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“BOTINELLI, JONATHAN PABLO Y OTROS SOBRE ASOCIACION

ILICITA Y EVASION TRIBUTARIA”,

CAUSA N° 63.805, FOLIO N° 230, ORDEN N° 28.247, JUZGADO

NACIONAL EN LO PENAL TRIBUTARIO N° I, SALA “A”.
GS (FHB)

/l/nos Aires, 8 de marzo de 2013.

VISTOS:

El recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de 1la
Administraciéon Federal de Ingresos Publicos contra la resolucion que, por un
lado, rechaz6 la querella presentada por dicho organismo en orden a los
hechos atribuidos a Ignacio Piatti, Victor Eduardo Zapata, Facundo Sebastian
Roncaglia, Fernando Ortiz, Emmanuel Gigliotti, Roman Fernando Martinez,
Jonathan Santana Ghere, Fabian Andrés Vargas Rivera, Guillermo Enio
Burdisso, Denis Stracqualursi, Santiago Vergini, Carlos Javier Matheu, Diego
Mario Buonanotte Rende, Gonzalo Higuain y Erik Lamela y que, por otro
lado, rechazo la querella y el requerimiento fiscal de instruccién en orden al
hecho atribuido a Jonathan Pablo Bottinelli.

La apelacion del agente fiscal contra esa misma resolucion en cuanto al
rechazo del requerimiento de instruccién referido a Bottinelli.

Los escritos presentados por el Fiscal General y por la apoderada del
fisco nacional en sustento de sus respectivos recursos.

El memorial del abogado defensor de Bottinelli en procura de que se
confirme lo resuelto respecto de su asistido.

CONSIDERARON:

Los Dres. Bonzén y Repetto:

L. CONSTANCIAS DE LO ACTUADO.

Que las actuaciones se iniciaron a raiz de una solicitud de medidas
urgentes efectuada por funcionarios de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos, conforme a lo establecido por el articulo 21 de la ley 24.769. Dicho
pedido da cuenta de la existencia de presuntas organizaciones ilicitas
dedicadas, también presuntamente, a la evasion de tributos. Concretamente se
sostiene que, con el fin de ocultar el valor exacto y los reales beneficiarios de

las ganancias obtenidas en diversas transferencias de distintos jugadores de
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fatbol, se habrian simulado contratos en los que intervendrian clubes del
extranjero (conf. solicitud de fs. 1/3 vta.).

Que el juez a cargo del Juzgado Nacional en lo Penal Tributario N° 1
rechazd dicha peticion al considerar que las circunstancias narradas por el
organismo solicitante no alcanzaban para presumir la comision de delito
tributario alguno, presupuesto ineludible para disponer las medidas requeridas.
Ademas, el a quo descarto la invocada existencia de una posible asociacion
ilicita en funcidn de la ausencia de toda descripcion factica o acreditacion al
respecto (conf. resolucion de fs. 45/50).

Que esa resolucion fue recurrida por una apoderada de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos, solicitando, al mismo tiempo,
que se tenga por parte querellante a su poderdante y manifestando que la
presentacion que dio inicio a estos actuados revestia el caracter de denuncia
criminal (conf. escrito de fs. 117/121 vta.).

Que el a quo denego el recurso interpuesto y la querella presentada. No
obstante ello considerd que, como esa presentacion recursiva decia que se
formulaba una “denuncia criminal” respecto de los mismos hechos por los que
se habian pedido las medidas urgentes, debia sortearse un nuevo juzgado para
que conozca en el asunto (conf. resolucion de fs. 123/124).

Que el juez a cargo del Juzgado Nacional en lo Penal Tributario N° 2, a
quien le tocé entender en el legajo en funcion del sorteo efectuado, resolvio
remitir las actuaciones al Juzgado en lo Penal Tributario N° 1, a fin de su
acumulacion con la causa que alli se habia iniciado con el pedido de medidas
de urgencia. Lo resuelto se fundoé en que el escrito remitido a sorteo no decia
que se efectuaba una denuncia sino que, por el contrario, expresaba que la
denuncia habia sido realizada en el escrito mediante el cual se habian
solicitado las medidas (conf. resolucion de fs. 242/244).

Que el mismo dia en que fue adoptada la resolucién comentada en el
considerando anterior, la apoderada del fisco presentd un nuevo escrito en el
Juzgado Tributario N° 2 solicitando ser tenida por querellante. En esta nueva
presentacion la representante del fisco, ademas, amplio las consideraciones
efectuadas respecto a los hechos narrados en los escritos anteriores (conf.

escrito de fs. 246/257 vta.).
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Que el sefior juez a cargo del Juzgado N° 1 del fuero en lo Penal
Tributario rechazé la competencia atribuida por el titular del Juzgado en lo
Penal Tributario N° 2, y quedo trabado el conflicto de competencia suscitado
(conf. resoluciones de fs. 261/263 y fs. 271/275).

Que elevadas las actuaciones a esta Sala “A” y conforme lo dictaminado
por el sefior Fiscal General, se resolvié que debia seguir entendiendo en el
caso el Juzgado Nacional en lo Penal Tributario N° 1 (conf. copia de la
resolucion obrante a fs. 282 -Reg. 597/12 de Sala “A”-). En su dictamen el
representante del ministerio publico ante esta alzada fue claro en cuanto a que
la presentacion por la que el fisco solicité las medidas precautorias y la que
posteriormente el juez penal tributario N° 1 remiti a sorteo, daban cuenta de
los mismos hechos. Por ese motivo sostuvo que la remisién de testimonios
ordenada resultaba improcedente (conf. copia del mencionado dictamen
obrante a fs. 279/281 vta.).

Que luego de esa dilatada y confusa tramitacién, provocada en gran
parte por las desprolijidades incurridas por el fisco a las que hizo referencia el
Fiscal General en su dictamen -inicialmente presentd un escrito solicitando
medidas de urgencia, después present6 otro manifestando que el contenido de
su primigenia solicitud importaba una denuncia y posteriormente amplio el
contenido de sus anteriores escritos-, el juez a cargo del Juzgado en lo Penal
Tributario N° 1 le confirid vista al agente fiscal de las presentaciones en
cuestion, conforme lo establecido por el articulo 180 del Codigo Procesal
Penal de la Nacion.

II. HECHOS PRESUNTAMENTE DELICTIVOS A LOS QUE SE
REFIEREN LAS PRESENTACIONES DEL FISCO.

Que en las presentaciones del organismo de recaudacion se mencionan
diferentes maniobras de presunta evasion tributaria.

Que, por un lado, se sostiene que en diversas transferencias de
jugadores de futbol y con el fin de evadir la carga tributaria correspondiente,
se habrian celebrado contratos simulados con clubes del exterior en los que los
futbolistas no habrian desarrollado tarea deportiva alguna. Se indica que esa
presunta simulacién fraudulenta se advierte en los casos de las transferencias
de Bottinelli, Piatti, Zapata, Roncaglia, Ortiz, Gigliotti, Martinez, Santana

Ghere, Vargas Rivera, Burdisso, Stracqualursi, Vergini y Matheu.
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Que, por otro lado, se mencionan tres casos en los que las presuntas
maniobras de evasion tributaria serian distintas a la anteriormente detallada.
En ese sentido se indica: 1°) que la transferencia correspondiente a
Buonanotte Rende del Club Atlético River Plate al Club Maélaga de Espaiia
habria sido fragmentada en dos contratos -uno correspondiente a la
transferencia del jugador por la suma de € 3.000.000 y otro por una futura
colaboracion deportiva entre los clubes por la suma de € 2.065.000-, con el fin
de ocultar el valor real de la operacion y poder disminuir el costo de los
tributos correspondientes. Ello en funcion del valor de la péliza de seguro
posteriormente contratada por River Plate -€ 5.000.000-; 2°) que después de
efectuada la transferencia de Higuain del Club Atlético River Plate al Club
Real Madrid de Espafia, se abono al jugador el 15% del valor de la operacién
mediante dos cheques; que Higuain sefial6 que cobré solo uno de esos
documentos y que, por ende, se habria evadido el impuesto a las ganancias en
concepto de salidas no documentadas y 3°) que Lamela fue transferido del
Club Atlético River Plate a la Associazione Sportiva Roma de Italia; que el
club italiano informé que habia abonado a una sociedad holandesa las
comisiones correspondientes por su intermediacion en ese pase; que Lamela
habria percibido regalias pagadas por esa sociedad extranjera; que esa
percepcidn no habria sido declarada por el nombrado y que, posiblemente, las
erogaciones efectuadas por el club italiano corresponderian a los
representantes o intermediarios argentinos ocultos que habrian cobrado las
comisiones.

Que, finalmente, el fisco nacional sefial6 que la reiteracion de la
modalidad delictiva utilizada y de sujetos intervinientes en los hechos da
cuenta de la posible existencia de una presunta asociacion ilicita tributaria,
conforme lo tipificado en el inciso c) del articulo 15 de la Ley Penal
Tributaria.

I11. PARTICULARES CARACTERISTICAS DE LAS
TRANSFERENCIAS EN CUESTION.

Que antes de continuar y para una mejor comprension de lo que sigue,
resulta conveniente efectuar primero un breve relato acerca de las distintas

particularidades que presentan las transferencias de jugadores de futbol.
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Que la contratacion, inscripcion o “fichaje” de un futbolista profesional
en una entidad deportiva genera el surgimiento de derechos federativos de los
que, a su vez, se derivan derechos economicos. Los primeros solo pueden ser
ejercidos por clubes debidamente habilitados para registrar al deportista en
una determinada asociacion y, en funcién de ellos, solo la entidad que los
posee puede utilizar los servicios del jugador y, eventualmente, celebrar una
futura transferencia. Los segundos derivan de los derechos federativos y estan
constituidos por el beneficio econémico que podra percibir el club que federd
al futbolista como consecuencia de una futura transferencia a otro club. Ese
crédito en expectativa puede ser cedido en forma anticipada a la transferencia
del jugador mediante cesion onerosa a favor de terceros.

IV. LA DESESTIMACION DE LA DENUNCIA.

Que con relacion a los hechos atribuidos a Ignacio Piatti, Victor
Eduardo Zapata, Facundo Sebastian Roncaglia, Fernando Ortiz, Emmanuel
Gigliotti, Roman Fernando Martinez, Jonathan Santana Ghere, Fabian Andrés
Vargas Rivera, Guillermo Enio Burdisso, Denis Stracqualursi, Santiago
Vergini, Carlos Javier Matheu, Diego Buonanotte Rende, Gonzalo Higuain y
Erik Lamela, el fiscal solicité la desestimacién parcial de la denuncia por
inexistencia de delito (conf. primer y ultimo parrafo del articulo 180 del
Codigo Procesal Penal de la Nacién). Al respecto considerd que, por el
momento, la escasa documentacién acompafiada por el organismo denunciante
no permitia formular una hipétesis de delito con entidad suficiente para
requerir la iniciacion de una investigacion penal.

Que el juez, en el punto dispositivo primero de la resolucién que ahora
se encuentra a conocimiento de este tribunal, rechazé la querella presentada
por el fisco respecto de Piatti, Zapata, Roncaglia, Ortiz, Gigliotti, Martinez,
Santana Ghere, Vargas Rivera, Burdisso, Stracqualursi, Vergini, Matheu,
Buonanotte Rende, Higuain y Lamela. Atun cuando se advierte que el a quo
omitié ordenar la desestimacién de la denuncia, limitindose a rechazar la
querella presentada, de los considerandos 7 a 13 de su resolucién surge que
aquella es la decision adoptada en definitiva. En efecto, a lo largo de esas
consideraciones el magistrado sefiala que comparte los fundamentos expuestos

por el fiscal al requerir la desestimacién parcial de la denuncia y que, por lo
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~demas, esa determinacion carece de los efectos de la cosa juzgada conforme lo
establecido en un antecedente de esta Sala “A”.

Que lo resuelto en relacion a estos casos se funda en que la insuficiencia
de los elementos probatorios presentados por el fisco nacional no posibilita la
construccion hipotética acerca de la comision de las maniobras denunciadas ya
que la mera verificacion acerca de la existencia de la triangulacion efectuada
en algunos casos, no implica, de por si, que la realidad subyacente sea distinta
a la documentada o que las operaciones en cuestion constituyan maniobras
tendientes a ocultar sus verdaderos intervinientes, sus valores y sus reales
beneficiarios. También se funda en que en varios de los casos denunciados ni
siquiera se verifica el invocado patron de triangulacion contractual.

Que la apoderada del fisco se agravia por entender que de las
constancias probatorias acompafiadas surgen indicios suficientes como para
sospechar la realizacion de las maniobras denunciadas y, en consecuencia,
iniciar la instruccion del proceso a fin determinar la existencia de esos
presuntos hechos delictivos mediante la realizacion de las debidas diligencias.

Que asiste razon a la apelante. En efecto, de las constancias del legajo y
del andlisis de la documentacion reservada en secretaria se desprenden varios
elementos indiciarios que resultan suficientes péra dar curso a la instruccion.
Entre ellos cabe mencionar: que en las operaciones de transferencia en las que
se denuncia la existencia de una presunta triangulacion contractual,
intervienen clubes del extranjero en donde los futbolistas no habrian
desarrollado actividad alguna; que esos clubes extranjeros no contarian con
capacidad econdémica suficiente para adquirir jugadores que, como en los
casos analizados, tendrian una elevada cotizacion en el mercado; que algunos
de los deportistas en cuestion se habrian presentado a abonar el tributo que
presuntamente intentaban evadir mediante las simulaciones contractuales
denunciadas; que en otros casos los involucrados habrian reconocido las
triangulaciones efectuadas y rescindido los convenios presuntamente
stmulados.

Que también existen suficientes indicios para iniciar la investigacion
con relacion a los hechos en los que no se habria verificado triangulacién
contractual alguna. En ese sentido, la circunstancia que, en un caso, la suma de

los importes por los cuales se celebraron dos contratos que, aparentemente, no
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estarian relacionados -contrato de transferencia y contrato de colaboracion
deportiva-, coincida con el monto de la péliza mediante la cual fue asegurado
el jugador transferido; el hecho que, en el otro caso, uno de los cheques
mediante los cuales se abono6 al jugador transferido el porcentaje que le
correspondia no haya sido cobrado por el mismo segin sus propias
manifestaciones y la circunstancia que, en el caso restante, no se encuentre
claro quién habria sido el beneficiario de las comisiones pagadas en la
transferencia en cuestion, constituyen elementos suficientes para sospechar la
posible concrecion de maniobras fraudulentas tendientes a evadir el pago del
impuesto correspondiente.

Que, por lo expuesto, los indicios con que se cuenta justifican estimar
de forma preliminar y provisoria que las conductas denunciadas podrian
resultar constitutivas del delito de evasion tributaria, en tanto en las mismas se
verificaria, en principio, la existencia del ardid o engafio requerido por ese tipo
penal. Ello sin perjuicio de la definitiva calificacion que quepa atribuirles.

Que s1 bien es cierto que el fisco cuenta con amplias facultades de
fiscalizacion y verificacion, conforme las atribuciones que le concede la Ley
de Procedimiento Tributario, ello no autoriza a exigirle que acredite de manera
fehaciente la existencia del hecho ilicito que denuncia. Cuando, como en este
caso, se indican las diversas circunstancias en las que se funda la sospecha
acerca de la posible comisiéon de un delito y se acompafian elementos
probatorios al respecto, corresponde al o6rgano jurisdiccional instruir el
proceso con el fin de comprobar la existencia del suceso delictuoso
denunciado mediante las diligencias conducentes al descubrimiento de la
verdad (conf. articulo 193 del Cddigo Procesal Penal de la Nacién). Por ende,
los argumentos relacionados con la insuficiencia de los elementos
acompaiiados en sustento de la denuncia, implican alterar la secuencia 16gica
del proceso penal pues, implicitamente, se sustentan en la idea de que el
denunciante debe acompafiar todos los elementos de conviccion que, por el
contrario, deben colectarse como consecuencia del comienzo y del desarrollo
de la actividad instructoria.

Que, en esas condiciones, corresponde revocar el punto dispositivo I de
la resolucion recurrida, sin costas.

V. EL RECHAZO DEL REQUERIMIENTO.
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Que el fiscal requirié la instruccion del proceso respecto del hecho
atribuido a Jonathan Pablo Bottinelli al considerar que las clausulas de los
contratos de transferencia suscriptos por el mencionado jugador, por el Club
Deportivo Union San Felipe de Chile y por el Club Atlético River Plate de
nuestro pais, resultan contradictorias. En tal sentido indicé que mientras en el
contrato celebrado entre el club chileno y el club argentino, firmado por
Bottinelli consintiendo la operacién, se estipuld que la entidad deportiva
argentina adquiria el 100 % de los derechos federativos y el 60 % de los
derechos econdmicos, en el convenio celebrado anteriormente entre el club
extranjero y Bottinelli, se dejé expresamente indicado que la totalidad de los
derechos economicos eran de exclusiva propiedad del jugador. Sefialé que con
la maniobra contractual descripta se pretendid encubrir la ganancia gravada
que obtuvo Bottinelli, al ser el definitivo beneficiario de lo abonado por el
club River Plate.

Que el a quo en el punto dispositivo II de la resolucién recurrida
rechazd el requerimiento fiscal de instruccién en orden a ese hecho. Su
determinacion se funda en que no existirfa contradiccion entre los contratos
celebrados en el caso. En tal sentido el juez sefiala que Bottinelli fue federado
por el Club Deportivo Unién San Felipe de Chile cuando se encontraba en
libertad de accion; que a partir de ese momento la institucién extranjera pasé a
poseer los derechos federativos del jugador y, con ellos, los derechos
economicos generados a partir de la expectativa de recibir una
contraprestacion por una futura transferencia; que el club mencionado le cedié
a Bottinelli ese crédito futuro y eventual; que luego transfiri6 en forma
onerosa los derechos federativos al Club Atlético River Plate; que lo abonado
por esta ltima operacion solo podia ser percibido por la entidad chilena por
ser la titular de los derechos de federacién transferidos y que, luego, lo
cobrado debia ser entregado a Bottinelli ya que los derechos econdmicos le
habian sido cedidos con anterioridad. Se funda, ademas, en que el mencionado
jugador, al ser requerido por el fisco, aporté documentacion y expreso que los
beneficios econdmicos de la transferencia le pertenecian, razon por la cual mal
puede entenderse que estuviera intentando evadir el tributo a las ganancias.
Finalmente, se basa en que, teniendo en cuenta que el ejercicio fiscal al que

corresponde la ganancia obtenida no ha concluido y en que no se han realizado
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actos tendientes a ocultar ingresos, no existen motivos para imputar al
contribuyente haber intentado evadir el impuesto a las ganancias.

Que el letrado defensor de Bottinelli sostiene que su asistido no incurrié
en ocultacion fraudulenta alguna. Sefala que el nombrado suscribi6 el
contrato con el club del exterior para proteger sus derechos como futbolista;
que explico ante el ente recaudador los alcances de la contratacion celebrada y
que manifestd ser el beneficiario de la transferencia. Por otro lado, menciona
que el monto total del impuesto correspondiente a las ganancias que se
obtendran por la transferencia cuestionada ya fue cancelado por su defendido.

Que los recurrentes -la apoderada de la Administracion Federal de
Ingresos Publicos y el ministerio publico fiscal- consideran que existen
suficientes elementos para sospechar que Bottinelli habria intentado evadir el
pago del impuesto a las ganancias mediante la celebracion de un contrato que
encubriria el verdadero destino de lo que se abonaria por su transferencia vy,
por ende, la consecuente ganancia sujeta a tributacion. Sostienen, ademas, que
la contratacion simulada importaria principio de ejecucion del delito que se
atribuye.

Que de las constancias incorporadas al expediente surgen las
circunstancias que se enuncian a continuacion.

Que en junio de 2012 Jonathan Bottinelli se encontraba en libertad de
contratacion al haber vencido el vinculo contractual que tenia con el Club San
Lorenzo de Almagro.

Que el 14 de julio de ese mismo afio Bottinelli suscribié un convenio
con el Club Deportivo Union San Felipe de Chile de cuyas clausulas se
desprende que la entidad extranjera adquiri6 la titularidad de los derechos
federativos del futbolista; que el jugador es propietario exclusivo y excluyente
de los derechos econdmicos que de aquellos emergen y, por ende, de la
ganancia obtenida en futuras cesiones o transferencias de su pase, debiendo
depositarse el monto que resulte de las mismas en la cuenta bancaria que
indique Bottinelli, menos un 10 % en concepto de comision que le
corresponde al club.

Que el 30 de julio de 2012, o sea, pocos dias después de firmado el
convenio anterior, se firmoé un contrato donde el club chileno aparece

transfiriendo, con el consentimiento de Bottinelli, el 100 % de los derechos
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federativos y el 60% de los derechos econdmicos al Club Atlético River Plate,
por la suma de u$s 1.700.000.

Que las circunstancias detalladas demuestran que asiste razoén a los
apelantes en cuanto a que los contratos en cuestion resultan harto
contradictorios respecto a quién es el titular de los derechos econémicos del
futbolista. En un caso se sefiala que esos derechos pertenecen al jugador
-convenio del 14 de julio de 2012- y en el otro se indica que pertenecen al club
chileno -contrato del 30 de julio de 2012-. Resulta por demas sugestivo que la
contraccion se presente, justamente, en relacion al propietario de esa clase de
derechos, maxime cuando la determinacién acerca de quien los ostenta tiene
mucha relevancia ya que a su titular le corresponden las ganancias obtenidas
al cederlos onerosamente y, en consecuencia, es quien debe abonar el tributo
correspondiente. Ese dato puntual es muy importante en el caso de la
operacion analizada. En efecto, nétese que si la renta de la cesion de esos
derechos perteneciera al club extranjero, no existiria gravamen alguno que
abonar ya que la entidad no es sujeto pasivo del impuesto a las ganancias.

Que, en funcién de esas circunstancias, coincidimos con los acusadores
en que Bottinelli habria intentado ocultar que era el destinatario de la ganancia
derivada de su transferencia al Club Atlético River Plate para poder asi,
también evadir el pago del gravamen correspondiente a la percepcion de esa
renta. Esta conclusién se ve reforzada por la ausencia de explicaciones
concretas respecto a los motivos por los que el jugador celebré un convenio
con un club del exterior en el que no desarrollé actividad profesional alguna.
El argumento referido a que con ese convenio se intentd proteger los derechos
del futbolista no resulta, por si solo, atendible.

Que el proceder adoptado por Bottinelli habria tenido como fin
disimular su condicion de responsable de la obligacion tributaria y, por ende,
constituiria, en principio, engafio conforme lo requiere el tipo penal de evasion
tributaria. Ello autoriza, en consecuencia, a considerar que se habria dado
inicio a la ejecucion de ese ilicito y, por ende, a sostener la posible comision
en grado de tentativa.

Que, en definitiva, consideramos que Bottinelli habria intentado evadir
el pago del impuesto a las ganancias del afio 2012, mediante el despliegue de

una maniobra engafiosa y, en esas condiciones, existen motivos suficientes
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para impulsar la accion penal en su contra en orden al delito establecido por el
articulo 1° de la ley 24.769.

Que, por todo lo expuesto, corresponde revocar la resolucion apelada en
cuanto rechaza el requerimiento fiscal de instruccidn, sin costas.

VL. LA ASOCIACION ILICITA.

Que el representante del ministerio publico descarto la hipotesis referida
a la posible existencia de una asociacion ilicita tributaria. En tal sentido
considerd que la reiteracion de la modalidad delictiva utilizada y de los sujetos
intervinientes, no autoriza sin mas a reunir diversos hechos independientes
bajo la figura penal antes mencionada.

Que el juez entendid que rla denuncia no contenia alguna descripcion
factica o elemento probatorio que permitiera suponer la existencia de una
asociacion dedicada a cometer delitos tributarios.

Que la recurrente -la apoderada del fisco- insiste en que podria existir
una asociacion delictiva dedicada a evadir impuestos. Postula en ese sentido
que de la documentacion aportada surge que los hechos denunciados habrian
sido cometidos mediante la misma modalidad y que en ellos habrian
intervenido las mismas personas.

Que compartimos los fundamentos expuestos por el fiscal con relacion .a
este tema. Por el momento, no existen suficientes circunstancias como para
considerar que en el caso haya existido un acuerdo, concierto o convenio para
la comision de las maniobras que se denuncian. Ello sin perjuicio de lo que
pueda acreditarse posteriormente con el devenir de la investigacion.

VII. LA QUERELLA.

Que, en funcién de lo decido en el presente voto, cabe hacer lugar a la
querella instaurada por la Administracién Federal de Ingresos Publicos (conf.
articulos 82 del Codigo Procesal Penal de la Nacién y 23 de la ley 24.769).

VIIL. Por los argumentos expuestos corresponde: 1) REVOCAR la
resolucion apelada en cuanto rechazé la querella y desestimé la denuncia en
orden a los hechos atribuidos a Ignacio Piatti, Victor Eduardo Zapata,
Facundo Sebastian Roncaglia, Fernando Ortiz, Emmanuel Gigliotti, Roman
Fernando Martinez, Jonathan Santana Ghere, Fabian Andrés Vargas Rivera,
Guillermo Enio Burdisso, Denis Stracqualursi, Santiago Vergini, Carlos Javier

Matheu, Diego Mario Buonanotte Rende, Gonzalo Higuain y Erik Lamela. Sin
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costas. IT) REVOCAR la resolucion recurrida en cuanto ordena el rechazo de
la querella y el requerimiento fiscal de instruccién en orden al hecho atribuido
a Jonathan Pablo Bottinelli. Sin costas. III) CONFIRMAR la resolucién
apelada en cuanto desestima la denuncia referida a la existencia de una
presunta asociacion ilicita tributaria. Sin costas.

El Dr. Hendler:

L. Que en lo que concierne al rechazo de la querella respecto de los
hechos que atribuye a Ignacio Piatti, Victor Eduardo Zapata, Facundo
Sebastian Roncaglia, Fernando Ortiz, Emmanuel Gigliotti, Roman Fernando
Martinez, Jonathan Santana Ghere, Fabidn Andrés Vargas Rivera, Guillermo
Enio Burdisso, Denis Stracqualursi, Santiago Vergini, Carlos Javier Matheu,
Diego Mario Buonanotte Rende, Gonzalo Higuain y Erik Lamela, lo resuelto
se funda en las razones invocadas por el representante del ministerio publico
quien, en su momento habia postulado la desestimacion de la denuncia
efectuada por la representante de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos.

Que la intervencion del juez al que incumbe practicar una instruccién
previa al juicio sélo corresponde cuando existe un requerimiento fiscal o una
prevencion o informacion policial, segiin se encuentra establecido en el
articulo 195 del Codigo Procesal Penal, lo que no ocurre en este caso con los
hechos que son materia de esa querella a cuyo respecto el juez no puede
impulsar de oficio la instruccidn.

Que eso no es Obice para que quien se considera ofendido por un delito
pueda constituirse en querellante, aportar pruebas, impulsar el proceso y
formular su acusacion ante el tribunal competente para entender en el juicio
oral y pulblico. Se trata de derechos que, conforme con la interpretacion
establecida por la Corte Suprema de la Nacion, derivan del articulo 18 de la
Constitucion Nacional, del articulo 8°, parrafo primero de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos y del articulo 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (conf. Fallos 321:2021
“Santillan, Francisco Agustin”, considerando 11).

Que, por consiguiente, la resolucion que rechaza de plano la querella
deducida no se ajusta a derecho. Lo que corresponde es que el juez de

instruccion decline su competencia a favor del tribunal oral al que corresponda
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entender en el juicio. Me remito a lo expresado en mis votos en los casos de
esa indole resueltos por esta sala del tribunal. Entre otros los registrados como
136/2007 (“Grosskopf”) y 103/2010 (“Maquieira”).

II. Que en lo que concierne al rechazo del requerimiento fiscal referido
al hecho que se atribuye a Jonathan Pablo Bottinelli, por el que también se
querella la representante de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, lo
resuelto se funda en que el hecho no se cometio.

Que tanto el agente fiscal como la querellante insisten en que Bottinelli
evadio el pago de su obligacién de tributar impuesto por una importante
ganancia que obtuvo en el afio 2012 al incorporarse, como jugador profesional
de futbol, a una entidad deportiva que lo contrato, el Club Atlético River Plate
mediante el ardid de simular que el rédito perteneciera a una entidad deportiva
extranjera, el Club Deportivo Unién San Felipe de Chile.

Que se encuentra igualmente comprobado y fuera de discusién que,
pocos dias después de celebrado el contrato generador de la ganancia, el
organismo de recaudacion tributaria recabé informacion al imputado. El
requerimiento fue respondido en el plazo que se le fijo y, €n esa ocasion,
Bottinelli reconocié ser el verdadero beneficiario de la ganancia y explicé que
habia utilizado al club chileno como persona interpuesta para resguardar sus
derechos pero sin desconocer su obligacion tributaria.

Que atn cuando esa explicacion no resulta verosimil, lo cierto es que la
posibilidad de evadir el pago de la obligacion mediante el ardid de simular
quien era el verdadero beneficiario, quedo totalmente frustrada desde ese
momento al ponerse de manifiesto que era Bottinelli el titular del respectivo
derecho, es decir que ya desde mucho antes del plazo en que debia efectuarse
el pago habia desaparecido toda posibilidad de evadirlo. El contrato con el
club chileno que aclara por completo la situacién fue aportado por su abogado
y obra glosado a fs. 129/133.

Que en su informe a la alzada el Fiscal General entiende que hubo un
intento de inducir en engafio a la autoridad de recaudacién con el proposito de
evadir el pago.

Que si bien cabe admitir que fue ésa la intencién del imputado, un
hecho meramente intentado sélo es punible en la situacion prevista por el

articulo 42 del Cédigo Penal, es decir cuando su autor comienza la ejecucion
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del delito que luego no se consuma. La nocién de lo que debe entenderse por
“comienzo de ejecucion” es tema arduamente discutido, tanto en la doctrina
como en los fallos de los tribunales. Se prefiere actualmente emplear un
criterio objetivo de valoracion en funcién del plan del autor' lo que lleva a
descartar que hubiera tenido lugar ese comienzo cuando el plan delictivo
atribuible a Bottinelli inicamente podia concretarse mucho después, al tener
que declarar sus ganancias al ente recaudador.”

Que, por esa razon, el rechazo del requerimiento fiscal de instruccién
debe considerarse ajustado a derecho. Lo que corresponde es confirmarlo.

Por lo que, por mayoria, SE RESUELVE: I) REVOCAR la resolucion
apelada en cuanto rechazé la querella y desestimé la denuncia en orden a los
hechos atribuidos a Ignacio Piatti, Victor Eduardo Zapata, Facundo Sebastian
Roncaglia, Fernando Ortiz, Emmanuel Gigliotti, Roman Fernando Martinez,
Jonathan Santana Ghere, Fabian Andrés Vargas Rivera, Guillermo Enio
Burdisso, Denis Stracqualursi, Santiago Vergini, Carlos Javier Matheu, Diego
Mario Buonanotte Rende, Gonzalo Higuain y Erik Lamela. Sin costas. II)
REVOCAR la resolucion recurrida en cuanto ordena el rechazo de la querella
y el requerimiento fiscal de instruccion en orden al hecho atribuido a Jonathan
Pablo Botinelli. Sin costas. III) CONFIRMAR Ia resoluciéon apelada en
cuanto desestima la denuncia referida a la existencia de una presunta
asociacion ilicita tributaria. Sin costas.

Registrese, notifiquese, remitanse la documentacion reservada en

Secretaria y, oportunamente, devuélvase.

EHMUNDO S. HENDLER
JUEZ DE CAMARA NCANGR b N
JUEZ DE CAMARA

JUAN CARLOS BONZOWN
JJEZ DF CAMARA

TEMI
AN GUILLERMO C SUSTAITA

SECRETARIC

" Es el punto de vista expresado por Zaffaroni, Alagia y Slokar en Derecho Penal-Parte general, Buenos
Aires, 12 edicion, 2000, pp. 790 y ss. Lo mismo que en la doctrina espafiola por Santiago Mir Puig en Derecho
Penal-Parte general, Barcelona, 3ra. ed., 1990, pp.365 y ss.; y en la alemana por H.H. Jescheck en Tratado
de Derecho Penal-Parte general, traduccion de Mir Puig y Muiioz Conde, Barcelona, 1981, pp.706 y ss.

* Remito a este respecto a mi voto en un antiguo fallo de la ex Sala II de este tribunal: “Casa de Cambio
Cambinco” resuelto el 28/9/1987 (registro 184/87 de Sala II) publicado en revista La Ley 1988-B, 8.
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