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Evasion Tributaria Impuesto A Las Salidas No Documentadas Requerimiento
Fiscal De Instruccion Condiciones Objetivas De Punibilidad

JURISPRUDENCIA Buenos Aires, 23 de octubrede 2019.  VISTOS:
El recurso de apelacion interpuesto por el sefior fiscal interviniente ante lainstancia anterior afs. 49/50 vta. de este expediente
contralaresolucién de fs. 34/40 vta. del mismo legajo, en cuanto por aquélla se dispuso el rechazo del requerimiento fiscal de
instruccién de fs. 21/23 vta., también de estas actuaciones. La presentacion de fs. 56 de este expediente, por la cual el sefior fiscal
general que actlia ante esta instancia mantuvo €l recurso de apelacién aludido por el parrafo anterior. El escrito de fs. 59/59 vta.
de las presentes actuaciones, por el cual el representante del Ministerio PUblico Fiscal informé en la oportunidad prevista por €l art.
454 del C.P.P.N. Y CONSIDERANDO: L os sefiores jueces de camara, doctor Roberto Enriqgue HORNOS y doctora Carolina
L. I. ROBIGLIO expresaron: 1°) Que, por laresolucion recurrida, se dispuso el rechazo del requerimiento fiscal de instruccion
que se formul é en autos respecto de los hechos presuntos de evasion tributaria vinculados con el Impuesto alas Salidas No
Documentadas a cuyo pago FARMCITY S.A. podria haberse encontrado obligada por los periodos fiscales 2013 y 2014, por las
sumas de $ 411.386,74 y de $ 475.464,73, respectivamente.  En sustento de ladecision aludida, €l tribunal de lainstancia anterior
expresd que correspondia considerar no punibles |os hechos por los cuaes el Ministerio Plblico Fiscal pretendiala habilitacion dela
instruccion sumarial, en tanto aquellos sucesos no debian ser examinados desde la perspectiva del texto delosarts. 1y 2 inc. 2d? de
laley 24.769 vigente a8l momento de su comision presunta (segin ley 26.735), sino, en funcion del principio de laretroactividad de
laley penal mas benigna, a partir del Régimen Penal Tributario aprobado por el Titulo IX delaley 27.430 (B.O. 29 de diciembre de
2017), en el marco del cua el delito de evasion tributaria resulta punible siempre y cuando ?...el monto evadido excediere la sumade
un millén quinientos mil de pesos ($ 1.500.000) por cada tributo y por cada gjercicio anual...?.  2°) Que, € sefior fiscal
interviniente ante lainstancia anterior recurrié ladecision del juzgado ?a quo? en cumplimiento de la Resolucion P.G.N. N° 18/18,
por lacual el Procurador General de la Nacion Interino instruy6 a todos |os agentes integrantes del Ministerio Pablico Fiscal a
asumir lainterpretacién sefialada por la Resolucién P.G.N. N° 5/12, y en consecuencia, a que se opongan ala aplicacion retroactiva
delaley 27.430 en cuanto dispone aumentos de las sumas de dinero que establecen un limite ala punibilidad de los delitos
tributariosy de contrabando.  3°) Que, por €l Titulo IX delaley 27.430 (publicadaen €l Boletin Oficial el 29/12/2017 y vigente
desde el 30/12/2017), se derogé laley 24.769 y se aprob6 un nuevo Régimen Penal Tributario.  4°) Que, por €l art. 1 del Régimen
Penal Tributario aprobado por el Titulo IX delaley 27.430 se prevé: ?Evasion simple. Serareprimido con prision de dos (2) aseis
(6) afios el obligado que mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas, o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién
0 por omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, a fisco provincia o ala Ciudad Autonomade
Buenos Aires, siempre que el monto evadido excediere la suma de un millon quinientos mil de pesos ($.1.500.000) por cadatributo
y por cada gjercicio anual, aun cuando se, tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior aun (1) afio. Paralos
supuestos de tributos locales, la condicion objetiva de punibilidad establecida en €l parrafo anterior se considerara para cada
jurisdiccién en que se hubiere cometido laevasion?.  Asimismo, por €l art. 2, inc. ?2d? del Régimen Penal Tributario previsto por
el Titulo IX delaley 27.430 se establecié como una modalidad agravada del delito de evasion tributaria ?...cuando en el caso del
articulo 1° [...] d) Hubiere mediado la utilizacién total o parcial de facturas o cualquier otro documento equival ente, ideoldgica o
material mente falsos, siempre que el perjuicio generado por tal concepto superare la suma de un millén quinientos mil de pesos ($
1.500.000)...72.  5°) Que, losarts. 1y 2inc. ?d? del Régimen Penal Tributario establecido por € Titulo IX delaley 27.430
resultan aplicables a caso ?sub examine? como consecuencia del principio de retroactividad de laley penal mas benignaen virtud
de que resultan normas mas beneficiosas para las personas que pudiesen eventualmente resultar imputadas, quelosarts. 1y 2 inc.
2d? delaley 24.769, vigentes al momento de la comisién presunta de los hechos de los que se trata. En este sentido, por €l art. 2
del Codigo Penal se dispone: ?Si laley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta de la que existaa momento de
pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre lamas benigna|...] En todos los casos del presente articulo, los
efectos de lanuevaley se operaran de pleno derecho.?. Con redacciones distintas (y sin ingresar al examen del alcance especificoy
particular que se podria haber dado, como consecuencia de aquellas redacciones diferentes, a cada una de las normas que se citan
seguidamente), aquella excepcién fue incorporada a art. 9 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica); a art. 11 punto 2, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; a art. 15 apartado 1, del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos; y a art. 26 de la Declaracién Americanade los Derechosy Deberes del Hombre.
L os tratados mencionados tienen jerarquia constitucional a partir de lo dispuesto por €l art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional .
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6°) Que, en efecto, por las normas que se transcribieron por € considerando 4° de este voto, se establecid en un millén
quinientos mil pesos ($.1.500.000) el monto previsto como condiciéon objetiva para pendizar laevasion tributaria. En el caso,
como surge de la resefia efectuada por €l considerando 1° de esta ponencia, que reproduce o manifestado al respecto mediante la
denunciainicial y el requerimiento fiscal de instruccion, ninguno de los montos asociados a los hechos de los que se trata superala
condicién objetiva de punibilidad aludida por €l parrafo anterior (confr. fs. 1/11 vta. y 21/23 vta. de este expediente), y ni a
momento de interponer el recurso de apelacion, ni en laoportunidad prevista por € art. 454 del C.P.P.N., los representantes del
Ministerio Publico Fiscal efectuaron observacion u objecién algunaen torno a alcance que, en cuanto alas sumas de dinero
presuntamente evadidas, €l tribunal de lainstancia anterior dio alos hechos (confr. fs. 49/50 vta. y 59/59 vta., también del presente).

7°) Que, si bien las condiciones objetivas de punibilidad, por su naturaleza juridica, no forman parte del tipo objetivo, no existen
motivos por |os cuales no deban ser consideradas al momento de confrontar dos tipos penales aplicables a un caso concreto alos
fines de evaluar cud de aquéllos resulta mas beneficioso ala situacion de la denunciada. En efecto, las disposiciones de jerarquia
constitucional que fueron mencionadas precedentemente, asi como la antigua prevision del art. 2 del Codigo Penal, no diferencian al
respecto sobre |os elementos del tipo penal objetivo y las condiciones de punibilidad que pudiera establecer el legislador,
indicandose de manera inequivoca que la normaa ser aplicada es la que se traduce en una pena menor para la denunciada, de modo
qgue mal podria negarse que resulta més beneficiosa ala posicion de aquella una norma que establece la no punibilidad de una
conducta. En este sentido, por doctrina constitucional reconocida se ha sostenido ?...el principio de lairretroactividad de laley
penal funciona en beneficio de lalibertad y no pararestringirla, en cuyo caso si es aceptable la aplicacion retroactivade laley més
benigna? (Gregorio BADENI, ?Instituciones de Derecho Constitucional ?, pag. 646, Ed. AD HOC, 1997).  Asimismo, por
doctrina penal calificada se expresd que la?... comparacién debe, pues, ser hecha con referenciaatodo el contenido delaley,
partiendo de la pena, de los elementos constitutivos de la figura delictiva, de las circunstancias agravantes o atenuantes de la
infraccion, y tomando en cuenta también las demas situaciones que influyen en la gjecucion de la pena, en su suspension,
prescripcion, perdon, gracia, liberacion, etcétera...? (Sebastian SOLER, ?Derecho Penal Argentino?, T. |, pég. 193, Ed. TEA, 1973;
el resaltado corresponde alapresente).  8°) Que, o establecido precedentemente es coincidente con €l criterio que este Tribunal
adopt6 con relacion alas modificaciones que, algunos afios atras, se introdujeron mediante laley 26.735 a Régimen Penal
Tributario instaurado por laley 24.769 (confr. Regs. Nos. 26/12, 101/12, 254/12, 137/13, 50/13, 393/13, 406/13 y S.|.G.J. 18/14,
entre muchos otros, de esta Sala ?B?), en funcion de una postura interpretativa que también ha sido receptada por pronunciamientos
de la Camara Federal de Casacién Penal (confr. C.F.C.P., Salal, causaN° 16.739, "MARCHESE, HUGO y OTRO S RECURSO
DE QUEJA?, Reg. N° 20.526, rta. el 11/12/12; Sdlall, causa N°.15.659, ?MOSCHIONI, MARIO y OTROS S/ RECURSO DE
CASACION?, Reg. N° 30/13, rta. e 15/02/13; Salalll, causaN° 15.971, ?ZINI, VICENTE ANTONIO Y OTROS S/ RECURSO
DE CASACION?, Reg. N° 1376/12, rta. el 28/09/12, y SalalV, causaN° 315/13, 2COTO GUTIERREZ, ANTONIOy OTROS &
RECURSO DE CASACION?, Reg. N°.1622/13, rta. el 30/08/13), y que resulta acorde con lo establecido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién mediante la sentencia publicada en Fallos 330:4544 en una situacion similar con motivo de las modificaciones
introducidas por laley 26.063 a art. 9 delaLey Penal Tributaria. En este sentido, por el pronunciamiento mencionado en Gltimo
término, el mas Alto Tribunal expresd, por remision alos fundamentosy conclusiones del dictamen del Procurador Fiscal quela
Corte Suprema de Justicia de la Nacion compartio e hizo suyos por razones de brevedad: ?...1aley 26.063...haintroducido una
importante modificacion en la descripcion tipicadel articulo 9 de laley 24.769, a aumentar...el limite a partir del cual es punible la
apropiacion indebida de recursos de la seguridad social...En tales condiciones,...resulta aplicable al caso en formaretroactiva estaley
que haresultado mas benigna para el recurrente de acuerdo alo normado por el articulo 2 del Cadigo Penal, en tanto que la
modificacién introducida importd la desincriminacién de aquellas retenciones mensuales menores a dicha cifra, entre las que se
incluyen las que conformaron el marco factico original de la penaimpuesta al apelante que, de ser mantenida, importaria vulnerar
aquel principio receptado en los tratados internacional es con jerarquia constitucional...?. Por consiguiente, corresponde rechazar
los agravios expresados por el recurso de apelacidn interpuesto por el sefior agente fiscal de lainstancia anterior, en tanto aguellos se
sustentan en la Resolucion P.G.N. N° 18/18, cuyos fundamentos son sustancial mente andlogos a los contemplados por la Resolucién
P.G.N. N° 5/12 de la Procuracion General de laNacién, por lacua se habiainstruido atodos los agentes integrantes del Ministerio
Pablico Fiscal a que se opongan alaaplicacion retroactivadelaley 26.735.  Tampoco fueron invocados, por el recurso de
apelacion, fundamentos novedosos que conduzcan arevisar €l criterio establecido por estaSala?B?.  9°) Que, por lo expresado
por los considerandos anteriores, atento a la naturaleza que revisten tanto el principio de legalidad como sus excepciones cuando
acarrean consecuencias mas benignas para un imputado, corresponde establecer que la resolucion recurrida resulta gjustada a
derecho y alas constancias de la causa en cuanto por aquélla se dispuso el rechazo de la pretension del Ministerio Pablico Fiscal de
habilitar €l inicio de lainstruccion sumaria respecto de los hechos presuntos de evasion tributaria a udidos por €l considerando 1°
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del presente, araiz de laentrada en vigenciade los arts. 1y 2 inc. ?d? del Régimen Penal Tributario establecido por € Titulo IX de
laley 27.430.  10°) Que, por lo demés, habida cuenta que el rechazo de un requerimiento fiscal de instruccion no es una decision
alaque pueda atribuirse el efecto de la cosajuzgada material (confr. Reg. N° 752/06, entre otros, de esta Sala ?B?), lo que se
establecerd en funcidn de este voto no es 6bice para que el organismo recaudador replantee la cuestion de detectar otras obligaciones
de pago presuntamente evadidas por e Impuesto a las Salidas No Documentadas, imputables alos periodos fiscales 2013 y 2014,
?...cerrado a 31-12-2013...?y ?...cerrado al 31-12-2014...7, respectivamente, de extender la fiscalizacion alos meses de aquellos
giercicios anualesde FARMCITY S.A. que no fueron abarcados por la Orden de Intervencion N° 1.517.182, en cuyas conclusiones
se sustent6 el acto administrativo de determinacion de oficio aludido por la denunciainicial (confr. ladenunciadefs. 1/11 vta. de
estas actuaciones, en cuanto por aquélla se informé que la contribuyente cierra ?...sus gjercicios comerciales €l 31 de diciembre de
cada afio...?y que la orden de intervencién aludida tuvo por objeto de verificacion el ?...Impuesto alas Salidas No Documentadas,
pagos efectuados en los meses 07/2013 a 07/2014...7; se prescinde del resaltado del original). Por lo tanto, corresponde
encomendar al juzgado ?a quo? que haga saber alaA.F.I.P.-D.G.I. lacircunstancia aludida por €l parrafo anterior a momento de
efectivizar laremision de testimonios dispuesta por el punto |l de laresolucion dictada afs. 34/40 vta. de este legajo (confr., en
sentido similar, CPE 1916/2017/CAL, res. del 12/07/18, Reg. Interno N° 558/18; y CPE 1438/2018/CA1, res. del 14/06/19, Reg.
Interno N° 421/19, de esta Sala ?B?). El sefior juez de cdmara doctor Juan Carlos BONZON expreso: 1°) Queen el caso se
discute si las modificaciones del nuevo Régimen Penal Tributario, especificamente las relacionadas con la elevacion de los montos a
partir de los cuales comienzan a ser punibles la gran mayoria de los delitos tributarios, resultan aplicables alos hechos ocurridos con
anterioridad ala sancion de laley 27.430, por aplicacion del principio de laretroactividad de laley penal masbenigna.  Setrata
de una cuestién analoga sobre la cual ya he tenido oportunidad de pronunciarme en numerosos precedentes, resolviendo que ese
principio no resulta aplicable en estos casos, en tanto la elevacion de los montos ?minimos? modificaron las condiciones de
punibilidad y no, en cambio, lasdetipicidad. =~ A modo de gjemplo, cito el primero de esos pronunciamientos. LEGAJO DE
APELACION DE BIDONCENTER SA.; BREUNIG EGWARTH ELISREGINA EN AUTOS: ?BIDONCENTER SA. S/INF.
LEY 24.769? (CPE 131/2017/3/CA1, Orden N° 31.271, Reg. Int. N° 133/18 de la Sala ?A?, resuelta el 26 de marzo de 2018), en €
cual se marco € criterio seguido en las sucesivas apel aciones referidas ala misma cuestion, y a cuyas consideraciones me remito en
honor alabrevedad.  2°) Una nuevareflexion sobre el tema, fruto de la orfandad de un criterio rector que pongafinala
polémica, sumado ala gran cantidad de |egajos de apelacidn que merecen pronta resolucion, me persuaden de la necesidad de
adaptar mi posicion. En este reexamen me permito advertir que el mas Alto Tribunal alin no se ha pronunciado sobre la
aplicacion retroactiva del nuevo Régimen Penal Tributario. La ausencia de unainterpretacion con aptitud vinculante e innegable
gravitacion, sigue propiciando la expansion de opiniones jurisdiccionales con sentidos contrapuestos.  3°) Si aestaindefinicion se
anade que mi voto resulta singular entre los magistrados que integran la Camara Nacional de Apelaciones en |o Penal Econdmico,
resultainexorable la persistencia de este debate que, Igjos de esclarecer cua eslanorma aplicable, atrasa la solucion de los casos que
pretenden los apelantes.  Toda persona tiene derecho a que su proceso sea resuelto dentro de un plazo razonable. Este derecho se
refiere ala obtencidn préctica de una respuesta juridica a las pretensiones formuladas y a una razonable duracién temporal del
procedimiento necesario para resolver, todo lo cual se corresponde con un adecuado servicio dejusticia.  Quién atraviesaun
proceso judicial necesita pronta solucion del conflicto que le aqueja, por lo que larespuesta de lajusticia no puede quedar a
expensas de lainmutabilidad de opiniones de quienes ostentan una funcion de méaxima responsabilidad social.  4°) De mantener
mi voto disidente, las consecuencias procesal es que podrian suscitarse no condecirian con el adecuado servicio de justicia, por
cuanto el dispendio jurisdiccional y lademora en la solucion de los casos resultarian en desmedro de los derechos de | as partes.
Mantengo mi conviccién, pero entiendo también que la opinién minoritaria no tiene mayor alcance para esclarecer la aplicacion
retroactiva del nuevo Régimen Pena Tributario, so riesgo de prolongar |os procesos judiciales mas alla del tiempo razonable en el
gue deben tramitar. El gercicio de lamagistraturaimpacta en lavida de las personas, razon suficiente para que esa funcién sea
gjercida en cumplimiento de los requisitos constitucionales. En efecto, el interésy el derecho a un pronunciamiento que pongafin a
litigio en un tiempo razonable esta por encima del interés del juez de mantener su opinidn sobre cierto temajuridico.  Si bienlos
criterios disidentes dan cuenta de la deliberacion que rodea el temay, por ende, contribuyen alegitimar la opinién de lamayoria, 10
cierto es que, parael caso de la aplicacion retroactiva del nuevo Régimen Penal Tributario, mantener mi opinién en estas
condiciones, no tiene mayor conveniencia. En conclusién, teniendo en cuenta que mi voto es minoritario en la Camarade
Apelaciones del fueroy que el Méaximo Tribunal Nacional aln no se ha pronunciado al respecto, corresponde adoptar una opinion
plural que propicie, de aca para adelante, resoluciones en tiempo razonable hasta tanto |a cuestion sea finalmente dirimida. En estas
condiciones, invocando razones de celeridad y economia procesal, voto en forma concurrente con mis col egas preopinantes, por 1o
cual adhiero a sus conclusiones. Por ello, SE RESUELVE: I. CONFIRMAR laresolucion apelada. Il. ENCOMENDAR
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al tribunal de lainstancia anterior en los términos que surgen del considerando 10° del voto de los sefiores jueces de camara doctor
Roberto Enrique HORNOSy doctora CarolinaL. |. ROBIGLIO.  1lI. SIN COSTAS (arts. 530,y 532 del C.P.P.N)  Registrese,
notifiquese, oportunamente comuniquese de conformidad con lo dispuesto por laresolucion N° 96/2013 de superintendencia de esta
Camara Nacional de Apelaciones en |o Penal Econémico y devuélvase. Fechadefirma: 23/10/2019  Altaen sistema:
25/10/2019 Firmado por: ROBERTO ENRIQUE HORNOS, JUEZ DE CAMARA Firmado por: CAROLINA ROBIGLIO,
JUEZ DE CAMARA Firmado por: JUAN CARLOS BONZON, JUEZ DE CAMARA Firmado(ante mi) por: EDUARDO
JAVIER GRANDOLI, PROSECRETARIO DE CAMARA 075489E
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