Camara Federal de Casacion Penal &S 3! orovucrce

“Roses, y otro s/ recurso de casacion”.

Registro N°: 168/22

///nos Aires, a los 11 dias del mes de marzo de 2022,
integrada la Sala I de la Céamara Federal de Casacidén Penal
por los sefiores Jjueces doctores Diego G. Barroetavefla
-Presidente-, Daniel Antonio Petrone y Ana Maria Figueroa
-Vocales-, reunidos de conformidad con lo dispuesto en las
Acordadas 24/21 de la Corte Suprema de Justicia de la Naciédn
(CSJN) vy 5/21 de esta Cémara Federal de Casacidén Penal
(CFCP), asistidos por el Secretario de Camara actuante, a los
efectos de resolver el recurso de casacidén interpuesto en la
presente causa FMZ 54017330/2009/TO1/1/CFC6 del registro de
esta Sala I, caratulada: “ROSES, y otros s/ recurso
de casacidén”, de la que RESULTA:

I. Que, en fecha 27 de octubre de 2020, el Tribunal
Oral Federal de San Juan resolvid: “..Diferir para el momento
oportuno 1los planteos efectuados por las defensas a fs.
4670/4675 y vta., 4702/4717 vta., designdndose fecha de
audiencia de debate para el dia 25 de noviembre del afio en
curso, a Jlas 9:00  horas, debiendo diligenciarse 1las
citaciones correspondientes..” (el resaltado corresponde al
original) .

IT. Que, contra esa decisidn, interpuso recurso de
casacidén el Defensor Puablico Oficial Esteban José Chervin, en
representacidén de Rosés, Noguera y

Ahun.

Dicho recurso fue denegado por el tribunal a quo,
lo que motivdé una presentacién directa por parte de esa
defensa (aunque Unicamente en representacién de Rosés vy
Ahun), a la que esta Sala hizo lugar en fecha 18 de octubre
de 2021 (FMZ 54017330/2009/T01/1/RH4, reg. 1908/21) .
Concedido el recurso de casacién interpuesto, aquél fue

mantenido ante esta instancia.
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ITT. El1 recurrente fundd sus agravios en la
arbitrariedad de la resolucidn recurrida.

\

Alegd, en lo sustancial, que “..teniendo en cuenta
que los montos presuntamente evadidos cuya participacidn en

distinta escala se le endilga a [sus] asistidos

Ahtn, [.] y Rosés, —Impuesto a las Ganancias de
los periodos fiscales 2007 por la suma de $430.281,80 y 2008
por la suma de $662.805,17 - art. 1 ley 24.769-; y el

Impuesto al Valor Agregado, periodos fiscales 2007 por 1la
suma de
$840.349,18 y 2008 por la suma de $1.104.210,45 -(evasion
agravada, previsto en el art. 2° inc. b) de la ley 24.769-),
fueron modificados ampliamente por 1la ley 27.430, cuyos
montos ascienden a un milldén quinientos mil de pesos (§
1.500.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual en el
caso del art. 1 y 1la suma de dos millones de pesos ($§
2.000.000); en el supuesto del art. 2 1inc b) (evasion
agravada), y debe ser aplicada esta ley por ser mas benigna,
la conducta de [sus] asistidos es atipica, y por lo tanto
corresponde desligarlos en forma definitiva y total de esta
causa..”.

Asimismo, en lo gque aqui interesa, 1indicdé que a
Rosés le fue atribuido “.el delito previsto por el art. 15,
inc. ‘¢’ de la citada ley, lo que a primera vista provocaria
que, en caso de que el Tribunal acogiera favorablemente el
planteo precedente, de todos modos quedaria remanente
aquella acusacidn. Sin embargo, esa primera mirada se
desvanece a poco de que se repara en la circunstancia de que
las conductas descriptas por las normas referidas contienen
como elemento normativo del tipo que dichas conductas se
orienten a ‘.facilitar la comisidén de los delitos previstos
en esta ley.’” (art. 15, 1inc. ‘a’) vy ‘.esté destinada a

cometer cualquiera de los delitos tipificados en la presente

ley..”. Dicha circunstancia determina que, si1 bien cada uno
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de los tipos sefialados resultan autdonomos, es decir que 1la
persona puede realizar unicamente la conducta descripta en
ese tipo penal, sin que ademds le resulte atribuible -sin
mas- otros tipos penal de esa ley, lo cierto es que el
referido tipo penal no es 1ndependiente, sino que se
encuentra directamente relacionado a la verificacidn de que
las conductas por ellos descriptas se encuentren enderezadas
a la comisidén de otros delitos previstos en aquella ley. En
tal sentido, no es posible el reproche en los términos del
art. 15 de la Ley Penal Tributaria, pues si bien en la
asociacién ilicita se castiga la mera pertenencia a una
organizacidén, dicha organizacién debe tener -ademds del
numero minimo de miembros- un propdésito delictivo, extremo
que no resulta satisfecha si el mévil es meramente inmoral o
incluso si fuera infraccionario, pero sin entidad criminal..”.

Por 1lo tanto, concluyé que “..al no ser ya

delictivas las conductas cuya facilitacidn u organizacion
motivé la 1imputacidén de esas infracciones penales, mal

podria mantenerse la tipicidad relativa a la pertenencia de
una organizacidén destinada cometer conductas que ya no son

tipificadas en esa ley o facilitar conductas que ya no

constituyen delito conforme a la misma ley. De tal modo, al
desvanecerse el elemento normativo que exige el tipo penal
de cada uno de esos delitos, se desvanece también la
tipicidad y corresponde entonces el mismo temperamento que
el propiciado respecto del delito de evasion tributaria..”.

En virtud de ello, solicitdé que se suspendiera la
audiencia oportunamente fijada hasta tanto se resolviera esta
presentacidén, de conformidad con el efecto suspensivo que
prevé el art. 442 del CPPN.

Por Gltimo, hizo expresa reserva del caso federal.

IV. Durante el término de oficina previsto por los

articulos 465, cuarto péarrafo, y 466 del CPPN, se presentd
Fecha de firma: 11/03/2022

Firmado por: WALTER DANIEL MAGNONE, SECRETARIO DE CAMARA
Firmado por: DANIEL ANTONIO PETRONE, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL 3
Firmado por: DIEGO GUSTAVO BARROETAVERNA, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL

#35189395#319323542#20220311085904306



Mario A. Villar, Fiscal General ante esta CFCP, quien
manifestdé que el recurso de casacidédn interpuesto por la
defensa debia ser rechazado.

Con relacién al primer planteo del recurrente,
indicdé que “..ha devenido abstracto, habida cuenta que el 19
de noviembre de 2020 el a quo sobreseydé a los imputados por
aplicacidén de la ley penal mds benigna en relacidén a 1os
hechos provisoriamente calificados como de evasion fiscal
(cfr. resolucidn 1incorporada al sistema informdatico Lex
100), resolucidén que ha sido confirmada por esta Sala I el
18 de octubre del corriente afdo, en virtud de haber
declarado inadmisible el recurso de casacidon presentado por
el representante del Ministerio Publico Fiscal contra
aquélla sentencia..”.

Por otra parte, con relacidén al restante agravio,
consideré que “..1lo que requiere el tipo penal de Ila
asociacidén ilicita fiscal es la existencia de un acuerdo de
voluntades, estable 'y con caracteres de cohesidn y
organizacioén, entre tres o mds personas Iimputables con la
finalidad de cometer delitos tipificados en la ley penal
tributaria en forma general e indeterminada. Por lo tanto,
la asociacidén ilicita fiscal es una figura de peligro
abstracto que permite la sancidén con pena sin necesidad de
que se consumen delitos tributarios concretos..”.

AN}

Sefiald que ..no le asiste razodon [a la defensa]
cuando sostiene también la carencia de significacidn social..”
y que “.[e]l disvalor de la conducta no se halla en la
cuantia de lo evadido por el contribuyente, sino en la
peligrosidad que para las arcas fiscales significa 1Ila
existencia de estructuras asociativas articuladas para que
otros evadan sus Iimpuestos. Se trata de uno de aquellos

supuestos en los cuales el legislador anticipa la punicidn a

conductas que no son necesariamente lesivas, sino
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peligrosas..”.

\’

Agregd que “..el tipo penal de la asociacidn ilicita
fiscal no alude a un perjuicio meramente hipotético, sino
mas bien potencial y abstracto, con una cierta probabilidad
y posibilidad de concrecidn, que no resulta incompatible con
el principio de reserva y lesividad, por cuanto la categoria
de delitos de peligro abstracto es una constelacion
ampliamente legitimada por el derecho penal continental
europeo del cual se nutre nuestro sistema juridico..”.

A\

En consecuencia, concluyd que “..no se advierte, ni
demuestran los recurrentes, la razoén por la cual el
comportamiento reprochado a sus defendidos carezca de
significacidén juridico penal, ni tampoco que la presuncion
de peligro con relacién al bien Jjuridico en juego se
presentaria como irrazonable en el delito de asociacion
ilicita..”.

V. En la misma oportunidad, efectud una
presentacidn la Defensora Ptblica Oficial ante esta
instancia, Maria Florencia Hegglin, quien realizdé un breve
relato de los antecedentes del sumario, se remitidé a 1los
argumentos del recurso de casacidén 'y agregd, en 1lo

A

sustancial, que “..en la medida que 1los sobreseimientos de
Rosés y Ahtin por las imputaciones en orden a 1os
arts.
1 yv 2 de la ley 24.769 ya fue resuelta en el legajo ppal.
FMZ 054017330/2009/T001 2, en el presente 1incidente FMZ
054017330/2009/T001/1, en el que la Defensa Oficial promovid
el sobreseimiento definitivo de 1los nombrados, resta
resolver la imputacidén remanente por la figura del art. 15
c) de la ley 24.769..7.

Indicdé que “..las 1inconsistencias y déficits de
actuacidén del Tribunal Oral se extienden a que la resolucidn

del TOCF del 19 de noviembre de 2020 que dispuso 1o0s

sobreseimientos parciales, necesariamente debia comprender a
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la imputacidon en orden a la figura del art. 15 c) de la ley
24.769.." y que “..resulta arbitraria y no ajustada a derecho
la desvinculacidén por las figuras de los arts. 1 y 2 de la
ley 24.769 y el consecuente sometimiento a proceso por la
conducta del art. 15 c) de la misma ley..”.

Sefiald que “..la figura exige como requisito la

7

comision de ‘delitos tipificados en la presente ley’..” y que
dicha exigencia "“..se mantiene 1incluso en el actual régimen
penal tributario sancionado por ley 27.430 del 2017.”, por lo

ANY

que .81 se advierte que la Iimputacidon por 1los ‘delitos
tipificados en 1la presente ley’ =-arts. 1 y 2 de la ley
24.769 conforme 1los requerimientos de elevacidén a juicio de
fs. 4185/4193 y 4373/4416-, ha sido resuelta en la medida
del sobreseimiento por no configurar delitos (TOCF de San
Juan, res. del 19/11/20 y CFCP, Sala I, res. del 18/10/21,
registro Nro. 1905/21), toda vez que dichas acciones han
sido desincriminadas, 1la adecuada 1inteligencia de 10s
principios de culpabilidad, lesividad, legalidad e inocencia
permiten concluir que no resulta ajustado a derecho mantener
la acusacion por la figura del art. 15 c¢) de la mentada ley
24.769, en la medida que la conducta alli perseguida exige
la comisidén de delitos regulados por el régimen penal
tributario en cuestidn..”.

En funcidén de los argumentos desarrollados,
solicitdé que se dicte, sin reenvio, el sobreseimiento total
de sus asistidos.

Por Ultimo, efectud reserva del caso federal.

VI. Superada la etapa prevista en 1los articulos
465, quinto parrafo, y 468 del CPPN -oportunidad en que las
partes guardaron silencio-, la causa quedd en condiciones de
ser resuelta.

Efectuado el sorteo para que 1los seflores Jjueces

emitan su voto, resultd que debia observarse el siguiente
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orden: Daniel Antonio Petrone, Diego G. Barroetavefla vy
doctora Ana Maria Figueroa.

El sefior juez Daniel Antonio Petrone dijo:

I. De manera preliminar, es menester sefialar que,
si bien la resolucidén recurrida no constituye una sentencia
definitiva ni equiparable en los términos del articulo 457
del CPPN, se advierte en el caso 1la existencia de una
cuestidén de naturaleza federal.

Ello, toda vez que la parte recurrente alega gue no
se ha observado el principio de aplicacién de la ley penal
mads benigna, consagrado en los articulos 9 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos -CADH-, 15.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos -PIDCyP-, y 2
del Cdébdigo Penal -CP-, lo que impone la intervencidén de esta
Cémara como tribunal intermedio, tal como lo establecid 1la
CSJN en “Di Nunzio, Beatriz Herminia s/ excarcelacidn”
(Fallos: 328:1108).

IT. A fin de dar adecuado tratamiento a 1los
agravios planteados por el recurrente, cabe realizar una
resefia del devenir de la presente causa, para una mejor
comprensién de la cuestidédn traida a estudio.

De las constancias obrantes en el Sistema de
Gestidén Judicial LEX100, surge -en lo que agqui interesa- que
el Ministerio Publico Fiscal (MPF) formuld requerimiento de
elevacién a Jjuicio en contra de Ahtin -en orden a
los delitos previstos en los arts. 1, 2 inc. b) y 15 inciso
c) de la ley 24769-; y de _ Rosés -por el delito
previsto en el art. 15 inciso c¢) de la ley 24.769-, con
relacién a la evasién del Impuesto a las Ganancias en el
periodo 2007 por $430.281,80 y periodo 2008 por $662.805,17;
Impuesto al Valor Agregado en el periodo 2007 por $840.349,18
y periodo 2008 por $1.104.210,45.

A su vez, la AFIP, en su caracter de parte
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querellante, formuld requerimiento de elevacidn a juicio en
contra de Ahtin -en orden al delito previsto en el
art.

15 inc. c¢) in fine de la ley 24769 y en funcidén del art. 1 y
2 inc. b) de la ley referida-; y de Rosés -por el
delito previsto en el art. 15 inciso c¢) primera parte de la
ley 24769 y en funcidén del delito previsto en el art. 2 inc.
b) de la referida ley-.

En fecha 19 de agosto de 2020, el defensor oficial
ante el Tribunal Oral Federal (TOF) de San Juan efectud una
presentacién mediante la cual solicitd el sobreseimiento vy
extincidén de la accidén penal respecto de Ahun vy

Rosés -en lo gque aqui interesa- por aplicacidn
retroactiva de la ley 27430, en virtud de resultar mas
benigna.

Ante ello, en fecha 27 de octubre de 2020, el TOF
dictdé la resolucidn aqui recurrida, mediante la cual dispuso
“.Diferir para el momento oportuno los planteos efectuados
por las defensas a fs. 4670/4675 y vta., 4702/4717 vta.;
designandose fecha de audiencia de debate para el dia 25 de
noviembre del afio en curso, a las 9:00 horas..”.

Para resolver de ese modo, destacd que Y.
independientemente de los motivos expuestos por las defensas
de los procesados [..] Rosés, Ahtn [..] y
por la acusacidén -Ministerio Publico 'y Querellante-,
entiende este Tribunal que el estado procesal por el que
transita la causa torna aconsejable que las razones
aportadas para pedir el sobreseimiento, sean valoradas al
realizar el juicio oral, momento oportuno para analizar
profundamente, a la luz de 1los elementos probatorios a
rendir, la legalidad del proceso, la materialidad de 1os
hechos investigados 'y la subsecuente intervencion 0%

responsabilidad de los imputados en los mismos..”.

Como vya se menciond, contra dicha decisidén, la
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defensa oficial interpuso recurso de casacidén, que fue
denegado por el a quo, lo gque generd una presentacidédn directa
ante esta instancia, a la cual se hizo lugar en fecha 18 de
octubre de 2021 (Registro Nro. 1908/21), concediéndose de ese
modo el recurso interpuesto oportunamente.

ITITI. Reseflado asi el contexto en el que se inscribe
esta inspeccidén casatoria, en cuanto al primero de los
agravios planteados por el recurrente -vinculado a los hechos
de evasién imputados a AhGn y Rosés—, cabe sefialar que, segln
jurisprudencia inveterada de nuestro méximo Tribunal de
Justicia, resulta un principio ineludible en la teoria de los
recursos aquel que ordena que las presentaciones recursivas
sean resueltas de conformidad con las circunstancias
existentes al momento de su tratamiento, aunque sean
ulteriores a su interposicién (cfr. fallos: 285:353, 310:819
y 315:584, entre muchos otros).

En la misma linea, es criterio de esta Camara que
sus decisiones deben atender a las circunstancias existentes
al momento de su pronunciamiento, aunque sean distintas a las
verificables en oportunidad de la interposicidén del recurso
respectivo (cfr. de esta Sala, causas FMZ
14282/2016/47/CFC009, caratulada “Cantoni, Gabriela Cristian
s/incidente de excarcelacidn”, rta. 22/11/19, reg. 2067/19;
FCT 10809/2018/1/CFCl, caratulada “Ramirez Ramos, Carlos
German s/ recurso de casacién”, rta. 22/11/19, reg. 2068/19;
FRO 009491/2013/T001/7/CFC004, caratulada “Tabares, Dario
Héctor Oscar s/ legajo de casacidén”, rta. 5/11/19, reg.
1981/19; CPE 16/2016/T02/42/CFC25, caratulada “Tolos, Matilas
Sebastiédn s/ recurso de —casacidn”, rta. 1/11/19, reqg.
1968/19; entre muchas otras).

Sentado ello, cabe destacar que, en fecha 19 de
noviembre de 2020, el TOF de San Juan resolvidé: “1) DISPONER

la aplicacidén retroactiva de 1la Ley N° 27.430 y en
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consecuencia DICTAR EL SOBRESEIMIENTO PARCIAL en la presente
causa respecto de los hechos por 1los cuales mediara
requerimiento de elevacidn a juicio, de 1los imputados [..]

Rosés, D.N.I. N° ; Ahun,

D.N.I. N° [..] en relacidén a 1los delitos por 1os
cuales fueran requeridos oportunamente (arts. 1° y 2° 1inc.
“b” de la Ley N° 24.769), en los términos de los arts. 336
inc. 3 y 361 ambos del C.P.P.N. con la declaracidén de que la
formacién del sumario no afecta el buen nombre y honor de
los nombrados, sin costas. II) DISPONER que prosiga la causa
segun su estado en relacidon la Imputacidén remanente del
articulo 15° de 1la ley N° 24.769 que pesa sobre 1los
encausados” .

Contra los sobreseimientos dictados, el Fiscal
General y la parte querellante interpusieron sendos recursos
de casacidn, que fueron declarados inadmisibles por esta Sala
I en fecha 18 de octubre de 2021 (reg. 1905/21). A su vez, el
representante del MPF interpuso un recurso extraordinario,
cuya inadmisibilidad fue declarada en fecha 2 de diciembre de
2021 (reg. 2260/21).

Por lo tanto, toda vez que, como se dijo, con
posterioridad a la interposicidén del recurso aqui analizado,
se ha dictado el sobreseimiento de Ahtn vy
Rosés en orden a 1los hechos de evasidén que les fueran
imputados, el planteo de 1la parte recurrente vinculado a
tales sucesos ha devenido abstracto.

IV. Ahora bien, respecto del planteo vinculado a la
figura de la asociacidédn ilicita tributaria, debo sefialar que,
tal como lo expuse al resolver el recurso de casacidn
interpuesto en el marco del legajo FMZ 54017330/2009/37/CFC4
(reg. 1906/21), el art. 15 c) de la Ley 24769 establece, en
lo que aqui interesa, que “[e]l que a sabiendas: [..] Formare

parte de una organizacidén o asociacion compuesta por tres o
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mas personas que habitualmente esté destinada a cometer

cualquiera de los delitos tipificados en la presente ley,

serda reprimido con prisidn de TRES (3) afos y SEIS (6) meses
a DIEZ (10) afos..” (el subrayado corresponde a la presente).

En ese sentido, cabe destacar que la ley es clara
al incluir -como uno de los elementos del tipo penal bajo
estudio- la exigencia de que la asociacién ilicita se
encuentre habitualmente destinada a cometer cualquiera de los
delitos tipificados en dicha norma.

Con relacidén a ello, se ha entendido que “[1l]a
habitualidad exige la constatacidn de que los hechos han
ocurrido y no se satisface con la prediccidén aprioristica
sobre su futura ocurrencia..”, como asi también que “..l1a
asociacidén ilicita fiscal requiere no sdélo la formacion de
la banda sino también la ejecucidén habitual, por parte de
ésta, de los delitos previstos en la ley..” (Derecho Penal
Tributario, Virgolini, Julio, Silvestroni, Mariano,
hammurabi, 2014, pags. 239/240).

En ese orden, tal como lo afirmé en el legajo antes
mencionado, entiendo que la figura en cuestidén es autdnoma
pero no independiente, y que los hechos que aglutinan a los
miembros de la asociacidén deben consistir en conductas que,
eventualmente, constituyan una actividad tipificada por 1la
Ley Penal Tributaria.

En atencién a ello, si se tiene en cuenta que, en
los presentes autos, los hechos oportunamente imputados a la
presunta organizacién no logran alcanzar la condicidn
objetiva de punibilidad requerida por la norma para ser
encuadrados en el tipo penal de evasidén; como asi también que
no se han traido a esta causa otras conductas delictivas que
puedan ser atribuidas a dicha asociacidédn; en la actualidad no
resulta posible afirmar que esta uUltima hubiera tenido 1la

finalidad de cometer delitos tributarios.
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En consecuencia, por lo relatado, en este caso no
puede afirmarse que las conductas aqui investigadas se
ajusten a la figura prevista por el art. 15 inciso c) de la
Ley 24769.

En virtud de lo expuesto, tomando en consideracidn
las previsiones del art. 471 del CPPN y a los fines de no
privar la instancia, propongo al acuerdo: HACER LUGAR al
recurso de casacidén interpuesto por la defensa de
Rosés vy Ahtn, sin costas; ANULAR la decisidn
recurrida; vy, en consecuencia, DEVOLVER las actuaciones al
tribunal de origen para que realice un nuevo examen de la
cuestidén planteada, bajo los lineamientos indicados en 1la
presente (arts. 471, 530 y 531 del CPPN).

Tal es mi voto.

El sefior juez Diego G. Barroetaveifia dijo:

Que nos hemos de remitir al criterio que
sostuviéramos recientemente en el fallo FMZ
54017330/2009/37/CFC4 “Roses, Fernando Omar s/recurso de
casacién” Reg. 1906/21, rto. el 18 de octubre de 2021 y por
coincidir, en lo sustancial, con los fundamentos expuestos en
el voto del colega que inaugura el acuerdo, adherimos a la
solucidén propuesta.

Por ello, con el voto concurrente de los suscriptos
(art. 30 Dbis, Gltimo parrafo, del CPPN), el Tribunal
RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacidédn interpuesto por
la defensa de Rosés vy Ahtn, sin costas;
ANULAR la decisidén recurrida; vy, en consecuencia, DEVOLVER
las actuaciones al tribunal de origen para que realice un
nuevo examen de la cuestidén planteada, bajo los lineamientos
indicados en la presente (arts. 471, 530 y 531 del CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de

Informacidén Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de la CSJN) vy
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Camara Federal de Casacion Penal &S 3! orovucrce

“Roses, y otro s/ recurso de casacion”.

remitase al tribunal de origen mediante pase digital,

sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Firmado: Diego G. Barroetavefia y Daniel Antonio Petrone. Ante

mi: Walter Daniel Magnone.

Eecha de firma: 11/03/2022
Firmado por: WALTER DANIEL MAGNONE, SECRETARIO DE CAMARA

Firmado por: DANIEL ANTONIO PETRONE, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL 13
Firmado por: DIEGO GUSTAVO BARROETAVENA, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL

#35189395#319323542#20220311085904306




