata, sala II - 24/02/2009. Procesamiento como responsable solidario

El doctor Fleicher dijo:

I. Llegan las presentes actuaciones a conocimiento de esta Alzada en virtud del recurso de apelación interpuesto, con el patrocinio letrado  contra la resolución que dispone el procesamiento del nombrado en orden al delito de evasión simple, previsto y reprimido por el art. 1° de la ley 24.769.

El recurso es concedido y mantenido

II. Los agravios del recurrente se centran, en lo sustancial, en que no se encuentra acreditado en modo alguno el aspecto subjetivo exigido por el tipo penal sub examine, toda vez que la simple ausencia de documentación que permita realizar una determinación sobre una base cierta no implica per se la intensión de perjudicar al fisco en el modo que lo requiere la ley.

Por otra parte, sostiene que el monto del embargo decretado sobre los bienes de su pupilo resulta excesivo y que su determinación aparece a todas luces carente de una adecuada fundamentación.

En orden a lo expuesto, solicita se revoque la decisión impugnada.

III. Cabe recordar que esta causa se inició en virtud de la denuncia efectuada por el Jefe interino de la Sección Penal Tributaria de la Dirección Regional (...) de la A.F.I.P., contra I., por la presunta evasión del Impuesto a las Ganancias y al Valor Agregado de los ejercicios fiscales 2002 y 2003, por sumas superiores a los (...).

De las tareas de fiscalización llevadas a cabo por personal del organismo recaudador se pudo constatar que el contribuyente I. ocultó la existencia de operaciones gravadas, omitiendo declarar su correspondiente deuda impositiva, todo ello mediante la presentación de declaraciones juradas engañosas en relación al Impuesto al Valor Agregado y el Impuesto a las Ganancias, por los ejercicios fiscales 2002 y 2003. Agregó que, con relación al IVA, declaró crédito fiscal improcedente.

De la citada presentación surge que, ante la falta de presentación de documentación contable por parte del contribuyente del crédito fiscal que consignó en las declaraciones juradas del impuesto al valor agregado presentadas, se procedió a su impugnación.

Respecto del débito fiscal, se calculó a partir de las ventas efectuadas por el contribuyente de acuerdo a la base de datos del organismo y la información brindada por clientes.

Por último, se procedió a recalcular el impuesto al valor agregado omitido declarar, concluyéndose que el perjuicio fiscal ascendía a la suma de (...) para el ejercicio fiscal 2002 (4/02 a 12/02) y de (...) para el ejercicio fiscal 2003 (1/03 a 12/03).

Luego, se corrió vista al Sr. Agente Fiscal conforme lo normado por el art. 180 del Código Procesal Penal de la Nación, quien formuló el requerimiento de instrucción instando la acción penal respecto a la posible comisión del delito previsto y reprimido por el art. 1° de la ley 24.769 (...).

Posteriormente, el a quo adoptó una serie de diligencias probatorias tendientes a la averiguación sobre la existencia de los hechos descriptos y sus presuntos responsables. Entre ellas, ordenó la realización de tareas encubiertas en el domicilio fiscal y otros pertenecientes al encartado (...); además, libró orden de allanamiento respecto de dicha vivienda, con el objeto de obtener la documentación contable y extra contable útil para la acreditación, sobre base cierta, de la situación impositiva del nombrado frente a ambos tributos y ejercicios fiscales incluidos en la denuncia, arrojando resultado negativo la misma, conforme surge del acta glosada (...).

Asimismo, el juez de grado dispuso el registro del domicilio real denunciado por el contribuyente, obteniéndose igual resultado que el mencionado anteriormente (...).

El imputado fue citado a prestar declaración indagatoria, quien hizo uso del derecho a negarse a declarar (...).

También brindó su testimonio (...), a cuyo cargo se encontró la fiscalización del imputado I. (...).

El informe pericial, elaborado por la División Jurídico Contable de la Policía Federal Argentina, (...), determinó que las sumas omitidas de declarar en el impuesto al valor agregado para los períodos comprendidos en el ejercicio 2002 (abril a diciembre) y 2003 (enero a diciembre) son aquellos establecidos por el organismo fiscal, esto es, $(...) y $(...), respectivamente.

De su lado, el perito de parte, (...), arribó a similares conclusiones a las establecidas por el informe oficial en relación a la determinación del perjuicio fiscal derivado del hecho denunciado en relación al IVA del ejercicio fiscal 2003, siendo que sólo objetó la determinación realizada por la AFIP por el período 2002, por entender que este último no estaba incluido en las facultades de fiscalización.

IV. Sentado lo expuesto, y del estudio de las presentes actuaciones, concluyo que la resolución apelada debe ser confirmada.

Ello así pues, considero que con los elementos probatorios reunidos en autos hasta el momento se encuentra acreditado prima facie y con el grado de certeza requerido por la etapa procesal en curso, la responsabilidad del encartado en los hechos objeto de autos.

En efecto, la fiscalización practicada por la Administración Federal de Ingresos Públicos al contribuyente I. tuvo por objeto verificar el cumplimiento de las obligaciones relativas a los impuestos referidos, cuya aplicación, percepción y fiscalización se encuentra a cargo de dicha repartición. A través de la misma se pudo comprobar que si bien el contribuyente presentó declaraciones juradas del Impuesto al Valor Agregado correspondientes a los períodos investigados sin movimientos, según la información obtenida de clientes, I. efectivamente había desarrollado un nivel de actividad comercial mayor al exteriorizado, consistente en operaciones de ventas, base sobre la cual se determinó de la manera más fehaciente posible, atento la ausencia de documentación respaldatoria de las mimas, los montos impositivos no declarados, resultando un perjuicio fiscal de $ (...) para el ejercicio 2002 y $ (...) para el ejercicio 2003.

Sumado a ello, el inspector encargado de la fiscalización de I.i, (...), explicó en sede judicial que de la información obrante en la base de la AFIP no se pudieron determinar los proveedores del contribuyente en los ejercicios fiscales 2002 y 2003, dado que no operó con agentes de retención según la normativa de la AFIP. No obstante ello, afirmó que realizó operaciones de venta con clientes que actuaron como agentes de información -que aparecieron en el registro de Citi Compras- y agentes de retenciones, tomándose las mismas para la determinación de la base imponible (...).

Lo expuesto se encuentra corroborado por la pericia practicada por la División Jurídico Contable de la Policía Federal Argentina y por el perito de parte, (...), agregada (...), la cual concluyó que "...es incumbencia del Fisco la verificación del cumplimiento de obligaciones tributarias y que para ello puede valerse de diversos procedimientos de comprobación como así también hacer uso de presunciones, entendiéndose como tales aquellas operaciones lógicas tendientes a afirmar la existencia del hecho desconocido a partir de otro conocido, y que a capacidad de determinar tributos ya sea en base cierta como presunta, provienen de facultades conferidas por la ley 11.683...""...es así que los resultados obtenidos como consecuencia de la aplicación de los procedimientos y datos antes mencionados, han permitido constatar a la AFIP-DGI las siguientes situaciones que conllevan a la determinación en base presunta y a través de oficio el impuesto determinado de IVA... ".

Sumado a ello, la perito oficial (...) declaró en sede judicial, (...), oportunidad en la cual ratificó las conclusiones consignadas en el informe citado y confirmó la tarea realizada por la AFIP, señalando que el perito de parte indicó resultados similares a los de la nombrada.

Con los elementos reseñados en los párrafos que anteceden, entiendo que se encuentra acreditado prima facie la actividad oculta llevada a cabo por el imputado que intentó abstraer del control del organismo recaudador mediante la presentación de declaraciones juradas engañosas, con la finalidad específica de evitar el pago del tributo en cuestión, por lo cual la conducta endilgada al nombrado debe ser encuadrada en el marco del artículo 1° de la ley 24.769.

En cuanto al planteo defensista relativo a que la simple ausencia de documentación no implica en sí la intensión de perjudicar al fisco, corresponde su rechazo, toda vez que el deber esencial del contribuyente consiste en exhibir sus anotaciones y registros contables. Ello conlleva la facultad del ente recaudador de verificar la veracidad de las operaciones registradas en los libros y demás documentación del sujeto-contribuyente.

En consecuencia, se considerará que el ardid empleado es idóneo, si de la mera compulsa de los libros y documentación supuestamente respaldatoria surge que el contribuyente no evidenció la realidad.

Entonces, la acción prohibida se encuentra representada por el ocultamiento o falta de asentamiento acerca de su real situación económica y lo que la ley precisamente castiga es esa desfiguración deliberada de la realidad que el sujeto debe haber llevado a cabo.

En el caso de autos, advierto que la maniobra ardidosa desplegada por el imputado consistió no sólo en la presentación de declaraciones juradas engañosas, las cuales fueron desvirtuadas por el procedimiento de verificación de la AFIP y corroborado por la pericia contable llevada a cabo en autos, a partir de las cuales se pudo determinar la real situación fiscal del mismo, sino también por la omisión de llevar una registración contable de sus operaciones. En consecuencia, el organismo fiscalizador debió recurrir a sus bases de datos y a la información proporcionada por terceros para comprobar sobre base presunta el incumplimiento de las obligaciones fiscales por parte del contribuyente.

La situación descripta concurre a formar mi convencimiento de que el imputado tuvo la intención de perjudicar al fisco, no ingresando un gravamen a las arcas del erario público.

En tal sentido, cabe recordar el criterio sentado por la Cámara Nacional de Casación al sostener que "...la no presentación de declaraciones juradas y, principalmente, el no llevar los libros contables con las formalidades que manda la ley societaria y tributaria, es revelador de una conducta omisiva ardidosa que tiene como norte ocultar la realidad económica de los encartados para, a partir de ella, evadir la contribución que les correspondía hacer a la renta pública. Ello es así, porque ambas conductas...traen aparejada una verdadera ocultación de la realidad que impedía a la Dirección General Impositiva la fiscalización de la actividad económica de los Schvartzman y con ello la determinación y posterior percepción de los tributos que debía ingresar a las arcas estatales".

En esa inteligencia, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico entendió que "... la presentación "en cero" de las declaraciones juradas correspondientes al Impuesto al Valor Agregado durante doce meses seguidos no puede atribuirse a un error técnico o administrativo. Además, si bien esta circunstancia, una vez detectada, podría resultar llamativa, en virtud del principio de autodeterminación del tributo y dada la gran cantidad de contribuyentes existentes, resulta suficiente, en este momento procesal, para confirmar el procesamiento del imputado por el delito de evasión tributaria simple -art. 1 ley 24.769- (Sala A, causa "Sagastume, Miguel s/Régimen Penal Tributario", del 2/06/06).

V. En lo concerniente al agravio referido a la cuantía del embargo decretado en autos, debo manifestar que pese a los argumentos expuestos por la defensa, de conformidad a lo normado por el artículo 518 del C.P.P.N., deberá confirmarse la resolución apelada. 

Cabe señalar, que tal como lo indica la norma, el juez al dictar el auto de procesamiento ordenará tal medida, de carácter real, para cubrir los extremos señalados en su primer párrafo, esto es, para garantizar entre otras, las costas del proceso.

Por otra parte, en caso que el imputado no tuviere los bienes para ello, el juez puede disponer la inhibición general de bienes.

En conclusión, estimo que el monto fijado en concepto de embargo por el a quo resulta razonable, por lo cual la decisión cuestionada se ajusta a derecho.

VI. En orden a las consideraciones que anteceden, voto porque se confirme la resolución apelada (...).

Así lo voto.

LOS DOCTORES SCHIFFRIN Y COMPAIRED DIJERON:

Que adhieren al voto que antecede. Por ello, el Tribunal RESUELVE: CONFIRMAR la resolución apelada, glosada (...). — Gregorio Julio Fleicher. — Leopoldo Héctor Schiffrin. — Carlos Román Compaired

Tecson S.A. Tribunal Fiscal de la Nación, sala C - 06/03/2009 – facturas apócrifas

El doctor Vicchi dijo:
I.- Que se interpone recurso de apelación contra la resolución de la A.F.I.P. —Dirección General Impositiva— de fecha 29 de abril de 2002, mediante la cual se determina de oficio en forma parcial la obligación de la contribuyente en el impuesto al valor agregado, por los períodos fiscales octubre de 1999 a diciembre de 2000, por la suma de $ 180.209,73, con más los intereses resarcitorios por $ 117.829, aplicando asimismo una multa por $ 131.317,78 equivalente a tres (3) tantos el impuesto presuntamente evadido por los períodos fiscales octubre de 1999 a enero de 2000, y al ochenta por ciento (80%) del impuesto presuntamente evadido en los períodos octubre y diciembre de 2000. Asimismo se deja en suspenso el sumario S/RG MEND/885/01 por los períodos fiscales febrero a julio y septiembre de 2000, en espera del decisorio judicial en el marco de la ley N° 24.769.

Que la actora entiende que para que exista obligación de pagar impuestos, debe verificarse en la realidad el hecho imponible, y que en actuaciones el órgano fiscal no ha negado la existencia de operaciones, pero cuestiona al proveedor no la existencia de las obras realizadas, y su cuestionamiento se basa en que dicho proveedor carece de capacidad técnica y económica par prestar los servicios facturados, situaciones que para el fisco tienen por virtud la de hacer nacer la obligación de pago, lo que estima es totalmente improcedente. Agrega que el acto impugnado rechaza las defensas planteadas, como también las pruebas ofrecidas al contestar la vista.

Que manifiesta que la postura fiscal expresada en el informe de inspección y en la resolución recurrida, es manifiestamente irrazonable. Cita doctrina en apoyo de su posición.

Que considera que junto con las circunstancias de cada uno de los proveedores cuyas facturas han sido impugnadas, debe valorarse sin parcializar la actividad del contribuyente frente al Estado, para lo cual se deben valorar las facturas presentadas, el reconocimiento de los proveedores que las entregaron, los recibos de pago extendidos en cancelación de las mismas, el reconocimiento por instrumento publico de la realidad de los servicios prestados y además la circunstancia de que los pagos son ciertos y con causa. Además que la AFIP aceptó el plan de pagos que incluyó el IVA y retenciones del impuesto a las ganancias por pago a proveedores, y que los recibos presentados acreditan pagos ciertos y eficaces con los efectos legales de los artículos 724, 725, 731, 624 y concordantes del Código Civil. Entiende que tanto los pagos realizados a la AFIP como los realizados a los proveedores de las facturas impugnadas —a los efectos del IVA exclusivamente— son actos jurídicos auténticos y ciertos y con efectos plenos de cancelación de operaciones dinerarias. Sostiene que con este criterio los pagos recibidos por la AFIP, en los planes de facilidades, aparecerían como pagos sin causa, y nadie ha discutido esta cuestión, por lo que resultan válidos los actos de pago, como así también los recibos que cancelan las facturas en discusión.

Que señala que el acto apelado, al igual que la vista, están viciados por falta de motivación, pues en los mismos no se han tratado los planteos realizados, y los que fueron tratados lo han sido en forma deficiente al considerar los hechos y el derecho aplicables. Hace mención de los requisitos esenciales del acto administrativo contenidos en el art. 7° de la ley 19.549, y el apartamiento por parte de la AFIP de dicho precepto legal, lo que coloca en un estado de indefensión. Entiende que el mero acceso a las actuaciones administrativas no suple la falta de motivación, cuando el artículo 17 de la ley 11.683 exige que se informen los criterios seguidos, explicándose el porqué de ellos y las razones y hechos de las imputaciones realizadas, lo que no existió en autos. Dice que todo ello se nota al contestar la vista donde se ofrecieron y se incorporaron actuaciones notariales rechazando cada uno de los argumentos esgrimidos en el informe de inspección, pese a lo cual, el órgano fiscal se limitó a rechazarlas sin más, negándoles el efecto probatorio, cuando se trataba de actas notariales, con valor de instrumento público que dan plena fe de su contenido mientras no se las ataque de falsas.

Que agrega que el fisco rechaza las declaraciones de los proveedores por considerarlas posteriores a la verificación —pese a constar en un instrumento público—, y por otro lado otorga valor a las a declaraciones efectuadas por personas que niegan la existencia de operaciones, para substraerse del cumplimiento de sus obligaciones fiscales —ver declaración notarial de Ruiz—, en otros casos no acreditan su identidad o se levantan actas a personas distintas del proveedor tomándose como ciertos sus dichos. Pide que se lea el informe de inspección, donde declaró una persona que se identificó como señor Quiroga, la que no exhibió documento de identidad.

Que asimismo, entiende que ya no sería suficiente como instrumento para generar el cómputo del crédito fiscal en el IVA la factura emitida por el proveedor, ni el reconocimiento efectuado por éste de la realización de las operaciones, como tampoco el pago en efectivo de las operaciones por montos inferiores a $ 10.000, expresamente autorizado por la Resolución General 151, sino que habría que requerir todo tipo de elementos probatorios a criterio del jefe de las respectivas divisiones de revisión y recursos de todo el país, por más que éstos no sean los exigidos por la norma, pues se deduce de la inspección y del acto apelado, que para substraerse al cumplimiento de las obligaciones impositivas el proveedor simplemente deberá negar la realización de las operaciones, haber recibido pago alguno, desconocer al receptor de los servicios, no inscribirse como empleador, no tener movimientos en sus cuentas bancarias o llevar sus operaciones financieras a través de cuentas de ahorro o corrientes a nombre de terceras personas. Cita jurisprudencia en apoyo de su pretensión.

Que expresa que el otorgamiento de facultades discrecionales a la Administración, no implica el reconocimiento de poderes ilimitados o exentos de control, sino por el contrario, discrecionalidad no es igual a arbitrariedad. Cita doctrina en este sentido, por lo que sostiene que en el presente caso nos encontramos frente a un acto viciado de arbitrariedad y por lo tanto nulo de nulidad absoluta, con sustento en el art. 14 de la citada ley 19.549.

Que impugna el informe de inspección y la resolución determinativa, por haber recurrido el organismo recaudador al método presuntivo para impugnar el crédito fiscal declarado de los meses de marzo a agosto de 1999, conforme lo normado por el art. 41 de la ley del impuesto. Asimismo, realiza un análisis e individualización de las facturas de los proveedores que el fisco rechazara, las que constituyen su crédito fiscal y considera que la AFIP va en su contra infringiendo lo establecido en los artículos 1177 y 1329 del Código Civil.

Que con respecto a las multas aplicadas, una equivalente a tres tantos del impuesto supuestamente evadido por los períodos fiscales octubre de 1999 a enero de 2000, encuadrada en los artículos 46 y 47 de la ley 11.683, considera que es un tercero adquirente de buena fe, y que no le son imputables los hechos de terceros, no dándose en el caso de autos ningún elemento requerido por el tipo, y con respecto a la multa correspondiente al ochenta por ciento del impuesto omitido por los períodos fiscales octubre y diciembre de 2000, encuadrada en la conducta prevista en el artículo 45 de la citada ley, entiende que de la lectura de la resolución que se impugna se observa la ausencia de todo argumento y consideración tendiente a poner en su conocimiento cuáles fueron los elementos tenidos en cuenta para iniciar sumario por dicha multa, sin considerar el elemento subjetivo de culpabilidad. Ofrece prueba. Deja planteado el caso federal y pide se revoque la resolución apelada, con costas al fisco.

II.- Que contesta el recurso el Fisco Nacional y analiza las actas notariales acompañadas por la actora considerando que las mismas no tienen relevancia, ya que el escribano da fe solamente de lo expresado por la persona que se presentó ante él, a la que previamente ha individualizado, no pudiendo dar fe de la veracidad de sus dichos, como tampoco de la validez jurídica. Alude a lo establecido en los artículos 11, 13 y 33 de la ley 11.683.

Que sostiene que los proveedores cuyas facturas fueron impugnadas por la inspección actuante, y tal como se señala en la propia determinación de oficio, carecen de capacidad técnica y económica para prestar servicios facturados.

Que con respecto a la falta de motivación alegada por la recurrente, el fisco nacional rechaza lo expresado con respecto a la aceptación del plan de facilidades de pago, el que incluyera el IVA y retenciones del impuesto a las ganancias por pago a proveedores, ya que dicho acogimiento lo fue al Decreto 93/00, y sólo por una parte de las facturas observadas, lo que no constituye justificación fehaciente de las operaciones. Además que no acompañó elementos que permitan acreditar la veracidad de las transacciones efectuadas con los proveedores impugnados, como ser: presupuestos, notas de pedido, remitos, instrumentos de cancelación o Pagos, por lo que no advierte cual es la fundamentación de este agravio. Pide se rechace su pedido de estado de indefensión.

Que respecto al agravio en el que impugna el informe de inspección y la resolución apelada, el fisco expresa que la actora pudo presentar todas las pruebas para defensa de sus derechos, y con ello no llegó a conmover su criterio, no pudiendo en esta instancia agregar más a lo ya dicho. Además, agrega que la determinación de oficio es clara y tiene sólidos fundamentos, no existiendo en las actuaciones administrativas hecho alguno que pudiera permitir declarar la nulidad de las mismas. Cita jurisprudencia al respecto.

Que entiende que en este caso resultan aplicables los artículos 11 y 12 de la ley del gravamen, considerando que la factura emitida con arreglo a las disposiciones que la informan (R.G. 3419) es requisito "sine qua non" para el cómputo del crédito fiscal, dado que de la instrumentación de las operaciones en este gravamen se derivan consecuencias vinculadas a la liquidación del mismo, expresamente determinadas en la norma tributaria referida.

Que hace referencia a lo establecido en los arts. 37 y 41 de la ley del impuesto al valor agregado, infiriendo que la actora no ha considerado en ningún momento la correcta interpretación de las normas tributarias y de procedimiento aplicables al caso concreto, sino que ha insistido en una argumentación carente de todo asidero jurídico. Hace referencia a las multas aplicadas y sostiene que el hecho de presentar declaraciones juradas en las que se computan crédito fiscales respecto de los que no pudo demostrar su autenticidad y créditos fiscales que no se vinculan con operaciones gravadas, además de no declarar la totalidad del débito correspondiente a las facturas, da entidad suficiente a la determinación de oficio y a la aplicación de las sanciones de multa. Hace reserva del caso federal y pide se rechace el recurso en todas sus partes, con costas.

III.- Que se abre la causa a prueba, clausurándose el período probatorio. Se elevan los autos a consideración de la Sala "C", los que se ponen para alegar, haciendo uso de tal derecho el Fisco Nacional, no habiendo hecho uso la actora del derecho otorgado. Finalmente, pasan los autos a sentencia.

IV.- Que como consecuencia de la medida para mejor proveer ordenada por esta Sala el Juzgado Federal de Primera Instancia N° 3 de la Provincia de Mendoza acompaña copia de la causa penal seguida contra el Presidente de la firma Tecson S.A.

Que entre la documentación que se agrega obra el escrito por medio del cual la fiscal federal solicita el sobreseimiento de Sergio Augusto Gagliardi Leglotaglie en su carácter de presidente de la firma Tecson S.A. respecto de la denuncia realizada en los términos del artículo 1° de la ley 24.769 como consecuencia de la inspección en el domicilio fiscal de la sociedad en cuestión con el objeto de verificar el cumplimiento dado a las obligaciones derivadas del Impuesto al Valor Agregado períodos octubre de 1999 a setiembre de 2000 que diera origen al correspondiente ajuste respecto de los períodos en cuestión. Se aclara que el motivo principal del ajuste había sido la impugnación de los créditos fiscales declarados por operaciones registradas con: Gonzalo Rojo, Martín Guzmán, Cristian Maximiliano Ruiz, Oscar García y Carlos D. Suárez.

Que finalmente a el Juez interviniente resuelve el sobreseimiento con fundamento en que "de acuerdo a la documentación y a los demás elementos probatorios que legalmente se han ido incorporando a los presentes, resulta claro que, las facturas presuntamente apócrifas que motivaran la denuncia articulada por el ente impositivo, son auténticas, debido a los distintos reconocimientos que efectuaran los proveedores qué figuran en las mismas...".

Que habiéndosele hecho saber el resultado de la medida ordenada al representante fiscal el mismo expone, entre otros, y previo reconocimiento que la sentencia de sobreseimiento se encuentra firme, los siguientes argumentos: 1) que la causa abierta ante este Tribunal se refiere a la materia tributaria razón por la cual reconoce un objeto procesal diferente a la cuestión penal de evasión fiscal, 2) que la actora no ha aportado en estos actuados otros elementos que permitan acreditar la veracidad de las transacciones efectuadas con los proveedores mencionados tales como presupuestos, notas de pedido, remitos, instrumentos de cancelación o pagos, 3) que la sentencia penal no obsta a la consecución de estos obrados. Se remite asimismo a las observaciones realizadas en el informe pericial, señalando que en el caso resultan aplicables los artículos 11 y 12 de la ley del IVA.

Que siendo el motivo del ajuste apelado ante este Tribunal la impugnación de los créditos fiscales correspondientes a operaciones efectuadas con los proveedores Gonzalo Rojo, Martín Guzmán, Cristian Maximiliano Ruiz, Oscar García y Carlos Daniel Suárez por los períodos fiscales octubre de 1999 a septiembre de 2000 en virtud de haber considerado el organismo fiscal que las mismas eran apócrifas y habiendo el Juez penal declarado la validez de dichas facturas en virtud de la prueba producida ante el juzgado penal, sentencia que conforme lo reconoce el propio representante de la aquí demandada se encuentra firme, corresponde revocar la resolución venida en recurso.

Que a igual solución se llega respecto de la proyección fiscal efectuada para los períodos octubre a diciembre de 2000 en tanto la misma se hizo sobre la base de la determinación efectuada para los períodos anteriores y que conforme se expusiera precedentemente resultan revocados.

Que dicha conclusión es la que se impone en virtud de lo resuelto por la Excma. Cámara in re "Procesamiento Industrial Laminado Argentina SA" Sala III con fecha 13/10/2006 en cuanto sostuvo que "Si bien en las normas de la ley 24.769 se descarta el sometimiento de la cuestión tributaria a los resultados alcanzados en sede penal, ello no empece a que se debe impedir la existencia de una posible contradicción sobre aspectos esenciales de los presupuestos fácticos comunes a ambos, pues se caería en un inaceptable escándalo jurídico, riesgo que se superará, encontrándose en discusión la obligación impositiva, condicionando la apreciación de los hechos a las conclusiones arribadas en el proceso penal.

Que en atención a lo expuesto corresponde revocar la resolución apelada, con costas.

Los doctores Urresti y Adorno dijeron: Que adhieren al voto del doctor Vicchi.

En virtud de la votación que antecede, SE RESUELVE: Revocar la resolución apelada, con costas. — Juan Carlos Vicchi. — Esteban Juan Urresti. — Adriana Adorno

Morlachi, Hugo Osvaldo s/rec. de casación – Cámara Nacional de Casación Penal sala III – 11/03/2009

En la Ciudad de Buenos Aires, a los once días del mes de marzo de dos mil nueve, se reúnen los miembros de la Sala Tercera de la Cámara Nacional de Casación Penal, doctores Guillermo J. Tragant, Eduardo R. Riggi y Ángela E. Ledesma, bajo la presidencia del primero de los nombrados, asistidos por la Secretaria de Cámara, doctora María de las Mercedes López Alduncin, con el objeto de dictar sentencia en la causa 9983 del registro de esta Sala, caratulada "Morlachi, Hugo Osvaldo s/recurso de casación". Representa al Ministerio Público el señor Fiscal General, doctor Pedro Narvaiz, interviene el doctor Ignacio Rabosto Moleón por la parte querellante -AFIP-, y ejerce la defensa del imputado el doctor Guillermo Andrés Zanklusen.

Efectuado el sorteo para que los señores Jueces emitan su voto, resultó que debía observarse el siguiente orden: doctor Eduardo Rafael Riggi, doctor Guillermo José Tragant y doctora Ángela E. Ledesma.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

El señor Juez, doctor Eduardo Rafael Riggi, dijo:

PRIMERO:

I. Llega la causa a conocimiento de esta Alzada a raíz del recurso de casación interpuesto por la defensa del imputado, contra el pronunciamiento dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Santa Fe, en cuanto falló "I. CONDENAR a HUGO OSVALDO MORLACHI … como autor penalmente responsable del delito de EVASIÓN SIMPLE DE TRIBUTOS en forma reiterada (arts. 2 de la L. 23771, versión L. 24587; 1 de la L. 24769 y 55 del CP…), a sufrir la pena de dos años de prisión, cuyo cumplimiento se deja en suspenso (art. 26 del CP). II. DISPONER que el nombrado cumpla durante el plazo de dos años contados a partir de que el presente decisorio cobre firmeza las reglas de conducta que detalla a continuación (art. 27 bis del CP): a) fijar residencia en el domicilio que indicara en la audiencia de debate y b) someterse al cuidado del Patronado de este Tribunal. III. IMPONER las costas del juicio al condenado…".

II. Que el a quo concedió el remedio intentado. Emplazadas que fueran las partes, el recurrente mantuvo la impugnación

III. La defensa invoca los motivos previstos en los incisos 1) y 2) del artículo 456 del Código Procesal Penal de la Nación (CPPN).

Sostiene que "…causa agravio a esta defensa la sentencia … que sin tener en cuenta los elementos probatorios recogidos en la instrucción y la argumentación desarrollada durante el debate, dictó una condena sin sustento probatorio suficiente y que contiene errores en cuanto a la apreciación de los hechos y el derecho aplicable…".

Manifiesta que "…la prueba incorporada a autos y la producida durante el desarrollo del debate no acredita ninguno de los hechos que la resolución da como probados"; que "…la resolución se funda y apoya en un único hecho real (la existencia de cuentas corrientes con acreditaciones bancarias de mi asistido) y sobre la base de ese único indicio se crea una serie de conjeturas o presunciones que en modo alguno tienen sustento probatorio" y que "…la resolución hace una cadena de presunciones, ya que partiendo de un único hecho real (acreditaciones bancarias) que constituye un indicio de prestaciones o ventas omitidas, presume que las acreditaciones son por una actividad no probada y negada por mi defendido y luego presume que el monto … determinado por el Fisco Nacional en el proceso de determinación de la deuda, es cierto".

Refiere que el "…monto determinado por el Organismo Fiscal tal como expresan los informes de los mismos inspectores, las determinaciones de oficio, la pericial y el testimonio de los mismos inspectores, se obtuvo aplicando una presunción contenida en la ley de procedimiento tributario 11683 que en su artículo 18 dice que se puede presumir que las acreditaciones bancarias son ventas omitidas", y que esa presunción "…para poder trasladarse al campo del derecho penal requiere inexorablemente de pruebas directas al momento de un pronunciamiento condenatorio, y ello no existe en autos…".

Recuerda que en el debate argumentó que "…la existencia de una determinación de oficio con base presunta para arribar al supuesto monto evadido habilita el inicio de un proceso judicial contra una persona y su procesamiento incluso; pero al llegar al momento del juicio … se requiere un estado de certeza …, se requiere entonces que esa determinación de oficio que presume una actividad y un monto se sustente en pruebas directas, para de esa manera superar el 'in dubio pro reo'…"; ello así pues afirma que frente a tal presunción legal "…está la presunción de inocencia y los dichos del imputado, que nada debe probar", y su asistido "…explicó el motivo de las acreditaciones bancarias y dio los nombres de algunas de las personas y ello nunca fue siquiera investigado…".

Luego la defensa realiza la crítica de los fundamentos de la sentencia impugnada.

a. Así en relación "…al supuesto ejercicio de la actividad de gastronómico … en los años 1996, 1997, 1998", refiere que el a quo desecha los dichos del imputado quien afirmó que dejó esa actividad en el año 1994; y que para ello el Tribunal se apoya "…en que mi asistido '…Mantuvo abiertas cuentas corrientes bancarias a su exclusivo nombre luego de 1994 las que muestran importantes movimientos económicos…'…".

Sobre el particular indica que la sentencia "…parte de un hecho cierto que nada prueba (acreditaciones) y de ahí infiere dos presunciones: a) que la acreditaciones son ingresos no declarados (lo que sí puede tener fundamento en el contencioso-administrativo pero no en el campo penal) y b) que esos ingresos obedecen a la prestación de servicios gastronómicos (lo que fue negado por mi asistido)".

Agrega que "Lo concreto es que hay un hecho cierto -acreditaciones bancarias- y que ese hecho … permite presumir algo. Pero en ese caso estamos ante … un indicio, que para poder tener fuerza probatoria en un pronunciamiento condenatorio requiere de pruebas directas en el mismo sentido, o al menos de otros indicios que deben ser varios, serios y concordantes; y de ambas cosas ninguna ocurrió en autos.

Recuerda que el a quo sostuvo que su asistido imprimió facturas a su nombre tipos A y B durante el año 1995. Sobre el particular refiere la defensa que "…mi defendido nunca reconoció ese hecho, nunca se hizo una pericial caligráfica para ver si los pedidos están firmados por él"; pero que "…aun suponiendo que es su firma, los pedidos de facturas nada prueban".

En cuanto a la afirmación del Tribunal de mérito en sentido de que el imputado prestó servicios en distintos eventos, señala que "Con relación a Expochacra 1997 lo que consta en autos no es que mi asistido haya prestado servicios gastronómicos, sino que efectuó un pago en dicho año por $ 105.840.

Nadie paga por prestar un servicio, sino que se paga por un canon para poder prestar un servicio", que ello fue así porque "…mi asistido en los períodos en cuestión era empleado de una firma llamada Dalama SA", empresa que integraban los hijos de Morlachi.

Agrega que "Con relación a la cena del Sindicato de Trabajadores Telefónicos de Santa Fe el único elemento de cargo es la existencia de un recibo supuestamente firmado por mi asistido, ya que nunca lo reconoció ni se hizo pericial sobre el mismo. Pero aun considerando que fuera su firma, pudo haberlo firmado como empleado de Dalama SA"; y que "…aun si fuera cierto que mi defendido firmó ese recibo y a título individual, hay que considerar que se trataría de un cobro de $ 14.210 lo que implica algo apenas superior al 2% del total de acreditaciones de ese año".

Continúa afirmando que "Con relación a la cena de despedida de fin de año de Radio Centro Morteros el único elemento de cargo es la existencia de un recibo que mi mandante negó haber firmado, y sobre el cual nunca se hizo pericial. Pero aun considerando que fuera su firma, pudo haberlo firmado como empleado de Dalama SA…" nuevamente "…la resolución toma como única hipótesis posible que Morlachi prestó servicios gastronómicos en ese evento, siendo que no es la única posible, ya que pudo haber firmado como empleado de Dalama SA, que prestaba servicios gastronómicos en esos años y era su empleador"; y que además "…hay que considerar que se trataría de un cobro de $ 840 lo que implica el 0,1% del total de acreditaciones de ese año".

Por otra parte señala que su defendido realizó compras "…por un monto total considerando todas y todos los proveedores, que asciende por todos los años auditados a la suma de $ 31.919,02…"; que "No es lógico suponen que ese monto de compra … pueda probar que todas las acreditaciones bancarias son por prestaciones omitidas…" pues "El muestreo representa el 0,5% del total de acreditaciones…"; y que "…las compras representan un consumo personal de $ 1.324 por mes en el caso de Quickfood y $ 348,47 por mes en el caso de Fargo, y eso, lo único que prueba es el consumo normal de una familia tipo".

Refiere que en cuanto a los contratos de pólizas que se le adjudica por accidentes de trabajo, de automotores, contra incendio, robo de valores en tránsito, "Eso nada prueba, sino un mero error de confección que pueda darse por la situación ya apuntada de ser mi asistido el gran ideólogo de Dalama SA y su empleado más representativo".

Señala que "…se infiere y directamente de las contestaciones de Morlachi a los inspectores que los fondos acreditados no eran producto de sus ingresos como empleado, ni por una actividad comercial; sino por prestar un servicio"; que el imputado al ser indagado "…describe como el origen de los fondos acreditados en sus cuentas una típica actividad financiera, y es más, da nombres de algunas de las personas"; que en consecuencia "…surgen indicios no investigados en la verificación administrativa y surge en forma clara en la instrucción de la declaración de mi asistido la existencia de otra actividad. No obstante nadie investigó la veracidad o no de esos dichos, los que … deben ser tenidos por ciertos al no existir prueba de cargo que los desvirtúen".En ese orden de ideas manifiesta que "…aun considerando que no sea verdad que Morlachi haya hecho esos préstamos de favor, sino que haya cobrado por los mismos; una simple operación matemática demuestra que el monto que se podía ajustar no llega a la condición objetiva de punibilidad, ya que hay que considerar que en esos años el país gozaba de estabilidad monetaria y por ende se debe entender que los depósitos en mayor medida son devoluciones de capital, y en menor medida intereses ganados".

Manifiesta que la defensa en el alegato trató "…de convencer al Tribunal de que analice otras hipótesis posibles … es indudable que no se logró … pero ello no implica que sean inferencias sin sustento probatorio…".

b. En orden al origen de las acreditaciones bancarias, sostiene que no es cierto, tal como lo expresa el a quo, que el encartado nunca haya dicho que llevó a cabo una actividad regular de prestamista, sino que sólo afirmó ser empleado, pues al ser requerido sobre el origen de los fondos acreditados dijo ''…textualmente 'prestaciones de servicio'…" y "…nunca se le indagó acerca de cuál".

Añade que de la declaración del imputado "…surge también en forma expresa otra hipótesis cuando dice '…o yo prestaba cheques para que otros amigos puedan realizar pagos…' Eso solo explica en forma clara el por qué de la existencia de depósitos en efectivo, ya que se hacen para cubrir el cheque".

c. En orden a la supuesta omisión dolosa de pago del impuesto al valor agregado por la actividad como prestador de servicios gastronómicos, expresa el impugnante que "…si siempre dijo y se sostuvo que no se desarrolló la actividad de prestador de servicios gastronómicos en los años en cuestión, haber obrado en ese sentido, y no declarar la actividad que no se hizo ni los ingresos que no se tuvieron, ni facturar el servicio que no se prestó, no es una prueba de cargo, sino la consecuencia lógica de esos hechos".

d. Finalmente en cuanto al monto de la supuesta evasión, señala que el método para determinar el tributo "…es sobre base presunta, es decir parte del supuesto de que las acreditaciones bancarias son ingresos omitidos", que lo objetable es la aplicación de ese método en el campo del Derecho Penal Tributario; y que las cuentas bancarias siempre estuvieron a nombre de su asistido quien nunca las ocultó.

IV. Durante el término de oficina previsto en los artículos 465, primera parte y 466 del Código adjetivo, se presentó la defensa, ocasionen la que reiteró los planteos formulados en el recurso de casación deducido.

V. Cumplidas las previsiones del artículo 468 del ritual, la causa quedó en condiciones de ser resuelta.

SEGUNDO:

Previo a ingresar al tratamiento de los agravios esgrimidos por la defensa, hemos de reseñar los hechos que el Tribunal de mérito le atribuye al aquí imputado.

Conforme surge de la sentencia impugnada, el a quo ha tenido por cierto y legalmente demostrado que durante los años 1996, 1997 y 1998, Morlachi ejerció como actividad la prestación de servicios gastronómicos, el imputado omitió dolosamente el pago del impuesto al valor agregado de los períodos de los citados años, que le correspondía abonar por esa actividad, ello mediante la presentación de declaraciones juradas que no reflejaban sus operaciones comerciales, la omisión de emisión de facturas y la falta de registración en los libros contables.

Ahora bien, en relación al requisito de motivación que deben contener los autos y sentencias, hemos de remitirnos, en honor, a la brevedad, a cuanto expusiéramos en el precedente in re: "Armentano, Stella Maris s/recurso de casación", y sus citas, cuya lectura respetuosamente nos permitimos sugerir.

Debemos recordar particularmente que el objetivo del proceso penal es la búsqueda de la verdad "real" o "material" de los hechos; tarea que en él se realiza en base al estudio, análisis y evaluación (razonada y fundada) de las pruebas legalmente incorporadas al mismo por las partes o por iniciativa del Tribunal.

Pero para llegar a descubrir o determinar la "verdad de los hechos", la "verdad fáctica", para aceptar una proposición o una hipótesis como "verdadera", es necesario demostrar "…su coherencia o incoherencia con el material probatorio recogido y la justificación o no de su relevancia y credibilidad…"; y esta demostración deberá explicitarse en la "motivación" de la sentencia, "…que no es otra cosa más que la exhibición de un número plausible … por relevancia y fiabilidad de confirmaciones de la hipótesis acusatoria y de desmentidas de hipótesis explicativas alternativas a ella … idóneas a justificar su aceptación como verdadera…" (conf. Luigi Farrajoli, "Notas críticas y autocríticas en torno a la discusión sobre Derecho y Razón" en Revista de Ciencias Jurídicas ¿Más Derecho?, II, FJD Editor, Bs. As., diciembre de 2001, págs. 17/68).

Analizado el caso a la luz de la referida doctrina, conceptuamos que el a quo ha satisfecho adecuadamente el mandato de motivación contenido en el artículo 398 del Código Procesal Penal de la Nación, cuya inobservancia se conmina con nulidad, conforme lo establece el artículo 404, inciso 2) del mismo cuerpo legal.

En tal sentido, consideramos que los señores Magistrados dejaron claramente asentados los motivos que los condujeron a la solución del caso, a la que se arribó expresando a lo largo de la sentencia cuáles eran los fundamentos de hecho y de derecho en los que cimentaron su decisión.

En efecto, ninguna duda puede caber en cuanto a que de la lectura de la sentencia impugnada es posible tomar un acabado conocimiento de los hechos y fundamentos que llevaron al Tribunal a resolver del modo en que lo hizo, de forma tal que la tacha de arbitrariedad que al respecto interpone la defensa no pasa de ser un mero disenso con la valoración de la prueba efectuada por el Tribunal de grado.

Puntualmente, cabe señalar que el a quo indicó cuáles eran las pruebas existentes en contra del imputado, y qué conclusiones correspondía a extraer de ellas.

En tal sentido, advertimos que en lo sustancial, los planteos efectuados por la defensa resultan una reiteración de los que formuló durante su alegato en la audiencia de debate y que recibieron acabada respuesta por parte del Tribunal de mérito.

En este orden de ideas, en relación a la existencia por parte del imputado de una actividad gastronómica en los años ya citados, señaló el sentenciante que el imputado "Mantuvo abiertas cuentas corrientes bancarias a su exclusivo nombre luego de 1994…"; que "Imprimió facturas a su nombre tipos A y B, durante el año 1995…"; que "Participó prestando servicios en eventos como Expochacra 1997 …, cena del sindicato de trabajadores telefónicos de Santa Fe … y despedida de fin de año de Radio Centro Morteros SRL…"; y que "Efectuó compras que se han comprobado en debate … que eran documentadas con facturas tipo A emitidas a su nombre en calidad de responsable inscripto ante el IVA, lo que descarta que las pudiere haber efectuado -como adujo el defensor- en el carácter de empleado de la firma Dalama".

Consideró acertadamente inverosímil que las compras efectuadas de alimentos respondan al consumo personal de una familia tipo, ello "…a la luz de la cantidad de mercadería y su monto, que surgen de los resúmenes de cuenta corriente, que Morlachi mantenía en Quickfood SA y Fargo SA…", destacando en particular "…por resultar ejemplificativas … facturas como las de Quickfood, de fecha 28/3/1996 por la compra de 33 kg de paleta, 261 cajas de patynesa por 24 unidades, 25 kg de vacío, 940 kg, de papas, 245 cajas de paty súper por 36 unidades y 1.515 kg de chorizos, resultando su importe de $ 15,907,56…" entre otras.

No se trata de una presunción basada en el monto de la compra, como pretende hacer ver la defensa, sino en la cantidad de alimentos que exceden sobremanera el consumo normal de un grupo familiar tipo.

También tuvo en cuenta que el imputado contrató "…con Sancor Seguros pólizas por accidentes de trabajo (para varias personas), de automotores (por dos acoplados), contra incendio de edificios (depósito), robo de valores en tránsito y, en particular el contratado el 13/12/1996, con vigencia del 20 al 21 de diciembre de 1996, por 'Servicio Gastronómico', con ubicación del riesgo en el Predio Ferial Santa Fe…"; así como lo declarado por la testigo Almeida quien afirmó que "…si durante la inspección hubiesen pensado que Morlachi tenía otra actividad, la hubiesen investigado", concluyendo entonces el a quo que no surgió durante la inspección "…ni posteriormente en la investigación judicial indicio alguno al respecto" y que tales elementos de juicio acreditan la actividad personal del imputado y no como pretende la defensa en su calidad de dependiente de Dalama.

Por otra parte, señaló el sentenciante que en las cuentas bancarias aludidas se registraban depósitos desproporcionados en relación con sus ingresos declarados durante los períodos investigados.

Refiere sobre el particular que el imputado en oportunidad de declarar no aludió a una actividad rentada como prestamista, sino "…que se dedicaba a hacer valores a los amigos…", y que "…nunca habló de otra actividad rentada que no fuera el ser 'empleado' … circunstancia que se encuentra comprobada mediante las constancias habidas en los sistemas de la AFIP, que lo señalaron dependiente de la empresa Dalama de sus hijos…", tarea por la cual recibía sueldos "…que rondaban los cuatrocientos pesos…".

Sobre este aspecto añadió el Tribunal de mérito que de los resúmenes bancarios surgen que los depósitos en cheque fueron muy pocos en los tres años, que la mayoría fue en efectivo "…lo que no compatibiliza con la finalidad de la cuenta expresada por el procesado…" y "…sí con el pago o recaudación de importantes eventos".

En definitiva, la evasión impositiva que se le reprocha no encuentra fundamento sólo en la existencia de acreditaciones bancarias de las que se infiere una actividad comercial, sino un cúmulo de elementos de juicio que confirman aquella presunción que critica la defensa que valoradas en su conjunto, otorgan suficiente fundamento a la conclusión que agravia al impugnante.

Por otra parte, el Tribunal de mérito examinó las denuncias, las actuaciones administrativas, los testimonios de funcionarios de la Administración Federal de Ingresos Públicos -Judith Chauvet de Iturraspe y Daniel Almeida- y de Evelio Masut y Estela Silvestroni. De la valoración de tales elementos de juicio, concluyó que la evasión se realizó mediante la presentación de declaraciones juradas que no reflejaban las operaciones comerciales, la omisión de emisión de facturas y la falta de registración en los libros contables importando acertadamente, a criterio del a quo, "…las ocultaciones propias de este tipo de ilícito'' que acreditan la realización de maniobras tendientes a evadir el pago del IVA y el dolo de la conducta.

En cuanto a la determinación del monto evadido, señaló el Tribunal de mérito que "…ante la falta o insuficiencia de respuestas a los requerimientos formulados al contribuyente en sede administrativa y a falta total de aportes de documentación por su parte, el Organismo Fiscalizador precedió a efectuar la labor en base a la información obtenida de los bancos, y las circularizaciones a clientes y proveedores…", tales como Banco Río de la Plata SA, Bica SA, Quickfood SA, Editorial Atlántica SA, Radio Morteros SA, Sindicato de Trabajadores Telefónicos y Fargo SA.

Expresó el sentenciante que la determinación del IVA "…fue en base a ingresos omitidos, de los que se detrayeron los ingresos declarados por cuarta categoría (relación de dependencia) considerándose asimismo los créditos y percepciones informadas por los proveedores. Esto dio lugar a los siguientes montos: 1996: $ 143.622,27; 1997: $ 128.044,76 y 1998: $ 189.295,48".

Respondiendo a las objeciones que al respecto formulara la defensa en su alegado en el sentido de que las circularizaciones a proveedores y a clientes no resultan significativas en relación a las acreditaciones bancarias y que en consecuencia la labor se realizó en base a estimaciones, el Tribunal de mérito tuvo en cuenta, entre otras cosas, particularmente la pericia ofrecida por la defensa que arribó a montos significativamente similares a los que fueron elaborados por la AFIP.

Estimó entonces el a quo que los montos a que arriban el Fiscal y la querellante para tener por acreditada la condición objetiva de punibilidad ''…parten de una base cierta y documentada: las acreditaciones bancarias, las que a merced a su conjugación con las otras pruebas directas … -testimonios, facturas, cheques…- que derraman sobre todas aquellas la presunción de su origen, conforman … una definitiva convicción" y que ''…no resulta necesario exigir la incorporación de una prueba específica relacionada con cada uno de los múltiples asientos bancarios … para acreditarlos como de su actividad gastronómica", siendo que los montos "…no devienen de la pura aplicación de la norma prevista en el artículo 18 de la ley 11683, sino del legítimo uso de una prueba indiciaria propia del proceso penal que puede llegar a coincidir en sus resultados con aquella".

El modo en que se arribó a la estimación del monto evadido en definitiva resulta consecuencia de la omisión por parte del contribuyente de aportar elementos de juicio a tal fin, ello como derivación de su negativa a haber realizado durante el período investigado actividades de tipo comercial vinculadas a servicios gastronómicos.

Corresponde señalar que, lo apuntado precedentemente permite descartar de plano todos los agravios vinculados a la acreditación de la materialidad del delito y a la participación responsable del imputado, pues de la prueba producida surgió la convicción plena en el ánimo de los sentenciantes  acerca del modo en que ocurrieron los hechos.

Es que del análisis del fallo impugnado realizado ut supra surge que el Tribunal interviniente ha analizado todos los aspectos relevantes del caso, habiendo prestado particular atención a la versión de la defensa, la que descartó mediante un razonado estudio de los elementos de prueba colectados.

En definitiva, advertimos que, el Tribunal oral rechazó los planteos exculpatorios del acusado, arribando a la conclusión de que la responsabilidad que le cupo en el hecho investigado se encontraba plenamente acreditada por el resto de los elementos probatorios incorporados a la causa luego de analizarlos pormenorizadamente.

Tuvo acertadamente por cierto entonces el Tribunal de grado, que la versión del imputado y la defensa fue desmentida por la prueba antes reseñada, lo cual resultó, a nuestro juicio, suficiente para tener por acreditada la responsabilidad del inculpado. Y ello así, por lo demás, toda vez que luego de la lectura íntegra del pronunciamiento se advierte la presencia de suficientes y razonados fundamentos sobre la existencia de los hechos, la participación y responsabilidad criminal del imputado en los sucesos que se le atribuyen.

Asimismo, apreciamos que el a quo no ha considerado en forma fragmentaria y aislada los elementos de juicio -indicios y presunciones-, no ha incurrido en omisiones y falencias respecto de la verificación de hechos conducentes para la solución del litigio, ni ha prescindido de una visión en conjunto y de la necesaria correlación de los testimonios entre sí y de ellos con otras pruebas. Advertimos en definitiva, que el pronunciamiento impugnado se apoya en una selección y valoración de la prueba ajustada a las reglas de la sana crítica racional. Por lo tanto, consideramos que el fallo se encuentra exento de vicios o defectos en sus fundamentos, los que además no han resultado demostrados por el impugnante en su recurso, ni tampoco advertidos después de realizado el esfuerzo impuesto a este Tribunal por la vigente doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

Por todo lo expuesto, propiciamos al Acuerdo y votamos por: rechazar el recurso de casación interpuesto por la defensa del imputado contra la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Santa Fe, con costas [arts. 456, incs. 1) y 2), 470 y 471 a contrario sensu, 530 y 531 del CPPN].

Tal es nuestro voto.

El señor juez Guillermo José Tragant dijo:

Que adhiero el voto del doctor Eduardo R. Riggi y, en consecuencia, emito el mío en idéntico sentido.

La señora juez Ángela Ester Ledesma dijo:

Sellada que se encuentra la suerte de este recurso sólo me resta afirmar que, a mi entender, la acción penal se encuentra prescripta. Ello es así toda vez que, desde la fecha del último de los sucesos que tuvo por probado el juzgador (1998) hasta que se inició el debate oral (30 de julio de 2008) y se dictó la sentencia impugnada (31 de julio de 2008), transcurrió el límite máximo establecido por la norma (6 años) de modo tal que los Magistrados no se encontraban autorizados para imponer la pena de dos años de prisión.

Por lo tanto, con fundamento en los argumentos vertidos al votar en las causas 4949, "Spiguel, Irma Beatriz s/recurso de casación", resuelta el 3 de mayo de 2004, registro 227 y 6395, "Mattera, Miguel Ángel s/recurso de casación", resuelta el 3 de mayo de 2005, registro 386, a los que me remito en honor a la brevedad, entiendo que corresponde hacer lugar al recurso de casación y casar la sentencia impugnada.

RESUELVE: RECHAZAR el recurso de casación interpuesto por la defensa del imputado contra la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Santa Fe, con costas [arts. 456, incs. 1) y 2), 470 y 471 a contrario sensu, 530 y 531 del CPPN].

Blasetti y otros s/inf. Ley 24769 s/incidente de falta de accion por Benso, Guillermo D - Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, sala B - 30/04/2009

El recurso de apelación interpuesto por la defensa de Guillermo Daniel BENSO contra la resolución, por la cual el juzgado "a quo" no hizo lugar a la excepción de falta de acción promovida por Guillermo Daniel BENSO.

El memorial por el cual la defensa de Guillermo Daniel BENSO informó en los términos del art. 454 del C.P.P.N.

Y Considerando:

Los doctores Pizzatelli y Grabivker expresaron:

Que por ninguno de los argumentos expresados por el apelante se han desvirtuado los fundamentos expresados por la resolución recurrida.

El doctor Hornos dijo:

1°) Que, por el escrito de los autos principales, Guillermo Daniel BENSO planteó excepción de falta de acción en los términos del art. 339 inc. 2° del C.P.P.N., porque la causa principal se habría iniciado sin haberse cumplido con lo establecido por el art. 18 de la ley N° 24.769 y expresó: "...la exigencia contenida en el art. 18 de la ley 24.769 consiste en una cuestión previa no penal, que debe ser resuelta por un órgano administrativo, específicamente la AFIP-DGI, quien debe determinar la deuda tributaria, o en los casos que no proceda el trámite determinativo, la formación de la convicción administrativa a través del acto administrativo correspondiente...".

2°) Que, ni la determinación de oficio de la deuda tributaria ni la pretendida exteriorización de "...la convicción administrativa de la presunta comisión del hecho ilícito...", tienen en el proceso penal naturaleza de cuestión prejudicial de modo que las conclusiones a las que se haya arribado en sede administrativa vinculen al órgano jurisdiccional.

En el marco del procedimiento penal aquellas cuestiones son excepcionalísimas y deben estar previstas expresamente por una ley, situación que no se verifica con relación a la determinación de oficio de la deuda tributaria (arts. 9 y 10 del C.P.P.N. y 18 de la ley 24.769) 

3°) Que, "...El proceso de determinación de deudas fiscales o previsionales no tiene entidad para impedir, interrumpir o suspender el ejercicio de la acción penal pública, la cual puede ser impulsada por los representantes del Ministerio Público Fiscal tanto de oficio cuanto a partir de una denuncia interpuesta por un 'tercero' ajeno a los órganos de recaudación de la deuda (art. 18, tercer párrafo, LPT). Sin embargo, y por el contrario, ni por la mencionada disposición legal, ni por alguna otra, se sustituye o se hace excepción de la obligación del juez interviniente de transmitir la denuncia recibida al fiscal, ni se prohíbe que este último requiera la instrucción del sumario —en caso de contar con elementos que lo autoricen a dictaminar en este sentido—...".

4°) Que la denuncia no es un acto promotor inmediato de la investigación sumarial, la cual precisa, para ser válidamente iniciada, de un requerimiento de instrucción fiscal previo o de una prevención o información policial habilitante (art. 195 del C.P.P.N.).

En el caso, la instrucción no fue iniciada por una denuncia de la A.F.I.P.-D.G.I., ni en virtud de la determinación de oficio practicada en sede administrativa, sino a partir del requerimiento fiscal de instrucción de los autos principales, el cual, por relacionarse con un delito que da lugar a la acción pública, no reclama como condición de procedencia la existencia previa de una determinación de la deuda tributaria.

La determinación de oficio de la deuda practicada en sede administrativa puede ser una información útil a los fines investigativos, mas "la falta de aquella información no impide dar curso a la acción penal" (HORNOS, Roberto Enrique, obra citada, pág. 1148).

5°) Que, por los motivos considerados precedentemente, se advierte la naturaleza probatoria que en el proceso penal puede tener la determinación de oficio de la deuda tributaria, la cual en definitiva es un elemento de conocimiento a ser evaluado por el juzgador, junto con el resto de la prueba reunida en la causa, conforme a las reglas de la sana crítica, sin que en aquel proceso tengan efectos vinculantes las conclusiones del acto administrativo referido. "Los actos administrativos de determinación de la deuda tributaria, o de resolución de la impugnación de las actas de determinación de la deuda de los recursos de la seguridad social gozan de presunción de legitimidad, pero no vinculan de manera alguna al órgano jurisdiccional, en cuya sede podrán realizarse medidas tendientes a corroborar o desvirtuar las determinaciones administrativas."... "...es derivación razonada de la garantía de la inviolabilidad de la defensa en juicio que en el marco del proceso penal puedan cuestionarse y controvertirse las determinaciones administrativas de las deudas sobre la base de elementos de convicción introducidos a la causa.

Por ello, se resuelve: I. CONFIRMAR la resolución apelada. II. CON COSTAS (arts. 530, 531 y ccs. del C.P.P.N.). — Carlos Alberto Pizzatelli. — Marcos Arnoldo Grabivker. — Roberto Enrique Hornos

A.G.S. Graphic Print S.R.L. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, sala A - 11/09/2009 – Constitucionalidad artículo 1 Ley 24.769

Que el planteo de los recurrentes se refiere a la inconstitucionalidad del monto establecido en el artículo 1° de la ley 24.769. En esa línea, argumentan que el tope mínimo debe ser actualizado de acuerdo a la realidad jurídica y económica del país. Sostienen que la cifra de cien mil pesos ($ 100.000) ha quedado descontextualizada, habiendo transcurrido casi trece años desde la sanción de la ley que la fijó. Asimismo, propician que el monto del tipo penal del artículo 1° de la ley penal tributaria debe ser elevado como consecuencia de los índices inflacionarios actuales.

Que, el planteo de inconstitucionalidad no puede ser admitido. En primer lugar, la mera invocación de que se afectó la garantía de defensa en juicio no constituye un gravamen concreto que justifique declarar la incompatibilidad de la disposición legal con alguna norma constitucional. La posibilidad de desincriminar el comportamiento del contribuyente, elevando el monto mínimo del tipo penal, daría cuenta de una estrategia defensiva pero, de ninguna manera, esa eventualidad da mérito a la tacha constitucional de la norma que sanciona la evasión de tributos. Esa declaración importaría un acto de suma gravedad institucional que, únicamente, puede ser considerado como razón última y sólo para los casos de manifiesto, claro e indudable enfrentamiento entre la ley y la cláusula constitucional. En el caso, ese enfrentamiento no se deduce de las argumentaciones de los incidentistas. No se advierte de qué modo la aplicación del artículo 1° de la ley 24.769 transgredería la garantía constitucional de la defensa en juicio.

Que, en segundo lugar, la estipulación de un determinado monto configura un límite a la intervención punitiva del Estado y, por ende, una medida de política criminal que define cuándo una conducta es penalmente reprochable o cuándo no.

Que, la actualización cuantitativa del monto cuestionado afectaría el principio de legalidad de conformidad con el cual una conducta puede dejar de ser punible en virtud de un cambio legislativo.

Que, por las razones expuestas, la declaración de inconstitucionalidad no es procedente ni resulta la vía idónea para efectuar la reforma legislativa que se pretende.

Por lo que SE RESUELVE: CONFIRMAR la resolución apelada. Con costas.

Se deja constancia que firman únicamente los suscriptos por encontrarse el Dr. Hendler en uso de licencia, conforme lo autoriza el artículo 109 del Reglamento para la Justicia Nacional. — Juan Carlos Bonzón. — Nicanor M.P. Repetto

Cerámica Astros S.R.L. - Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, sala B - 20/10/2009 – evasión simple y salida no documentada

El recurso de apelación interpuesto por la defensa de Hugo Rodolfo Munich contra la resolución, por la cual el tribunal de la instancia anterior resolvió: "I) Rechazar la excepción de falta de acción interpuesta por la defensa del Sr. Hugo Rodolfo Munich. II) Rechazar el pedido de sobreseimiento formulado en consecuencia, respecto de Hugo Rodolfo Munich. III. Con costas...".

La presentación de este incidente, por la cual la defensa de Hugo Rodolfo MUNICH informó por escrito en la oportunidad prevista por el art. 454 del C.P.P.N.

Y Considerando:

1°) Que, en las actuaciones principales a las que corresponde este incidente se investiga:

a) la presunta evasión de pago de las sumas de $ 201.120,42 y $ 383.494,12 que habría correspondido a Cerámica Astros S.R.L. por los períodos 2003 y 2004, respectivamente, mediante la presentación de declaraciones juradas presuntamente engañosas por las cuales se habrían computado gastos supuestamente improcedentes respaldados contablemente con facturas presuntamente apócrifas;

b) la presunta evasión de pago de la suma de $ 226.372,30 que habría correspondido a aquella contribuyente en concepto de Impuesto a las Salidas No Documentadas (erogaciones carentes de respaldo documental -art. 37 de la ley 20.628-), por el ejercicio fiscal 2003, mediante la omisión de declarar oportunamente al fisco nacional supuestas erogaciones carentes de respaldo documental válido (confr. R.G. A.F.I.P. N° 893/2000), acaecidas entre el mes de abril de 2002 y el mes de marzo de 2003.

d)la presunta evasión de pago de la suma de $ 139.588,37 que habría correspondido a aquella contribuyente en concepto de Impuesto al Valor Agregado por el ejercicio fiscal 2004 (períodos fiscales mensuales de abril de 2003 a marzo de 2004), mediante la presentación de declaraciones juradas presuntamente engañosas por las cuales se habrían computado créditos fiscales supuestamente improcedentes computados a partir de la contabilización de facturas presuntamente apócrifas 

2°) Que, por la presentación de este incidente, la defensa de Hugo Rodolfo MUNICH interpuso una excepción de falta de acción por inexistencia de delito y solicitó el sobreseimiento del nombrado con respecto al hecho reseñado por el punto b) del considerando anterior, por considerar que mediante aquella imputación se vulnera el principio por el cual se impide la persecución penal múltiple por un mismo hecho ("ne bis in idem").

Al respecto, sostuvo: "...El reproche mixto carece de todo fundamento en cuanto el objeto y sujeto son idénticos. Se hace gravitar dos veces en forma sucesiva e independiente el mismo reproche, pues la falsedad de las facturas ya ha sido valorada para la determinación de la evasión del impuesto a las ganancias, resultando inconcebible que ahora se las considere auténticas para trasladar al contribuyente la obligación adeudada y no pagadas por el tercero.

Cuando la conexión entre los diversos hechos es tan íntima que sin uno de ellos, no se hubiese cometido el otro, cabe considerar el complejo directivo como una unidad delictiva y no como dos delitos distintos... la unidad delictiva se determina a través de la finalidad propuesta en el marco jurídico aplicable. Cuando el delito se conforma mediante una única expresión de ejecución, en el caso la presentación de facturas apócrifas en correlación con la declaración jurada de ganancias, no puede haber discusión alguna porque solo se trata de una única acción. La sanción prevista por el artículo 37 de la ley de impuesto a las ganancias es un hecho de un tercero, en su caso, ajeno a la comisión originaria. Es un tributo que nace con la evasión inicial y no simultáneamente...".

Asimismo, solicitó "...el sobreseimiento definitivo de Hugo Rodolfo Munnich, al no encuadrar el hecho que se le imputa dentro de una figura legal...".

3°) Que, ante el rechazo de la excepción planteada y del sobreseimiento solicitado por parte del juzgado de la instancia anterior, la defensa de Hugo Rodolfo MUNICH interpuso el recurso de apelación que motivó la intervención de este Tribunal, por el cual se sostuvo:

a) "...La resolución apelada es arbitraria en los términos de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la materia, en cuanto no contiene fundamentos que se correlacionen en forma adecuada con el derecho procesal y penal aplicable...";

b) "...La resolución elude el tratamiento preciso de la cuestión planteada, sosteniendo que el camino procesal de la excepción elegida no es el adecuado...";

c) "...a nuestro Juicio, la excepción planteada está legitimada aún más por la violación del principio constitucional non bis in ídem que prohíbe la reproducción de la imputación. Al respecto, la deducción de las facturas apócrifas ya ha sido valorada en el ámbito de la evasión tributaria del impuesto de ganancias y del I.V.A., siendo inaceptable que el mismo elemento concurra a los fines de las salidas no documentadas, en cuanto el objeto y los sujetos son idénticos, en un caso y en el otro..."; y,

d) "... No es cierto que las salidas no documentadas se trate de un impuesto, sino que los cargos formulados constituyen una sanción administrativa que, de ningún modo corresponde que justifique una imputación penal. La resolución apelada elude tratar las cuestiones planteadas, particularmente acerca de la naturaleza de dicho gravamen, que tiende a determinar una responsabilidad sustitutiva no amparada por la ley penal...".

4°) Que, con relación a la arbitrariedad invocada, corresponde establecer que por la resolución recurrida se meritaron los elementos de juicio que se estimaron necesarios para la solución del pleito y no hubo un apartamiento inequívoco de la solución normativa prevista para el caso, pues contrariamente a lo sostenido por el recurso de apelación, aquel pronunciamiento se encuentra suficientemente fundado. En consecuencia, y en atención a que la solución arribada fue una derivación razonada del derecho vigente en concordancia con las circunstancias comprobadas de la causa, el agravio fundado en la doctrina de la arbitrariedad no puede prosperar.

5°) Que, por la resolución recurrida se estableció: "...con relación al riesgo de doble punición invocado por los presentantes, en primer lugar debemos destacar que el objeto de la presente involucra una imputación plural, integrada por hechos distintos e independientes, de la que resulta la presunta evasión de diferentes impuestos -Impuesto a las Ganancias, Impuesto a las Salidas No Documentadas e Impuesto al Valor Agregado- durante distintos períodos (2002, 2003 y 2004), resultando a su vez para ellos momentos de consumación distintos. Es así que, podemos afirmar que la imputación de hechos independientes (como acontecimientos históricos reales, distintos) habilita la posibilidad de una persecución penal múltiple, debiendo desecharse la aplicación de la regla que rige el principio bajo análisis, pues no se trata de un mismo hecho... en este orden de ideas, resulta preciso señalar que el Impuesto a las Ganancias y el Impuesto a las Salidas no Documentadas parten de hechos imponibles distintos, toda vez que, por un lado la ley del impuesto a las ganancias grava el propio incremento o acrecentamiento patrimonial de cualquier tipo producido en un determinado lapso, y por otro los egresos indocumentados (art. 37 de la ley 20.698)... el delito que involucra la evasión del Impuesto a las Salidas no Documentadas, no se agota con el acaecimiento del hecho imponible, sino que, por lo menos, el desarrollo del suceso deberá alcanzar el momento en que la obligación tributaria se ha tornado exigible y al momento del incumplimiento posterior de aquella... que en abstracto importa un momento de consumación distinto que los demás impuestos involucrados...".

Por consiguiente, independientemente de la coincidencia, o no, de este Tribunal con aquellas conclusiones, se advierte que por la resolución apelada no se ha eludido el tratamiento preciso de la cuestión planteada, como se invocó por el recurso de apelación en trato (confr. punto b) del considerando 3° de la presente).

6°) Que, con relación a la identidad de los hechos invocada por el apelante y a la violación de la garantía constitucional por la cual se prohíbe la múltiple persecución penal por el mismo hecho, corresponde expresar que conforme se ha establecido por numerosos pronunciamientos anteriores de esta Sala "B", para determinar si existe persecución penal múltiple se requiere la conjunción de tres identidades: identidad de la persona perseguida ("eadem persona"), identidad del objeto de persecución ("eadem res") e identidad en la causa de persecución penal ("eadem causa petendi") -confr. Regs. Nos. 21/00, 170/00, 800/00, 371/06, entre otros, de esta Sala "B"-.

7°) Que, con relación a la identidad del objeto de persecución ("eadem res"), se ha establecido: "...para que la regla funcione y produzca su efecto impidiente característico la imputación tiene que ser idéntica, y la imputación es idéntica cuando tiene por objeto el mismo comportamiento atribuido a la misma persona (identidad de objeto = eadem res)... Dos objetos procesales son idénticos, y no permiten persecuciones penales distintas simultáneas o sucesivas, cuando la imputación consiste en la misma acción u omisión concreta aun cuando sólo afirmadas hipotéticamente como ciertas." (confr. Julio B. J. Maier, "Derecho Procesal Penal", Tomo I Fundamentos, Editores del Puerto, 2° edición, 3° reimpresión, Buenos Aires, 2004, págs. 606/608; ...).

8°) Que, por la lectura de la reseña de los hechos imputados a Hugo Rodolfo Munich en las actuaciones principales efectuada por el considerando 1° de la presente, se advierte que el hecho descripto por el punto b) no consiste en "la misma acción u omisión concreta" que aquélla que se describe por el punto a), pues el primero se trata de en una omisión de presentar una declaración jurada dentro de los 15 días de la producción de una erogación carente de respaldo documental válido, de conformidad con lo establecido por el art. 37 de la ley 20.628 y la Resolución General A.F.I.P. N° 893/2000, y de pago del impuesto correspondiente, mientras que el segundo se trata de una acción consistente en la presentación de una declaración jurada presuntamente engañosa por la cual se habrían deducido gastos supuestamente inexistentes.

Por consiguiente, el agravio detallado por el punto c) del considerando 3° de la presente tampoco puede tener recepción favorable.

9°) Que, por el pronunciamiento de Fallos 323:3376, la Corte Suprema de Justicia de la Nación estableció: "...la controversia suscitada en el sub examine gira en torno a establecer si la obligación de pago prevista por el art. 37 de la ley del impuesto a las ganancias para los supuestos de salidas no documentadas es una sanción... Que al examinar una norma análoga a aquélla -como lo era el art. 34 de la ley del impuesto a los réditos- el Tribunal expresó lo siguiente: 'En realidad, lo que persigue el gravamen de que se trata es imponer una tasa máxima a quien efectúe erogaciones no documentadas; es decir que, ante la falta de individualización de los beneficiarios, a cuyo cargo debiera estar el pago del impuesto al rédito percibido, quien hace la erogación queda obligado a abonar sobre ella el tributo y debe hacerlo a título propio' considerando 6°)... como resulta del mencionado precedente, en el caso se trata de la imposición de un tributo... en efecto, el derecho que pretende hacer valer el organismo estatal...se funda en el sistema adoptado por el legislador para asegurar la íntegra percepción de la renta fiscal en una particular situación (art. 37 citado), y no en una norma que persiga la represión de una conducta ilícita...".

Por su parte, por el pronunciamiento, el más Alto Tribunal estableció: "...los hechos probados en la causa llevan a coincidir con el criterio del organismo recaudador en cuanto a que los pagos efectuados a.... carecen de documentación respaldatoria válida, ya que los instrumentos respectivos no son aptos para determinar cuál fue la contraprestación que la empresa actora recibió por ellos ni para individualizar al verdadero beneficiario de las erogaciones, más allá de quienes nominalmente recibieron los fondos. En efecto, al haberse realizado actos y emitido documentación carente de sinceridad, se ignora cuál ha sido la operación económica realmente realizada por..., y quiénes y en qué proporción han obtenido beneficios económicos pecuniarios de ella. 18) Que en tales circunstancias resulta aplicable lo dispuesto por el art. 37 de la Ley del Impuesto a las Ganancias (t.o. en 1986 y sus modif.), ya que debe interpretarse que una salida de dinero carece de documentación -a los fines de esa norma- tanto cuando no hay documento alguno referente a ella, como en el supuesto en que si bien lo hay, el instrumento carece de aptitud para demostrar la causa de la erogación e individualizar -al tratarse de actos carentes de sinceridad- a su verdadero beneficiario... Que, en consecuencia, resulta correcto lo resuelto por el organismo recaudador en cuanto aplicó sobre el monto de las erogaciones a las que se hizo referencia la tasa que se refiere la última parte del art. 37 de la Ley de Impuesto a las Ganancias... Que, por lo demás, la doctrina del precedente lleva a descartar que el art. 37 de la Ley del Impuesto a las Ganancias revista el carácter de una norma sancionatoria..." 

10) Que, por tenerse en cuenta que por los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación recordados por el considerando anterior se estableció que la tasa del 35 % que se dispone por el art. 37 de la ley de Impuesto a las Ganancias sobre los montos de las erogaciones carentes de respaldo documental válido (salidas no documentadas) es un impuesto que debe abonar, a título propio, el contribuyente que efectúa las erogaciones, corresponde rechazar también el agravio reseñado por el punto d) del considerando 3° de la presente.

11) Que, por lo expresado por los considerandos anteriores, corresponde confirmar la resolución apelada.

Por ello, se resuelve: I. Confirmar la resolución apelada.

Regístrese, notifíquese y devuélvase. — Carlos A. Pizzatelli. — Marcos A. Grabivker. — Roberto E. Hornos.

Causa Terrones Parrado Rosa. Contribuyente Palaz SA s/ Evasión Tributaria Simple  - Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, sala A -  29/09/2009

Los doctores Hendler y Repetto:

Que lo resuelto se funda en la estimación de que la imputada habría evadido el pago del tributo sobre el valor agregado, adeudado por la sociedad anónima de la que era presidente, mediante la presentación de declaraciones juradas engañosas. También se funda en que habría evadido, mediante ocultación maliciosa, el pago del impuesto a las ganancias de la sociedad ya que omitió presentar la declaración jurada que exige la ley tributaria.

Que el delito del artículo 10 de la Ley Penal Tributaria se incurre únicamente cuando la evasión de tributos se logra con ardides o engaño. Esa calidad no la tienen las conductas mientras no pueda atribuírseles aptitud para defraudar al fisco. Para esa clase de transgresiones las leyes contemplan otras consecuencias como los intereses o recargos, las determinaciones de oficio, etc. El castigo con penas privativas de libertad está reservado para comportamientos ardidosos que sean susceptibles de inducir en error al encargado de la recaudación.

Que, en el caso del impuesto al valor agregado, no existe algún proceder con idoneidad para defraudar al fisco. Conforme surge de la denuncia, en la inspección efectuada se pudo ponderar sin ninguna dificultad el monto del tributo a partir de lo asentado en los libros y en la documentación facilitada por la imputada, quien procedió a rectificar sus declaraciones. Ese comportamiento implica, en todo caso, un desistimiento que desincrimina el supuesto intento de fraude según está previsto en el artículo 43 del Código Penal.

Que, por otro lado, el mero incumplimiento al deber de presentar en tiempo oportuno la declaración jurada de ganancias que el fisco puede igualmente exigir, tampoco tiene idoneidad para evadir el tributo puesto que, en ese caso, el organismo de recaudación tiene facultad para proceder a determinar de oficio la materia imponible (conf. artículo 16 de la ley 11.683 - t.o. 1998-). Como consecuencia de esa determinación el contribuyente se encuentra obligado al pago correspondiente y esa consecuencia, sin perjuicio de su plena eficacia, no resulta por sí sola demostrativa de un hecho que deba encuadrarse en el art. 1 de la ley 24.769.

Que, en esas condiciones, lo resuelto no se ajusta a derecho.

El doctor Bonzón:

Coincido con mis destacados colegas preopinantes en cuanto concluyen que corresponde revocar la orden de procesamiento dictada por el a quo.

Sólo considero necesario aclarar que son varios los precedentes jurisprudenciales y doctrinarios referidos a la idoneidad del ardid requerido para la configuración del delito de evasión tributaria (conforme, entre otros, causa "Schvartzman, Hugo Jacabo y Schvartzman, Héctor Darío s/recurso de casación", "Texeira, Casimiro Da Conceicao y Costa Pereira, María Manuela s/recurso de casación", "Müller, Carlos Eusebio s/recurso de casación", todos de la Sala I de la Cámara Nacional de Casación Penal y Juan Carlos Bonzón Rafart, "Derecho contravencional e infraccional tributario. Diferencias y similitudes con el derecho penal tributario", Revista de Tributación, Asociación Argentina de Estudios Fiscales, revista N° 2, págs. 59 y sgtes.). Lamentablemente, dichos antecedentes no se toman en cuenta a fin de evitar el desgaste jurisdiccional que se ocasiona cuando, como en este caso, la situación es clara respecto al incumplimiento de obligaciones tributarias que no configuran manifiestamente el ardid idóneo que requiere el artículo 1° de la Ley Penal Tributaria.

Disiento en cambio, con mis distinguidos colegas en cuanto sostienen que la rectificación de las declaraciones juradas implica necesariamente un desistimiento desincriminatorio, máxime cuando como en autos, dicha rectificación se realiza con posterioridad a una fiscalización o verificación administrativa, lo que implica un comportamiento no espontáneo.

La disidencia apuntada no obsta a que, en concordancia con el voto preopinante, sostenga que la resolución apelada no se ajusta a derecho por lo que debe ser revocada, sin costas.

Por lo que SE RESUELVE: REVOCAR la resolución apelada. Sin costas. — Edmundo S. Hendler. — Nicanor M. P. Repetio
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