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//la ciudad de Buenos Aires, Capital Federal de la Replblica
Argentina, a los :Z/L{ dias del mes de noviembre de 2009, se
retne la Sala I de la Camara Nacional de Casacidn Penal,
integrada por el doctor Radl R. Maduefio como Presidente, los
doctores Juan C. Rodriguez Basavilbaso y Juan E. Fégoli, como
Vocales a los efectos de examinar y resolver el recurso de
casacién deducido en la causa n° 11.652, caratulada “San Juan
S.A. y MDQ Le Sport S5.A. s/ recurso de casacién”, de cuyaé
constancias RESULTA:

19) Que la Cémara Federal de
- Apelaciones de Mar del Plata, Secretaria Penal, resolvid
declarar.la nulidad de los regyuerimientos de fs. 1Y 2 de la
AFIP-DGI y todo lo actuado con posterioridad de conformidad con
lo dispuesto en el art. 18 de la Constitucién Nacional.

Contra esta decisidn, el Sr. Fiscal
General interpuso recurso de casacién, el qgue fue concedido y
mantenido en esta instancia.

29) Que el recurrente invoco la
doctrina de la arbitrariedad y la erroénea interpretacién de la
ley 11.683.

Entendié que no existe colisibn entre
el deber de colaboracidén que impone la mentada ley al
contribuﬁente y la clausula ‘conStitucional. que dispone gque
#“nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo” porque
ésta tltima implica que upa persona no pueda efectuar

manifestaciones o aportar elementos de prueba que importen su
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propia incriminacién, situacién gque no acontece en un
procedimiento de inspeccidén tributaria ya que la informacién
requerida al contribuyente es {nicamente a los <fines de
posibilitar la determinacidén exacta de la percepcién de los
tributos, es decir que 1o se pretende que confiese la comisién
de infracciones tributarias sino gque cumpla con los deberes de
colaboracion legalmente impuestos para el correcto
desenvolvimiento del sistema tributario.

Agregd que la AFIP-DGI no obré con ningiin
artilugio ni ocultacidn en la inspeccién fiscal realizada a los
contribuyentes “MDQ Le Sport S.A.” y *“San Juan S.A.” ya gque
adends de que la ley 11.683 no contiene ninguna disposicién que
exija al organismo advertir al éontribuyente que ya cuenta con
otros datos, mal pueden alégar los inspeccioﬁados el
desconocimiento de elementos si fueron ellos mismos quienes los
apQItaron con anterioridad.

Puso. de resalto gue 1las operaciones de
compra, cuyos proveedores individualizaron luego, va las habian
deciarado ambos contribuyentes ante el organismo fiscal pues
“yoluntariamente” las habian consignado en las declaraciones
juradas del IVA por los meses de los ejercicios 2002 y 2003 que
en tiempo y forma registraban presentadas ante la AFIP.

, Afirmé que no es cierto que con fecha 31

- de mayo de 2004, antes de que comenzara la inspeccién fiscal a

ambos contribuyentes, el fisco cursé “sin orden de intervencién

Yo

qué avalara la iniciativa” requerimientos a “MDQ Le Sport S.A.”

—//-

[A]



Causa N° 11.652 -Sala I-
“San Juan S.A.” y “MDQ LE
SPORT S.A."

s/ recurso de casacion

ol

;w_@éﬁﬁimaakhzgy%%

: bi AL A

y a “San Juan S.A.” a fin de obtener informacién respecto de
proveedo¥es especificos, ya de la denuncia penal {fs. 11 del
principal}) surge expresameﬁte. Que esos proveedores eran
investigados previamente y no las empresas citadas. De ese
modo, en el marco de un proceso de fiscalizacidn regular de
tributos dirigido a cualquier contribuyente, la AFIP-DGI tiene
amplios poderes para requerir informacidén o documentacidn
contable de los sujetos responsables o de terceros (art. 33 Yy
ss. de la ley 11.683).

De otra parte, dijo que tampoco es cierto
que la respuesta brindada por las empresas haya configurado una
lesién a la garantia de la no autoincriminacidén por haber sido
obtenida-bajo coaccidén (apercibimiento de sanciones de multa de
los arts. 39 y 70 de la ley 11.683) y por no haberle informado
que podfia ser usada la informacidn en su contra en un proceso
fiscalizador o penal. Ello en virtud de que las respuestas no
son declaraciones juradas pues asi surge explicitamente de los
formuiérios' »multinota” presentados como respuesta a los
requerimientos, es decir que no contienen datos cuyo firmante
se haga responsable de su exactitud, con los alcances de los
arts. 11 y 13 de la ley 11.683 y art. 24 del decreto
reglamentario 1397/79. De ese modo, la sola enumeraciodn de los
proveedores ¢ue operaban con las firmas tampoco puede
significér una declaracién auﬁdincriminante.

En apoyo de su postura citd, entre otros

precedentes, lo resuelto por esta Sala in re "F.R. s/ recurso
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de casacién” y c. 5040, “Lerithier, M.A. s/ recurso de
casacion” del 7 de julio de 2064;

Por todo ello, solicité que se case 1la
resolucidn impugnada.

32) Que durante el término de oficina -art.
465, primera parte, del C.P.P.N.-, el Fiscal General ante esta
instancia amplid fundamentos Yy remarcd la arbitrariedad de la
resolucién atacada, no sélo porque el procedimiento que
precedid la denuncia penal se realizé en un todo de acuerdo con
lo establecido en la ley tributaria, sino también porque el
tribunal a quo no ha demostrado.con precisién los perjuicios
sufriaos por ios contribuyentes inspeccionados por no haber
sido *“notificados” de 'infofmacién que ellos mismos habian
éportado antes y recordé que es inadmisible declarar la nulidad
por la nulidad misma, siendo que en el presente caso no se
ev%dencia afectacién algﬁna a las garantias cqnstitucionales.

42) Que en la etapa prevista en el art. 468
del C.P.P.N, la.defensa acompand breves notas en las que puso
de fesalto que la AFIP-DGI ocultd que los proveedores de las
empresas estaban siendo investigadas, en especial que tenia
razonables sospechas y las consecuencias que podrian acarrear
las respuestas a dicho requerimiento.

, Reiteré que el planteo efectuadé por esa

“parte radicé en el uso ilegitimo por parte del organismo

recaudador de las facultades 1legales de verificacidn vy

Y

fiscalizacién, pues ya conocia hechos concretos, precisos y
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cuantificados qﬁe podian incriminar a su defendido. No obstante
ello, le cursé requerimientos compuléivos sin la advertencia
previa de qgue podrian ser utilizados en su contra en una causa
penal.

. De ese modo, alegd, guedé patente un
proceder orientado a la obtencién de pruebas para la imputacidn
penal en violacidn con el derecho de defensa en juicio, del
debido proceso legal y de la garantia de no autoincriminacion.

Por todo ello, solicitd que se confirme la
resolucién recurrida. |

Efectuado el sorteo para que los seflores
jueces emitan su voto, result6 designado para hacerlo en primer
término el doctor Juan C. Rodriguez Basavilbaso y en segundo
y tercer lugar los doctores Juan E. Fégoli y Raul R. Madueio,
respectivamente.

El sefior juez Juan C. Rodriguez Basavilbaso

A) La Cémara a dquo sustentd la nulidad
decretada sobre la base de que se viold la garantia
constitucional que prohibe la autoincriminacién (art. 18 de la
Constitucién Nacional).

¥n tal sentido valord que con anterioridad
al proceso de inspeccion realizado por la AFIP respecto de las
firmas “MDQ LE SPORT S.A.” y “San Juan 5.A.7, el fisco cursd -
sin orden de intervencioéon- requerimienﬁos a ambos

contribuyentes a fin de obtener informacién respecto de
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proveedores especificos bajo apercibimiento de las sanciones
previstas en los arts. 39 y 70 de la ley 11.683. De ese modo,
concluyé que 1la informacién recabada por el rorganismo
recaudador mediante dichos regquerimientos (glosados a fs. 1 vy
2) ha sido obtenida en forma azarosa y de una forma
incriminante, pues fue recibida bajo coaccidén y sin informarle
a los contribuyentes que podria ser utilizada en su contra en
un eventual proceso penal.

Los magistrados de la anterior instancia
afirmaron que al momento de realizarse la inspeccién, la AFIP
ya contaba con evidencias qﬁé le permitian presumir la
existencia de algin delite tributario, omitiendo informar los
elementos de conviccién que pesaban respecto de las firmas
requeridas.

B) Tal como ha sido resefiado en el
reéultando 22 de 1la presente, corresponde examinar si la
iﬂfbrmacién aportada por lbs contribuyentes en virtud del deber
de colaboracién con la administracién vulnera 1la garantia
constitucional que prohibe la autoincriminacidén coactiva
receptada en el art. 18 de la Constitucidén Nacional.

En primer lugar, corresponde sefalar que
esta Sala, con cita de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol, ha dicho que *“...la aportacién o
.eéhibicién de documentos contables no puede considerarse como
una colaboracidn equipafable a la ‘declaracién'a la que hace

“teferencia el articulo 18 de la Constitucién Nacional, ya que

el contribuyente no formula una declaracién en la que admite su
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culpabilidad ~8TC 76/1190-~ f.Que‘"la actividad fiscalizadora
de la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) tiene
por finalidad verificar la situacién impositiva de 1los
contribuyentes y demés responsables -art. 33 y cctes. de la ley
11.683~. Esta actividad investigadora puede conducir, en
efecto, a la obtencidén de elementos probatorios de que el
contribuyente ha defraudado al Fisco, pero es evidente que con
ello no se estd exigiendo a aquél la dificil prueba de su
inocencia, ya que lo Gnico que se le impone es el deber de
aportar los datos que puedan ayudar a la investigacion -STC
110/1984T los que, por otra parte, podrian ser conseguidos sin
su colaboracién, a través de un ailanamiento" (in re “Florido,
Raul s/ recurso de casacién”, causa n® 7161, resuelta el 2 de
octubre de 2006, Reg. n?2 9521).

Ademas, este Tribunal adhirid al criterio
que viene sosteniendo la Sala A de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econémico en cuanto a que “el resguardo
de no verse obligado a declarar contra si mismo no puede ser
invocado cuando las manifestaciones o.exhibiciones de libros o©
documentos son requeridos en ejercicio de atribuciones
conferidas pof la ley -cfr. causa n®@ 1569/02 *“Seven Seas s/
inf. Ley 24.769", rta. el  14/12/03. Maxime cuando el
cumplimiento de los extremos formales establecidos en las
normas tributarias constituye ‘el Cinstrumento que ha
considerado el legislador para aproximarse al marco adecuado en
el que deben desenvolverse las relaciones econémicas y de
mercado ° —-Fallos 320:1221.- (ver c. “Florido, Radl” ya citado).

7 ' /-



Ahora bien, del estudio de las constancias
obrantes en autos, surge que en el mes de mayo de 2004 el
organismo recaudador formuld sendos requerimientos a las firmas
“MDQ LE SPORT S.A.” y “San juan‘S.A." respecto de operaciones
comerciales y/o prestaciones de servicios efectuadas con otros
contribuyentes especificos, con el fin de facilitar la
verificacioén y la determinacién de los impuestos.

Dichos requerimientos fueron contestados
por las empresas el dia 17 de Junio de 2004, donde acompafiaron
los restumenes de cuentas con los proveedores especificados y
pusieron “a v/ disposicién en nuestro domicilio legal las
registraciones que originan los movimientos incluidos en dichos
restimenes como asi también los respectivos comprobantes
respaldatorios” (cfr. fs. 3 y 4 del incidente de nul%dgd).

Tal como in&ica la denuncia de fs.-1/19 del
prfncipél, la fiscalizacién realizada en “San Juan S.A.” fue
iniciada el 14 de septiembre de 2004, mientras que la
practicada en “MDQ Le Sport S.A.” comenzé el 24 de septiembre
del mismo afo.

A mi entender, la circunstancia de que el
organismo  recaudador haya requerido a las empresas
contribuyentes informacién relativa a las operaciones con otras
empresas y que, tras éllo, se dispusiera el procedimiento de
Afiécalizacién que finalizé con la denuncia penal, no ha
afectado el derecho constitucional que dispone que “nad;e seré
abligado a declarar contra si mismo”, pues como ya quedd dicho,

el deber de colaboracidén ‘impuesto legalmente a 1los
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contribuyégtes constituye una herramienta prevista por el
legislador para gque la autoridad fiscal pueda verificar el
cumplimiento de los deberes impoéitivos de los sujetos
obligados.

Por otra parte, he de disentir con los
magistrados de la anterior instancia en cuanto a que la AFIP
debié haber informado a los contribuyentes que la informacién
recabada podria ser usada en su contra para avalar una
posterior fiscalizacidén o para Ser utilizada en un proceso
penal; como lo puso de relieve el Sr. Fiscal de Céamara, dicho
requisito no se encuentra previsto en la ley.

Ademds, fue con posterioridad al proceso de
verificacién donde pudo determinarse que el monto evadido por
las empresas contribuyentes resulto superior a la condicidn
objetiva de punibilidad prevista en la ley 24.769 para gue una
conducta evasiva sea considerada un *“deliteo” tributario que
debia»éef investigado en sede judicial.

Al respecto, es dable recordar lo dicho por
. la Sala III de esta Céamara en cuanto a'que “ia ley 24.769
presenté una revolucidn importante respeclLo de su predecesora
(ley 23.771), en lo relativo al procedimiento a seguir con
motivo de la constatacidén de evasiones impositivas punibles. En
efecto, en la actual Ley Penal Tributaria (art. 18), se ha
privilegiado que en todos los casos donde cprresponda, se
efectie ei,trémite de verificacién y determinacion de la deuda
fiscal antes de formular la denuncia penal; o por lo menos, que
en aquellos casos donde ello no sea posible, mediante
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resolucidn adminiétrativa se establezca vy justifique la
conviccidén administrativa de la presunta comisién de un delito.
Este sistema permite, por un lado, que el sujeto investigado
pueda ejercer primeramente su derecho de defensa en la
instancia administrativa (de conformidad con lo establecido en
la Ley 11.683), donde tiene la oportunidad de discutir la
cuantificacién de 1la deuda fiscal en el &ambito que le es
propio; e implica por otra parte, la plena vigencia de los
montos impuestos como condicién‘objétiva de punibilidad (ver,
por ejemplo, articulos 1, 2, 3 v 6), toda vez gue mediante este
procedimiento se determina el monto preciso de la deuda
tributaria y asi se puede determinar si existe o no delito
penal” (cfr. causa.n@ 5563 “Esteves, José Antonio s/ recurso de
‘casacion” reg. n? 941/05, resuelta el 31 de oétubre de 2005).
Finalmente, he de recordar lo sefialado por

»

esta Sala en cuanto a que “la lucha contra el fraude fiscal es
un‘fin y un mandato gque la Constitucioén impone a todos los
poderes pUblicos, especialmente al legislador y a los oOrganos
de la Administracién tributaria. Para un Estado democratico de
Derecho su actividad tributaria-es_el instrumento de’un orden
social y econdémico mds justo que posibilita que se atienda las
" necesidades de todos y no de unos pocos” (cfr. “Florido, Raidl
s/ recurso de casacion” ya citado).

| Por todo lo expuesto, voto por que se haga
lugaf, sin costas, al recurso de casacién interpuesto por el

Minfsterio Piiblico Fiscal y se case la resolucién de fs. 58/9

del incidente de nulidad, y, por donde corresponda, se continie
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con la sustanciacidn del proceso.

Los sefiores jueces Juan E. Fégoli y Rail
R. Maduefio dijeron:

Que adhieren al voto del Dr. Rodriguez
Basavilbaso y eipiden el suyo en igual sentido.

En mérito al fesultado habido en la
votacién que antecede, el Tribunal RESUELVE:

Hacer lugar, sin costas, al recurso de
casacién- incoado por el sefior representante del Ministerio
pPiblico Fiscal; declarar la nulidad de la resolucidn de fs.
58/9 del incidente de nulidad y remitir 1las presentes
actuaciones al tribunal de origen a los efectos de que, por
donde corresponda, se continde con la sustanciacidn del proceso
(articulos 470, 471, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacidn) .

Registrese, notifiquese en la audiencia
designada y devuélvase a su procedencia, sirviendo la presente

de atenta nota de envio. } P
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