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///la  ciudad  de  Buenos  Aires,  a  los  17  (diecisiete) 

días del mes de julio del año dos mil quince, se reúne la 

Sala IV de la Cámara Federal de Casación Penal integrada por 

el  doctor  Mariano  Hernán  Borinsky  como  Presidente,  y  los 

doctores  Juan  Carlos  Gemignani  y  Gustavo  M.  Hornos  como 

Vocales, asistidos por el Secretario Actuante, a los efectos 

de resolver el recurso de casación interpuesto a fs. 54/59 de 

la presente causa Nº FTU 23984/2012/CFC1 del Registro de esta 

Sala, caratulada:  “Servicios y Construcciones La Banda SRL 

s/recurso de casación”, de la que RESULTA:

I. Que la Cámara Federal de Tucumán, con fecha 6 de 

mayo  de  2014,  confirmó  la  resolución  del  juez  de  grado, 

doctor  Fernando  Luis  Poviña  de  fs.  26/27  vta.  en  la  que 

dispuso  desestimar  la  denuncia  penal  formulada  en  las 

presentes actuaciones, y el archivo de la misma (art. 180 “in 

fine” del C.P.P.N.) -fs. 49/52-.

II. Que contra dicha decisión interpuso recurso de 

casación  el  señor  Fiscal  General,  doctor  Antonio  Gustavo 

Gómez  (fs.  54/59),  el  que  fue  concedido  (fs.  61/62)  y 

mantenido ante esta instancia (fs. 67).

III. Que  el  señor  representante  del  Ministerio 

Público Fiscal ante la anterior instancia entendió que en la 

resolución puesta en crisis la cámara a quo habría incurrido 

en un “error in iudicando” (art. 456 inc. 1° del C.P.P.N.). 

Lo hizo, en el entendimiento de que  “…el ‘no pago’ de los 

importes correspondientes a tributos de ley, ya constituye 

per se un ardid que debe encuadrarse en las conductas típicas 

contempladas en el artículo 1 de la Ley 24.769…” (fs. 55 

vta.). Agregando que, la decisión criticada  “…no encuentra 

respaldo fáctico ni jurídico…”, lo que la torna impugnable “…

por  cuanto  esas  falencias  contrarían  los  mandatos  de  los 

artículos  122  y  123  de  la  Ley  Formal…” –“vicio  in 

procedendo”-(fs. 55 vta.).

IV. Que en la oportunidad prevista en los arts. 465, 

cuarto párrafo y 466 del C.P.P.N. se presentó a fs. 69/72 vta 
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la  señora  Fiscal  General,  doctora  Gabriela  Baigún  quien 

amplió fundamentos y solicitó que se haga lugar al remedio 

casatorio intentado por el Ministerio Público Fiscal.

V. Que superada la etapa prevista en los arts. 465, 

último  párrafo  y  468  del  C.P.P.N.,  de  lo  que  se  dejó 

constancia a fs. 75, quedaron las actuaciones en condiciones 

de ser resueltas. 

Efectuado  el  sorteo  de  ley  para  que  los  señores 

jueces emitan su voto, resultó el siguiente orden sucesivo de 

votación:  doctores  Juan  Carlos  Gemignani,  Mariano  Hernán 

Borinsky y Gustavo M. Hornos.

El señor Juez Juan Carlos Gemignani dijo:

a)  Que  el  recurso  impetrado  resulta  formalmente 

admisible por resultar la decisión atacada equiparable -por 

sus efectos- a sentencia definitiva en los términos del art. 

457 del C.P.P.P., cumpliendo además con las exigencias de 

fundamentación establecidas en los arts. 438 y 463 del mismo 

ordenamiento de forma y con la legitimación prevista en el 

art. 458, primera parte, del digesto instrumental en relación 

al Ministerio Público Fiscal, por lo que, ello impone que me 

aboque a su tratamiento.

b) Que  la  presente  causa  tuvo  su  génesis  como 

consecuencia de la denuncia efectuada el día 3 de agosto de 

2012  por  la  representante  legal  de  la  AFIP-DGI  de  la 

Dirección Regional de Tucumán, doctora María Lucía Trabadelo, 

quien puso de resalto que “…el 22 de septiembre de 2010 se 

dio  inicio  a  un  procedimiento  de  inspección  a  fin  de 

determinar el origen y aplicación de fondos hechos por los 

responsables de la firma, atento surgir de los sistemas del 

Organismo datos sobre la compra de moneda extranjera en el 

período fiscal 2010…” (fs. 4). La empresa aquí investigada 

“Servicios y Construcciones La Banda SRL”, según afirma la 

denunciante informó mediante la presentación de la multinota 

impositiva F.206/I que “…entre el 18 de febrero y 9 de marzo 

de  2010,  la  firma  adquirió  U$S  300.000,  con  fondos 

provenientes de las reservas en efectivo y cheques cobrados 

de la prestación de servicios a los distintos clientes, por 

el tratamiento y disposición final de residuos sólidos, es 
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decir, por su actividad gravada…” (fs. 4). Como consecuencia 

de lo expresado, el organismo recaudador destacó que “…la 

fiscalización  se  ha  originado  tras  detectarse  que  la 

responsable  concretó  operaciones  de  compra  de  moneda 

extranjera por montos realmente considerables; claro indicio 

de capacidad económica…” (fs. 5).  A raíz de la inspección 

realizada, la AFIP-DGI resaltó que la empresa ha evadido la 

suma de dos millones quinientos cuarenta y nueve mil setenta 

y tres, con ochenta y siete centavos ($ 2.549.073,87), en 

concepto de impuesto a las ganancias por los períodos 2007, 

2008  y  2009  al  haber  omitido  la  presentación  de  las 

declaraciones  juradas  correspondientes  a  los  períodos 

fiscales mencionados, cuyos plazos de presentación vencieron 

los  días  10/01/2008,  15/01/2009  y  15/01/2010, 

respectivamente.

Que  a  fs.  13/21  vta.  el  señor  Fiscal  Federal  “ad 

hoc”, doctor José Manuel Díaz Vélez requirió la instrucción 

de la presente causa, en orden a la comisión de los delitos 

previstos en los arts. 1 y 2 inc. a) de la ley 24.769. En 

este mismo orden de ideas, puso de resalto que según los 

datos obtenidos por el área de fiscalización del organismo 

fiscal se registra la omisión del ingreso del tributo por 

parte de los responsables de la empresa investigada señores 

Mario  Delfor  Criado,  Dora  del  Valle  Suárez  y  María  Rosa 

Cristina Cabizosu.

Que a fs. 26/27 vta. el señor Juez Federal actuante 

desestimó la denuncia incoada y ordenó su archivo (art. 180 

“in fine” del C.P.P.N.), decisión que fue confirmada por la 

Cámara Federal de Tucumán.

c) Que  la  cuestión  central  a  discernir  en  estos 

obrados  consiste  en  determinar  si  la  omisión  de  la 

presentación de las declaraciones juradas correspondientes a 

tres períodos fiscales consecutivos puede configurar el ardid 

o engaño requerido por la figura de evasión tributaria (art. 

1°  de  la  ley  24.769,  texto  según  ley  26.735). 

Específicamente, la conducta omisiva a que me refiero es la 

no presentación de las declaraciones juradas relativas a los 
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períodos 2007, 2008 y 2009 del impuesto a las ganancias por 

parte de la empresa obligada.

Sentado  cuando  antecede,  corresponde  resaltar  que 

desde mi óptica personal las maniobras bajo juzgamiento, se 

ajustan a lo que la dogmática penal ha denominado “delito 

continuado” (cfr. sobre este particular, mi sufragio en esta 

Sala  IV  “in  re”  “Burotto,  María  y  otro  s/recurso  de 

casación”, causa Nro. 15.033, reg. Nro. 1223/12, del 13 de 

julio  de  2012,  entre  otras).  Ello  se  infiere  de  que  las 

conductas  sub-examine presentan  los  factores  subjetivos  y 

objetivos que hacen a la esencia de esa modalidad delictiva, 

a saber: a) unidad de resolución; b) pluralidad de hechos y 

c) identidad de lesión jurídica.

En efecto, el desenvolvimiento de dicha modalidad, en 

principio  llevada  a  cabo  en  autos,  permite  colegir 

válidamente  que  las  maniobras  supra mencionadas  fueron 

ejecutadas con el concurso de una única resolución de parte 

de los respectivos agentes; los hechos contrarios a derecho 

involucrados  se  hallan  jurídicamente  vinculados  y, 

finalmente, la norma lesionada y el sujeto pasivo del delito 

también  coinciden  en  cada  uno  de  los  comportamientos 

ventilados,  escenario  que  indica  que  las  conductas 

pesquisadas,  no  obstante  comportar  varias  acciones, 

constituyen un solo delito, en el sentido de que éstas se 

exhiben dependientes unas de otras. 

De  ello  se  sigue,  naturalmente,  que  el  valor  en 

dinero que ha de tomarse en consideración para determinar si 

los sucesos ventilados resultan punibles o no a la luz de la 

letra de la nueva redacción de la ley 24.769 –texto según ley 

26.735-,  es  la  sumatoria  de  los  montos  consecutivos 

reclamados  por  el  Fisco  por  los  períodos  fiscales 

correspondientes a los años 2007, 2008 y 2009, lo cual da 

como resultado el monto de dos millones quinientos cuarenta y 

nueve mil setenta y tres pesos, con ochenta y siete centavos 

($ 2.549.073,87).

Por ello, a mi parecer, la conducta investigada  –

adelanto- “prima facie” encuadra dentro de la evasión simple, 

ya que la suma en cuestión no supera el monto de $ 4.000.000 
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establecido como exigencia objetiva en el art. 2 inc. a) de 

la ley 24.769, texto según ley 26.735 (evasión tributaria 

agravada). Y así debe serlo, en razón de que en la especie 

corresponde  hacer  aplicación  de  la  ley  26.735,  la  cual 

resulta más benigna que la ley 24.769 (cfr. art. 2 del Código 

Penal, la doctrina emergente del fallo “Palero” de Fallos: 

330:4544 y mi voto en el mencionado precedente “Burotto”).

d) Que el art. 1° de la ley 24.769 (texto según ley 

26.735) define al delito de evasión tributaria simple en los 

siguientes términos: “…Será reprimido con prisión de dos a 

seis años el obligado que mediante declaraciones engañosas, 

ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaño, sea 

por acción o por omisión, evadiere total o parcialmente el 

pago de tributos al fisco nacional, al fisco provincial o a 

la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, siempre  que  el  monto 

evadido  excediere  la  suma  de  cuatrocientos  mil  pesos  ($ 

400.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun 

cuando  se tratare de un tributo  instantáneo  o de período 

fiscal inferior a un año…”. 

Que  la  norma  reseñada  más  allá  del  límite 

cuantitativo de cuatrocientos mil pesos $ 400.000 (exigencia 

objetiva del tipo), requiere que se verifique la producción 

de  un  resultado,  el  cual  consiste  en  la  evasión  total  o 

parcial  del  pago  del  tributo  que  corresponda,  con  el 

consecuente perjuicio para las arcas fiscales (delito de daño 

efectivo). Asimismo, el resultado debe ser logrado mediante 

declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o cualquier 

otro ardid o engaño. Es decir, que claramente se necesita el 

despliegue de maniobras fraudulentas, constitutivas de una 

conducta ardidosa voluntariamente encaminada a la consecución 

de la evasión total o parcial del tributo de que se trate. De 

ello, cabe concluir que el tipo penal en análisis requiere la 

existencia de dolo, debiéndose aceptar –a mi entender- aún el 

dolo eventual (exigencia subjetiva del tipo).

De  otra  parte,  corresponde  destacar  que  la  norma 

prevé tanto el tipo comisivo como el omisivo, aunque de la 

redacción de la figura  surge a las claras que aún en la 

versión omisiva exige que se verifique una conducta ardidosa 
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(cfr. sobre este punto en particular, salvo en lo relativo a 

la posibilidad de exclusión del dolo eventual, López, Jorge, 

“Acerca de la idoneidad del ardid en el delito tributario”, 

artículo de doctrina que forma parte del “Tratado del Régimen 

Penal  Tributario”  dirigido  por  Bertazza,  Humberto  J.  y 

Marconi, Norberto J., 1ª edición, La Ley, Buenos Aires, 2010, 

pág. 397 y sigtes.).

e) Que debo dejar sentado mi criterio según el cual 

en un sistema estructurado por el legislador de manera tal 

que la autodeterminación tributaria constituye el principio 

general, la omisión de presentación de declaraciones juradas 

puede constituir, según el caso, el ardid idóneo con el fin 

de  engañar  al  órgano  recaudador  (AFIP-DGI),  ocultando  la 

realidad  económica  del  contribuyente  y  su  obligación  de 

tributar (cfr. en el mismo sentido, Sala “B” de la Cámara 

Nacional  de  Apelaciones  en  lo  Penal  Económico,  “in  re” 

“Lusardi, Marcelo y Brina, Mónica s/régimen penal tributario, 

incidente de apelación del auto de procesamiento de Marcelo 

Alejandro Lusardi”, causa N° 55.175, rta. el 6 de junio de 

2007,  entre  otras).  Así  las  cosas,  teniendo  presente  mi 

posición acerca del tema en debate, desde mi óptica personal 

en la especie “prima facie” se tipifica un caso de evasión 

tributaria simple (el subrayado de este voto me pertenece).

De  otra  parte,  no puede  soslayarse  en  orden  a  la 

idoneidad del ardid que la presente causa tuvo su origen en 

la  denuncia  realizada  por  el  organismo  recaudador  como 

consecuencia de la verificación y determinación de la deuda 

que  éste  realizó.  En  esta  misma  línea  de  pensamiento, 

corresponde destacar que la fiscalización tuvo lugar el día 

22 de septiembre de 2010, luego de haber detectado la AFIP-

DGI que los responsables legales de la empresa concretaron 

una  operación  de  compra  de  U$S  300.000  (trescientos  mil 

dólares  estadounidenses),  con  fondos  provenientes  de  las 

reservas en efectivo y cheques cobrados de la prestación de 

servicios a los diferentes clientes por su actividad gravada, 

a  saber,  el  tratamiento  y  disposición  final  de  residuos 

sólidos. 
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Asimismo, no debe perderse de vista que en este caso 

en particular la empresa investigada omitió cumplir con la 

obligación  tributaria  de  presentar  las  respectivas 

declaraciones  juradas  por  tres  períodos  consecutivos  del 

impuesto a las ganancias, es decir, que no fue un mero olvido 

lo que aconteció en la especie. Dicha circunstancia, pone en 

evidencia  que  los  responsables  legales  de  la  empresa  han 

actuado con una clara intención dolosa de no cumplir con las 

obligaciones tributarias que la ley les impone mediante el 

ocultamiento del hecho imponible y por ende de su capacidad 

contributiva. Y así lo es, toda vez que el impuesto a las 

ganancias constituye el tributo por excelencia con el que 

toda empresa comercial debe cumplir, toda vez que hace por su 

propia naturaleza a su normal funcionamiento. Así las cosas, 

podemos afirmar que no se trató de una simple omisión y, 

además, no surge  del  presente  legajo  que  la empresa  haya 

efectuado algún descargo que justifique motivadamente por qué 

ha  omitido  cumplir  con  su  obligación  tributaria  en  legal 

tiempo y forma.

A mayor abundamiento, debo destacar que el art. 16 de 

la ley 24.769 (texto según ley 26.735) prevé que “…el sujeto 

obligado que regularice espontáneamente su situación, dando 

cumplimiento a las obligaciones evadidas, quedará exento de 

responsabilidad  penal  siempre  que  su  presentación  no  se 

produzca a raíz de una inspección iniciada, observación de 

parte de la repartición fiscalizadora o denuncia presentada, 

que  se  vincule  directa  o  indirectamente  con  él…”. 

Consecuencia  obvia  de  ello,  es  que  en  nada  obsta  a  la 

consumación del delito enrostrado la circunstancia de que la 

empresa se haya acogido a diferentes planes de pago por la 

totalidad de la deuda, luego de haberse llevado la inspección 

referida.  Ello  así,  puesto  que  la  evasión  ya  se  había 

consumado y de este modo el consecuente perjuicio para la 

hacienda pública. En este sentido, en tanto la acción de la 

empresa investigada no fue el resultado de una regularización 

efectuada en forma espontánea, sino la consecuencia directa 

de una inspección fiscal que generó una posterior denuncia 

por  parte  del  organismo  recaudador,  resulta  obvia  la 
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imposibilidad  de  aplicar  la  norma  referida  al  caso  sub-

examine. Así las cosas, por lo expuesto precedentemente no 

comparto el fundamento esgrimido por la cámara a quo con el 

fin de descartar la existencia de dolo de que “…al momento de 

iniciarse la presente acción penal por los montos reclamados 

en el Impuesto a las Ganancias, ya se encontraban los Planes 

D600237, D669931 y D709976, cancelados en su totalidad, por 

los mismos conceptos importes reclamados…” (fs. 51 vta.).

Para  finalizar,  entiendo  imprescindible  poner  de 

resalto que en la solución puesta en crisis se ha deslizado 

un “error in iudicando”, puesto que desde mi óptica personal 

luego  de  efectuado  un  análisis  global  de  la  conducta 

desplegada por los responsables legales de la empresa, surge 

a las claras que han actuado con el ardid idóneo y los demás 

elementos subjetivos y objetivos exigidos por la figura de la 

evasión tributaria simple, debiendo abrirse la causa para una 

correcta investigación de los hechos denunciados. 

Por  todo  lo  expuesto,  propicio  al  acuerdo:  HACER 

LUGAR  al recurso de casación deducido a fs. 54/59 por el 

señor Fiscal General, doctor Antonio Gustavo Gómez, revocar 

la decisión impugnada que luce glosada a fs. 49/52 y REMITIR 

las presentes actuaciones al tribunal de procedencia para que 

proceda con sujeción a los parámetros aquí establecidos, SIN 

COSTAS (arts. 470, 530 y 532 del Código Procesal Penal de la 

Nación, en función del art. 63 inc. d) de la ley 27.148).

Así mi voto.

El señor juez doctor Mariano Hernán Borinsky dijo:

I.  Previo  a  ingresar  al  tratamiento  del  agravio 

planteado por el señor representante del Ministerio Público 

Fiscal,  es  preciso  realizar  una  breve  reseña  de  las 

circunstancias relevantes de la causa.

Conforme  surge  de  las  constancias  incorporadas  al 

expediente, con fecha 22 de septiembre de 2010 la AFIP-DGI 

inició un procedimiento de inspección a fin de determinar el 

origen y aplicación de fondos realizados por los responsables 

de la firma Servicios y Construcciones La Banda S.R.L. Ello 

por cuanto se detectó de las bases de datos que posee dicho 

organismo,  que  aquella  firma  habría  realizado  compras  de 
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dólares durante el año 2010, por la suma de US$ 300.000 y 

omitió presentar las declaraciones juradas del impuesto a las 

Ganancias de los ejercicios fiscales 2007, 2008 y 2009 (cfr. 

fs. 2/12).

La referida empresa declaró como actividad principal 

la recolección, reducción y eliminación de desperdicios y la 

prestación de servicios relacionados con la construcción y se 

encuentra inscripta ante el organismo fiscal revistiendo la 

calidad  de  sujeto  responsable  frente  al  impuesto  a  las 

Ganancias.

A  raíz  de  los  requerimientos  cursados  a  los 

responsables  de  la  firma,  con  fecha  27  de  diciembre  se 

informó al organismo que entre el 18 de febrero y el 9 de 

marzo, la firma adquirió US$ 300.000 con fondos prevenientes 

de  las  reservas  en  efectivo  y  cheques  cobrados  de  la 

prestación de servicios a los distintos clientes.

Por otro lado se hizo saber que el saldo del impuesto 

a  las  Ganancias  correspondiente  a  los  ejercicios  fiscales 

2007, 2008 y 2009 reclamados, fueron incluidos en tres planes 

de facilidades de pagos de fecha 16/11/2010, 15/12/2010 y 

03/01/2011, respectivamente.

De  acuerdo  a  lo  informado  en  el  procedimiento  de 

fiscalización, durante los ejercicios cuestionados la firma 

Servicios  y  Construcciones  La  Banda  SRL,  habría  realizado 

actividad gravada y conforme su inscripción ante el organismo 

fiscal,  resultó  sujeto  obligado  frente  al  impuesto  a  las 

Ganancias.

Sin perjuicio de lo cual, a la fecha en que se tornó 

exigible la obligación (10/01/2008, 15/01/2009 y 15/01/2010, 

para  cada  uno  de  los  ejercicios  fiscales  investigados), 

habría  omitido  la  presentación  de  las  respectivas 

declaraciones juradas, ocultando de esa forma su verdadera 

situación patrimonial y omitiendo el pago del tributo en su 

justa medida.

Sobre la base de esos hechos denunciados por la AFIP, 

con fecha 22 de agosto de 2012, el señor Fiscal a cargo de la 

Fiscalía Federal Nº 1 de Tucumán, Dr. Carlos Alfredo Brito 

requirió la instrucción del sumario por la presunta evasión 
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del  pago  del  impuesto  a  las  Ganancias  de  los  ejercicios 

fiscales 2007, 2008 y 2009 por parte de los responsables de 

la firma Servicios y Construcciones La Banda S.R.L., por las 

sumas  de  $460.069,03,  $  800.890,76  y  $1.288.114,08, 

respectivamente;  hechos  que  fueron  subsumidos  en  las 

figurares legales previstas por los artículos 1º y 2º inc. a) 

de la ley 24.769.

Con fecha 16 de octubre de 2012 el señor Juez a cargo 

del Juzgado Federal Nº 2 de Tucumán, Dr. Fernando Luis Poviña 

resolvió  desestimar  la  denuncia  penal  formulada  en  las 

presentes  actuaciones  por  cuanto  entendió  que  la conducta 

denunciada no encuadra en la descripción del delito previsto 

por el artículo 1 de la ley 24.769 (art. 180  in fine del 

C.P.P.N.)  y  archivar  las  presentes  actuaciones  (cfr.  fs. 

26/27 y vta.).

El citado resolutorio fue confirmado por la Cámara 

Federal de Apelaciones de Tucumán. Para fundar la decisión se 

indicó:  “…el  ilícito  tributario  sólo  contempla  aquellas 

conductas que efectivamente atenten gravemente contra el bien 

jurídico protegido mediante ardid o engaño. No se trata de 

simples  maniobras  o  mentiras  tendientes  a  dificultar  el 

control fiscalizador, sino de acciones u omisiones en las 

cuales  la  maniobra  utilizada  se  encuentre  acompañada  por 

ardid o engaño dirigido a ocasionar el error evitable en el 

Fisco”.

Asimismo el a quo refirió que en el presente caso, no 

se advierte la existencia de una conducta dolosa por cuanto 

al  momento  de  iniciarse  la  acción  penal  por  los  montos 

reclamados en el Impuesto a las Ganancias, ya se encontraban 

cancelados mediante planes de pagos (cfr. fs. 49/52).

II.  Sentado  cuanto  antecede corresponde  dar 

tratamiento  al  agravio  esgrimido  por  el  recurrente,  quien 

entendió  que  el  Tribunal  a  quo realizó  una  errónea 

interpretación  de  la  ley  Penal  Tributaria,  por  cuanto 

descartó la existencia del ardid o engaño requerido por la 

norma, en la conducta investigada.

Al  respecto,  resulta  oportuno  recordar  que  por  el 

artículo 1 de la ley nº 24.769 se estableció: “Será reprimido 
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con  prisión  de  dos  (2)  a  seis  (6)  años  el  obligado  que 

mediante declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o 

cualquier otro ardid o engaño, sea por acción o por omisión, 

evadiere total o parcialmente el pago de los tributos al 

fisco nacional… siempre que el monto evadido excediere la 

suma  de  $  400.000  por  cada  tributo  y  por  cada  ejercicio 

anual…” 

Así  también,  cabe  señalar  que  en  nuestro  sistema 

tributario,  se  establece  como  norma  general  que  la 

determinación  de  la  deuda  tributaria  estará  a  cargo  del 

sujeto pasivo (autodeterminación), siendo la determinación de 

oficio por parte del fisco de carácter subsidiario (cfr. art. 

11 de la ley Nº 11.683).

En función de ello, en principio, la administración 

se  encuentra  en  una  situación  de  desconocimiento  de  la 

existencia  del  crédito  tributario,  hasta  tanto  el 

contribuyente exterioriza a través de la presentación de la 

declaración jurada su situación económica.

Por ello, siendo la autodeterminación tributaria el 

principio  general,  no  cabe  descartar  –en  esta  instancia 

inicial de la investigación- que en el caso, la omisión de 

presentar  las  declaraciones  juradas  del  impuesto  a  las 

Ganancias por tres períodos fiscales consecutivos (2007, 2008 

y 2009) pueda haber constituido, un ardid idóneo a fin de 

engañar  al  organismo  recaudador,  ocultando  la  realidad 

económica  de  la  imputada  y  la  magnitud  de  su  obligación 

tributaria.

Por  último,  cabe  agregar  que  la  inclusión  de  los 

saldos de los impuestos reclamados en los referidos planes de 

facilidades de pago –que, a contrario de lo afirmado por el a 

quo, de las constancias acompañadas no surge que se hayan 

cancelado en su totalidad (cfr. fs. 24/25)-, en nada modifica 

la situación descripta, por cuanto aquellas presentaciones 

(16/11/2010, 15/12/2010 y 03/01/2011) no sólo se realizaron 

con  posterioridad  al  vencimiento  de  la  obligación  de 

presentar  las  declaraciones  juradas  y  efectuar  los  pagos 

correspondientes (10/01/2008, 15/01/2009 y 15/01/2010), sino 

también con posterioridad a la fecha en que se inició la 
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fiscalización de la contribuyente Servicios y Construcciones 

La Banda SRL (22 de septiembre de 2010).

Por el contrario, dicha circunstancia podría resultar 

indicativa de la intención de la contribuyente de mantener 

oculta su situación patrimonial –a la fecha en que le fuera 

exigible- durante tres ejercicios fiscales y en consecuencia 

evadir el pago del correspondiente impuesto.

III. Por ello de conformidad con lo propiciado por la 

Sra.  Fiscal  General  de  Casación  Dra.  Gabriela  Baigún, 

propongo al acuerdo: I. Hacer lugar al recurso de casación 

interpuesto por el Fiscal General Antonio Gustavo Gómez a fs. 

54/59, revocar la resolución recurrida y remitir al tribunal 

de  origen  a  sus  efectos  (art.  470  del  C.P.P.N.)  II.  Sin 

costas en la instancia (art. 530 y 531 C.P.P.N.).

El señor juez Gustavo M. Hornos dijo:

I.  El recurso es formalmente admisible en tanto se 

dirige contra una sentencia de las enumeradas en el art. 457 

del C.P.P.N., y ha sido interpuesto por quien se encuentra 

legitimado para hacerlo (art. 458 del C.P.P.N.), invocando 

fundadamente  las  disposiciones  que  consideró  erróneamente 

aplicadas (art. 463).

II.  Ahora  bien,  de  la  lectura  de  la  cuestión 

planteada  en  la  impugnación  presentada,  resulta  que  el 

estudio reclamado a esta instancia se centra en definir si la 

maniobra  de  evasión  tributaria  que  ha  sido  en  concreto 

enrostrada  a  los  responsables  de  la  empresa  SERVICIOS  Y 

CONSTRUCCIONES  LA  BANDA  S.R.L.  reviste  la  entidad  para 

configurar el ardid o engaño requerido por el artículo 1 de 

la  ley  24.769  como  elemento  del  tipo  penal  objetivo  del 

delito de evasión tributaria. 

Al efecto,  cabe recordar que el delito de evasión de 

tributos se comete cuando se evade total o parcialmente el 

pago de tributos, mediante un ardid o engaño (maniobras que 

cada una de las disposiciones enumeran ejemplificativamente 

mencionando así las “declaraciones engañosas” u “ocultaciones 

maliciosas” -art.1 de la actual normativa-; y “mediante doble 

contabilidad, o declaraciones, liquidaciones, registraciones 

contables o balances engañosos o falsos, o la no emisión de 
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facturas o documentos equivalentes cuando hubiere obligación 

de  hacerlo,  o  efectuando  facturaciones  o  valuaciones  en 

exceso o en defecto” -artículo 1, al que remitía el 2, de la 

ley anterior ley tributaria Nro. 23.771-). 

Dicha conducta es la que se encuentra reprimida con 

pena de prisión, y requiere que el ardid resulte idóneo a los 

fines  de  engañar  al  fisco,  es  decir:  para  tornar 

objetivamente dificultoso detectar la maniobra mediante el 

rutinario y normal control. 

Es  que,  al  igual  que  en  el  delito  de  estafa,  el 

simple  incumplimiento  de  los  deberes  fiscales  es  atípico 

mientras  que  no concurra  una  concreta  mise  en  scene,  una 

maniobra falaz susceptible de inducir a error.

La ley penal castiga entonces al que evade tributos 

mediante cualquier ardid o engaño. Si bien ambos son modos de 

crear una falsa apariencia mediante la cual se pretende hacer 

incurrir en error al sujeto pasivo, en este caso al Fisco 

Nacional,  aquellas  dos  formas  de  impostura:  el  ardid  o 

engaño, son, ambos, modos de operar la inducción en error de 

la víctima. 

De  allí  deviene  la  exigencia  de  la  mencionada 

idoneidad  del  ardid  o  engaño,  para  lo  cual  adquiere 

relevancia  su  apreciación  en  relación  al  sujeto  pasivo 

concreto:  el  fisco.  De  manera  que  necesariamente  se  debe 

tener en cuenta la modalidad operativa del ente recaudador y 

su  capacidad  práctica  de  detectar  y  bloquear  el  eventual 

ilícito; por lo que en caso de que el ardid o engaño empleado 

por el sujeto activo sea fácilmente detectable, ya por lo 

burdo  de  la  maniobra  o  debido  a  la  rutinaria  y  normal 

diligencia  del  sujeto  pasivo  en  el  desarrollo  de  sus 

facultades de control, quedará descartada la configuración 

del delito de evasión fiscal.

Ahora  bien,  en  el  caso  la  denuncia  formulada  se 

circunscribió al hecho de que la empresa en cuestión omitió 

la presentación de las declaraciones juradas correspondientes 

al impuesto a las ganancias por los períodos 2007, 2008 y 

2009.
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Sin embargo, el recurrente sostiene que la conducta 

desplegada  no  se  reduce  de  un  mero  incumplimiento  en  la 

presentación  de  la  declaración  sino  que  se  trata  de  una 

conducta ardidosa que continuó con la compra de la suma de 

trecientos mil dólares estadounidenses (U$ 300.000).

A  la  luz  de  las  consideraciones  al  comienzo 

efectuadas,  resulta  entonces  que  en  orden  al  texto  del 

artículo 1º de la Ley Penal Tributaria la sola omisión de 

presentar  la  declaración  jurada  a  la  que  la  sociedad  se 

encontraba obligada no es per se configurativa del fraude que 

exige el tipo penal mencionado.

Se suma a lo expuesto que no surge de la denuncia 

realizada por el organismo de recaudación en qué consistiría 

concretamente la conducta ardidosa, necesaria para que exista 

el  delito  de  evasión  tributaria.  En  tal  sentido  no  se 

advierte ni se motiva que la circunstancia de que la empresa 

haya  adquirido  una  importante  suma  de  moneda  extranjera, 

tenga  la  idoneidad  necesaria  para  ser  considerada  una 

conducta  ardidosa  o  engañosa,  de  modo  tal  que  permita 

concluir la configuración del delito de evasión pretendido 

por el impugnante.

Así, del contenido de la denuncia efectuada, no puede 

concluirse,  razonablemente,  la  posible  comisión  de  una 

conducta  de  “ocultamiento  malicioso”,  por  parte  de  los 

responsables de SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES LA BANDA S.R.L., 

de la manera requerida por la figura típica penal pretendida.

Las  consideraciones  sostenidas  por  el  Ministerio 

Público  Fiscal  en  el  recurso  de  casación  interpuesto,  no 

superan sino la exposición de una simple discrepancia con la 

motivada  evaluación  del  factum  sometido  a  proceso,  en  el 

contexto  probatorio  reseñado;  resultando  insuficientes  los 

argumentos otorgados para evidenciar el error “in iudicando” 

pretendido por esa parte.

Propicio  entonces  que  se  rechace  la  impugnación 

presentada  a  fs.  54/59,  por  el  señor  representante  del 

Ministerio Público Fiscal. Sin costas (arts. 530 y 532 del 

C.P.P.N.).
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Por todo lo expuesto, en mérito al resultado habido 

en acuerdo que antecede, por mayoría, el Tribunal RESUELVE:

HACER LUGAR  al recurso de casación deducido a fs. 

54/59 por el señor Fiscal General, doctor Antonio Gustavo 

Gómez, revocar la decisión impugnada que luce glosada a fs. 

49/52  y  REMITIR las  presentes  actuaciones  al  tribunal  de 

procedencia para que proceda con sujeción a los parámetros 

establecidos en el voto mayoritario, SIN COSTAS (arts. 470, 

530 y concordantes del Código Procesal Penal de la Nación).

Regístrese, notifíquese y, oportunamente, comuníquese 

(Acordada  15/13  de  la  C.S.J.N.  y  Lex  100).  Remítase  al 

tribunal de procedencia, sirviendo la presente de atenta nota 

de envío.

                    MARIANO HERNÁN BORINSKY

                      

JUAN CARLOS GEMIGNANI                  GUSTAVO M. HORNOS 

 

Ante mí:
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