Poder jucﬁcza[ de [;1 Nacion Causa n® 1402/07 tnt. 1006 "Sifva Afmaguer, Emesto Javier y otros
— contribuyente Coca Cola FEMSA de Buenos Aires S.A. sjevasion tributaria agravada”
///Buenos Aires, 10 de diciembre de 2008.
AUTOS Y VISTOS:
Para resclver en la presente causa namerc
1402/07 (int.1006) caratulada “SILVA ALMAGUER, Ernesto Javier
¥y otros - contribuyente: Coca Cola Femsa de Buenos Aires S.A.
sobre evasidén tributaria agravada” del registro de la
Secretaria de este Juzgade Nacicnal en lo Penal Tributario
nro. 1 de la Capital Federal.
Y CONSIDERANDO:
1. Que se inician las presentes actuaciones
a raiz de la denuncia realizada por el jefe (int.) de la
Seccidén Actuacicnes Judiciales dependiente de la Divisién
Penal Tributaria, perteneciente al departamento Legal Grandes

Contribuyentes Nacionales de la DGI -Administracién Federal de

Ingresos Publicos, en la cual manifiesta que 168 respengdblies

comportamientc tributario gque, a criterio

del organismo, tendria relevancia penal por haber superado el

montc previstc por el articule 2° de la ley 24769.

adot medianténla s Heclaragitn
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Gdmpra iy Venta “de bonosTiAUStriaces, T 1ast
CUAlES T SR AN B R A d6 5 po T Vel tribiitd.

i

2. Que de las hechos referidos en la denuncia
surge que el anadlisis de los estados contables cerrados el 31

de diciembre de 2002 y los ajustes practicados al balance



13. Que en general, -los &jiigtes "que éféctua el;

organismo  puéden dividirse ah defrald
siendo péerseguibles pehalmente,” “86lo Tos 'primérss. A los
fines de su diferenciacidén cabe recordar gue " el gjuste
técnico o5 ‘aGhel ‘gue “practica - el Organism -~ RECHUDASE!

FURHARED 16 a B " de ejemploy veni’ 1JUnaTHITEIEHGIA TN 118,

o) ina

interpretacidn de la mormativa tributariz &dplica BIE::
diferencia dé inferpretacidn en cuantc ad af que corréspnde.
imputdr 168 ©o5tos o gastosdediei bless.Ello; -siempre que

pEBNIEe  vawnaBle - la  ifterprétaci ontUErEStHUE T IRy

contribuydnte” ¥ dqudlla”’
di Sconfo rmidad - manifigsta con’ das  pormas tribitariasde

t6@ 1o que pueda

determinacidén’ y cdlcule del gravamén:
constituir tina difserencia entré la interpretatidii gue Efectit o
el contribuyente v aguella Gue Finalmente ddbptd &l orfanism’
Recau_dador,- ‘reiterd, |y siempfe gie 'déa v-juriditamente
ramnable 1a interpretacién gue efectud &l o ﬁf%ib;ﬁjfé:ﬁﬁé“ ook E
tributar en la forma en gque 1o “Hi D S Astitlye” un “ajuste
técnico, en la ‘medida en quée obedece d 1a interprétdcisn de
185 eleméntos Gue hacéh a la “técnica d& 1iGuidicién del .
gravamen” (GalvAn Greenway, Juan; ‘El ajuste impositive en el
delito tributario’, Doctrina Tributaria T. XXVI n® 306,
Errepar, pag. 831).

14. Que, la actividad desplegada por la

contribuyente dista de poder sér considerada una manidbra

delictiva como las que prevé el tipc penal en analisis. En

efecto, la décisidén adoptada por la contribuyenté no resulta ™



@Odér jud-l(:la[d‘e [a WdCléﬂ Causa n® 1402/07 tut. 1006 “Sifva Abnaguer, Emnesto Javier y otros

— contribuyente Coca Cola FEMSA de Buenos Aires §.A. sfevasion tributania agravada”

s@gruna - dnterpretacion drracional de las .normas; vigentes,  por

g de criterio con.el organismo recaudador

erigimplemente es0,) nadiferencia de’interpretacion

a0 puedes equiparans egun'sla distincidn ‘hecha 'eni“el’

~precedente, a una maniobra de indole defraudatoriat

15. Que la jurisprudencia en diversas ocasicones
se ha expedido con relacidén a casos en los gue, como en el
presente, la discusidén se centrd en diferencias de caréacter
técnico entre el organismo y el contribuyente. Asi, se ha
dicho que "“...la imputacidn de haber omitido ingresar el
tributo en su justa medida es el resultadc de una diversa
interpretacidén de la norma aplicable... que mo constituye una
maniobra ardidosa que, ppr si sola, resulte configurativa del
delito de evasion tributaria. Para esa clase de
transgresiones las leyes contemplan ctras consecuencias Como
los intereses o recargos, la pérdida de beneficios, las
determinaciones de oficio, etc. El castigo con penas
privativas de la libertad estd reservado para comportamientos
gue sean susceptibles de inducir a error al encargado de la
recaudacidn. ” (S3la A, CNPE, reg. n° 656, folic 543 afo
2007 ).

Recientemente se expresd que, “"El derecho
tributario obedece a la funcidn recaudatoria del estadc ¥
refleja y acommia la presidn fiscal frente al cludadano
contribuyente, mientras que el derecho penal se desenvuelve
gobernade pr las garantias constitucionales del debido

proceso, de 1la prohibicidn de doble Juzgamiento, de



legalidad, de prohibicidéh ~de autoinéi’iﬁﬁnacio’n, mwr el
principio de inmocencia, éntre otras. Es_mr ello que es
fundamental limitar los cbm;brtamiento.é 'qu'i'e se arriman al
dmbito penal coercitivo Unicaménte a aguéllos gue retinen
acakladamente los requisitos tipicos gue compnen los delitos
establecidos r la ley 24.769. M puede dejar de tenserse en
miras que en la evasidén tributaria la victima del engafo
siempre es una dependencia estatal dotada de todos lIos
recurso s, tanto  humancs como econdmicos Y coercitives,
necesarios mra fiscallzar en cada caso lo declarado por los
contribuyentes, y si o estd de acuerdo con esa presentaciodn,
proceder a la determinacidn de lo que considera adeudado e
iniciar el procedimiento correspndiente para lograr la
percepcidén de lo debide. Por Io gue si su funcidn especifica
es ejercer el control de lo declarado, tales declaraciones,
per se, dificilmente determinen un error en la imppsicidn si
ésta fuese debida. Es comin que en la practica cotidiana se
den con relativa frecuencia discrepancias técnicas entre la
AFTP y el contribuyente, come sucede en autos, so bre
criterics de imputacidn de bienes, ingresos o gastos, en los
gue nada se oculta ni se despliegan artificios o maniobras
disimuladoras de la realidad realmente aptas mra burlar al
fisco, pero eso de pr si mo consuma el delito. Y es asi mr
cuante con la sancidn de la ley 24.769 -y su precedente la
23.771- lo gue se pena en el caso de la evasidn tributaria es
la conducta de evadir el page de los tributos mediante

conductas fraudulentas u omisgivas, wr lo cual, para ser
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punible esta figura, como se dijo arrika, debe estar

acompafiada de fraude” (causa n° 9127 {Burp

pesmen..definitiva,. mds allégodel. aciertess
errop-de.la posigidn de la contribuyente, la . misma no aparecg

como irrazonable o potoriamente contraria a leyj Tan es as:
que cierta parte de la doctrina awvala su postura -Cir

“"Tratamiento Fiscal de los Bonos de Bustria® Nicolini, Juan
y Corti, Marcelo; Ed. La Ley-Online y "“Rentas de fuente
extranjera. Valuaciones de bienes en el exterior. Diferencias
de cambio”, Garcia Cozzi, José M.; Doctrina Tributaria
ERREPAR; Tomo XXVIII, pag. 599% Jjulio de 2007- lo que me
lleva & concluir que la conducta de la contribuyente no puede
encuadrarse en el tipo. Es gue, como este estrado sostuve en
otros precedentes (conf. causa n° { imt. ) 309 caratulada
“Dagnino, 0Osvalde Renato - Contribuyente: Alcalis de la

Patagonia S.A.I.C. sobre evasidn tributaria” resuelta el

8/4/05, entre otras),

‘pasdesseridelitodpetisaridistintd El
Derecho Penal exige mucho m&s gque esc para gue pueda
estimarse verificade el ardid o engafic regqguerido por la
figura prevista por el articulo 1% de la ley 24768.

17. Que lo considerado precedentemente me lleva

a descartar de plano que la cuestién debatida pueda ser

analizada a la luz de las previsiones de la ley 24769. Es que

arsliowms umeys Las riBEada fitendra una’ 'detda con el ‘organismp -si

asi lo determina el o&rgano Jjurisdiccional correspondiente—



pero’ entre’ el ser ‘deudst ¢ &VassEt hay
denomina “ardid“6“engand” que definitivamente no se verificé
enzel. caso. g |

En merito a los expuesto, corresponde y asi,

RESUELVO:

RECHA 7AR EL REQUERIMIENTC DE INSTRUCCION por 1o
constituir delito de la ley 24769 el hecho que lo motiva.

Notifigquese por nota al fiscal, por cédula a la
defensa, toémese razdn, registrese y firme gue sea devuélvanse
las actuaciones administrativas. Oporturiamente vy previa

certificacién actuarial, archivese.

Ante mi:

En notifigué al Sr. Fiscal y firmé. DOY FE.

En del mismo se libré cédula. Conste.



impositivo motivé al organismo a ' reqﬁerirle a la
contribuyente que aporte el detalle de los ajustes efectuados
en el aludido balance. Asi, la firma contestd que el 9 de
enero de 2002 se compraron al Oesterreich Control Bank, bonos
por $29.181;360 vy el 22 de enero de 2002 se compraron al
mismo banco, bonos por $784.440, es decir un total de
£29.929.800. E1l 24 de abril de 2002 se vendieron bonos por
$58.702.191,43 vy el 15 de agostd del misme afioc por
$43, 979.008.10, haciendo una venta total de $10Z.681.189, 53.
El_resultado“défdichés‘épefééiéﬁés”éérTgireﬁté que surge dél
balance impositT™o ($72.7517399,'53) Giie T de Tdedl

renta exefta porraplicacién: del convenic patrad EVitd¥ 13 Hoble

. imposiciént entrEl FArgenting

mencionados -se consideran ubicsados en Austi¥ia ¥ por 1o tanto

es..en ese Estado 'y no en”1d Argentind” dont * engudfitta

gravada -la -rentd. fba ~contribuyente fundd ‘16 "expu&stc en el

articulo 13; punts 4 del chi APgedtind AUt
3. Que el organisho Eonsiderd qus 41 Bient se
trata d& UnaTrénta ‘de fudnte ext¥dAnéra; 157 fifmd ingluye ia

misma; - alt ppeSéntdt 14" detlafdacdish “jutdda “por "ELY inpuests A

Sl FEsuIEade 7 de

las ganancias”“@él”‘éjércicio“ 2@02
fuente apgentina{* agregando gue siendo gue la empresa
considera exenta la totalidad del resultade obtenido (el cual
expresa gue se halla amparado por el punto 4 del articulo 13

del Convenio de Doble Imposicién Internacional celebrado con

la Republica de Austria, Ley 22589), sEydéfien setparar tres

tigosTdistintts v dé ‘Fesultadsd Tsujetod arimpsEicidn A Fin dé’
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wpreveniente  de la

Gidmponible ten el estade . donde  fueron
lgsi guvaliinversidén. fue efectuada ren-délares

“yse hallaria especificamente amparado” por

del articulo

wicambio? producidas por: el  capital

invertido; yydispuestorren’ el ‘momentd de su ‘enajenacig¢fiviiGen

relasiénival puritorig);  1g: fiscalizacién concluyd . que el

regultadeo.. ebtenido- ‘como gonsecuencia de la diferengia de

cefdizagcion’ de la’ moneda invertida en el exterior —diferencia

_ggggambiof_no gueda alcanzada por la imposicidén en el Estado

canjero,.-puesto  que sélo tiene efectos en la Repuablica

nsecuencia, el resultade ocbtenido por Cpca

»de - Buenos Aires S, A. proveniente de las

diferensias de cambio originadas en el periodo = 2002

ria alcanzado por el impuesto :a

1as~g§@gng;g§.gqmq{;gg@@ﬁde"fuéhté extranjera, generando un,

impuestoe. azingresar.de $24.697, 066,59,

4. Que, al tiempo de evacuar la vista gque, a
tenor de lo previsto por el articulo 180 del Cédigo Procesal
Penal, se confiriera al Ministerio Publico Fiscal, su
representante sclicité, en virtud de los argumentos de hecho

v de derecho expuestos, que se de impulso a la acciodn penal



toda vez que los hechos descriptos encuadrarian en la figura

prevista por el articulo 2° de la ley 24760,

5. Que pBEoSULH s TEU ARt R puvente.

de su defensa, argumenta

el organisme. resulta en reéaliddad un

pasada en la forma & glis §& intsrprefIver”

evitar la doble imposiciédn celebrado entre 1% Republ ica
Argentina vy la Republica de Austria, y la Ley delulmptesto a
las Ganancias, especificamente ¢on relacidén a las diferencias
de cambic resultantes dé la compra v venta de bonos
austriacos. El organismo reconoce gue €&l importe de la
enajenacidén de los bonos adguiridos, asi comd también los
intereses ganados, no resultan alcanzados pof el impﬁesﬁo a
las ganancias en virtud del convenic antés citads. ~Sin
embargo, a criterio de la defensa, el ofgaﬁisnw pretehde
gravar la diferencia de cambic gque surge de uha operacidn
tinica contratriando las disposiciones del convenié y de la
propia Ley del Impuesto a las Ganancias.

6. Que,

circunscriptd gL ¢aractar

cambio producidas por el  capitdl"Hnvertillie] v oispusstd enrsl

momehto dé su endjendbion. En ese sentido y a los fines de
una mayor claridad de la presente resoclucién, habré de
especificar los argumentcs de los interesados con relacidn a
este punto.

7. Que, el organismo sostiene gque para el caso

no es de aplicacidén lo expuesto en el articulo 152 de la Ley
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del Impuesto a las Ganancilas, toda vez que la firma Coca Cola
Femsa de Buenos Aires S.A. no resulta ser un establecimliento
estable de los definidos en el articulo 128 de la misma ley.

Sostiene gque el articulo 97 inciso b) de la
Ley del Impuesto a las Ganancias, es de aplicacidén para las
ganancias de fuente argentina. Asi las disposiciones
establecidas por ese articulo no resultan aplicables en el
supuesto de fuente extranjera; vy aclara que la renta obtenida
por la responsable como diferencias de cambio, generadas por
la variacidén del tipo de cambio de moneda nacional respecto
de la moneda en la gue fueron emitidos los titulos piblicos
austriacos, constituye ganancia de fuente extranjera; y por
ende, no se encuentra subsumida en las disposiciones del
articulo 97.

8. Que, en otro orden, se niega en la denuncia
que asista razén a la firma al expresar gue el resultado de
la enajenacidén de titulos emitidos por gobierncs extranjercs
debe determinarse entre precios de compra y venta de moneda
local, y al sostener que la ley no ha previsto el resultado
por diferencias de cambio para titulos publicos. Scstiene el
organismo, que la ley del tributeo a las ganancias reconoce,
por un lado, el resultads de la enajenacién de titules
piblicos, y por otro, diferencias de cambio producto de la
variacién de la moneda argentinz respecto de la moneda en la
gue han sido emitidos los titulos en cuestidén. Si bien tanto
la diferencia de cambio como los intereses son accesorics, la

ley les otorga un trato diferenciado, e incluso el convenio



de doble imposicién en cuestién trata sSeparadamente los
intereses vy la renta por enajenacién.t'Las diférencias c_:le
cambic no constituyen ganancia de capital vy pof Lo tanto no
se encuentran comprendidas en el articulo 13 del referido
convenic cuye punto 1 no es aplicable, puesto gue se refiere
a la enajenacidén de Dbienes inmiebles, ‘tema gque no se
encuentra en discusién en este caso. Las diferencias de
cambio en cuestién no se originan por revaluacidén del
patrimonio, es decir, no representan un mayor de un bien,
sino que constituyen una reexpresién de la moneda local
producto de variacién del tipo de cambic respecto de la
moneda de origen de los titulos piblicos austridcos. Atento a
que dicha reexpresién se produce unicamente en la Republica
Argentina sin que exista posibilidad de gue se genere una
doble imposicidén internacionzal, no se encuentra comprendida
dentro del marco del aludide convenio contra 1z doble
imposicidn.

En funcién de lo expuestec el oOrginismo.:

concluyé gue el resultado obtenido por la contribuyente,

proveniente de 148 'diféréncias de ¢EmbicYori eén &l

periodo 2002 cemo: consecuéhicid “d& *1a ebtiprd <F&iita d& bonos

austriacos,
ganancias ” én nuéstro pais comb rénta extranjera:
9. Que, por su parte lamdefensd Sostiéne gue

el fundamento técnico de la’ préteénsion del ordanismo surgs de

considerar que una porcién de* la“rentd ™ §ié prodiujo 13" vental

de ‘bonos austridtos (la diferencid deg “€ambio) i se ertuentra
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valeanzads

Agrega que el

1

Himpueshomasnl as, ganancias;
organismo recaudador se opone a reconocer el tratamiento de
exento al resultado total de la operacién de compraventa,
incluyendo la diferencia de resultante de la operacidn.

Argumenta que

SeHtiene Yent 51 "la - diferencia ® dericdmbis

generaddsvipor wld itengnciar del -~ bono -nominadesren noneday
extran3era: de donde se deriva que el tratamiento tributario
que le corresponde es el mismo y se asigna a todo el
resultado de esta operacidn. ¥ ¥ese’ rEsultado’ Unice se s
gncuentra. exento en los*términos del convenio’ con® Austridy
5l Que el punto 4 del articulo 13 del
Convenio entre la Repiblica Argentina vy la Reptblica de
Rustria para evitar la doble imposicidén establece gque “Las
ganancias provenientes de la enajenacidn de cualquier otro
bien no mencionado en los apartados 1 a 3, serdn unicamente
imponibles en el Estadc en el cual tales hienes se hallen
situados al momento de la enajenacidn. S& considerard gue las
acciones y debentures se hallan situades en el Estado en el
cual reside la sociedad cuyas acclones o debentures se
enajenan. S& considerard que las participaciones sociales se
hallan situadas en el Estadoc kajo cuya legislacidén se ha
constituido la respectiva sociedad. SE considerard gque los
titulos publicos se hallan situados en el Estado gque los ha

i

emitido



El articulo 158 de la Léy de Im'puesto. a las
Ganancias ordena: "salvo respecto de las ganancias
atribuibles a establecimientos estables definidos en el
articulo 128, las operaciones en moneda de otros mises
computables rara determinar las ganancias de fuente
extranjera de residentes en el mais, se “convertirdn a moneda
argentina al tip de cambio comprado'r o vendedor, ségfm
corresppnda, conforme a la cotizacidn del Banco de la Nacidn
Argentina al cierre del dia en el gque se concret.en las
operaciones y de acuerds con las dismpsiciones gue, en
materia de cambhicos, rijan en esa orrtunidad.

Cuands las operaciones comprendidas en el
pdrrafo anterior, o Jos crédito s originados mara
financiarlas, den lugar a diferencias de cambio, las m_isma‘s,
establecidas pr revaluacidn anual de saldos Impages o mr
diferancia entre la ultima valuacidn y el immprte del page
total o parcial de los saldos, se computardn a fin de
determinar el resultado impsitivo de fuente extranjera.

Si las divisas que mpra el residente en el
pais origiparon las operaciones y crédifos a que se refiere
el pdrrafo anterior, son ingresados al territorio nacional o
dispuestas en cualquier forma en el exterior pr los mismos,
las diferencias de cambio qgue originen esos hechos se
incluirdn en sus ganancias de fuente extranjera”

Ll Que el articulo 99 del decreto
reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias dispone:

“En el kalance impositive anual se computardn las diferencias
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de cambio gque provengan de operacicnes gravadas pr el
impuesto y las que se produzcan por la cancelacidn de los
créditos que se hubieren originado para financiarlas.

Las diferencias de cambio gue se produzcan pmr
el ingresoc de divisas al mpmis o mwr la dismsicidén de las
mismas en cualguier forma, provenientes de las operaciones y
cancelaciones a que se refiere el pidrrafo anterior, sSeran

it

consideradas en todos los casos de fuente argentina

dsorepancias e

quedh

Cuesti

Head sinow g

dar

enajenacién; a la luz de las normas citadas en
los considerandos precedentes. Esta discusidn no resulta un
tema mencr, ya que como resultado del criterio gue se apligue
se estarila, 0 no, frente a wun hecho imponible con 1la
consecuente obligacién de ingresar un tributc. ARhora bien, el
tipo penal del delito imputade a los responsables de la
contribuyente Coca Ccla FEMSA 5. A., regquiere para su
configuracidn, por ser figure agravada del tipoc penal

descripto por el articulo 1°, los elementos exigidos por éste

iltimo. Es decir, gue

sz las sdiferercias ide’l

oty

eliscapital vinvertidoy-dispuestoenigl

manftifdstamente no’se da "en’ el casol
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