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/lnos Aires, \5 de noviembre de 2016.

S

El Dr. Jorge Atilio Franza dijo:
{ECRETARIADE CAMARA

VISTOS:

I. La Fiscal de grado, Dra. Barbara Filgueira, formula
requerimiento de juicio y endilga a Novadata SA y su presidente,
Gustavo Héctor Canavesi, el hecho consistente en no haber depositado
las sumas correspondientes al impuesto sobre los ingresos brutos, a pesar
de ser obligado a ello, de los siguientes periodos: 05/2013, 06/2013,
09/2013, 10/2013, 12/2013, 01/2014, 02/2014, 03/2014, 04/2014,
05/2014, 06/2014, 07/2014 y 08/2014. Califica esta conducta como
configurativa del delito de apropiacion indebida de tributos, previsto y
reprimido por el art. 6 de la ley 24.769 (fs. 634/646vta.).

II. La defensa técnica plantea la nulidad de la pieza procesal
supra descripta, por no haber sido notificada del decreto obrante a fs. 630
donde la representante de la vindicta publica dispone no hacer lugar a la
pericia contable y a la prueba informativa ofrecida por aquélla (fs.
660/665).

III. La Magistrada, interinamente a cargo del Juzgado PCyF N°
15, Dra. Maria Araceli Martinez resolvio, en lo que interesa, rechazar los
planteos de excepcion de atipicidad, inexistencia del hecho, falta de
participacion criminal, inconstitucionalidad de la ley 24.769 y violacién
del ne bis in idem, no hacer lugar a la causa de justificacién alegada por

la defensa relativa al estado de necesidad del encausado y a su error de
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prohibicién, y, finalmente, declarar la nulidad del dictamen de la Fiscalia
del 30/06/2016 y de todo lo actuado en consecuencia (fs. 675/690vta.).

IV. La defensa interpone recuso de apelacion contra lo supra
resuelto (fs. 717/746). Lo propio hace la Fiscal de grado respecto de la
decision de declarar la nulidad del dictamen de la Fiscalia de fecha
30/06/2016 y de todo lo obrado en consecuencia (fs. 747/750vta.).

V. La Fiscal de Camara, Dra. Sandra Verénica Guagnino,
mantiene el remedio procesal intentado por su par de grado y postula el
rechazo de aquél impetrado por la defensa (fs. 760/771vta.).

VI. La defensa mantiene su recurso (fs. 774).

VII. Los autos pasan a resolver (fs. 775).

CONSIDERANDO:

PRIMERA CUESTION: ADMISIBILIDAD

Ambos escritos recursivos han sido presentados por quienes se

encuentran legitimados, en el plazo estipulado por la ley y bajo las
formas previstas por la misma. Asi, el libelo procesal de la defensa, es
pasible de ser admitido en los términos del art. 198 CPPCABA, mientras
que el del MPF, dirigido contra una declaracién de nulidad, también debe
admitirse, pero en este caso conforme las previsiones del art. 279
CPPCABA, ya que la resolucion puesta en crisis es pasible de generar el
agravio irreparable dispuesto por esta norma. Debe recordarse que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene dicho que existe un
gravamen irreparable en todas las decisiones que privan al interesado de
utilizar con eficacia remedios legales posteriores para obtener la tutela de
sus derechos (Fallos 300:642; 306:1778: 307: 549 y 1132; 308:1631;
312:772).
Por lo expuesto, corresponde admitir ambos recursos.

A fin de ordenar el tratamiento de los temas, primero me avocaré



a los agravios vertidos en el escrito de la defensa y postg¢riormente
analizaré aquéllos postulados por la representante del Ministerio Publico

Fiscal.

SEGUNDA CUESTION: RECURSO DE LA DEFENSA

Primer agravio: rechazo de excepcion de atipicidad

En este punto, el recurrente expresa que la atipicidad de la
conducta de su pupilo es muy clara, ya que el grupo econémico del que
forma parte se encuentra en concurso preventivo, por lo tanto en el peor
de los casos habria actuado bajo una causal de justificacion.

Asimismo, cita el art. 1 de la ley 24.769 indicando que “...para
que la conducta del sujeto pueda adquirir relevancia penal, ésta debe
encaminarse a evitar ingresar, en tiempo y forma, el tributo en la
proporcion que legalmente corresponde, pero valiéndose para ello de
declaraciones engariosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro
ardid o engaiio que, objetivamente, resultaren aptas para ocultar al
fisco la verdadera situacion tributaria del sujeto.” (conf. fs.
717vta./718), con lo que entiende que la accién desarrollada por su
defendido seria atipica por carecer de ardid o engafio.

Por otra parte, también aduce que la figura imputada (art. 6 ley
24.769 - Apropiacion indebida de tributos) requiere de dolo para
configurarse, con lo que seria necesaria por parte del sujeto activo “.../a
intencion consciente y deliberada de no entregarle al Fisco los montos
retenidos por la empresa en concepto de aportes.” (conf. fs. 718),
situacién que a su entender no acontece en el caso de autos dado que

Canavesi actué bajo una causal de justificacién, que era la pésima
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situacion financiera de la empresa.

Ahora bien, en primer lugar es preciso recordar que el art. 195,
inc. ¢ del CPPCABA, expresa que la excepcion invocada por la defensa
se basa en un “manifiesto defecto en la pretension por atipicidad (...)
respecto de la conducta descripta en el decreto de determinacion del
hecho o en el requerimiento de juicio”.

Esto significa, que ya el hecho por el cual el fiscal lleva adelante
el proceso debe resultar palmariamente atipico, lo cual no ocurre en el
caso.

En este contexto, en reiteradas ocasiones me he expedido en el
sentido de que la operatividad del instituto de excepcion se restringe a
aquellos casos en los que la atipicidad o la inexistencia de un hecho
penalmente relevante aparezcan en forma patente, palmaria o manifiesta.

En la hipétesis de autos no se satisfacen los extremos supra
mencionados, pues restan cuestiones de hecho y prueba a dilucidar, y no
se encuentran fehacientemente acreditados extremos que de manera
manifiesta, evidente o palmaria permitan descartar la imputacién por
atipica. En este sentido, considero que la oportunidad para efectuar un
estudio profundo de las circunstancias controvertidas que hacen a la
tipicidad de la conducta, y que se deben esclarecer mediante la
- produccién de la prueba ofrecida por las partes, es la etapa de juicio,
ocasion en la que el juez que intervenga se encontrara en condiciones de
resolver las cuestiones planteadas por las partes a través de los principios
de inmediacion y contradiccion, propios del sistema acusatorio.

En consecuencia, y siendo que -tal como se ha afirmado- del
examen de las actuaciones no surge palmaria y evidentemente la
atipicidad alegada, la excepcion impetrada no es la via idénea para

demostrarlo cuando como en el caso ésta no fuere manifiesta, y que



“(t)al circunstancia no se advierte, si existen hechos confrovertidos
sujetos a prueba, que deberan ser evaluados en oportunidad de dictarse
sentencia, ocasion en la que se dei‘erminard si ha mediado o no conducta
ilicita y, en su caso, a quien cabe asignar responsabilidad penal por la
misma” (CNCrim y Corr., Sala VI, c. 19.817, “Bazan Gabriel”, rta. el
10/9/2002), tal como sucede en la presente.

Entonces, si bien el recurrente alega que la conducta endilgada
seria atipica por haberse ejecutado sin dolo, mediando una causal de
justificacion, y por carecer de sus elementos tipicos, lo cierto es que estas
cuestiones no surgen de modo manifiesto sino que requieren de la
produccién de prueba, circunstancia ajena a esta instancia prematura del
proceso.

Asimismo, no puede soslayarse que la base del planteo efectuado
por el impugnante en este punto es la falta de ardid o engafio en la accion
imputada, cuando del requerimiento de juicio surge que la calificacion
asignada por la Fiscal de grado es la del art. 6 ley 24.769, el cual
( establece la figura de “Apropiacion indebida de tributos” y establece lo

siguiente: “Serd reprimido con prision de dos (2) a seis (6) aiios el
agente de retencion o de percepcion de tributos nacionales, provinciales
o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que no depositare, total o
parcialmente, dentro de los diez (10) dias habiles administrativos de
vencido el plazo de ingreso, el tributo retenido o percibido, siempre que
el monto no ingresado superase la suma de cuarenta mil pesos ($40.000)
por cada mes.”. Como se ve, la conducta endilgada no requiere para su
configuracion la existencia de ardid o engafio.

Segundo agravio: error de prohibicién
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La defensa alega que el imputado incurri6 en un error de
prohibicién ya que actué de la manera en que lo hizo ba§éndose en
recomendaciones de sus asesores. Explica que dada la fragil situacion
economica de Novadata SA, y su apertura de concurso preventivo, le
aconsejaron utilizar los fondos disponibles para hacer frente al pago de
salarios y gastos operativos basicos a fin de que la empresa pudiese
continuar en funcionamiento.

Sin embargo, advierto una contradiccion en el planteo esbozado
por el recurrente, ya que por un lado postula la atipicidad de la conducta
y por el otro la justifica bajo un supuesto error de prohibicion. En este
sentido, dificilmente el imputado podria haber actuado mediando un error
de prohibicion si desde un comienzo no se encontraban presentes los
elementos tipicos en la accion.

De todas formas, descartando dicha contradiccion, corresponde
adentrarse en el agravio.

Para considerar que la conducta desplegada por el encausado
podria enmarcarse dentro de un caso de error de prohibicion la defensa
deberia demostrar que efectivamente aquél no pudo conocer la
antijuridicidad de su accionar, es decir, que fue inevitable.

En este contexto, se ha dicho que la evitabilidad del error de
prohibicion “...presupone que el autor haya tenido: 1. Razones para
pensar en la antijuridicidad, es decir, que las circunstancias sean tales
que haya cabido preguntarse por la infraccion de la norma. 2. La
posibilidad de obtener una correcta informacion sobre el derecho, que le
hubiera permitido comprender la ilicitud de su comportamiento.”".

Entonces, como ya remarqué, la defensa debera demostrar la

inevitabilidad del supuesto error de prohibicion en que habria incurrido el

! Derecho Penal parte general, Dr. Enrique Bacigalupo, Ed. Hammurabi, 2° edicién, 1999, pag. 439.
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imputado como consecuencia del asesoramiento recibido, cuesfion que a
todas luces requiere de la produccion de prueba ya que no aparece de
forma manifiesta y sera el Juez de juicio quien podra expedirse al
respecto toda vez que se trata de una cuestion de hecho y prueba.

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que este tema ya ha sido
abordado por nuestro Maximo Tribunal cuando en un recurso de queja
por denegatoria de recurso extraordinario ordend tratar la cuestion del
error de prohibicion en un caso donde el imputado habia omitido efectuar
ciertos pagos como consecuencia de una supuesta recomendacion
realizada por un estudio juridico especializado en cuestiones
concursales’.

Por lo expuesto, tampoco corresponde hacer lugar a este planteo
de la defensa.

Tercer agravio: ausencia de dolo

Este punto contiene las mismas contradicciones sefialadas wu?
supra, y es que la defensa vuelve a alegar la falta de dolo en el actuar de
Canavesi argumentando que ello se desprende del hecho de que la propia
AGIP (denunciante) reconoci6 que Novadata SA presentd las
declaraciones juradas en tiempo y forma, y que el no ingreso dentro del
plazo previsto por la ley de los montos retenidos surge de ellas.

Nuevamente, la defensa insiste en que el imputado carecié de
dolo porque “...no hay un minimo dato que permita inferir maniobras
aptas para inducir en error a la administracion fiscal, de suerte de

pasar inadvertidas al mismo las deudas impositivas como agente de

2 Causa N° 29.909, “Fernidndez, David Pascual y otros s/ articulo 302 del Cédigo Penal”, Fallos:
315:2817.
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r;etencio'n, en tanto ellas figuraban contablemente asentadas, como se
dijo, sin ocultaciones de ninguna indole, asi como exteriorizadas
mediante las declaraciones juradas oportunamente presentadas.” (el
destacado me pertenece) (conf. fs. 724), y vuelve a cometer un error, a mi
entender, al interpretar que la figura penal endilgada requiere para ser
c'onﬁgurada de la utilizacion de maniobras de ocultacion, ardides o
engarfios por parte del autor del hecho, situacién que no acontece con el
tipo del art. 6 ley 24.769.

Se ha dicho que “En el delito del art. 6 de la Ley 24.769 lo
relevante desde el punto de vista de la tipicidad es la falta de ingreso del
monto que se debe retener o percibir, una vez vencido el plazo de diez
dias habiles administrativos otorgado automaticamente para su
cumplimiento. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que al igual que las
demas figuras penales creadas por la legislacion vigente en esta materia,
el art. 6 es un delito doloso y por ende dicha actitud dolosa trasuntard
del conocimiento que tenga el autor de la obligacion que sobre él pesa
de ingresar en legal término el tributo percibido o retenido y la
voluntad de no efectuar dicho depdsito. Es decir, debe conocer su rol de
garante (calidad de agente de percepcion o retencion) y tener voluntad
de no cumplir con el mandato preceptivo (depositar).” (el destacado me
pertenece)’ y que “El art. 6 de la ley 24.769 no exige que el sujeto activo
lleve a cabo alguna maniobra de ocultacion de las sumas retenidas o
percibidas en concepto de tributos nacionales.”.

Esta postura es repetida por la doctrina, en tanto se sostiene

acerca del elemento subjetivo de este tipo penal que “Este elemento estd

* Causa n° 6182 (74/2001) "MANONELLAS, Graciela Nora s/ dcia. inf. ley 24769", C4mara Federal
de San Martin, Sala I, rta. el 08/03/2001.

* Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala B, in re “Wobron SAIC s/Régimen Penal Tributario”,
3/9/98.
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dado por el dolo, el cual es diferente del requerido por la figura de
evasion tributaria simple del art. 1 de la ley 24.769. En la evasion del
art. 1, el dolo consiste en la conciencia de que la maniobra es
fraudulenta y que al desplegarla se esta obrando con falsedad. En esta
defraudacion de retentistas y perceptores, el dolo consiste en la
voluntad deliberada de no llevar a cabo el ingreso en término, no
obstante la conciencia de que existe el deber concreto de hacerlo.” (el
destacado me pertenece).

De esta forma, para descartar la existencia de dolo en el accionar
del encausado, la defensa debera demostrar que éste no conocia su rol de
agente de percepcion o retencion —situacion que no se da en el caso ya
que Novadata SA presentd todas las declaraciones juradas como bien
alega el recurrente-, o bien que no tuvo voluntad de incumplir con el
deposito.

Sin embargo, una vez mads, esta cuestion depende de la
produccion de prueba que pueda efectuarse en el debate, por lo cual su
tratamiento en esta instancia no corresponde y la solucién arribada por la
Magistrada de grado es correcta en este punto.

Cuarto agravio: inaplicabilidad de la ley penal tributaria al &mbito
de la ciudad

El recurrente se agravia de la aplicacion de la ley 24.769 al

ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ello porque segin su
entender se estarian extendiendo las potestades concedidas por el art. 75
inc. 12 CN al Congreso Nacional. Sostiene que no deberia ser atribucion

de éste la creacion de normas de derecho penal tributario local.

* Régimen Penal Tributario Argentino, Dr. Héctor Belisario Villegas, Ed. La Ley, 3° edicién, Pag. 325.
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Cabe recordar que el articulo 75 enumera las atribuciones del
Congreso de la Nacién, y entre ellas el inc. 12 dispone: “Dictar los
Codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad
Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales codigos alteren
las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales
federales o provinciales, segin que las cosas o las personas cayeren bajo
sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda
la Nacion sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecion al principio
de nacionalidad natural y por opcion en beneficio de la argentina: asi
como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente y
documentos publicos del Estado, y las que requiera el establecimiento
del juicio por jurados.” (el destacado me pertenece).

En efecto, “La atribucion de dictar los codigos sustantivos
constituye una competencia delegada en el Poder Legislativo federal y
exclusiva de éste.”®.

Asi, no caben dudas de que es atribucion del Poder Legislativo
nacional el dictado del Cddigo Penal y de toda norma que ostente tal
caracter, como sucede con la ley 24.769, titulada “REGIMEN PENAL
TRIBUTARIO”.

En este contexto, asiste razon a la Fiscal de Camara en cuanto
indica que “...corresponde indicar que el delito de apropiacion indebida
de tributos no regula una cuestion de naturaleza inminentemente
tributaria, sino antes bien un comportamiento de relevancia penal que
abarca o asume una conducta tributaria. Es por ello que no se encuentra
en juego las facultades locales en materia de tributos sino la aplicacion

de una norma de derecho comiin que se interrelaciona con los regimenes

® Constitucién Nacional Comentada, Dra. Maria Angélica Gelli, Ed. La Ley, 4° edicién, Tomo II, pag.
176.
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tributario local pero que conserva sin mayores cortapisas su nqturaleza
penal.” (conf. fs. 768).

De hecho, es insoslayable que el articulado de la norma puesta en
crisis establece las sanciones penales que corresponden a distintas
acciones tipificadas como delitos. Basta con observar los titulos de la ley
para evidenciar esta situacién: TITULO I: DELITOS TRIBUTARIOS,
TITULO II: DELITOS RELATIVOS A LOS RECURSOS DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, TITULO III: DELITOS FISCALES
COMUNES, etc.

Por las consideraciones efectuadas, corresponde rechazar el
agravio esbozado por el impugnante.

Quinto agravio: afectacion al principio de legalidad por el sistema

de retenciones vy percepciones vigentes en el GCBA

La defensa se agravia de que el art. 6 de la ley 24.769
configuraria un ejemplo de ley penal en blanco ya que para determinar el
sujeto alcanzado por la norma es necesario remitirse al Codigo Fiscal y a
resoluciones administrativas del Fisco. Asi, en este contexto pone en
duda la constitucionalidad de estas ultimas en cuanto tienen la potestad
de designar a ciertos sujetos como agentes de retencion y/o percepcion.

Indica el recurrente que “El Estado cede la potestad de colectar
en cabeza de elegidos que, ademds de contribuir como obligados
directos, deben aceptar un rol adicional: exponerse a recaudar tributos
como si fuesen el Estado, a partir de asumir los de terceros cuan si
fuesen propios.” (conf. fs. 731).

Ahora bien, no se aprecia el agravio esbozado por el impugnante,

ya que la Administracién General de Ingresos Publicos tiene la potestad,
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conforme lo dispone el art. 3 inc. 19 del Cédigo Fiscal CABA, de
designar agentes de retenciéon y percepcion de tributos, con lo que el
principio de legalidad no se veria vulnerado de forma alguna.

La jurisprudencia tiene dicho que “Cuando el imputado actuo
como agente de retencion o percepcion, las .objeciones a la norma legal
que faculta a la Direccion General Impositiva a designar a quienes
revisten esa calidad, no excluyen su responsabilidad por las retenciones

T (el destacado me

y/o percepciones efectuadas en ese cardcter.
pertenece).

Por otra parte, la CSIN ha expresado que “...la carga que el
ordenamiento juridico pone en cabeza del agente de retencion se vincula
con el sistema de percepcion de los tributos en la misma fuente y atiende
a razones de conveniencia en la politica de recaudacion tributaria...”
(el destacado me pertenece), confirmando la constitucionalidad del
sistema de retencion y percepcion de tributos.

Asimismo, tampoco se vislumbra cudl seria el gravamen que
dicha norma le ocasionaria al encausado, ya que el agente de retencion
y/o percepciodn, si bien auxiliar del Estado en lo que se refiere a la
recaudacion impositiva, no se ve perjudicado en forma alguna por el
sistema, ya que sélo tiene la obligacion de retener y/o percibir sumas
correspondientes a tributos establecidos por la ley, con lo que ese dinero
retenido o percibido “de mds”, nunca le perteneci6 realmente, sino que
desde un comienzo de la operacion comercial estaba destinado al erario
publico.

En otro sentido, entrando en el andlisis penal de la cuestion,

tampoco se comprende como el hecho de que una persona juridica sea

7 Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala A, in re “Yaguané SA s/Régimen Penal Tributario”,
20/9/96.
¥ CSJIN, San Juan SA (TF 29974-I) ¢/ DGI s/, Fallos: 338:1156, del 27/10/2015.



%zbnamwaé Gﬁgﬁduawuueniﬁfg%naé %%wdhwmmuﬂ%mméya@@ﬁ%ﬁ&w
Stater 111

s

RIAT. DocE
1A DF CAMARA

designada por el Estado para retener y/o percibir tribufos puede
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perjudicarla, a priori, penalmente, ya que en todo caso la responsabilidad
penal surge de un incumplimiento a su obligacién.

Finalmente, corresponde recordar que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ya se ha expedido en cuanto a que la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma legal es un acto de suma gravedad
institucional que debe ser considerado como la Gltima ratio del orden
juridico’.

Por lo dicho, corresponde rechazar este planteo del recurrente.

Sexto agravio: inconstitucionalidad de la ley 24.769

La defensa plantea la inconstitucionalidad de la ley 24.769 en
tanto no prevé mecanismos de actualizacion de los montos contemplados
en sus tipos objetivos, lo que a su entender hace que con el paso del
tiempo y la depreciaciéon monetaria entren dentro de aquéllos personas
que antes no lo hacian. En este sentido, indica que “...la inflacion ha
hecho ingresar dentro del campo penal que haceres que fueron
desechados por el legislador al disefiar el delito. La decision de politica
criminal y politica econdmica que definio desde que monto de evasion la
conducta dejaba de ser penalmente neutra, fue derogada de facto por

obra de ella, permitiendo hoy que esos montos menores —bagatela-

ingresen en la consideracion penal, causando un grave perjuicio al

sistema de persecucion que se ve abarrotado por temas que deberia

encontrarse en el dmbito administrativo.” (conf. fs. 733vta./734).

En este punto, es valido volver a remarcar la postura restrictiva

del Méaximo Tribunal de la Nacién respecto de las declaraciones de

% Fallos 310:1162; 311:394; 327:1479, entre muchos otros.
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inconstitucionalidad, como bien se trajo a colacién en el acépite anterior.

Desde esta perspectiva, y si bien asiste razén al impugnante en
cuanto a la inflacién que azoté al pais en los tltimos afios, no resulta
prudente declarar la inconstitucionalidad de una norma ligeramente, con
lo que sélo procede tal cosa cuando se encuentre debidamente fundada la
solicitud.

Asi, la desactualizacion del valor nominal fijado por el tipo penal
del art. 6 ley 24.769 indudablemente hard que sujetos que antes no se
veian alcanzados por €l ahora lo hagan, pero de todas maneras debe
tenerse presente que ello sigue siendo el resultado de un incumplimiento
a una obligacion fijada por la ley.

Por otra parte, tampoco puede soslayarse, como bien pone de
relieve la a quo, que el monto minimo fijado por la norma ($40.000) es
una suma nada despreciable y lejos estd de ser “insignificante”, como
indica la defensa. En efecto, la postura de esta ultima llevaria a plantear
que las normas debieran sufrir actualizaciones constantes, situacion que
seria facticamente imposible y que, aun siéndolo, generaria una enorme
inseguridad juridica, un desconocimiento en la sociedad respecto del
ordenamiento normativo vigente, y una imposibilidad de punicién, ya
que cuando la norma fuese actualizada todos los procesos iniciados pero
aun no finalizados quedarian desechados por aplicacion de la ley penal
mas benigna'’, favoreciendo que las defensas buscasen continuamente la
dilacién de los mismos. Ademas, aunque pudiese avalarse esa postura,
seguiria cabiendo la pregunta acerca de cada cudnto seria necesario
realizar esa actualizacion.

En definitiva, el imputado conocia el limite punitivo fijado por la

" CNCP, Sala I, “Mateu, Eduardo Luis s/recurso de casacién”, Registro n° 4998.1, 30/04/2002; entre

muchas otras.
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ley 24.769, por lo que el principio de legalidad (art. 18 CI¥) no se vio
afectado, y por ende, no se advierte sobre este punto la
inconstitucionalidad de la ley en cuestion. De tal modo, tampoco haré
lugar a este agravio.

Séptimo agravio: delito continuado y no concurso real

La defensa postula que los hechos endilgados al encausado
constituyen un delito continuado y no un concurso real como lo califica
la Fiscal de grado en su requerimiento de juicio. Entiendo que asiste
razon al recurrente por los motivos que a continuacion detallaré.

Debe tenerse presente que “Los elementos que deben concurrir
para que se configure el delito continuado son los siguientes: a)
Pluralidad de hechos ...la pluralidad exige que la misma persona cometa
dos o mds hechos discontinuos...b) Interdependencia de los hechos. La
unidad del delito continuado esta dada por este elemento. Significa que
con cada uno de los hechos ejecutados, el autor prosigue cometiendo el
mismo delito. Tal identidad comisiva requiere de hechos materialmente
homogéneos que por su conexidad aparecen vinculados como momentos
de una misma empresa delictiva...c) Unico propésito delictual. Esa
mision criminal obedece a una unica resolucion para todas las acciones.
d) Atentado al mismo bien juridico. e) Tipo de realizacion gradual.””.

Asi, podemos observar que los elementos enumerados se
encuentran presentes en los hechos endilgados al imputado.

En primer lugar es insoslayable que hay una pluralidad de hechos,

los cuales son discontinuos, ya que fueron ocurriendo en distintos

'l Régimen Penal Tributario Argentino, Dr. Héctor Belisario Villegas, Ed. La Ley, 3° edicion, Pag.
162.
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peﬁodos de tiempo, intercaldndose con cumplimientos a su obligacion
por parte de Novadata SA respecto del depésito del tributo colectado.

Luego, tampoco puede dejarse de lado que todos los hechos estan
intimamente conectados y poseen un unico proposito delictual, que es el
de no depositar los montos retenidos y/o percibidos por ingresos brutos
en las arcas del Estado.

Finalmente, también se encuentra afectado el mismo bien juridico
protegido por el tipo penal y la realizacion de los hechos es gradual.

En una cuestion andloga, “...se ha afirmado que la reiteracion de
la omision de depositar los aportes previsionales retenidos es
considerado por la doctrina como “delito continuado” Sl

Por lo tanto, considero que es correcto el planteo de la defensa y
que debe tenerse a los hechos imputados como configurativos de un
delito continuado. Sin embargo, coincido con la a guo en cuanto sostuvo .
que “...cabe destacar que la calificacion legal de los hechos efectuada
en esta etapa es provisoria y que eventualmente, luego del debate, podra
obtenerse una conclusion certera de las reglas del concurso que
corresponde aplicar o el empleo de la ficcion juridica del delito
continuado. El tratamiento de este tema podria tener relevancia en esta
instancia para resolver un planteo de prescripcion de la accion penal,
circunstancia que ni ha sido invocada ni se verifica en este caso.” (el
destacado me pertenece).

De tal modo, este agravio analizado en forma asilada resulta
meramente dogmatico in ningun tipo de repercusion en esta etapa del
proceso.

Octavo agravio: afectacion a la garantia de ne bis in idem

12 Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala A, in re “Instituto de Servicios Sociales Bancarios
s/ley 23.771”, 7/3/2003.



St 111

Se agravia el recurrente de la violacion de la garantia/de ne bis in
idem ya que la Administracion General de Ingresos Publicos le inici6 a
Novadata SA actuaciones administrativas en los términos del art. 113 del
Codigo Fiscal CABA, el que prevé en su primer parrafo que “Los agentes
de retencion o de percepcion que mantuvieren en su poder gravamenes
retenidos o percibidos después de haber vencido el plazo para
ingresarlos previsto en el articulo 105 del presente Cddigo, incurren en
defraudacion y son pasibles de una multa graduable entre el doscientos
por ciento (200%) hasta el mil por ciento (1.000%) del gravamen
retenido o percibido.” (el destacado me pertenece).

Asi, entiende que se esta efectuando una doble persecucion al
imputado, una en sede administrativa y otra en esta instancia judicial.

El art. 17 de la ley 24.769 establece que “Las penas establecidas
por esta ley serdn impuestas sin perjuicio de las sanciones
administrativas fiscales.”, con lo que la propia norma habilitaria la
aplicaciéon de sanciones en sede administrativa y judicial al mismo
tiempo.

Ahora bien, la defensa indica que plantearda Ila
inconstitucionalidad de la norma llegado el caso de que se le aplique-la
sancién administrativa al encausado, con lo que no existe agravio vélido
por el momento, ya que la garantia de ne bis in idem se veria violada, en
todo caso, si se aplicaran ambas sanciones previstas en el ordenamiento
juﬁ’dico, por lo que no corresponde dar tratamiento a la cuestion en esta
instancia.

De todas maneras, es necesario tener presente que la doctrina

tiene dicho que si el monto retenido supera el limite fijado por el art. 6 de
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la ley 24.769, a fin de no violar la garantia de ne bis in idem, debe
aplicarse la pena alli prevista y no la sancién administrativa””. Esta
postura va en linea coﬁ lo que prevé el art. 20 ley 24.769 en su segundo
parrafo: “La autoridad administrativa se abstendra de aplicar sanciones
hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede penal.”.

Noveno agravio: inconstitucionalidad de la ley 24.769 por tratarse

de un caso de prisién por deudas

Por tltimo, la defensa entiende que el tipo penal previsto en el art.
6 de la ley 24.769 se trataria de un caso de prision por deudas, situacion
expresamente vedada en nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, debe tenerse presente que no estamos en presencia
de un incumplimiento contractual, es decir, los montos dinerarios
retenidos por el imputado nunca le pertenecen, sino que €l actiia como un
mero “recaudador” para luego hacer entrega de ellos al Estado, que es su
verdadero titular. !

En este contexto, la figura penal criticada no puede considerarse
una violacién a la ley 514, la cual inclusive en su art. 1 acota su ambito
de aplicacién a todas las “...deudas en todas las causas civiles y
mercantiles...”. Es decir, en el caso de la ley penal tributaria, no estamos
en presencia de una obligacion civil o mercantil, sino de una accién tipica
delictual, la que se configura cuando el sujeto la ejecuta (por accién u
omision).

Asimismo, tampoco puede soslayarse que nuestro pais, al ratificar
el Pacto de San José de Costa Rica —el cual establece la prohibicion de
prisiéon por deudas en su art. 7.7-, efectué la siguiente declaracion

interpretativa: “El articulo 7, inciso 7, debe interpretarse en el sentido

" Régimen Penal Tributario Argentino, Dr. Héctor Belisario Villegas, Ed. La Ley, 3° edicion, Pag.
502.



que la prohibicion de la "detencion por deudas" no compofta vedar al
Estado la posibilidad de supeditar la imposicion de penas a la condicion
de que ciertas deudas no sean satisfechas, cuando la pena no se imponga
por el incumplimiento mismo de la deuda sino por un hecho penalmente
ilicito anterior independiente.”.

Por lo expuesto, considero que asimilar las penas previstas en el
régimen penal tributario a las prohibidas por la ley 514, es un error
interpretativo y que tiene como objetivo lograr una declaracion de
inconstitucionalidad carente de fundamentos, con lo que no haré lugar a
lo peticionado por el recurrente.

TERCERA CUESTION: RECURSO DE LA FISCALIA

Por su parte, la Fiscal de grado solicita sea revocada la decision
de la Judicante que declaré la nulidad del dictamen de fs. 630 y de todo
lo actuado en consecuencia por no haberse notificado debidamente a la
defensa del mismo.

Asi, la representante de la vindicta publica sostiene que “...no se
advierte de que manera la falta de notificacion de ese auto, mediante el
cual no se hace lugar a pruebas que no son indispensables para
modificar el destino del proceso, cuya produccion no es obligatoria por
ley si se explican los motivos por los cuales no se hace lugar y sobre todo
que avn formulado el requerimiento de juicio la defensa tenia la facultad
de solicitarlo en la oportunidad del art. 209 CPP, cause un perjuicio
irreparable.” (conf. fs. 749vta.).

Expuesto esto, entiendo que asiste razén al planteo de la titular de
la accién por los motivos que a continuacién desarrollaré.

Antes que nada, vale recordar que la nulidad —conforme reiterada
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jurisprudencia de este tribunal- resulta una medida extrema y
excepcional, que jamas podria ser declarada en sélo beneficio de la ley,
sino Unicamente cuando exista un perjuicio efectivo o una lesion
constitucional verificada en el caso concreto; de lo contrario, tal
pronunciamiento devendria un excesivo rigorismo formal: una nulidad
por la nulidad misma.

En la misma linea, se ha pronunciado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, al sostener: la nulidad procesal requiere un
perjuicio concreto para alguna de las partes, porque cuando se adopta
en el solo interés del formal cumplimiento de la ley importa un
manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio de justicia
(CSJN, Fallos 295:961; 298:312; 311:237, entre otros).

En el caso de autos, nos encontramos ante un posible delito, de
modo que debemos analizar lo establecido en el Cédigo Procesal Penal
de la Ciudad en lo que se refiere a la produccion de prueba de descargo
durante la investigacion preliminar y, en ese sentido, el art. 168 regula
“El/la Fiscal deberd investigar todos los hechos y circunstancias
pertinentes y utiles a que se hubiere referido el/la imputado/a en sus
declaraciones o en sus escritos de descargo, que objetivamente pudieran
incidir en su situacion procesal y/o remision o no de las actuaciones a
Jjuicio.” (los destacados me pertenecen). |

En el particular caso de autos, la titular de la accion ha erigido su
hipdtesis acusatoria, recabando la prueba en la cual se sustentaria,
mientras que el imputado ha efectuado su descargo, con el asesoramiento
juridico de su defensa, acompafiando documentacion que respaldaria su
version de los hechos. Debiendo ambos, conforme el sistema acusatorio
que rige en la Ciudad por expreso mandato constitucional -art. 13 inc. 3

de la CCABA-, presentar en el momento del debate sus versiones de los
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hechos, acompafiadas de las pruebas en las que se fundan/y asi el juez
que dirija el debate, a la luz de las evidencias producidas, se inclinara
hacia una u otra direccion.

Si bien el Fiscal en funcién del art. 168 antes aludido, tiene la
carga de evacuar todas la citas efectuadas durante el descargo del
imputado, lo cierto y concreto es que, tal obligacién pesa sobre el
acusador publico siempre y cuando ellas “... objetivamente pudieran
incidir en su situacion procesal y/o la remision o no de las actuaciones a
Juicio.”. _

Luce evidente que el cuadro probatorio reunido por la Sra. Fiscal
se contrapone con el descargo efectuado por el imputado, considerando
por ello que no era necesario producir prueba para verificar este tltimo, y
que consecuentemente ningun agravio le gener6 a la defensa la falta de
notificacion del dictamen donde se dispuso ello, ya que no tenia accioén
posible contra él.

La garantia de defensa en juicio implica que se otorgue a los
interesados la oportunidad para ser oidos por el juez, de ofrecer y
producir medidas de prueba y que esas constancias, en la medida que
sean conducentes, resulten debidamente valoradas por el juez en su
sentencia.

Los elementos materiales probatorios y las evidencias obtenidas
durante la investigacion, si bien sirven de soporte para imponer medidas
restrictivas al ejercicio de los derechos fundamentales, no pueden ser el
fundamento de una sentencia condenatoria, decision que debe estar
soportada en pruebas practicadas durante el juicio oral y en el que debe

darse la igualdad de armas.
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De la pieza glosada a fs. 634/646vta., surge con claridad cual es el
hecho que se le enrostra a Gustavo Héctor Canavesi, con las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, claramente delimitadas, asi como
también el detalle de las pruebas en las que pretende fundarlo y un
andlisis de las mismas, que permitirian sostener la hipdtesis acusatoria, y
habilitan a la defensa a desarrollar su propia estrategia.

No es ocioso recordar que en definitiva el juez que dirigira el
debate y dictara sentencia, sera libre en la valoracion y seleccion de la
prueba en que habra de fundar su convencimiento y la determinacion de
los hechos que con ella se demuestre, puesto que el valor de aquella no
estd fijado y predeterminado, correspondiendo a su propia apreciacion
evaluarla (Conf. CNCP, Sala IV, causa n°® 456, caratulada “Gallo, Victor
Alejandro s/rec. Casacion”, reg. N° 758).

Al respecto, el sistema acusatorio que impera en este fuero
asegura el contradictorio y permite a las partes construir una hipétesis de
acusacion y defensa, que mediante el ofrecimiento y la produccion de
prueba intentaran acreditar durante el debate. El juez, en ese marco, sera
quien debera valorarlas y asi resolver conforme la sana critica. _

Asi, no es posible afirmar que la teoria del caso que presenta la
Fiscal, asi como tampoco las medidas probatorias que solicita para
acreditar los hechos que invoca, sea susceptible de vulnerar garantias
constitucionales del imputado. Ello, porque hasta tanto el Juez no
resuelva su situacién procesal mediante el dictado de una sentencia y
hasta tanto ésta no adquiera firmeza, el encartado se encuentra protegido
por el principio de inocencia.

Es decir, no corresponde sostener la nulidad de la acusacién
contenida en el requerimiento de elevacién a juicio del fiscal, como

consecuencia de la dispuesta nulidad del dictamen de fs. 630, pues no es
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tarea del Juez de la Investigacion penal Preparatoria valorar #i el cuadro
probatorio ofrecido es suficiente o no para tener por acreditada la
- participacion en los hechos imputados por parte del encartado Canavesi,
sino del Juez que actuard al momento del juicio oral y publico.
Consecuentemente con lo expresado, ninguna obligacién tenia la Fiscal
de grado de correr vista a la defensa respecto del dictamen de fs. 630, por
lo que votaré por hacer lugar a su recurso y revocar la resolucién de la a
quo en este punto.

En consecuencia propongo al acuerdo: I. HACER LUGAR al
recurso interpuestb a fs. 747/750vta. por la Fiscal de grado, Dra. Maria
Laura Ruiz; II. RECHAZAR el recurso incoado por la defensa particular
de Gustavo Canevesi a fs. 717/746; III. CONFIRMAR
PARCIALMENTE la resolucion dictada por la Dra. Maria Araceli
Martinez el 24/08/2016, obrante a fs. 675/690vta, con relacion a los
puntos 1, 2, 3, 4, 5y 6 de su parte dispositiva en cuanto fueran materia de
agravio; y IV. REVOCAR el punto 7 de la parte dispositiva del recurso
en cuestion, en cuanto declar6 la nulidad del dictamen dictado por la
Fiscalia interviniente a fs. 630), debiendo continuar los autos segin su
estado.

Asi voto.

La Dra. Silvina Manes dijo:

RESULTA:

1) Adhiero a la solucién propuesta por mi colega preopinante, Dr.
Jorge Franza, con las siguientes precisiones:

a) En orden al séptimo agravio (delito continuado y no concurso

real), considero que el agravio de la defensa no es actual ya que es el juez .
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de juicio quien en definitiva va a aplicar el derecho.

b) Respecto al octavo agravio (afectacion a la garantia de ne bis
in idem), tampoco es actual, dado que ain no se le ha impuesto sancion
alguna a la empresa y/o a su presidente en materia penal y administrativa.
Ello sin perjuicio que el requisito del eadem causa petendi no se acredita
en la especie, en tanto la figura penal tiene sancion de prision y la
administrativa, de multa.

Por lo demas, ya la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “en el
caso “Pousa” sento el principio por el cual el sometimiento a un
sumario administrativo y a una investigacion penal por los mismo hechos
no equivale a una violacion a la garantia en examen en la medida en
que, segun afirmo el Alto Tribunal, las responsabilidades en ambas
Jurisdicciones sean de distinta naturaleza” (conf. Alejandro D. Carrio,
Garantias constitucionales en el proceso penal, Ed. Hammurabi, 4°
edicidn actualizada y ampliada, pag. 444).

2) Con respecto al recurso de la fiscalia, si bien es cierto que ese
Ministerio Publico debié notificar a la defensa de lo dispuesto a fs. 630,
en tanto era una prueba dirimente que pretendia demostrar que la
empresa afrontaba una situacién de imposibilidad de pago de los tributos
exigidos, lo cierto es que el art. 211 del CPPCABA permfte que esa
situacion sea remediada.

Y efectivamente eso es lo que ocurrid en autos, pues la jueza de la
etapa ordeno a fs. 690 -puntos 8, 9 y 10- las pruebas pretendidas por la
defensa y Que la fiscal denegara en su oportunidad.

Como bien sefiala la fiscal de cdmara citando un precedente de
esta Sala, para que un acto sea alcanzado por la declaracion de invalidez
debe haber conculcado algin derecho, causando un perjuicio efectivo.

Pues las nulidades de los actos procesales, ademas de constituir un
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Causa N° 12417-00-00/15 NOVADATA SA s/art. 6 — Ley 26.735

remedio extremo, s6lo proceden cuando de la violacion de las
formalidades que la ley establece, derive un perjuicio real y concreto para
la parte que lo invoca, pero no cuando se postula en el solo interés de la
ley o por meras cuestiones formales. Ello pues, “...la nulidad por vicios
formales carece de existencia autonoma, dado el cardcter accesorio e
instrumental del derecho procesal; exige como presupuesto esencial, que
el acto impugnado tenga trascendencia sobre la garantia de defensa en
Jjuicio o se traduzca en la restriccion de algin otro derecho...” (CSIN,
“Bianchi, Guillermo Oscar s/defraudacion”, rta. el 27/6/02), circunstancia
que cabe adelantar no ha ocurrido en el caso de autos.

3) Por todo ello, propongo: I. HACER LUGAR al recurso
interpuesto a fs. 747/750vta. por la Fiscal de grado, Dra. Maria Laura
Ruiz; II. RECHAZAR el recurso incoado por la defensa particular de
Gustavo Canevesi a fs. 717/746; III. CONFIRMAR PARCIALMENTE
la resolucién dictada por la Dra. Maria Araceli Martinez el 24/08/2016,
obrante a fs. 675/690vta, con relacion a los puntos 1, 2, 3,4, 5y 6 de su
parte dispositiva en cuanto fueran materia de agravio; y IV. REVOCAR
el punto 7 de la parte dispositiva del recurso en cuestion, en cuanto
declaré la nulidad del dictamen dictado por la Fiscalia interviniente a fs.
630, debiendo continuar los autos segtin su estado.

Asi voto.

En virtud de las consideraciones que anteceden, este Tribunal
RESUELVE:

I. HACER LUGAR al recurso interpuesto a fs. 747/750vta. por
la Fiscalia de grado.
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II. RECHAZAR el recurso incoado por la defensa particular de
Gustavo Canevesi a fs. 717/746.

III. CONFIRMAR PARCIALMENTE la resolucion dictada
por la a quo el dia 24 de agosto de 2016, obrante a fs. 675/690vta, con
relacién a los puntos 1, 2, 3, 4, S y 6 de su parte dispositiva en cuanto
fueran materia de agravio.

IV. REVOCAR el punto 7 de la parte dispositiva del recurso en
cuestion, en cuanto declar6 la nulidad del dictamen dictado por la
Fiscalia intefviniente a fs. 630, debiendo continuar los autos segin su
estado.

Registrese, notifiquese a las partes y oportunamente remitase al

juzgado de origen.

7 Jorge Atilio Franza
Juez de Camara

Silvina Manes
Jueza de Camara

Ante mi:

%{ I‘#
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licencia. Conste.




