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Hechos:

El juez de grado procest a imputado por la presunta defraudacién al Fisco en el pago de distintos impuestos
gue le correspondian pagar por la venta de su participacion en € capital accionario de varias sociedades, cuyo
importe transfirié a extranjero bajo la apariencia de donaciones a través de fideicomisos. Para asi decidir, €l
juez tuvo en cuenta que el imputado habia conservado la disponibilidad de los fondos los que Unicamente iban a
ser transferidos @ momento de su muerte. Contra dicha resolucion, apel6 el procesado. La Camara, por mayoria,
confirmo la resolucion apelada.

Sumarios:

1. Cabe confirmar el procesamiento del imputado en orden a delitos de la Ley Penal Tributaria 24.769 pues el
artificio realizado, consistente en transferir fondos a exterior bajo la apariencia de donaciones realizadas a
través de fideicomisos constituidos en paraisos fiscales pero sin desprenderse en realidad de latitularidad -en €l
caso, los fiduciarios sélo podian administrar los fondos de acuerdo a las indicaciones de un comité designado
exclusivamente por el instituyente y la Unica donacién encomendada debia tener lugar en caso de su muerte-
tiene €l Unico propésito de defraudar al Fisco sustrayendo € patrimonio de la tributacion que le correspondia.
(del voto del doctor Hendler)

2. La circunstancia de que alguna de las declaraciones juradas presentadas por e imputado a organismo de
recaudacion tributaria pusieran de manifiesto los importes obtenidos por la venta de participaciones sociales,
gue fueron girados a exterior bajo la apariencia de una donacion a través de fideicomisos, no alcanza a
desvirtuar la sospecha del propésito defraudatorio en tanto no se desprendié de tales fondos -en e caso, 1os
fiduciarios sélo podian administrarlos de acuerdo a las indicaciones de un comité designado exclusivamente por
el instituyente y la Unica donacién encomendada debia tener lugar en caso de su muerte-, pues era obvio que por
su cuantia -alrededor de $715.000.000- no podrian pasar desapercibidos a Fisco ni ser ocultados solo con
omitirlos en las declaraciones anuales, por lo que éstas y la espontdnea e inmediata presentacion de los
instrumentos de constitucion de |os fideicomisos se muestran mas bien como el despliegue del medio ardidoso
previamente preparado. (del voto del doctor Hendler).

3. Debe procesarse a imputado por delitos de la Ley Penal Tributaria 24.769, si transfirié a exterior los fondos
recibidos por la venta de participaciones sociales bgjo la apariencia de donarlos a través de fideicomisos,
desprendiéndose de las estipulaciones contractuales que dichas sumas nunca salieron de su patrimonio en tanto
los fiduciarios, durante la vida del donante, solo podian gjercer funciones de administracién bajo las érdenes de
un comité integrado por personas que aquél habia designado y que podia remover, entrando |os beneficiarios en
posesién de tales fondos recién a partir de su muerte. (del voto del doctor Repetto)

4. La circunstancia de que la suma dineraria presuntamente evadida por e imputado no haya sido declarada en
el formulario correspondiente a los bienes personales pero si expuesta indebidamente en algin otro item o
formulario, no alcanza a desvirtuar la estimacion efectuada por €l a quo acerca de la existencia de un ardid
tendiente a evadir la tributacion, ya que lo artificioso de la maniobra llevada a cabo para encubrir la real
situacion juridica de los bienes, consistente en transferir fondos al exterior bajo la apariencia de una donacién a
través de fideicomisos, lleva a suponer la existencia de un plan ideado para engafiar al Fisco cuya culminacion
operd con la presentacion de los formularios anuales. (del voto del doctor Repetto)

5. No corresponde disponer el sobreseimiento parcia del imputado por la fata de tributacion sobre sumas
cobradas en concepto de intereses al momento de resolver la apelacion del auto de procesamiento, aun cuando
no existala evidencia del ardid que requiere la evasion tributaria, si la sospecha de dicha maniobra se configura
respecto de otros hechos investigados, pues la atribucion de los jueces para decretar el sobreseimiento en
cualquier estado del sumario no puede ser utilizada para dividir uno por uno los hechos materia de averiguacion,
porque esa manera de proceder da lugar a demoras del tramite permitiendo que se multipliquen los recursos.
(del voto del doctor Repetto)

6. Debe sobreseerse, en los términos del art. 336 inc. 3°) del Codigo Procesal Penal, a quien transfiri6 a exterior
los fondos obtenidos por la venta de acciones bajo |a apariencia de donaciones a través de fideicomisos, si puso
en conocimiento del Fisco su situacion tributaria mediante la presentacion de las declaraciones juradas,
permitiéndole sostener la inexistencia de tales donaciones, pues entonces no se verifica e ardid idéneo que
permitiria encuadrar la conducta en las normas penales tributarias, ya que se justifica el reproche pena solo
cuando la realidad econdmica verdadera es ocultada o tergiversada de tal manera que por su gravedad
imposibilite précticamente al ente recaudador conocerla. (del voto en disidenciadel doctor Bonzén)

Texto Completo:



28 nstancia. - Buenos Aires, agosto 6 de 2003.
Vistos:

El recurso de apelacién interpuesto por los abogados defensores de Eduardo Eurnekian contra el auto que
dispuso € procesamiento y embargo de bienes de su asistido.

El informe escrito presentado en sustento del recurso. El escrito presentado por la parte querellante
propiciando se confirme la resolucion apelada.

Y considerando:
El doctor Hendler dijo:

Que se atribuye al imputado haber defraudado a fisco en € pago de distintos impuestos que le
correspondian por la venta de su participacion en el capital accionario de varias sociedades andénimas, cuyo
importe percibié en los gercicios fiscales de los afios 1995, 1996 y 1997 transfiriéndolo a extranjero.

Que el imputado sostiene que no le correspondia ninguna tributacion por esas transacciones dado que la
totalidad de lo abtenido en ellas fue donado por intermedio de dos fondos fiduciarios constituidos en €l exterior.

Que € sefior juez a quo, en la resolucidon recurrida, consideré que Eurnekian habia conservado la
disponibilidad de los valores girados a exterior 10s que Gnicamente iban a ser transmitidos por causa de muerte,
por lo que entendié que existian elementos suficientes para ordenar su procesamiento como responsable de
delitos de la Ley Pena Tributaria, considerando igual mente que la constitucion de los fideicomisos era un ardid
deliberadamente urdido para evadir latributacion.

Que los apelantes afirman que, por e contrario, hubo una verdadera transmisién en fideicomiso sujeta ala
modalidad del trust del derecho anglosgjon. Sostienen que la indole de esta Ultima no ha sido debidamente
apreciada por el juez y que tampoco hubo ninguna simulacién. Puntualizan finalmente que su asistido
exteriorizd en alguna de sus declaraciones a organismo recaudador la existencia de las donaciones y que
Eurnekian obré como lo hizo con previo asesoramiento legal y en el convencimiento de que era conforme a
derecho.

Que se encuentra admitido que, mediante convenios celebrados en los afios 1995, 1996 y 1997, € imputado
vendié acciones de su propiedad que representaban la mayoria del capita de las sociedades an6nimas
denominadas Cablevision, Construred, Univent, Televisora Belgrano y Oeste Cable Color, recibiendo en
contraprestacion un total de més de setecientos quince millones de pesos que le fue pagado en distintas entregas
en el curso de los afios mencionados. Se encuentraigual mente fuera de discusion que latotalidad de ese importe
fue girada a dos entidades congtituidas en €l extranjera: la denominada Citi Trust Limited constituida en Islas
Cayman y la designada ITK Trust Company Limited establecida en Bahamas, cada una de las cuaes debian
actuar como administradores fiduciarios (0 trustee segin se lo designa en inglés).Que cualquiera sea la
denominacion legal o la naturaleza juridica de esos fideicomisos (0 trusts en inglés) los alcances de las
transacciones efectuadas por Eurnekian deben determinarse de acuerdo alas concretas estipulaciones contenidas
en los instrumentos de constitucién de cada uno de ellos. De acuerdo con esas estipulaciones -idénticas en los
dos casos- los respectivos trustees sdlo podian, en vida del instituyente (es decir Eduardo Eurnekian),
administrar los fondos agjustandose a las indicaciones de un comité integrado por personas que € mismo
instituyente se reservé designar y remover en cualquier momento a su exclusivo arbitrio. La Unica donacion
encomendada debia tener lugar en caso de muerte de Eurnekian. En vida de éste los fondos eran susceptibles de
cualquier destino que podia ser indicado a través del comité que é nombraba o reemplazaba sin ninguna
limitacién. Es decir, entonces, que el imputado nunca se desprendié de los bienes que dijo haber donado
gratuitamente. L os fideicomisarios o beneficiarios de la pseudo donacién sdlo podian entrar en posesion de los
bienes como cualquier heredero o legatario: ala muerte del causante.

Que aln admitiendo, como sostienen los apelantes, que no se deba calificar a los fideicomisos como
negocios simulados, de todos modos se establecen con ellos una serie de artificiosas y aambicadas
convenciones con las que queda muy bien disimulado el hecho de que el mismo fideicomitente es quien
conserva facultades de administrar, invertir o disponer de los fondos sin ninguna restriccion savo la
intermediacion de un comité que @ mismo designay remueve a voluntad.

Que las explicaciones invocadas parajustificar esa compleja modalidad de operar |os capitales obtenidos en
la venta de las acciones, carecen de verosimilitud. El pretexto de sustraer los bienes a los avatares de las crisis
econdmicas de nuestro pais no da cuenta del empleo de tan complicadas formas de contratacion cuando hubiera
bastado una simple transferencia de los fondos a exterior y una sencilla disposicion testamentaria. La Unica
explicacién, bastante obvia por o demés, es que todo ese artificio tiene el Unico propésito de defraudar al fisco
sustrayendo el patrimonio a la tributacion que le correspondia. Da indicio, igualmente, de esa intencién, €
hecho de haber elegido pararadicar los capitales, dos estados insulares conocidos como "paraisos fiscales'.

Que la circunstancia de que algunas de las declaraciones presentadas por e imputado a organismo de
recaudacion tributaria pusieran de manifiesto los importes girados a exterior, no alcanza a desvirtuar la
sospecha del propdésito defraudatorio. Era obvio, por la cuantia de los importes percibidos por Eurnekian, que no



podrian pasar desapercibidos a fisco ni bastaba para ocultarlos con solamente omitirlos en las respectivas
declaraciones anuales. Esas declaraciones, |0 mismo que la espontanea e inmediata presentacion de los
instrumentos de constitucion de los fideicomisos, se muestran més bien como el despliegue del medio ardidoso
previamente preparado.

Que, de cualquier manera, € dictado de un auto de procesamiento no es obstaculo para que los apelantes
puedan insistir con las argumentaciones invocadas en su memorial, en e debate que debe tener lugar en juicio
oral y publico en € que podran aportar asimismo cualquier otro elemento de juicio que crean oportuno.

Que en cuanto al embargo por cuarenta millones de pesos dispuesto por e juez junto con €l auto de
procesamiento y cuestionado en cuanto a su monto por los apelantes, debe entendérselo gjustado a lo
establecido en el art. 518 del Codigo Procesal Penal de la Nacién que establece que con esa medida precautoria
setiende a garantizar el eventual resarcimiento, las penas pecuniariasy las costas.

Que en lo que se refiere a la orden de prisién, también dictada por €l juez junto con € procesamiento, es
cuestion que ha sido materia de un incidente separado en € que ya recayd pronunciamiento del tribunal el 22 de
julio (registro 461/03 de sala A) por lo que debe estarse alo resuelto en esa oportunidad.

El doctor Bonzon dijo:

No existe doctrinariamente un concepto univoco respecto a qué se considera €lusion fiscal. Importantes
doctrinarios consideran la elusién como una accion licita tendiente a lograr la no concrecion del hecho
imponible. Asi por ejemplo € profesor Vicente Oscar Diaz, la define como: "la accion individua en procesos
licitos, tendiente a aejar, reducir o postergar la redizacién del hecho generador del tributo" (conforme:
Criminalizacion de las infracciones tributarias. Bs. As., Depalma 1999, pég. 175). También el Dr. Folco, opina
gue laelusién fiscal (tax avoidance) es la utilizacion de medios juridicos licitos para procurar o eliminar la carga
tributaria (conforme: Folco, Carlos Maria, El delito de evasion fiscal, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 1997, péag.
350).

Estas doctrinas tienen posiblemente como antecedente histérico nacional, la postura del maestro Dino Jarach
gue sostuvo que la elusiéon consiste en la utilizacion de medios licitos, tendientes a obtener una reduccion de la
cargatributaria, los cuales, necesariamente, estan fuera del ambito de la normativa penal, puesto que, se trata de
medios juridicamente irreprochables (conforme: El hecho imponible, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1971, pag. 119,
cita2y Lainfraccion fiscal en el derecho argentino, Revista Derecho Fiscal XV, pag. 353).

Otros importantes juristas, tal como por gemplo, e Dr. Héctor B. Villegas y la Dra. Catalina Garcia
Vizcaino (conforme: Régimen Pena Tributario Argentino, Bs. As., Depama, 1993, pag. 107 y Derecho
Tributario, Bs. As., Depama, 1996, t. |, pag. 187, respectivamente) considera a la elusion fiscal como una
conducta antijuridica, consistente en eludir la obligacion tributaria mediante € uso de formas juridicas
inadecuadas para los fines econémicos de las partes. Reservan el término "economia de opcion”, al empleo no
abusivo de formas juridicas.

Personalmente me inclino por denominar "elusion fiscal" a abuso de formas que configuran la infraccion
tributaria prevista en €l actua art. 47 inc. €) del texto ordenado en 1998 de laLey 11.683 por el decreto 821/98
(conforme: La €lusion tributaria, Revista EI Derecho, ejemplar del 25 de abril de 2003). Més dla de la
diferenciacion terminolégica, 1o importante es clarificar cuando el uso de formas juridicas inapropiadas es
considerado ilicito tributario.

Citando a profesor Diaz, cabe sostener que, en cuanto congreso o coloquio realizado por las
administraciones tributarias, se ha abogado por equiparar préacticamente las conductas elusivas a las evasivas,
con € fin de facilitar al organismo administrador la persecucion del fraude (conforme: libro citado primer
parrafo).

Paralamayoria de ladoctrina, laelusion fiscal constituye una especie de evasion fiscal.

Considero un grave error comenzar €l andlisis critico del concepto de tal manera. Es precisamente a revés:
se puede eludir un tributo de dos maneras: 1) de formalicita (tax-avoidance) y 2) de formailicita (tax-evasion).
Es por ello que debe deducirse necesariamente que es laevasion laespeciey laelusion € género.

El alcance interpretativo de las normas infraccionales que prevé el abuso de formas juridicas como nuestro
ordenamiento legal tributario (art. 47, inc. e, de la Ley 11.683 t.0. 1998), no puede ser otro que admitir como
principio general que son actos licitos, las formas juridicas del derecho privado empleadas por los
contribuyentes, aunque ellas tiendan a evitar o aiviar las consecuencias tributarias.

Hace ya casi 30 afios, sin entrar en farragosas cuestiones terminoldgicas, el maestro Giuliani Fonrouge
ensefiaba: "Para que la elusion fiscal pueda significar actitud punible, no basta e uso de formas o estructuras
juridicas "manifiestamente inapropiadas’, sino que es menester inexcusablemente, que €l sujeto haya tenido la
intencion de evitar la justa imposicion, seguin razonable apreciacion. De manera que las tres condiciones de la
punibilidad del proceder, son éstas: 1) uso de formas 0 estructuras juridicas manifiestamente inapropiadas; 2)
intencion o proposito deliberado de disminuir la carga tributaria 'y 3) razonabilidad en la apreciacién del factor
subjetivo (conforme: Derecho Financiero, Bs. As., Depalma, 1973, t. |1, pag. 695).



El otro maestro argentino (Dr. Jarach) hace mucho tiempo (1969) con una claridad meridiana de conceptos
ensefiaba refiriéndose al art. 13 de la Ley 11.683 t.0. 1947 (hoy art. 2° del t.0. 1998): "Este articulo parece
referirse a la interpretacion del hecho imponible y no a la de la ley tributaria. Sin embargo desentrafiar €l
significado de los hechos imponibles, es, precisamente, €l fin de la interpretacion de la ley fiscal (conforme:
Curso Superior de Derecho Tributario, Liceo Profesional CIMA, Bs. As.; 1969, pag. 280). También mas
recientemente (1983): "considerar la elusién tributaria como un caso de aplicacién de la consideracién
econdmica, en virtud de la cua en los hechos imponibles creados por la voluntad negocia de los particulares, es
decisiva la intencion empirica y no la intencion juridica. Por consiguiente, la eleccion que las partes pueden
buscar respecto del régimen fiscal a que quieren someter sus operaciones econémicas, es irrelevante, puesto
gue lo que interesa para la aplicacion del impuesto, es la operacion econdmica que se ha realizado y no las
formas. Ello establece también una igualdad de tratamiento entre acreedor y deudor del impuesto, porque esta
interpretacion econdmica juega tanto a favor del fisco como del contribuyente. Si 1a consideracion econémicay
la prescindencia de las formas utilizadas por e contribuyente conduce a la aplicacion de un mayor impuesto, el
principio jugara a favor del fisco; pero si esta interpretacion tiene como consecuencia un impuesto menor, no
por esto la DGI o la Direccion de Rentas deben dgjar de aplicar la interpretacion econdémica’ (conforme:
Finanzas Plblicas y Derecho Tributario, Ed. Cangallo, Bs. As., 1983, pags. 406 y 407).

El art. 2° de la Ley 11.683 (t.0. 1998) dispone: "Para determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible se atendera a los actos, situaciones y relaciones econémicas que efectivamente realicen, persigan o
establezcan los contribuyentes. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones aformas o estructuras
juridicas que no sean manifiestamente las que e derecho privado ofrezca o autorice para configurar
adecuadamente la cabal intencién econdmicay efectiva de los contribuyentes se prescindira en la consideracion
del hecho imponible real, de las formas y estructuras juridicas inadecuadas, y se considerard la situacion
econdmica real como encuadrada en las formas o estructuras que el derecho privado les aplicaria con
independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permitiria aplicar como las més adecuadas a la
intencion real de los mismos'.

A suvez, € art. 47, inc. €) de la referente ley prescribe: "Se presume, salvo prueba en contrario, que existe
voluntad de producir declaraciones engafiosas o incurrir en ocultaciones maliciosas cuando... inc. €) "Cuando se
declaren o hagan valer tributariamente formas o estructuras inadecuadas o impropias de las practicas de
comercio, siempre que €ello oculte o tergiverse la realidad o finalidad econdmica de los actos, relaciones o
situaciones con incidencia directa sobre la determinacién de los impuestos'.

Del juego armbnico de ambas normas, se deduce que € contribuyente que se valga de formas juridicas
"manifiestamente inadecuadas o impropias’, con € fin de "ocultar o tergiversar” la realidad o finalidad de sus
actos juridicos, debe ser sancionado con multa de dos (2) hasta (10) diez veces € importe del tributo evadido,
por cometer defraudacion fisca (art. 47, inc. €), Ley 11.683 t.0. 1998). Pero existe un grave problema de
adecuacion represiva, ya que la conducta descripta puede encuadrar en el delito de evasion (art. 1°, Ley 24.769),
gue textualmente dispone: "Serd reprimido con prisién de dos a seis afios e obligado que mediante
declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accidn o por omision,
evadiere total o parcialmente el pago de tributos a Fisco nacional, siempre que el monto evadido excediere la
suma de cien mil pesos ($100.000,00) por cada tributo y por cada gjercicio anual, ain cuando se tratare de un
tributo instanténeo o de periodo fiscal inferior aun afio".

Un andlisis smplista del tema, permitiria solucionar el problema mediante la aplicacion del monto
defraudado, impuesto como condicién objetiva de punibilidad para configurar €l delito. Asi podria sostenerse
que la defraudacién fiscal menor a los $100.000.00 es infraccion y la mayor a tal monto es delito. Si bien
acarrea una solucion préctica, no se compadece con un profundo andlisis juridico sobre la coexistencia de dos
ilicitos dolosos, previstos en dos cuerpos legislativos distintos y no juzgados por una misma jurisdiccién.

Son digtintas las soluciones dadas por la doctrina al problema del concurso de normas penades e
infraccionales tributarias.

Algunos autores se inclinan por aplicar los principios del concurso ideal, segun los cuales corresponde
solamente aplicar la pena por € delito, conforme lo dispuesto por los arts. 4° y 54 del Cod. Penal. No comulgo
con tal teoria, por los motivos que desarrollaré ut infra.

Otros doctrinarios se inclinan por la aplicacion conjunta de ambas figuras legales, en base a lo preceptuado
por los polémicos arts. 15 y 16 de la anterior Ley Penal Tributaria (23.771). Descarto totalmente tal teoria,
porque su aplicacién implicariala flagrante violacion a principio non bisinidem. S bien losarts. 17y 20 dela
Ley 24.769 mejoraron la redaccion de sus antecedentes (arts. 15 y 16, Ley 23.771) no solucionan
adecuadamente el problema del doble juzgamiento.

No comparto tampoco la opinién de algunos juristas de que a partir de la vigencia de la Ley 23.771,
guedaban virtualmente derogadas las infracciones tributarias previstas en la Ley 11.683 que se superpusieran
con las penaes. Ello asi, porque el legislador no derogd expresamente las figuras infraccionales de la Ley
11.683 y concordar con la pacifica jurisprudencia sentada por nuestro més Alto Tribuna de que € intérprete
debe buscar armonizar las normas legales entre si, a efecto de que no se excluyan cuando asi no lo haya



determinado el legislador.

Por dltimo y para abocarme a tema del concurso ideal y su aplicacion errénea para solucionar € tema de
superposicion de normas planteado, cabe hacer notar que también descarto por completo la teoria de algunos
autores que buscan la armonizacién en la forma de cul pabilidad (conforme: Villegas, Héctor B., Régimen penal
tributario argentino, Ed. Depalma, Bs. As., 1993, pégs. 357 y sigtes.)

En un interesante estudio sobre el concurso de normas penales e infraccionales tributarias, el profesor
Horacio Garcia Belsunce opina que:

"De la comparacion de los ilicitos tipificados en €l art. 46 delalLey 11.683y en el art. 2° delaLey 23.771
no surge que sean figuras idénticas, pues son muchos |os supuestos en que pueden diferenciarse... nuestro tema
gue es ladilucidacién del problema de la concurrencia de sanciones, cuando se da una misma figura delictiva en
un mismo o distintos ordenamientos represivos. Visto en e caso la existencia de dos normas, de igual validez y
legitimidad formal (Leyes 11.683 y 23.771), que tipifican en la hipitesis mas comun, de las varias que pueden
darse, en un mismo ilicito y acto punible y que reprimen con sanciones diferentes... La simple lectura de este
texto nos lleva, en caso de configurarse una defraudacion tributaria, a la aplicacién de la pena de multa de la
Ley 11.683 juntamente con la pena de prision de laLey 23.771. El problema radica en determinar si esto puede
ser asi. Parallegar ala solucion que propongo hay que analizar ciertos presupuestos previos... €l caso del objeto
de nuestro estudio tipifica una defraudacion tributaria, encuadrada en los arts. 2° de laLey 23.771y 46 de la
Ley 11.683. Se trata entonces, por |os argumentos antes expuestos, de una infraccién tributaria (un mismo hecho
segun el art. 7° del Codigo Procesal Penal) incriminada por dos ordenamientos legales que declaran aplicables
al caso sendas sanciones de la misma naturaleza penal, prision y multa sancionatoria... no puede ser sin
embargo, aplicarse simultaneamente la pena prevista por € art. 46 delaLey 11.683 y ladel art. 174 inc. 5) del
Cadigo Penal, porque aquello viola el principio non bisin idem, en virtud del cua nadie puede ser castigado dos
veces por el mismo delito. Lo dicho es valido para € caso en andlisis, en que la concurrencia se da con otra
norma de carécter penal como lo es la Ley 23.771. Para este caso como para aquél y segun lo decia
expresamente en aquella oportunidad, rige e art. 54 del Caodigo Pena que dice que: "Cuando un hecho cayere
bajo més de una sancién penal se aplica solamente la que fijare una pena mayor". Por lo tanto, esta concurrencia
debe resolverse como un caso de concurso ideal o formal, en el que frente a una misma unidad delictiva se
aplicalasancion penal mayor, que eslade lapenade prision delaLey 23.771".

Me permito disentir con la opinion de tan destacado catedrético respecto a la conclusién de que debe
resolverse el caso con laaplicacion del concurso ideal o formal.

Considero que la solucion debe darse aplicando la teoria del 1lamado concurso "aparente o impropio”, que a
diferencia del concurso ideal, excluye una de las normas en litigio, en base a la aplicacién de los principios de
especialidad, consuncion y/o subsidiariedad.

Segun el maestro Soler, larelacidn de especiaidad estal vez "la que reviste mayor trascendencia por ser esa
la que da lugar a los casos en los cuaes la aplicacion de las normas del concurso ideal, art. 54, debe
considerarse expresamente errada, pues la especialidad, a veces, lleva a la aplicacion de la pena menor y, en
cambio, cuando un hecho cabe bajo més de una sancion penal, debe aplicarse la que fija pena mayor".

Continlia Soler diciendo: "Para que se dé un caso de especialidad es necesario que uno de los tipos esté
integralmente contenido en el otro, pero ello puede suceder en forma mas 0 menos expresa... De esta manera,
hay varios criterios para establecer si se trata 0 no de una relacion de especialidad: a) una disposicion es
especifica con relacion a otra cuando ésta se encuentre expresamente comprendida en aquélla; b) pero también
lo es cuando la cuidadosa interpretacion nos muestre que una figura importa una descripcién més proxima o
minuciosa de un hecho. Frente al caso concreto, lex especialis derogat generali, de manera que laley especial se
aplica sin consideracion alguna a la naturaleza o a monto de la pena, con relacion a la figura general; sea
aquélla mas grave 0 menos grave, las figuras especificas se aplican siempre, pues son construidas por €
legislador tanto para aterar en méas, como en menos la figura principal. Si los elementos agregados hacen més
grave la sancion, se dice que existe un tipo calificado; si 1a hacen menos grave, se habla de un tipo privilegiado.
La existencia de tipos privilegiados es 1o que da lugar a que sea inexacto pensar que € art. 54 rige en estos
supuestos, pues si asi no fuera, el tipo privilegiado no podria recibir nunca aplicacién pues €l hecho encuadra
siempre, ademas, en el tipo més grave".

Estos preclaros conceptos trasladados a caso que nos ocupa, hace necesario determinar cudl de las dos
normas en litigio eslaprincipal y por ende cudl es el tipo especifico.

Si sellegaalaconclusién que lafigurageneral esladel art. 47 inc. €) delaLey 11.683 (t.0. 1998), lafigura
evasiva del art. 1° de la Ley 24.769 configuraria un tipo calificado de aquélla. Si por el contrario, se tiene por
genera alanorma penal, lainfracciona del art. 47 inc. €) delaLey 11.683 (t.0. 1998) seria un tipo privilegiado
de ésta.

Como sostuve en numerosos articulos desde hace més de veinte afios, para dilucidar €l problema del debido
encuadramiento represivo, es absolutamente necesario analizar con profundidad si la conducta imputada
configura un "ardid o engafio" con entidad e idoneidad suficiente para eludir facilmente o no e debido control



del ente recaudador.

Ello asi, porque ambas figuras dolosas prevén como medio comisivo la "liquidacion engafiosa’ mediante
"declaraciones engafiosas u ocultaciones maliciosas'. Pero a diferencia de la figurainfraccional, la figura penal
sdlo emplea esos términos como ejemplificativos, ya que agrega "o de cualquier otro ardid o engafio”, de modo
similar alaredaccion empleada por el art. 172 del Cédigo Penal.

En larelacion causal que se da entre € ardid o engafio del sujeto activo y € error en que incurre € fisco
(sujeto pasivo) como consecuencia de aquel, debe buscarse la dificil armonizacion de ambas figuras. Es lo que
se denomina en doctrina "idoneidad del ardid" y que para evaluarlo, necesariamente se debe tener en cuenta la
modalidad operativa del ente recaudador y a su capacidad préctica de detectar y bloquear €l eventual ilicito. Lo
expuesto me lleva a sostener que €l tipo genérico de elusion fiscal es €l previsto como infraccion por los arts. 46
y 47 inc. €) de la Ley 11.683 (t.0. 1998), que se aplica en el caso de que el ardid o engafio empleado por €l
sujeto activo es facilmente detectable ya sea por o burdo de la maniobra o debido a la rutinaria y normal
diligenciadel sujeto pasivo en el desarrollo de sus facultades de control.

Por € contrario, cuando el ardid o engafio detenta tal gravedad, que torna précticamente imposible detectar
la maniobra mediante el rutinario y normal control a que hice referencia, la conducta ilicita encuadra en el tipo
agravado de elusion fiscal, previsto en laLey Pena Tributaria.

Tal diferenciacion entre elusion fiscal delito y elusion fiscal infraccion, es una manera de particularizar una
formula genérica de distincion entre delitos aduaneros y/o tributarios e infracciones que sostuve en NUMerosos
articulos y que eslasiguiente: "Si la conductaimputadailicita es de tal gravedad que compromete seriamente €l
control fiscal o aduanera, a exigir un esfuerzo fuera de lo normal para detectarla, debe ser encuadrada como
delictual. Por € contrario, s la conducta desarrollada es facilmente detectable, mediante e rutinario pero
adecuado control, debe ser encuadrada como infracciona.

Es decir, sostengo la posibilidad juridica de distinguir dos ilicitos dolosos, uno delictua y otro infraccional,
en base a la menor o mayor afectacion a bien juridico tutelado. (conforme: Juan Carlos Bonzon Rafart,
"Diferenciacion entre delitos e infracciones aduaneras. Similitud de tratamiento tributario”, publicado en la
revista El Derecho, tomo 167, pag. 1061; "Retencion indebida por parte de agentes de retencidn o percepcién
tributaria 0 provisiona: ¢delito o infraccién?', publicado en la revista Informacion Empresaria N° 262 de
octubre de 1995; "El principio non bis in idem y su dificil aplicacion practica en e derecho infraccional
econémico”, publicado en la revista Informacion Empresaria N° 268 de abril de 1997; "Contrabando
documentado versus infraccion de trasgresion de las obligaciones impuestas como condicién de un beneficio”,
publicado en la revista El Derecho, tomo 183 péag. 1579; "Debido control aduanero: bien juridico protegido.
Importante fallo de la Corte Suprema sobre €l tema’, publicado en la revista EI Derecho, tomo 179 pég. 443;
"Importante fallo casatorio sobre el non bisinidemy el bien juridico protegido por e derecho penal aduanero”,
publicado en la revista El Derecho, tomo 187, pag. 567; "Tres flagelos econémicos: contrabando, evasiéon y
elusion tributaria’, publicado en la revista El Derecho tomo 186, pag. 1449 y "Dificil armonizacién entre
normas penales e infraccionales tributarias y aduaneras’, publicado en la revista El Derecho, ejemplar del 2 de
diciembre de 2002).

Reitero que la relacion causa-efecto entre el fraude desplegado y €l error en que incurre e fisco, debe
andlizarse junto a la modalidad operativa del ente recaudador y su capacidad préctica de detectar € ilicito
mediante € debido control. También la idoneidad del ardid empleado debe ser graduado en gravedad y
magnitud, ya que en tales graduaciones debe buscarse la diferencia entre los delitos e infracciones tributarias
(conforme: Juan Carlos Bonzon Rafart, " Triple encuadramiento legal de la defraudacion fiscal", publicado en la
revista El Derecho tomo 158 pag. 866). En una palabra, para € andlisis concreto del caso en examen debe
partirse, en mi opinion, de la premisa bésica de determinar si la conducta reputadailicita, configura un "ardid o
engafio"”, con entidad e idoneidad suficiente para eludir facilmente o no el debido control del ente recaudador.

Solo justificaria € reproche penal si la realidad econdmica verdadera fuera ocultada o tergiversada de tal
manera por el procesado, que por su gravedad imposibilitara practicamente a ente recaudador conocerla y
opinar sobre su debido tratamiento legal en base ala aplicacion del referido principio consignado en €l art. 2° de
laLey Procedimental.

Esclarecedores conceptos sobre el tema de la elusion se hallan en distintas partes del libro: "Criminalizacién
delasinfracciones tributarias' ya citado ut-supra del profesor Vicente Oscar Diaz, por o que he de citar algunos
parrafos del mismo, seguido del nimero de pagina en que se encuentran:

-"Pero en el campo de la criminalidad tributaria la declaracion jurada se evallia sobre |a base de comprobar
si contienen hechos que no corresponden con la realidad, o en su caso, hechos reales pero incorporados a las
mismas con valores 0 montos inferiores o superiores alos que corresponden.

Bajo dicha tipificacion, la declaracién jurada adquiere el tipo pena reprimido -de indole consgtitutiva- si a
través de la misma se genera un ilicito mediante operaciones aumentadas o aminoradas 0 aun inexistentes,
Ccuyos supuestos facticos trasladados a los normativos del delito son idéneos para encontrar €l elemento ardidoso
que motiva €l error de la Administracion en la aceptacion de la declaracion juradaimpositiva' (pags. 8y 9).



-"Siguiendo | as ensefianzas de Joachim Hruschka en este tema, se considera conducta atipica, 1a que deviene
del planeamiento impositivo (tax planning) més favorable a sujeto, por mas que éste, no viole la norma
impositiva alguna, al rebajar la cargatributaria.

Cuando se aprecia una exclusion de la tipicidad penal se exime de responsabilidad en el dmbito de la
punicion tributaria, pero no de la responsabilidad administrativo-tributaria que pudiera corresponder. Por 1o
tanto, el criterio de la realidad econémica puede surtir sus efectos en sede civil pero de manera alguna tiene
identidad parainsertarse como tipicidad de una conducta penal tributariarelevante” (pag. 56).

-"Existen decisorios que hacen un culto del criterio civilista de "realidad econdmica’ como equivalente de
ardid, mutando por dicha via interpretativa la esencia de la propia figura juridica. Creo que ello bien puede
evitarse s e juzgador se adentra en la forma exigida en los presupuestos validos del derecho tributario y no en
los inferidos, dado que ello ocasiona un evidente desmedro a los derechos de los imputados” (pag. 57 Nota N°
72).

-"Expresado sin eufemismo, criminalizar conductas tributarias bajo €l amparo imputado de planificacion
fiscal, hace entrar en crisis la verdad del proceso penal, y visto objetivamente, aparece utilizando la reprimenda
fiscal como ventanilla de recaudacion.

Es bueno tener presente que el dolo imputado a los sujetos dentro de la érbita de la criminalizacion tributaria
no debe definirse solamente por indicios racionales, sino que es preciso, por € alcance mora y pecuniario que
una calificacion lleva consigo, que € ardid para desfigurar hechos imponibles quede demostrado plena y
fehacientemente con relacion a una conducta disvaliosa hacia €l bien juridico protegido.

Estareflexion se justificaalavista del juzgamiento de los supuestos del bond washing y dividend stripping,
donde creo que van a existir ambigiiedades judiciales si no se adentran con la profundidad debida en €
conocimiento de los efectos tributarios de ambas figuras.

Por la importancia del tema, como lo anticipé a comienzo de este capitulo, es menester prestar la debida
atencidn alas corrientes doctrinarias que postulan, con relacion a las formas elusivas, la existencia de un posible
encuadre evasivo referido a los supuestos de fusiones societarias, transferencias de quebrantos impositivos
extrajurisdiccionales, interposicion ficticia de personas, prorrata indebida de gastos entre distintas jurisdicciones
tributarias; los precios de transferencias (transfer pricing), los problemas derivados de préstamos bajo €
principio de la sub capitalizacion (thin capitalization); € planeamiento fiscal (tax planning); e lavado de
dividendo (dividend washing), las reglas de las consultas anticipadas (tax ruling), los arbitrgjes fictos en
negocios de derivatives, la conversién esplrea de un fideicomiso de mandato en un trust de disposicion o la
suscripcion del capital de una sociedad en forma de préstamo o como capital privilegiado (equity capital).

Esta advertencia permitird considerar si existen preceptos juridicos que diferencien la existencia de normas
de cobertura o normas permisivas dentro del concepto de fraude a la ley, o s se aplican criterios de
ambivalencia normativa para perseguir laelusion fiscal.

Sobre este punto siempre es conveniente expedirse acerca del método pena mente idéneo -de corresponder-
con arreglo alalegislacion cierta en la materia, para perseguir las formas de elusion que se entiendan pasibles
de ser criminalizadas, ya sea con normas especiales contra formas de elusién comprobadas o con normas
dirigidas a atacar los efectos econdmicos y no la forma de los contratos, siempre preservando para ello los
principios rectores del derecho penal.

Tal prevencion lleva afijar opinidn acercade s el fraude de ley, abuso del derecho y negocio ficticio estan
incluidos en lareprimenda penal tributaria en forma que no admite discusion alguna (pag. 185).

-"Estoy persuadido de que se debe observar una extrema cautela cuando se pretenda confrontar una eventual
tentativa de aplicar €l concepto de fraude a los problemas de elusién fiscal. Asi 1o entiendo porque la elusién
fiscal por lo general no utiliza medios maliciosos sino que atenlia la imposicion, a través de instrumentos
juridicos consentidos por el ordenamiento positivo." (pags. 186 y 187).

-"En lo concerniente a llamado 'fraude a la ley fiscal' se produce cuando € incumplimiento de la norma
fiscal verdaderamente aplicable se realiza mediante €l sometimiento a otra més beneficiosa 0 menos dura.

Es dudoso afirmar que la elusion o evitacion traducen un despliegue de conductas ardidosas y que por ende
correspondan asignarle el tipo fraudulento. La evitacion legal del impuesto encuentra sustento en la norma del
art. 19 de la Constitucion Nacional de la Republica Argentind" (pag. 187).

En sintesis, |0 que debe analizarse es la transparencia de la conducta observada por €l procesado al poner en
conocimiento del fisco su situacion tributaria, mediante presentacion de sus declaraciones juradas
correspondientes alos afios 1995, 1996 y 1997.

Esasi que afs. 126 del expediente principal, obra la declaracion jurada del procesado respecto del Impuesto
a las Ganancias (formulario 763/1) en relacion a afio fiscal 1995, en e cua consigna como "importe de
ganancias exentas 0 no gravadas' la suma de $234.620.742,30; afs. 129 el correspondiente & afio fiscal 1996,
en el cual consigna en igual concepto la suma de $96.252.695,19 y a fs. 135 el correspondiente al afio fiscal
1997, en el cua se consigna en igual concepto la suma de $321.192.234,99 luego rectificada (fs. 138) en la
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suma de $320.435.719,40.

Obra a fs. 192, constancia de que la Division Grandes Contribuyentes Individuales remitio a la Division
Fiscalizacién las declaraciones juradas del procesado.

A fs. 410/418 obra la Res. 91/00 de fecha 28 de agosto de 2000, por la cual se impugna las declaraciones
juradas del impuesto a las ganancias por los periodos fiscales 1995, 1996 y 1997 y se formula una
determinacion de oficio por los intereses cobrados (también obratal resolucion afs. 72/80).

A fs. 419/434 obra el escrito de apelacion por ante € Tribunal Fiscal de la Nacién contra tal resolucion,
donde se reitera € tema de los fideicomisos como justificante de la conducta impugnada, que ya habia sido
introducido en el expediente administrativo al contestar la vista conferidaa contribuyente.

A fs. 445/458 obra e escrito de la AFIP contestando demanda y cuestionando la validez de tales
fideicomisos.

A fs. 594/600 obra un importante informe del Inspector Ventimiglia de fecha31 de agosto de 1998 referente
alos gjustes planteados por € contribuyente, en el que se hace referencia a la declaracion de ganancias exentas
0 no gravadas y € justificante, entre otros conceptos, de que se debian a gastos en € exterior y luego que
correspondian a la "utilidad obtenida por la venta de acciones'. Asimismo consta de que la suma de
$230.402.992,00 correspondia a donaciones en el exterior. Se observa que lo considerado "gastos y donaciones’
en el exterior por e contribuyente, son sumas giradas a un fideicomiso, por lo que debian tenerse como "bienes
en el exterior". También se observé la no declaracién de intereses ganados sujetos a pago de impuesto a las
ganancias.

A fs. 598/603 obra el informe final de inspeccion, muy esclarecedor sobre la conducta del contribuyente y €l
conocimiento por parte de la AFIP de la operatoria impugnada, que prima-facie se encuadré en €l art. 45 de la
Ley 11.683 (t.0. 1998), es decir como "omisién de pago de impuestos”.

A fs. 610/621 obra la Resolucién 92/2000 de fecha 28 de agosto de 2000, por la cua se impugha las
declaraciones juradas del impuesto sobre los bienes personales por |os periodos fiscales 1995, 1996 y 1997 y se
formula una determinacion de oficio (también obratal resolucion afs. 81/92).

A fs. 622/637 obrael escrito de apelacion del contribuyente de similar tenor a obrante afs. 419/434.
A fs. 649/664 obrala contestacion de la AFIP de similar tenor ala obrante afs. 445/458.

A fs. 676/686 obra la Resolucién 93/2000 de fecha 28 de agosto de 2000, por la cua se impugna las
declaraciones juradas del impuesto al Vaor Agregado por varios periodos fiscales y se determina de oficio
débitos fiscales (también obratal resolucion afs. 93/105).

A fs. 687/697 obrael escrito de apelacion del contribuyentey afs. 706/715 la contestacion de la AFIP.

Entre fs. 840 y 844 existen tres testimonios de agentes de la AFIP, interesantes respecto a la falta de
encuadramiento penal de la conducta imputada a procesado. Similar interés tiene el testimonio del contador
Ventimiglia, obrante a fs. 857/858. Igua concepto para el testimonio obrante a fs. 908/909. También son
importantes los testimonios obrantes a fs. 1116/1117 y del inspector Leonetti a fs. 1119/1120, quien declara
sobre el cambio de opiniones de los funcionarios actuantes respecto a la calificacion de la conducta del
procesado.

Particularmente importante es el testimonio de la denunciante, Dra. Manonellas, obrante afs. 1135/1137, ya
gue declara que cambi6 de opinién respecto ala calificacion de conducta del procesado, después de analizar sus
declaraciones del impuesto a los bienes personal es ya que entendié que existié una maniobra ardidosa tendiente
aocultar la verdadera situacion patrimonial. Contesta precisamente a una pregunta del a quo que considera que
el ardid o engafio quedd plasmado al no incorporar en la declaracion jurada alos bienes personales esa masa del
patrimonio de la que e procesado no se desprendio y que desting a la constitucion de los trust de manera de no
tributar.

También resultainteresante el testimonio obrante afs. 1204.

A fs. 1235y 1236 obran dos testimonios referidos a la ampliacion de la denuncia por el afio fiscal 1998 y
también son interesantes en lo referente ala conducta del procesado.

A fs. 1257 y 1258 obran las declaraciones juradas del procesado respecto a periodo fiscal 1998 del
impuesto alos bienes personales.

Para finalizar €l andlisis del expediente, hago notar que los anexos I, |1, 111, y IV a que hace mencién la
defensa como informes contradictorios de la D.G.I. (ver fs. 28), son los obrantes a fs. 22, 23, 24 y 25 del
expediente principal y que en sintesis consignan:

1) El suscripto por el inspector Ventimigliay supervisor Plaul con fecha 14 de septiembre de 1998, referido
alagravabilidad por € IVA delosintereses percibidos. opinan que no se encuentran en el ambito de imposicion
en atencion a principio de territorialidad.

2) El suscripto por €l Dr. Vaccaro, de fecha 28 de septiembre de 1998 que tipifica la conducta del procesado



prima-facie y respecto de los periodos fiscales 1995 y 1996 del Impuesto a las Ganancias, como infraccion a
art. 45delaley 11.683.

3) El suscripto por la Dra. Manonéllas, sin fecha, que estima no encuadrable la conducta del procesado en
las previsiones establecidas por la Ley 24.769, en razdn de no configurarse el elemento subjetivo o conducta
dolosa (mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio).

4) El suscripto también por la Dra. Manonellas de fecha 23 de marzo de 2000, en el cual cambia de opinidn,
sosteniendo que existirian elementos que permiten encuadrar la conducta dentro de las previsiones establecidas
enlaley 24.769.

Luego del andlisis redlizado, cabe determinar cual fue €l tratamiento del tema por parte del a quo y las
partes.

A mi criterio, €l aquo no analizo, ni siquiera someramente, la conducta del procesado en relacién ala puesta
en conocimiento del ente recaudador de la real situacion econdmica, mediante la presentacion de las
declaraciones juradas. Es por €llo que me parece a todas luces "temerarid’ por infundada, su opinion de quedar
"insoslayablemente” excluida la posibilidad de considerar la conducta del imputado como un acto de elusién.
Asimismo, formula un pobre y confuso argumento tendiente a excluir la posible "elusion”, a sostener: "la
conducta del imputado no se ha circunscripto a un mero abuso en la utilizacién de formas o actos juridicos del
derecho privado en ocasion de congtituirse los ya recordados fideicomisos. Por € contrario, ha concertado
aquellos negocios juridicos para que sirvieran de medio a los fines de no tributar 1o debido". Con tal opinion
solo exterioriza su falta de andlisis en profundidad de la complejidad del caso en examen, en relacién a temade
la realidad econdmicay la consecuente figura infracciona de elusion, que precisamente, conforme autorizada
doctrina tributaria, consiste en utilizar una forma juridica inadecuada como medio de disfrazar €l real sustracto
econdmico de los hechos investigados.

En tal sentido, concuerdo con lo sostenido en la expresion de agravios de la defensa a consignar que: "no
obstante su aparente fundamentacidn y las afirmaciones genéricas que se vierten, la resolucion omite considerar
los concretos motivos por los que se imputa la presunta comision de los delitos de evasion delaLey 23.771 y
24.769, cuando €l contribuyente exteriorizd en su declaracién correspondiente como donaciones en € exterior
las sumas resultantes de las operaciones de compraventa impugnadas en autos'.

Lo sostenido en el parrafo precedente, me permite opinar que se equivoca la querella a consignar que: "l
hecho que & imputado haya declarado |a donacion a los fideicomisos no debe ser considerado como atenuante
de su conducta, atento a que de alguna manera debia justificar €l destino dado a producido de la venta de sus
acciones'.

Precisamente, tal justificacion permitié ala AFIP sostener la inexistencia de tales donaciones que son, a su
criterio, inversiones en el extranjero sujetas a tributacién nacional .

Cabe resaltar asimismo, que los datos aportados por el contribuyente facilitaron la tarea del ente recaudador
en laformulacion de la determinacion de oficio. Si se analizan éstas, (ver fs. 79/80, 91/92 y 103/104) sellegaa
la conclusién de que s el contribuyente hubiera aceptado los cargos que alli se le formularon (ver arts. 4/5 de
Ganancias y Bienes Personales, 3/4 de IVA), précticamente blogueaba la posibilidad de que la AFIP formulara
denuncia penal, quedando como residual y sélo en forma potencial, laimposicidn de una sancidn por infraccion
alaley 11.683 (ver arts. 6° de Ganancias y Bienes Personalesy 5° de IVA). Luego de tales circunstancias, no
existieron otros hechos nuevos que justificaran la denuncia penal, por 1o que es fécil deducir lo confuso del
proceder administrativo: Si aceptaba el contribuyente l0s cargos, como maximo se haria pasible de una sancion
de las previstas en la ley procedimental; si no los aceptaba, seria denunciado y eventualmente querellado por la
AFIP como presunto delincuente.

Por ultimo, no quiero finalizar mi voto sin hacer una referencia concreta al andlisis de la materia tributaria
(determinacion del hecho imponible) y sus eventual es efectos sobre el procedimiento judicial.

Sostiene € Dr. Chiara Diaz que a haberse eliminado la instancia administrativa previa como indispensable
para iniciar la persecucién penal, era muy importante fijar las relaciones y vinculos entre e procedimiento
administrativo y el proceso penal arededor del mismo hecho reputado delictivo... Si bien la denuncia penal no
despoja de competencia ala autoridad administrativa para sustanciar |os procedimientos a su cargo dirigidos ala
determinacion primero y a la gjecucion después de |as deudas tributarias y/o previsionales, no podra en cambio
aplicar sanciones hasta que se dicte y quede firme la sentencia en sede penal, poniendo fin ala consideracion del
supuesto comportamiento delictivo a tenor de alguna de las figuras de esta ley, lo cual es congruente en las
previsiones ya analizadas del art. 17" (Laley penal tributariay previsional 24.769, Editorial Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 1997, pags. 319y 327).

Coincido con € prestigioso doctrinario citado en que lo perseguido por e legislador fue mantener la
coherenciay unicidad respecto de la plataforma féctica establecida en el proceso penal tributario, pero considero
necesario agregar que las previsiones de los arts. 18 y 20 de la Ley 24.769, no evitan totalmente la posibilidad
de un escandalo juridico (atrepitus fori), por sentencias contradictorias. Ello asi, porque € "hecho imponible" a
determinar, tiene naturaleza de "condicion sine qua non" sobre €l "hecho punible’. No puede haber "hecho
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punible", sin haber previamente "hecho imponible".

De no observarse esta clara y simple regla juridica, se corre € riesgo de que en sede administrativa se
determine la inexistencia del "hecho imponible" y paralelamente, en sede pena se sancione la misma base
factica como "hecho punible" (conforme: Juan Carlos Bonzén Rafart, "El principio non bisin idem y su dificil
aplicacion préctica en el derecho infraccional econdmico”, Revista informacion Empresaria N° 268 de abril de
1997 y "Dificil armonizacion de fallos emanados, de distintas jurisdicciones que analizan idénticas bases
fécticas', Editorial El Derecho, t. 173-1143).

Es por ello que eliminada la prejudicialidad tributaria como presupuesto previo a la esfera penal, sblo cabe
confiar en la prudencia del ente recaudador en la formulacién de denuncias conforme al art. 19 de la Ley
24.769.

También estimo que una minima garantia para los contribuyentes, es la circunstancia tantas veces hecha
notar en mis numerosos trabajos referentes a la diferenciacion entre delitos e infracciones, de que ante la duda
de si una conducta encuadra en una ilicitud infraccional o penal, debe comenzarse por € ilicito menor y recién
descartado éste, pasar al mayor, porque procesalmente es el que acarrea menor perjuicio al eventual infractor.

Como colofén cabe preguntarse si en esta dilataday compleja causa en andlisis se procedio de tal manera.

Por o expuesto, voto por revocar la resolucién apelada, por no existir ardid idoneo que permita encuadrar la
conducta del imputado en las normas penales tributarias. En consecuencia, se debera sobreseer a imputado
conforme lo normado por el art. 336 inc. 3° del Cadigo Procesal.

En relacién a eventual encuadre infraccional de la conducta del imputado, no cabe formular juicio aguno,
por ser competencia exclusiva del fuero contencioso administrativo.

El doctor Repetto dijo:

Que de la lectura de los contratos de fideicomiso se desprende que € fiduciario sdlo podia, durante la vida
del donante, administrar los fondos gjustandose a las érdenes de un comité integrado por personas que €l
donante designaba y que podia remover discrecionalmente. Por otra parte, dicha donacidn se instrument6 para
tener vigencia mortis causae, por 1o que recién con la muerte del donante los beneficiarios iban a entrar en
posesién de los bienes.

Que, en esas condiciones, y teniendo en cuenta que el fiduciario no tendria la libre administracion de los
fondos, sino que debia sujetarse a las consideraciones de un cuerpo colegiado que carecia de independencia
funcional respecto del donante, considero que no puede entenderse que las sumas cuestionadas hubieran
efectivamente salido del patrimonio del imputado debido a que éste conservaria su poder de disposicién hasta e
ultimo diade su vida

Que, encontrandose admitido por los defensores que aln para € derecho anglosgjén la transmision de
dominio de los bienes objeto del contrato a favor del fiduciario es un caracter esencial del fideicomiso, la
estructura juridica de dichos convenios no se condice adecuadamente con lareal intencién econémicay efectiva
de las partes, por lo que puede prescindirse de las formas y estructuras juridicas inadecuadas, considerando la
situacién econdémica real como encuadrada en las formas o estructuras que el derecho privado les aplicaria con
independencia de las escogidas por los contribuyentes (art. 2° delaLey 11.683).

Que, por otro lado, nuestro derecho privado, siguiendo ese principio universal, previé expresamente dicho
caracter esencial en el contrato de fideicomiso. De sus disposiciones se desprende que € fiduciario debe adquirir
el dominio imperfecto de los bienes para durar hasta la extincion del fideicomiso (art. 2662 del Cadigo Civil,
Ley 24.441). En caso contrario, debe entenderse que los bienes permanecen bajo e dominio perfecto de su
titular por encontrarse sometidos a su voluntad y accién (art. 2506 del citado cuerpo legal).

Que el delito de evasion tributaria, aln cuando prevea la hip6tesis omisiva, Unicamente incluye dentro del
elemento subjetivo del tipo, conductas que aumenten a maximo €l peligro de afectacion del bien juridico, es
decir, acciones orientadas a provocar error en los funcionarios fiscales mediante la utilizacién de artificios que
den ala mentira apariencia de verdad (Ardid: artificio, medio empleado habil y mafiosamente para el logro de
algun intento. Engafiar: dar a la mentira apariencia de verdad; inducir a otro a creer y tener por cierto lo que no
es, valiéndose de palabras o de obras aparentes y fingidas -"Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia
Espafiola’-). Por consiguiente, en estos supuestos no basta con € conocimiento y voluntad sino que se requiere
un elemento adicional que respalde la declaracion mendaz presentada a organismo (vgr. mediante la utilizacion
de facturas apdcrifas). Ese plus en la conducta del autor debe ser apreciado en el caso concreto, de acuerdo alas
posibilidades ex ante que tienen los funcionarios de detectar la irregularidad y en especial, teniendo en
consideracién el deber de informacion y lealtad tributaria que se desprenden del principio de confianza en que
se basa el sistema auto-declarativo de tributos.

Que de las declaraciones juradas presentadas por el imputado surge que éste habria omitido declarar tales
sumas en e formulario correspondiente al Impuesto a los Bienes Personales. La circunstancia de que la suma
dineraria hubiera sido expuesta indebidamente en algin otro item o formulario, no alcanza a desvirtuar la
estimacién efectuada por € a quo. Lo artificioso de la maniobra llevada a cabo con el objeto de encubrir lareal
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situacion juridica de dichos bienes bajo la apariencia de otra, me lleva a suponer que existié un plan ideado para
engafiar al fisco cuya culminacion recién oper6 con la presentacion de los formularios anuales. En este sentido,
en el caso, e despliegue engafioso se llevd a cabo principalmente a través de la simulacién de los fidei comisos
debido a que los funcionarios fiscales, de acuerdo alaimportancia de |los montos cobrados por Eurnekian por la
venta de sus acciones, dificilmente habrian dejado de advertir la ocultacién con la sola omision de informar
dichas sumas en las declaraciones juradas. Por ende, |a declaracion incorrecta de los fondos girados al exterior
no implica la falta de ardid en el procedimiento empleado, sino la culminacién necesaria del plan destinado a
disimular lareal situacién patrimonial del contribuyente con fundamento en la simulacion empleada.

Que, por otra parte, las dudas y discrepancias que puedan haber surgido entre funcionarios del organismo de
recaudacion no le restan entidad al medio utilizado, sino que son demostrativos, en principio, de la complejidad
delamaniobray delaidoneidad del ardid empleado.

Que, en consecuencia, coincido con el Dr. Hendler en que hay elementos de conviccion suficientes para
estimar que existe un hecho delictuoso y que el imputado es culpable como autor de éste (art. 306 del Cédigo
Procesal Penal dela Nacién), sin perjuicio de que la cuestién pueda ser debatida ampliamente en el juicio oral y
publico.

Que, ahora bien, entiendo que distinta es la situacion de los otros hechos denunciados respecto de lafata de
tributacion por los intereses cobrados por la financiacion de parte del precio de la venta de acciones. En relacion
a estos hechos, a diferencia de los bienes objeto de los fideicomisos, no existen evidencias de algiin despliegue
adiciona a la declaracion mendaz, y lo cierto es que los hechos imponibles que pudieran haber nacido por €
cobro de los intereses por la financiacion de parte del precio, de acuerdo a la importancia de las operaciones,
dificilmente hayan podido mantenerse ocultos con la sola omisién del contribuyente -en los Impuestos a Valor
Agregado y Bienes Personales- 0 a través de una declaracion incorrecta -en el Impuesto a las Ganancias-. Por
ende, respecto de estos hechos, no se encuentra comprobado el ardid que exige la figura de evasion tributaria.

Que, en relacion a estos hechos econémicos, la falta de presentacion de declaraciones juradas del Impuesto
al Valor Agregado, la declaracion como exentos en el Impuesto a las Ganancias y la omision de declararlos
como créditos a cobrar en e Impuesto a los Bienes Personales, los planteos introducidos por la defensa que
hacen al aspecto materia y espacia de dichos tributos, se encuentran controvertidos y a decision del Tribunal
Fiscal de la Nacion. En caso de que se considere que se trata de hechos imponibles y que el contribuyente
omitio cumplir con las correspondientes obligaciones tributarias, serd en el mismo &mbito administrativo donde
se debera determinar la posible infraccién sustancial dolosa (art. 46, Ley 11.683) o culposa (art. 45) en que
hubieraincurrido el contribuyente.

Que, sin embargo, y de acuerdo a lo ya sostenido por esta sala, no es ésta la etapa procesal oportuna para
disponer el sobreseimiento parcial respecto de algunos hechos. La atribucion que los jueces a cargo de la
instruccion tienen de decretar el sobreseimiento en cualquier estado del sumario, puede ser gercida en forma
parcia s se trata de resolver la situacion de alguna persona, pero no cabe, en cambio, que se la utilice para
dividir, uno por uno, los hechos materia de averiguacion, porque esa manera de proceder da lugar a demoras del
tramite permitiendo que se multipliquen los recursos y constituye una contradiccion a principio de economia
procesal (conf. sala A, Reg. 871/2001 - 05/10/01 - "Cuifia, Rodolfo; Cuifia, Rodolfo Héctor s/Contrabando y
régimen penal tributario, incidente de apelacion del sobreseimiento parcial y definitivo respecto de Cuifia
Rodolfo y Cuifia Rodolfo Héctor").

Que, una vez concluida lainstruccion, a resolver sobre la elevacion ajuicio, pueden discriminarse cada uno
de los hechos por los que se requiere esa elevacion y dictarse a su respecto |os sobreseimientos parciales que
fueran del caso. En esa ocasion no se produce ninguna demora del trdmite conjunto ni entran en juego, por
consiguiente, las razones de economia procesal que obstan ala parcializacion (sala A, Reg. 389/1996 - 10/07/96
- "Cigarette SA.").

Que, por otro lado, €l embargo dispuesto se encuentra gjustado a lo establecido en € art. 518 del Cédigo
Procesal Pena de la Nacién que establece que con esa medida cautelar se tiende a garantizar € eventual
resarcimiento, las penas pecuniariasy las costas.

Que, por Ultimo, y respecto de la prision preventiva, me remito a lo ya sefialado, en minoria, en mi voto de
fecha 22 de julio de 2003 (reg. 461/03), cuestién, ademés, que ya fue resuelta por mayoria.

Que, por consiguiente, estimo que debe confirmarse la resolucion apelada. Con costas.

Por elo, por mayoria, se resuelve: Confirmar la resolucién apelada en todo cuanto ha sido materia de
recurso, debiendo estarse, en cuanto a demas, a lo resuelto en el incidente de exencién de prisién de Eduardo
Eurnekian (Reg. N° 461/03). Con costas. - Edmundo S. Hendler. - Nicanor M. P. Repetto. - Juan Carlos
Bonzon.

XXXX
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