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TELEFONICA DE ARGENTINA S.A. SOBRE INFRACCION LEY
24.769

Causa N° 63.692, Folio N° 221, N° de Orden 28.190, Juzgado Nacional en lo
Penal Tributario N° 2, Sala “A”.

gs (mlb)
/llnos Aires, 1L de diciembre de 2012.

VISTOS:

El recurso de apelacién interpuesto por el agente fiscal contra la
resolucion que dispuso el sobreseimiento de Jorge Rubén Grimaldi, Raul
Asuncion Giordanengo, Martin Ruete Aguirre, Eduardo Fernando Caride,
Juan Carlos Cassagne, Mario Eduardo Vazquez, Carlos José Miguens, Juan
Ignacio Lopez Basavilbaso, Guillermo Harteneck, Miguel Angel Gutiérrez,
Alfredo Jorge Mc Laughlin, Guillermo Ansaldo, Luis Ramoén Freixas Pinto,
Rolando Omar Sudrez, Ana Patricia Pinnel, Carlos Fernandez Prida, Antonio
Pedro de Carvalho Viana Baptista, Juan Perea Saenz de Buruaga, Francisco
Javier Revuelta, Juan Carlos Ros Brugueras, Jacinto Diaz Sanchez, José Maria
Alvarez Pallete, José Fernando de Almansa, Eduardo Navarro de Carvalho y
Paul Burton Savoldelli.

El escrito presentado por el Fiscal General en sustento del recurso.

Las memorias escritas de los abogados defensores de Ana Patricia
Pinnel, Jorge R. Grimaldi, Raul A. Giordanengo, Rolando O. Suérez, Martin
Ruete Aguirre, Carlos J. Miguens, Juan I. Lopez Basavilbaso, Guillermo
Harteneck, Guillermo Ansaldo, Luis R. Freixas Pinto, Juan Carlos Cassagne,
Eduardo F. Caride, Mario E. Vazquez, Miguel A. Gutiérrez, Juan Carlos Ros
Brugueras, Carlos Fernandez Prida, Jacinto Diaz Sanchez, José Maria Alvarez
Pallete, José Fernando de Almansa, Eduardo Navarro de Carvalho y Juan
Perea Saenz de Buruaga, en procura de que se confirme lo resuelto.

CONSIDERARON:

El Dr. Repetto:

I. Que la causa esta compuesta por la acumulacién material de varios
legajos iniciados a raiz de distintas denuncias efectuadas entre junio de 2004 y
diciembre de 2007. En todos los casos lo denunciado es la presunta evasion
del pago de los aportes y contribuciones del sistema de la seguridad social por

parte de los responsables de la sociedad anénima Telefonica de Argentina,
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durante diversos periodos fiscales. Concretamente se denuncio que la firma
mencionada habria utilizado fraudulentamente el régimen de pasantias
educativas, establecido por la ley 25.165, con el fin de no abonar los aportes y
contribuciones correspondientes a trabajadores contratados.

II. Que el ministerio publico fiscal ha sostenido en reiteradas
oportunidades que el fraude tributario denunciado seria evidente y se
encontraria corroborado ya que, en contra a lo establecido en el régimen legal
de pasantias educativas, las tareas encomendadas a los pasantes contratados
nada tenian que ver con los estudios terciarios o universitarios que cursaban.

III. Que el sobreseimiento dispuesto por el a quo se funda en que, tal
como se sostuvo en anteriores resoluciones, los hechos denunciados no
encuadran en el delito de defraudacion previsional denunciado ya que no
existio ardid o engafio en el proceder de la firma comercial contribuyente
(articulo 336, inciso 3° del Codigo Procesal Penal de la Nacion). En ese
sentido el juez sostiene que consta en el expediente que la modalidad de
contratacion cuestionada no era desconocida por el fisco y que, ademas, una
reparticion de dicho organismo dictaminé que no se verificaba la incorrecta
aplicacion del régimen de pasantias por parte de la contribuyente denunciada.

IV. Que los representantes del ministerio publico circunscriben sus
agravios a efectuar ciertas consideraciones respecto al dictamen técnico legal
al que el juez hizo referencia al sobreseer. En tal sentido sefialan que el fisco,
si bien tenia un detallado conocimiento acerca del proceder de la empresa, no
fue capaz de detectar el ardid pergefiado ya que el dictamen en cuestion le
provoco una “ceguera” que vedd sus propias facultades de fiscalizacion.
Ademas, indican que esa opinion técnica fue posteriormente desvirtuada por
fallos de la justicia laboral y por el ente de recaudacién que terminé ajustando
los importes de las obligaciones que la contribuyente habria omitido.

V. Que en oportunidad de entender en la anterior intervencién de este
tribunal en el caso sostuve: “V. Que el delito investigado en estas actuaciones,
el del articulo 7 de la ley 24.769, se incurre unicamente cuando la evasion de
los recursos de la seguridad social se logra mediante declaraciones
enganosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaiio. Esa
calidad no la tienen las conductas mientras no pueda atribuirseles aptitud

para defraudar al fisco. Para esa clase de transgresiones las leyes
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contemplan otras consecuencias como los intereses o recargos, las
determinaciones de oficio, etc. El castigo como delito con penas privativas de
libertad estd reservado para comportamientos ardidosos que sean
susceptibles de inducir en error al organismo encargado de la recaudacion.

Que, en este caso, considero que no existié algin proceder con
idoneidad suficiente para defraudar al fisco.

En efecto, consta en el expediente que la modalidad de contratacion
utilizada por la sociedad comercial contribuyente, no era desconocida por el
fisco. Muy por el contrario, dicho organismo estaba al tanto de que la firma
habia contratado pasantes durante los periodos objeto de la pesquisa. Es mas,
a partir de mediados del ario 2000 y a raiz de un cambio normativo, tuvo
informacidn directa y detallada al respecto. Este notorio conocimiento de la
situacion por parte del ente administrador se encuentra reconocido, ademds,
por el agente fiscal en su dictamen de fs. 28/64 y en su apelacion de fs. 76/82,
ambas de este incidente. Sumado a ello, también consta que cuando el juez le
requirio al organismo recaudador que determinara la deuda previsional
correspondiente al hecho y al periodo denunciado en una de las causas que
Jueron acumuladas posteriormente al expediente principal, el fisco le informo
que no estaba en condiciones de efectuar la tarea encomendada. Ello en
Juncion de lo resuelto por un departamento técnico legal de la A.F.IP., en el
marco de la impugnacion efectuada por la misma empresa contribuyente, con
relacion a la determinacion de la deuda correspondiente al periodo fiscal en
cuestion. Dicha resolucion da cuenta de que, conforme el criterio sentado en
un antecedente andlogo del afio 2001, no se verificaba en la especie la
incorrecta aplicacion del régimen de pasantias educativas ya que la simple
incongruencia entre las tareas asignadas y los estudios cursados, no
resultaba un dato de por si definitorio que haga caer la pasantia utilizada
(conf. resolucion de enero de 2002, obrante a f5. 3407/3409 de la causa
principal).

Que, ademds, consta que en noviembre de 2004 el propio denunciante
sostuvo por escrito que, teniendo en cuenta lo resuelto por el fisco, en el caso
"... no se habria configurado ninguna conducta delictiva de relevancia penal

..." por parte de la empresa 'y sus directivos (conf. escrito de fs. 779).
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Que, en esas condiciones e independientemente de la opinion que
merezcan los criterios sentados por el fisco en el sentido sefialado o las
distintas particularidades que puedan presentar los contratos de pasantias
cuestionados, lo cierto es que, tal como lo menciona el sefior juez a quo al
resolver, no puede sostenerse de manera fundada que el fisco haya sido
engafiado mediante la utilizacion de un proceder que conocia 'y que avalo a
través de pronunciamientos concretos.

Que las consideraciones criticas efectuadas por el fiscal apelante
respecto a esos pronunciamientos no empecen la conclusion antes expuesta.
No puede sostenerse que el criterio sentado en dichos pronunciamientos haya
determinado la incapacidad del fisco para detectar el ardid que se sostiene
utilizado. Por el contrario, la utilizacion incorrecta del régimen de pasantia,
que segiin el apelante seria el engafio no descubierto, fue descartada por las
resoluciones en cuestion, al dejar sin efecto una determinacion de deuda
previsional que se fundaba, precisamente, en ese presunto uso indebido.

Que, en esas condiciones, considero que en autos no existen suficientes
elementos de conviccion para estimar la comision del delito de evasion
previsional denunciado” (conf. mi voto Reg. 336/2011 de Sala “A”).

VI. Que en respuesta a los agravios del ministerio piblico me remito a
esos fundamentos y, a mayor abundamiento, agrego las siguientes
consideraciones.

Que el comportamiento delictivo que el ministerio publico fiscal
atribuye a los responsables de Telefonica de Argentina S.A. solamente puede
considerarse incurrido mediante la utilizacion de declaraciones engafiosas, de
ocultaciones maliciosas o de cualquier otro ardid o engafio. La evasion del
pago de aportes y/o contribuciones imputada debe ser consecuencia de una
efectiva maniobra ardidosa o engafiosa con entidad e idoneidad suficiente para
impedir o dificultar el debido control del ente recaudador. No se trata de
cualquier proceder tendiente a dificultar el control fiscalizador sino de
acciones u omisiones en las cuales la maniobra se encuentra acompafiada por
el despliegue de un elemento adicional: una “mise en scene” dirigida a
ocasionar el error inevitable en el fisco. En definitiva, la accion o la omision
deben contener un ardid o engafio idoneo, real, significativo y oportuno

concebido de tal manera que realmente pueda impedir o dificultar el debido
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control del ente recaudador y, por ende, a fin de establecer su concurrencia
corresponde, en cada caso, evaluarlo de acuerdo a las posibilidades que tiene
el fisco de detectar la irregularidad.

Que en este expediente surge con meridiana claridad de lo actuado y de
las propias manifestaciones del ministerio publico, que no fue la modalidad
utilizada por la contribuyente para la contratacion de su personal la que
impidi6 o dificulto las tareas de fiscalizacion del fisco nacional. Precisamente
todo lo contrario, a raiz de ejercer esas funciones y en el tramite de una
fiscalizacién, ese organismo tuvo cabal conocimiento de lo acontecido,
determiné una deuda previsional con relacion a periodos fiscales anteriores a
los investigados en autos y, en definitiva, dejo sin efecto dicha determinacion
al concluir que la incongruencia entre las tareas asignadas y los estudios
cursados por los pasantes -circunstancia que segun los fiscales del caso
pondria en evidencia y corroboraria el fraude denunciado- no resultaba
definitoria para sostener que las pasantias eran inexistentes.

Que, en esas condiciones, resulta totalmente infundado sostener que el
fisco pudo haber sido engafiado mediante la utilizacion de un proceder que
conocia, que pudo analizar y que, finalmente, convaliddé mediante un
pronunciamiento concreto al respecto. Las referencias efectuadas por el
ministerio publico en el sentido de que la “ceguera” del fisco para detectar el
ardid que habria utilizado la contribuyente comenz6 a partir del dictado de sus
propias opiniones en el caso, me relevan de efectuar mds consideraciones.
Resulta incomprensible que se sostenga que el proceder fraudulento de la
empresa contribuyente fue el que dificulté o impidi6 las funciones de control
del ente recaudador y que a renglon seguido se sefiale que esas dificultades
fueron generadas por una concreta y especifica decision del mismo organismo
en oportunidad de ejercer las tareas que le competen.

Que, por otra parte, la existencia de fallos de la justicia laboral en los
que se establecio que las contrataciones cuestionadas no constituian pasantias,
no obstan lo hasta aqui expuesto. La circunstancia que el marco juridico
utilizado por la contribuyente para contratar a su personal no se haya ajustado
a la ley laboral no es demostrativa, por si sola, de la existencia de la maniobra

de evasion denunciada cuando a ese proceder no se le puede atribuir, ademas,
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el despliegue de un ardid o engafio idoneo, real, significativo y oportuno que
haya impedido o dificultado el debido control del ente recaudador.

VII. Que, por ultimo, si bien he sostenido en reiteradas oportunidades
que el sobreseimiento dictado respecto de quien no llegd a ser advertido de los
cargos que hubiera en su contra es inapropiado, ya que la norma que manda a
escuchar en indagatoria a la persond que resulta sospechosa de un delito es
indicativa de la instancia a partir de la cual cabe sobreseerla, en este caso las
consideraciones efectuadas por el juez en los considerandos 12° y 13° de la
resolucion apelada justifican la procedencia del auto de sobreseimiento
dictado respecto de quienes no fueron indagados.

VIII. Que, en esas condiciones, el sobreseimiento recurrido debe
entenderse ajustado a derecho y, por ende, voto por su confirmacion.

El Dr. Hendler:

Que en el caso se trata de una serie de causas en las que conoce el
mismo juez por razon de conexidad, todas las cuales se originan en denuncias
de que los responsables de una importante empresa del ramo telefénico
contrataban personal para desempefiarse en relacion de dependencia
simulando que fuesen lo que la ley denomina “pasantias” supuestamente
destinadas a la formacion y especializacion de estudiantes de educacion
superior. Segun se expresa en las denuncias el proposito de la simulacion era
evadir el pago de aportes y contribuciones al sistema de seguridad social.

Que la resolucion apelada se funda en que los hechos en cuestién no
encuadran en una figura legal. Entendio el juez a quo que el delito previsto
por el articulo 7° de la ley 24.769, por el que se castiga la evasion fraudulenta
de esa clase de aportes y contribuciones, no puede considerarse incurrido por
no haber mediado engafio. Se basé para eso en un dictamen producido por un
asesor legal del organismo encargado de la recaudacion en un caso de
caracteristicas similares a los que fueron objeto de denuncia. Invoco asimismo
una determinacién adoptada por ese organismo por la que se dejo sin efecto el
reclamo de los aportes y contribuciones evadidos en base al mencionado
dictamen.

Que el Fiscal General, en su informe a este tribunal, sefiala que el
dictamen en cuestion no se ajusta a derecho e invoca los fallos recaidos en las

demandas que los empleados dedujeron ante los tribunales del fuero laboral en
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las que quedaron reconocidas las relaciones de dependencia disimuladas como
pasantias.

Que asiste razon a la representacion del ministerio ptblico en que esos
fallos judiciales, algunos de los cuales emanan de tribunales de apelacion,
tienen mayor trascendencia que la simple opinién expresada por un asesor
legal dependiente del organismo de recaudacion.

Que el mismo juez a quo, en su resolucion, dejé expresamente a salvo
su propia opinion en cuanto a la verdadera indole de los contratos de supuestas
“pasantias educativas”, no obstante lo cual consideré que no podia entenderse
que hubiera engafio ni ardid por cuanto el organismo de recaudacion habria
tenido conocimiento de la maniobra. Insisti6 el magistrado en que en esas
condiciones no habia ninguna victima del engafio.

Que el otorgamiento de contratos simulados constituye una tipica
modalidad de ardid defraudatorio. En la ley penal comtn se lo contempla
especificamente y los autores de la materia ensefian que se trata de una especie
de ese género (conf. art. 173 inciso 6° del Codigo Penal; R.C. Nufiez, Derecho
Penal Argentino-parte especial V, p. 281; C. Fontan Balestra, Derecho Penal,
parte especial, p. 496).

Que la circunstancia de que los encargados de la recaudacion, en este
caso la Administracién Federal de Ingresos Publicos, no puedan considerarse
engafiados, no es en si misma dbice a la existencia del fraude. Contrariamente
a lo que parece entender el juez de primera instancia, no es el organismo
encargado de recaudar y/o administrar ese fondo el destinatario final del
perjuicio. Lo es el fondo previsional en si mismo, o sea los titulares de
derechos a obtener prestaciones provenientes de lo acumulado en ese fondo.

Que los autores de la materia ensefian que el destinatario del engafio y la
victima del fraude pueden ser personas distintas (conf. R.C. Nufiez, op. cit. p.
308, id. Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, T° IV, p. 301) lo que deja
sin sustento la reflexion del juez concerniente a que no puede explicarse qué
persona o entidad fue destinataria del ocultamiento ni a quién se trat6 de
engafar.

Que en esas condiciones la resolucién apelada no se ajusta a derecho.

El Dr. Bonzon:
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Que adhiero al voto de mi distinguido colega preopinante el Dr. Hendler
en relacion a la existencia de fraude. Asiste razén a los representantes del
ministerio publico en cuanto postulan la irregularidad de la resolucién
001/2000 del Departamento Técnico Legal de Grandes Contribuyentes de la
A.F.LP., en funcién de la cual el a quo sostiene la inexistencia de ardid en el
accionar de la sociedad andnima contribuyente.

Al respecto, resulta inadmisible que un departamento técnico del
organismo de recaudacién haya sostenido que no se verificaba en la especie la
incorrecta aplicacion del régimen de pasantias educativas por parte de la
empresa contribuyente ya que las entidades educativas no habian denunciado
o suspendido los convenios firmados. En tal sentido las funciones que la ley
atribuye al fisco nacional para controlar, verificar y determinar, en este caso,
los recursos de la seguridad social presuntamente evadidos, no pueden quedar
supeditadas a las observaciones que previa y eventualmente pudieran efectuar
organismos completamente ajenos al ejercicio y cumplimiento de esas
atribuciones. De lo contrario, se estarfa facilitando la evasién de los aportes y
contribuciones mediante maniobras fraudulentas que, no obstante ser groseras
y burdas, no fueran objeto de alglin cuestionamiento por parte de terceros.

Que tampoco resulta admisible que el organismo recaudador haya
expresado inicialmente que no se encontraba en condiciones de determinar la
deuda previsional correspondiente a uno de los periodos investigados. La ley
penal tributaria establece especificamente que, como en este caso, cuando la
denuncia fuere formulada por un tercero el fisco debe inmediatamente dar
comienzo al procedimiento de verificacion y determinacién de la deuda (conf,
articulo 18 de la ley 24.769). Esa tarea no puede ser obviada por mas que
existan opiniones administrativas divergentes respecto al asunto que es
materia de investigacion y menos alin cuando, como ocurrié en autos, esas
opiniones resultan totalmente infundadas y contrarias a la legislacion
aplicable.

Que, ademas, los fallos dictados por la justicia laboral establecieron, en
los casos en los que le tocd conocer, que existian verdaderas relaciones de
dependencia que se encontraban encubiertas mediante la indebida utilizacién
del régimen de pasantias, lo que en definitiva refuerza la sospecha de los

representantes del ministerio publico en el sentido de que la empresa
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contribuyente habria pergefiado la maniobra con el fin de evadir el pago de los
aportes y contribuciones.

Que, por ultimo, teniendo en cuenta el planteo de prescripcién
efectuado por los defensores de varios de los imputados del caso, corresponde
instar al a quo para que, previo a cualquier otra tramitacion, le de
sustanciacion conforme lo establecido por la ley procesal adjetiva.

Que, en esas condiciones, considero que lo resuelto no se ajusta a
derecho y voto por su revocacidn.

Por lo expuesto, por mayoria, SE RESUELVE: REVOCAR la
resolucion apelada.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

EDMUNDO S, HENDLER
JUEZ DE CAMARA
MICANOR M, P REDET
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