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REGISTRO NRO. 661/11

//n la ciudad de Buenos Aires, a los 20 dias del mes de mayo
del afio dos mil once, reunidos los integrantes de la Sala III
de la Céamara Nacional de Casacidén Penal integrada por la
doctora Liliana E. Catucci como presidente, y los doctores W.
Gustavo Mitchell y Angela Ledesma como vocales, asitidos por la
Secretaria de Cémara, doctora Maria de las Mercedes Lépez
Alduncin, con el objeto de dictar sentencia en la causa nro.
13.081 del registro de esta Sala, caratulada: “Ardstegui,
Gabriel Alejandro s/recurso de casacidén e inconstitucionalidad”.
Representa al Ministerio Publico, el Fiscal General doctor Juan
M. Romero Victorica, y a Miguel Pando por la querella el doctor
Luis Charré. Ejerce la defensa de Gabriel Ardstegui el doctor
Guillermo Tiscornia.

Habiéndose efectuado el sorteo para que los jueces
emitan su voto, resultd designado para hacerlo en primer
término el doctor W. Gustavo Mitchell, en segundo lugar la
doctora Liliana E. Catucci y, por ultimo la doctora Angela E.
Ledesma.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

El sefior juez W. Gustavo Mitchell dijo:

PRIMERO:

I. E1l Tribunal Oral en lo Criminal Federal n®5, por
veredicto glosado a fs.721 y vta., y fundamentos a fs. 725/762,
por mayoria resolvid:

CONDENAR a GABRIEL ALEJANDRO AROSTEGUI, a la pena de
dos aflos de prisidn en suspenso, inhabilitacidén especial por el
término de cuatro afos y costas, por ser autor penalmente
responsable del delito de incumplimiento de los deberes de
funcionario publico y exacciones ilegales, los cuales concurren
en forma ideal, evento acaecido el dia 20 de noviembre de 2006

(articulo 20, 20bis, 20ter, 29 inciso 3%, 40, 41, 45, 54, 248 y
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266 del Cédigo Penal; 398 y siguientes, 403 y 531 del Cdédigo
Procesal Penal).

Disponer que el nombrado, durante el término de dos
anos proceda a:

a) Fijar residencia, comunicar cualquier cambio al
sefilor Juez de Ejecucidén y someterse al control de un patronato
en la forma y con la periodicidad que éste disponga;

b) Realizar tareas comunitarias no remuneradas,
durante doce horas mensuales en el Centro de Jubilados vy
Pensionados “Rincén de la Amistad”.

II.- Contra esa decisidén, el doctor Guillermo Juan
Tiscornia a fs. 766/800 dedujo recurso de casacidén, el que
concedido a fs. 801, fue mantenido a fs. 812.

III.- El impugnante con invocacidén de los incisos 12 y
2% del art. 456 del C.P.P.N., sostuvo que el fallo adolece de
vicios de procedimiento, y de errdénea aplicacidén de la ley
sustantiva.

Sefiald que el fallo carece de fundamentacidédn habida
cuenta que la prueba recogida en el legajo fue wvalorada
arbitrariamente.

Suscintamente, adujo que su asistido fue condenado
por las “unilaterales e interesadas” expresiones formuladas por
Miguel Angel Pando, Marcelo Reynoso y Gustavo Fabidn Martinez,
todos ellos empleados de la firma Pando Miguel A. y Breitember-
ger Sociedad de hecho.

Adujo que el auxiliar administrativo Pablo Ferreiro,
guien estuvo presente durante toda el acto verificatorio,
declard gue nunca observd que Ardstegui le pidiera dinero a la
empresa del despachante Pando para liberar a plaza la mercade-
ria sin realizar observacidén alguna.

Indicd gue no se encuentra probado por ningun medio
que su asistido le haya dicho a Reynoso que “hable con el Gordo”
en referencia a Pando, para arreglar y menos que el problema se
podia solucionar con el 50% del valor de la mercaderia.

Sefialé que Reynoso le comunicd al dependiente Gustavo
Fabidn Martinez que concurra a la Terminal n®5 a ver a Ardstegui
en cumplimiento con lo dispuesto por el art. 243 de la ley
22415, ocasidén en la que le solicitd documentacidn complementa-—

ria relativa a la mercaderia que pretendia importar.
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A su entender, se encuentra acreditado que el pedido
de Martinez de gestionar un certificado adicional ante 1la
SEDRONAR resultaba inviable e ilegal, pues el certificado de
importacidén expedido por el SEDRONAR para este tipo de importa-
ciones, se extiende y debe especificar la cantidad exacta a
importar, y gue una vez agregado al despacho es imposible
volver a pedir otro certificado complementario.

Anadidé que la informacidn comprometida en el Despacho
de importacidén pasa a tener cardcter de inalterable, sin que
quepa la posibilidad de rectificacidn ulterior durante el curso
de la verificacidén (art. 225 de la ley 22.415).

Alegd que resultd imposible acreditar que Ardstegui
le haya hecho la misma supuesta exigencia de dinero a Martinez.

Seflald que su asistido concurridé a la sede de la
Divisidn Verificacidén previo a diferir la continuidad del acto
verificatorio y a extraer las muestras de la mercaderia -art.
245 de la ley 22.415).

La falta de asentamiento del acto verificatorio y de
la extraccidén de las muestras en el despacho de importacidn, no
prueba ninguna irregqularidad conforme las declaraciones de los
testigos Alberto Giménez, Gladys Morando y Ménica Vergagni, vy
tampoco indica inobservancia de ninguna normativa especifica-
mente aplicable.

En otro orden, el impugnante dijo que conforme la
normativa aduanera cualquier ciudadano puede denunciar o
querellar en defensa de sus legitimos derechos, pero no es
posible hacerlo en nombre o representacidén de una sociedad sin
estar autorizado por autoridad competente.

Remarcdé que tanto al momento de formularse el
expediente judicial del <caso, como en la actualidad, la
normativa de aplicacién resulta ser muy clara en lo dgue
respecta a los trédmites de registro y actuacidn.

Indicd que en la Divisidédn Registros del Departamento
de Técnica de Importacidén Y Exportacidédn no surge qgque Miguel
Angel Pando fuese apoderado de la Despachante Gabriel Breiten-
berger.

Afiadid que el incidente y la ulterior denuncia que

Pando formuld se produjo a partir de su intervencidén, en su
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calidad de apoderado de la despachante, resultando gque no se
encuentra inscripto como tal ante la DGA, ni tampoco se
encontraba en tal condicidén al momento en que él mismo formuld
la denuncia ante Rolando Alfredo Mac Lean.

Asi el expediente fue promovido por un sujeto que
carecia de entidad, representatividad vy legitimidad para
dirigirse al Servicio Aduanero.

Asegurdé que si Mac Lean hubiera reparado en estas
falencias esta causa no hubiera existido, y ello acarrea una
grave responsabilidad penal y administrativa por cuanto no
adoptdé los recursos exigibles para corroborar la personeria
invocada por Pando.

En lo que respecta al incumplimiento funcional que se
le atribuye a su asistido, el doctor Tiscornia sefnald que su
defendido ajustd su conducta en el desarrollo del acto verifi-
catorio a los usos y costumbre habitualmente observadas.

Asegurd que el imputado cumplid con lo reglamentado
en los arts. 240, 243, 245 del CA., y senaldé los motivos por
los cuales, a su entender, las Resoluciones nros. 3723/94,
44/98 y 1582 resultaban inaplicables al caso.

Ahadidé que no se encuentra acreditado que su asistido
haya efectuado exigencia ilegal o indebida de dinero para
concluir con el trdmite de la importacidn.

Manifestd que los testigos César Carlos Falabella,
Morando, Vergagni, Giménez y Ferreiro contradicen las disposi-
ciones técnico juridicas expuestas en el fallo.

Sefialdé que Falabella declaré en el debate que
Arostegui lo consultd acerca de un sobrepeso en la partida de
importacién de baterias para motocicletas, ya que las cantida-
des declaradas en el certificado emitido por SEDROMAR no
amparaban la cantidad verificada.

Declardé que en la Terminal n® 5 no habia un elemento
adecuado para efectuar la medicidn de toda la partida, y por
ello le indicé al imputado que continuara la verificacién el
dia siguiente, y que la carpeta del Despacho de Importacidn
debia quedar en un armario bajo llave, al igual gque la muestra
representativa que habia extraido.

En definitiva, sostuvo el recurrente que Falabella

avald el regular y legal temperamento observado por su asisti-
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do.

Se disipa asi, toda posibilidad de que el imputado
haya pergenado deliberadamente un esquema de informalidad para
tener margen de accidén para concretar una supuesta exigencia
indebida.

Indicd que Pando, Martinez vy Reynoso tenian un
interés econdémico y pretendian que la mercaderia fuere liberada
a plaza sin objecidén alguna de parte del servicio aduanero.

Reiterd que el auxiliar Ferreiro desmiente que
Ardstegui haya pedido dinero, a lo que se suma que ningun otro
funcionario escuchdé ninguna conversacidén, en la gue el imputado
estuviera exigiendo dinero.

Anadid que el art. 1086 del CA establece un plazo de
48 hs. para que un funcionario verificador formule denuncia en
caso de que advierta alguna irregularidad, y que su asistido no
pudo cumplir con esa normativa atento a que fue separado a
menos de 24hs de haberse iniciado el trdmite de verificacidn.

Dijo que no existe registro alguno gque permita
conocer las conversacidédn mantenidas entre Ardstegui y Martinez,
via “Nextel”.

Asegurd que Gladys Morando fue contundente cuando
seflald los motivos por los cuales correspondia aplicar al caso
los arts. 243 y 245 del C.A., y excluirse la resolucidén 1582/04
—sobre muestras para andlisis fisico o quimico de mercaderias-.

Asimismo, no se tuvo en cuenta gue tanto Morando como
Vergagni avalaron la legalidad de la actividad desplegada por
su defendido durante el acto de verificacidn.

En otro aspecto sefiald que no se encuentra acreditada
la existencia de ninguna forma posible de concusidén ni esta
minimamente acreditado que el imputado efectudé una ilegal
exigencia de dinero, ni tampoco se acreditd la tipicidad del
delito de incumplimiento de funcionario publico.

Seflald que de los dichos de Vergagni, Morando,
Giménez y Falabella se desprende que su actuacidn fue legalmen-
te realizada.

En razdén de lo expuesto, solicitd que se declare la
nulidad de la decisidén condenatoria; en defecto se revoque el

pronunciamiento y se decrete la absolucidén de culpa y cargo de
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Arostegui.

Subsidiariamente, hizo reserva del caso federal.

IV.- En la etapa procesal prevista en los arts. 465
del C.P.P.N. y en la oportunidad del art. 466 ibidem, las parte

no efectuaron ninguna presentaciédn.

V.- A fs. 836 se dejd constancia de haberse superado
la etapa prevista en el articulo 468 del C.P.P.N., y también,
que el querellante Miguel Pando acompand breves notas.

SEGUNDO :

El tribunal tuvo por probado que “con fecha 20 de
noviembre de 2006, en horas de la mahnana, 1ingresaron a la
Terminal n®5 de la Aduana de Buenos Aires dos contenedores con
mercaderia -consistente en distintos modelos de baterias de
motocicleta cuyo empaque contenia bidones de acido sulfurico-
pertenecientes a la firma ‘Tercom SRL’ registrada en el despacho
de importacidén nro. 060011c041650511 al efecto de ser
verificada.

Que dicho procedimiento comenzd a las 11:00 horas
aproximadamente con la intervencién del sefior Marcelo Reynoso,
comisionista contratado por el dependiente de la Despachante de
Aduana Graciela Moénica Breitenberger, y el Agente verificador
de la Aduana de Buenos Aires, Gabriel Alejandro Arostegui.

Durante el acto de verificacidén, Arostegui advirtiod
que el 4dcido sulfurico empacado en bidones junto a las bate-
rias, a simple vista superaba la graduacidén del envase, es
decir, contenia mayor liquido que, prorrateado por el total de
baterias, le indicaba un total de &dcido sulfurico superior al
autorizado en el certificado de importacidén nA0007095 expedido
por la Secretaria de Programacién para la Prevencidén de la
Drogadiccidén y la Lucha contra el Narcotrdafico (SE.DRO.NAR.) de
fecha 14 de noviembre de 2006.

Con motivo de aquello, Arostegui le indicd a Reynoso
que tenia que denunciar el embarque, sugiriéndole que hable con
el Gordo’ —en alusidén a Pando- ‘para que vaya a arreglar’ porque
el problema se podia solucionar con el 50 por ciento del valor
de la mercaderia (aproximadamente la suma de velintitrés mil
dolares— USS 23.000).

Asi las cosas, Reynoso se comunicéd telefdnicamente
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con Miguel Angel Pando, y éste ultimo hizo lo mismo con el
comisionista Gustavo Fabidn Martinez para que concurra a Jla
Terminal 5 del Puerto.

Constituido Martinez en las oficinas de la terminal 5
e informado del problema, que a su modo de ver podia solucio-
narse gestiondndose un certificado ampliatorio del SEDRONAR,
Arésteguil no aceptd esa posibilidad, para volver a reiterar que
la solucidén era el 50 por ciento del valor de la mercaderia.
Asimismo, le indicd que se dirigia a la Oficina de Verificaciodn
de la Aduana, sita en la calle Hipdélito Irigoyen 440, y que su
jefe, en alusidén a Pando, concurra entre las 14.00 y 14.30
horas que lo estaria aguardando.

Cerrado y precintado el contenedor, Gabriel Alejandro
Aréstegui, detuvo el embarque y extrajo muestras de 1los modelos
de las baterias y sus bidones adjuntos, en un numero que no se
logré determinar, circunstancias éstas que no fueron asentadas
en el cuerpo del despacho y en el sistema informdtico “Maria’,
ni informadas a sus superiores.

Que Miguel Angel Pando concurrié al lugar en el
horario 1indicado, y se entrevistd con Gabriel Alejandro
Aréstequi, quien con el objeto de demostrarle el excedente de
dcido sulfurico, 1llevdé al primero a los bahdos del lugar y abriod
un biddn del empaque de una bateria para verter su contenido en
una botellita, tras lo cual le indicé No demos mas vueltas, son
ustedes, sé como trabajan, hace muchos afios trabajan en ese
oficio, bueno el 30% del SIF’, refiriéndose al valor de la
mercaderia, sequro y costos de flete internacional, 1o que
implicaria la entrega de una suma cercana a los quince mil
dolares (USS 15.000).

Con el argumento de tener que consultar al importa-—
dor, Miguel Angel Pando no le brindé una respuesta concreta al
ofrecimiento, y se retird de la oficina de Ardstegui ya con la
determinacidén de denunciarlo ante sus superiores.

En esa inteligencia Pando se apersondé a las 15.00
horas en el despacho de Rolando Alfredo Mac Lean, Jefe de la
Divisidén Verificacidén del Departamento Operacional Aduanero,
con quien recién se entrevistd cerca de las 19.00 horas,

interin durante el cual fue 1informado por Gustavo Fabian
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Martinez que Ardstegui lo llamaba con insistencia para saber
qué habian decidido, circunstancia ésta que se prolongd hasta
las 17.00 o 18.00 horas en que le envid un alerta a su aparato
Nextel’, el que no fue respondido por indicaciones de Pando.

Expuestos los hechos por Miguel Angel Pando a Rolando
Alfredo Mac Lean, éste 1le 1indicé que concurriese al dia
siguiente a concretar su denuncia frente a la necesidad de
tomar vista del expediente de despacho y obtener explicaciones
del personal dependiente. Finalmente, el dia 21 de noviembre de
2006 Pando concretd el acta denuncia que motivara el inicio de
éstas actuaciones”’.

Establecido el marco factico fijado por el a quo, me
abocaré a dar respuesta a los agravios impetrados, adelantando
que de adverso a lo sostenido por el recurrente se advierte que
el fallo cuenta con suficientes fundamentos para tener por
probadas las conductas atribuidas al imputado, conclusién a la
que se arribd luego de valorar el plexo cargoso, conforme el
método de la sana critica racional.

Asimismo, los argumentos expuestos por la defensa,
constituyen meras conjeturas, y carecen de la entidad sufi-
ciente para modificar el pronunciamiento impugnado.

Ello es asi, desde que se advierte que los jueces
dieron 1las razones por las cuales consideraron creibles vy
contestes entre si los dichos de Marcelo Reynoso, Gustavo
Fabidn Martinez y Pando relativos a las circunstancias como
acontecieron los hechos, concretamente tuvieron por cierto que
el funcionario aduanero Arostegui wvaliéndose de su cargo, e
incumpliendo con la normativa aduanera, les efectud un pedido
de dinero con el objeto de autorizar la salida de la mercaderia
registrada bajo el despacho de importacidén nro. 0600IIC0416505-
1L, a pesar de que habia advertido wuna considerable diferencia
entre la cantidad de &acido sulfurico destinada a baterias de
motocicletas, declarado en ese documento y el que fue examina-
do.

Para llegar a esta conclusidén demostraron los jueces
que sus expresiones se encontraban amparados por las restantes
pruebas incorporadas al sub examine.

En efecto, tuvieron en cuenta que Reynoso, dguien

estuvo presente al momento de efectuarse la verificacién,
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relatdé que Ardstegui le seflald que correspondia realizar una
denuncia como consecuencia de haber advertido aquella diferen-
cia de &cido sulftirico, pero que a fin de evitar una instancia
mds delicada resultaba necesario que hable con Pando, y que el
problema se solucionaba con el pago del 50% del valor de la
mercaderia.

Comunicada esta novedad a Pando, éste dispuso que
concurriese a esa terminal Martinez, a quien Ardstegui también
le reiterd la demanda de dinero a cambio de liberar el despa-
cho, y le dijo que iba a esperar a Pando en la Divisidn
Verificadores de la ANA.

Por su parte, Pando dijo que concurrié a esa oficina,
que se entrevistd con el imputado, quien luego de llevarlo a
uno de los bafios, tirdé parte de una de las muestras para
demostrarle la anormalidad, para luego decirle gque “No demos mas
vueltas, son ustedes, sé como trabajan, hace muchos anos que
trabajan en este oficio, bueno el 30% del SIFE”.

Pando, a su vez, afadidé que se retird decidido a
denunciar lo que habia acontecido, por lo gque concurrid a la
oficina del jefe de la Divisidn Verificacidédn del Departamento
Operacional Aduanero, en aquel momento a cargo de Ronaldo
Alfredo Mac Lean, con quien logrd entrevistarse recién a las 19
hs.

Se ponderd que durante ese lapso de espera, Pando
expresd que Ardstegui lo llamd reiteradamente a Martinez para
conocer si vya se habia tomado algun tipo de decisién con
respecto al pedido que é1 habia realizado.

Estas versiones, a su vez, se encuentran ratificadas

por los dichos de Mac Lean, quien confirmé que se reunid con

Pando, quien le comentdé lo acontecido, y quien le solicitd que
concurriese al dia siguiente para realizar la denuncia. A la
vez que afiadidé que “no encontrd explicaciones ldégicas al actuar
del imputado”.

Asimismo, se acreditd gque el causante se comunicd con
Gustavo Martinez al abonado Nextel 11-6098-5201 ID 418*1036, a

las 15:00:24, 15:07:23, 15:07:39 y 17:24:40 horas.

Si bien se desconoce el tenor de las comunicaciones,

Arostegul no pudo explicar ni Justificar debidamente los
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motivos por los cuales en un horario desatinado intentd
insistentemente comunicarse con Pando, y menos aun cuando el
imputado ya se habia reunido con éste, y habia verificado 1la
existencia de irregularidades, tomado las muestras, y ademdas
carecia de los instrumentos indispensables para analizarlos.

También el tribunal valord que el causante durante y
después de la verificacidén, impidid que el importador gestione
un certificado ampliatorio del SEDRONAR relativo al 4&cido
faltante, bajo el pretexto de que no tenia sentido su produc-—
cidén; sin embargo, conforme surge de fs. 9 y de la Resoluciédn
de PLA, numero 5434 que luce a fs. 18 de la actuacidn n®12144-
926-2006 de la AFIP, esa posibilidad era factible de concretar,
y contribuydé en dar una solucidén a la anomalia detectada.

Ademds, a lo expuesto, cabe adunar que el a quo
también probd que el imputado omitid dolosamente dejar consig-
nado en el despacho de importacidén y en el Sistema Informatico
Maria su decisidén de detener la carga y diferir la continuidad
de la verificacidén para el dia siguiente.

Asimismo omitidé dar cuenta a sus superiores, de las
anomalias detectadas, y tampoco hizo saber que habia adoptado
la decisidén de extraer muestras del material, de retirarlas de
la Terminal portuaria, y llevarlas a la Divisién Verificadores.

En concreto los jueces entendieron que infringid el
art. 1084 del Cdédigo Aduanero qgque dispone que el funcionario
aduanero que en el ejercicio de sus funciones tomare conoci-
miento de la comisidédn de una infraccidén aduanera estd obligado
a denunciarla.

Sobre este aspecto se valoraron los dichos de Mac
Lean, quien al momento de los hechos ocupaba el cargo de Jefe
de Verificacidén del Departamento Operacional Aduanero, y que al
referirse sobre el procedimiento llevado a cabo por el imputado
sefialdé que “Arostequil debid detener el despacho, si en 1la
verificacidén fisica de la mercaderia constatd una diferencia,
auin no conociendo con exactitud la cantidad, debid adoptar las
medidas para conocerla, de manera inmediata, y dejando constan-
cia de ello o de cualgquier detencidn. Puede suceder que
mediante acuerdo entre el verificador y el despachante, tenga
éste ultimo que proporcionar documental o que se tenga que

hacer consultas técnicas sobre clasificaciones, pero de todo
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ello debe dejarse 1la correspondiente constancia en forma
inmediata”. Aclard que en cada Terminal hay un Supervisor que
depende de la Divisidn Verificadores.

También se tuvo en cuenta gque Eduardo Alfredo
Bernardio, Jefe del Departamento Fiscalizacidén Aduanera
Metropolitana, informdé que cuando un verificador concluye un
giro en la Terminal vy tiene wuna verificacidén pendiente,
administrativamente tiene gque asentar los trdmites que le
quedan pendientes para el otro dia, y dar conocimiento al
Supervisor de la Terminal para que eventualmente siga el
control aduanero, y llegado el caso, efectuar un contra giro
para que un compafero continte la tarea al dia siguiente.

Afadidé que no es habitual que un mismo verificador
prosiga con la misma operacidén al dia siguiente.

Ménica Cristina Vergagni empleada de la Direccidn
General de Aduana sefald que el imputado no tuvo razones de
indole operativas para no bloquear el despacho de importaciédn,
y que por el contrario, ello le permitia definir la propuesta
ilegitima que habia trasladado, liberar el despacho de importa-
cidén o denunciarlo segln su arbitrio.

Por su parte, Alberto Ernesto Giménez puntualizd “que
si uno encuentra una diferencia se le informa al interesado y
se procede a bloquear el embarque en el sistema informatico
hasta que se solucione el inconveniente”. Y agregé que “no se
entiende que, si Arostegui tenia dudas en relacidén a 1la
diferencia de dcido sulfurico, ni siquiera bloqued la mercade-—
ria, mds alla de si luego realizdé la pertinente denuncia o no”.

Asimismo, el art. 1086 del C.A. obliga a comunicar de
manera inmediata al administrador la medida cautelar que se
dispuso, mientras que el art. 245 del mismo cuerpo legislativo
dispone que si en el curso del despacho se comprobare prima
facie la comisidén de un ilicito aduanero procederda a formular
la pertinente denuncia al administrador de aduana o a quien
ejerciere sus funciones y a suspender su tramite, con la
extraccién en su caso de las muestras representativas para
avalar la seriedad o verosimilitud de la misma.

Es decir que frente a la posible comisidén de una

infraccidén, en primer lugar deberd formularse la “pertinente”
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denuncia y suspender el trédmite del despacho. Conforme las
constancias ingresadas al legajo la primera de estas medidas no
fue llevada a cabo, mientras que bloqued o difiridé la destina-
cidén, ni la detuvo en el sistema informatico, ni dejé constan-
cia en el documento aduanero, ni formuld la denuncia frente a
la irregularidad que ¢él1 mismo sefiald que habia advertido a
simple vista.

En el mismo sentido se expresa Tosi, para quien “se
faculta al denunciante a detener el curso del despacho y la
extraccién de muestras para continuar investigando, debiendo
ser presentadas al instructor del sumario, si hubiere ordenado
tal actuacidén” (Jorge Luis Tosi “Cédigo Aduanero -comentado y
anotado-") .

A la vez, corresponde aclarar que la toma de las
muestras dispuesta en la referida normativa, tiene como
propdésito otorgarle mayor entidad a la denuncia, y siendo que
en el caso no formuld ninguna denuncia, cabe concluir gue tanto
el modo como las circunstancias que rodaron su extraccidn
acreditan la existencia de una actividad ilicita.

Se confirma entonces que la necesidad de dar conoci-
miento o denunciar los hechos al superior, y que éste disponga
las medidas a realizar, es al sdélo efecto de garantizar 1los
derechos del interesado.

Tampoco al art. 1086 del CA tiene el alcance y la
interpretacién que pretende darle el recurrente, sino que
dispone que las medidas cautelares que se adopten deben ser
comunicadas de “inmediato” al administrador, a cuya disposicidn
se pondra la mercaderia objeto de las mismas dentro de las
cuarenta y ocho horas.

En efecto el término “inmediato” es el plazo para
comunicar a los superiores la medida cautelar adoptada,
mientras que el plazo de 48 hs., es el periodo para poner a
disposicién la mercaderia incautada, como asi también las
actuaciones que se labraron.

Por otra parte, comparto las razones proporcionadas
por el a quo para rechazar el descargo del imputado. Es que alun
cuando se tenga por acreditada la consulta que éste le hizo a
Falabella, ello no lo eximia de comunicar lo acontecido a sus

superiores, al igual que las medidas gque habia dispuesto.

“12v



Causa n® 13.081

“Arostegui, Gabriel Alejandro
s/recurso de casacion e
inconstitucionalidad”

Sala III C.N.C.P.

Maxime cuando no se hizo cargo de dar motivos
suficientes y razonables por las que estando presente en la
terminal portuaria un supervisor, a gquien obviamente habia que
encausarle todas las dudas sobre el procedimiento a seguir,
prefirié realizéarsela a un empleado sin la jerarquia ni el
conocimiento requerido para la ocasidn.

Sostener que se llevd las muestras de la terminal
para determinar la cantidad exacta y el perjuicio fiscal,
solamente ratifica que el imputado estaba absolutamente
convencido de la existencia de una irregularidad.

Seflald el recurrente que se tomd una muestra repre-
sentativa de cada uno de los modelos de baterias, medida que se
realizdé sin la presencia de los interesados, y de la autoridad
aduanera, y de lo cual tampoco se dejé asentado en el despacho
de importacidén. Tan es asi que el propio tribunal sostuvo que
se desconoce cuantas muestras se tomaron.

Asimismo tengo en cuenta que de acuerdo a las
constancias y testimonios recogidos en caso de haberse prose-
guido el trdmite, un nuevo verificador hubiera tenido que
continuar con la tramitacién del despacho de importacidn, en
cambio la falta de asentamiento de cualquier irregularidad
hacia posible que un mismo verificador continuara con ese
procedimiento.

Conforme el sistema de giros, el 20 de noviembre de
2006 terminaba el correspondiente a Ardstegui dque tenia
asignado por sistema, motivo por el cual para volver sobre esa
mercaderia necesitaba contar con una autorizacidn expedida por
Su superior jerdrquico.

Los testigos Morando y Giménez fueron coincidentes al
seflalar gue nunca observaron una muestra en la oficina de
verificacién, pues la inspeccidén se realiza en la misma
terminal aduanera, por lo gque no resulta necesario trasladar
aquellas muestras representativas obtenidas.

A pesar de lo expuesto, las muestras se trasladaron
sin contar con una autorizacién especifica, ni siquiera se dejd
asentada ninguna constancias, ademads de que fueron guardadas en
un placard.

Respecto de los dichos del auxiliar Pablo Ferreiro,
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quien sefnald que en todo el operativo estuvo junto a Arostegui
y gue nunca escuchdé que éste formulara una propuesta ilegal,
entiendo en primer lugar que por lo prologando del tréamite,
sumado a que el mismo se realizd en una terminal portuaria, las
reglas de la experiencia indican que aquel didlogo perfectamen-—
te podia producirse sin la presencia de testigos, lo mismo que
acontecidé en la sede del edificio de Hipdlito Yrigoyen.

A ello cabe afadir lo sostenido por el a quo en
cuanto a la falta de memoria en que incurridé el nombrado
respecto a sucesos que resultaban significativos que el testigo
no recordd.

Claramente el imputado no dio cumplimiento de 1lo
acontecido a sus superiores, ni tampoco tomdé los recaudos
legales necesarios como dejar asentado lo acontecido en el
despacho y en los sistemas informaticos de la aduana.

Por otra parte, la extraccidén de las muestras
representativas, se realizd obviando la mds minima y elemental
formalidad que ordenaba al menos poner en conocimiento de 1lo
actuados a sus superiores, dejar asentado ello en los documen-—
tos aduaneros, convocar a los interesados, y realizar las
pruebas en la misma terminal portuaria, evitando el retiro del
material, y su traslado sin ningin tipo de control.

Resulta evidente que Arostegui ejercid discrecional-
mente un poder que no tenia en absoluto acordado, actuando por
fuera de los limites permitidos por las leyes.

Ello descarta lo alegado por la defensa quien senald
que Pando formuld la denuncia como consecuencia de las irregu-
laridades que advirtidé su asistido, y el perjuicio econdmico
que ello le ocasiond, las medidas que el denunciante llevo a
cabo y la prontitud en su actuacidén demuestra todo lo contra-
rio.

Resulta necesario poner de resalto que luego de
denunciados los hechos, se practicdé una nueva verificaciédn
sobre la mercaderia en cuestidén, y una vez ratificadas 1la
existencia de irregularidades, la sociedad pagd los aranceles
correspondientes.

En definitiva 1la decisidén recurrida cuenta con
fundamentacién suficiente, y una correcta aplicacién de las
leyes. Asimismo, no puede inferirse la existencia de hipdtesis
alternativa alguna que permita poner en duda la conclusidén a la
que arribdé el a quo.

Por ultimo, también coincido con el tribunal, en
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cuanto a que el cumplimiento estricto de 1la ley, esta por
encima de la costumbre, maxime cuando el recurrente no se hizo
cargo de demostrar cudl fue la complejidad ni la urgencia para
infringirla.

Establecer mecanismos laxos de control y de procedi-
miento gque no estan autorizados por ninguna reglamentacidn
aduanera, ni supervisados, ni aprobados por las autoridades
aduaneras, en beneficio del personal aduanero no resulta ser un
argumento valido para haber omitido injustificadamente cumplir
las leyes.

En definitiva las irregularidades en su actuacidn
s6lo encuentran explicacién en la propuesta ilicita gque
trasladdé al nombrado Pando, y que para ello incumplié dolosa-
mente con las leyes vigentes.

Por consiguiente, propongo al Acuerdo: a) Rechazar el
recurso de casacién deducido por la defensa de Gabriel Ardste-
gui, con costas (arts. 471 “a contrario sensu”, 530 y 531 del
C.P.P.N.).

Tal es mi voto.
La sefiora juez Liliana Elena Catucci dijo:

La Sra. Juez Dra. Liliana Elena Catucci dijo:

He de adherir al voto del Dr. Mitchell, en cuanto a
que el fallo por medio del cual se condend a Gabriel Alejandro
Ardstegui, como autor penalmente responsable del delito de
incumplimiento de los deberes de funcionario publico y exaccio-
nes ilegales, los cuales concurren en forma ideal, a la pena de
dos aflos de prisidn en suspenso, inhabilitacidén especial por el
término de cuatro afos y costas (arts. 20, 20 bis, 20 ter., 29,
inc. 3°, 40, 41, 45, 54, 248 y 266 del Cdédigo Penal; 398 y ss.,
403 y 531 del C.P.P.N.); se encuentra al amparo de la tacha de
arbitrariedad, habida cuenta que esta suficientemente motivado,
conforme con las reglas de la sana critica racional (art. 123

del C.P.P.N.) en lo atinente a la prueba del hecho, y a la
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responsabilidad penal de Ardstegui.

En efecto, los argumentos de la defensa sélo eviden-—
cian su discrepancia con la valoracidn de la prueba y con el
resultado alcanzado, sin lograr demostrar cudles serian los
defectos de motivacidn del pronunciamiento o, un apartamiento
de las reglas de la sana critica racional que pudieran debili-
tarlo. Por el contrario, se han ponderado y razonado en el
fallo las pruebas colectadas, de modo de permitir en esta
instancia casatoria la verificacidén del control de logicidad
que aleja el pronunciamiento del absurdo o arbitrariedad.

Tal es mi voto.

La senhora juez Angela Ester Ledesma dijo:

Tal como viene decidida la cuestidn, por la opinidn
coincidente de los colegas que me preceden en la votacidn, sdélo
interesa marcar gque no comparto las soluciones a las dque
arriban, en virtud de los siguientes motivos.

a) De conformidad con 1lo destacado por el Sr.
magistrado que se expididé en disidencia en la resoluciédn
objetada -Dr. Hergott—-, se observa que de acuerdo a los dichos
de los testigos que declararon en el debate publico, no resulta
factible arribar a un juicio de certeza irrefutable, en torno a
la acreditacidén de los hechos atribuidos al encartado Ardstegui
-repasados por el Dr. Mitchell en el considerando segundo de su
exposicidén—; veamos.

El mencionado juez del tribunal oral, indicdé -luego
de evocar el contenido de multiples testimonios de personal
dependiente de la Direccidén General de Aduanas, a los que me
remito para sintetizar (ver fs. 757 vta./759)- que “la valora-
cioén de la prueba testifical revela que la normativa vinculada
a los despachos de ingresos de mercaderia era interpretada con
amplitud y de acuerdo con 1los usos y costumbres de la labor
cotidiana.”.

Agregd que “de adverso a la pretensidén acusatoria, la
normativa aduanera (art. 245 de la ley 22.415), no fue incum-
plida por el imputado fuere porque la denuncia interrumpid el
designio criminal que se le atribuye, fuere porque la conducta
criminal requiere del dolo como elemento esencial de la figura.”
-fs. 759-.

Compete recordar aqui, que la referida norma legal

establece que “El agente del servicio aduanero que en el curso
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del despacho comprobare prima facie 1la comisién de algun
ilicito aduanero procedera a formular la pertinente denuncia al
administrador de la aduana o a quien ejerciere sus funciones y
a suspender su tramite, con la extraccidén, en su caso, de la
muestras representativas necesarias para evaluar la seriedad o
verosimilitud de la misma.”.

Pues bien, volviendo al sufragio comentado, observa-
mos que alli también se marcd —-entre otras cosas— que “Ardstegui
realizé una actividad laboral en compafiia de su asistente
(Ferreiro) que corrobord cada una de las actuaciones labradas
en esa oportunidad, y el hecho de llevar una muestra de la
irregularidad —-prima facie advertida- hacia la sede de Plaza de
Mayo, ha quedado demostrado que era una prdctica habitual de
todos los verificadores.”.

Ademds, afirmé el Dr. Hergott que “La normativa citada
tiene como nucleo verbal 1la accidén de “comprobar” y esta
realidad demuestra que dicha comprobacidén en realidad pudo
concretarse —-segun dichos de Falabella- al dia siguiente pues
no habia elementos suficientes para acreditar la sospecha.”, y
que “Falabella tenia conocimiento de 1la existencia de un
despacho con dificultades en su ingreso y, aun asi, consintio
que la cuestidon se difiriera para mas adelante y a cargo del
encausado.” -fs. 759 y vta.-.

Afadidé que “la carpeta donde se habia omitido dejar
constancia de las actuaciones observadas -reprochablemente en
sede administrativa- no indica que el verificador ya hubiese
dispuesto aprobar el despacho ante una eventual aceptacidn de
la suma de dinero que se reprocha como exigida.”.

Asimismo, aseverd que “tampoco puede descartarse que
el denunciante Miguel Angel Pando y los testigos de la vindicta
publica también detentaban un moévil para la queja, desde que
sabian que cualquier observacidén en el ingreso de la importa-
cién de marras, implicaba el aumento del gasto para su contra-

tante ante el estancamiento de la mercaderia en el puerto.”.
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Concluyd el punto asegurando que “el comportamiento
doloso reprochado estaba sujeto a la tipicidad de las exigen-
cias constitutivas del delito de incumplimiento de los deberes
de funcionario y del debate -sin descartar, a mayor abundamien-—
to, los dichos de Aréstegui- aparece una actuacidén adminis-
trativa que presentaba falencias relativas ya que nunca Sse
habia completado la medicidén de los dcidos autorizados por el
Sedronar.” —-fs. 759 vta./760-.

Por otro lado, considerd gque tampoco se constatd la
espurea solicitud de dinero argliida por el denunciante,
resaltando que “el testigo Pablo Enrique Ferreiro -—quien
manifestd no separarse en ningun momento del lado de Ardstegui-
negdé terminantemente ese hecho y corroboré la versidén del
imputado, la cual lejos de mostrar fisuras, acredita que el
hecho central del supuesto pedido de dinero, no habria existi-
do.”, y que cuando Ferreiro describidé “el momento de 1las
entrevistas que mantuvieron con los representantes de Pando
(Martinez y otra persona descripta como un “joven rubiecito”)
aseverd no haber escuchado ningun pedido de dinero e indicd con
sus manos...frente [al] Tribunal, la distancia que 1o separaba
del imputado, siendo ésta no mayor a cincuenta centimetros de
proximidad...que impediria desconocer la conversacidén mantenida
en el lugar.”.

Finalmente, precisdé que “En orden a otros aspectos que
puedan acreditar el supuesto pedido de pago, debe merituarse
que la Fiscalia, a cuyo cargo se encuentra el deber de probar
el hecho delictivo, omitidé hacer comparecer al jefe directo del
imputado, es decir a Abel Horacio Ferrifdo, quien bien podia
haber revelado aquellos aspectos que se dan por ciertos, aunque
aparecen como dudosos o contradictorios.”.

En definitiva, el magistrado entendidé gque las pruebas
producidas en la causa “no clarifican, ni dan por comprobada la
transgresidén normativa pretendida ni tampoco la suma de dinero
impetrada y, en consecuencia, la responsabilidad que se le
atribuye al imputado. Sobre todo, porque la prueba de cargo
producida no ofrecidé los resultados esperados pues ha sido
contradicha por aquella producida por la defensa.” -ver fs.
760/761 vta.-.

b) Sin entrar a evaluar el grado de credibilidad que
los Sres. jueces del tribunal asignaron a las declaraciones de

los testigos, producidas ante sus estrados, dado que ello
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constituye el fruto de la inmediacidén y, por ende, ajeno a esta
instancia revisora, lo cierto es que -mas alld de la disparidad
de criterios que al respecto contiene la sentencia examinada,
en las dos posturas alli plasmadas (mayoria, resefiada por el
Dr. Mitchell, vy minoria, reflejada en el punto a) que
antecede)- se verifican notables contradicciones entre 1los
testigos presentados por las partes.

Mientras que los aludidos Pando y Martinez —-gue segun
se marcd en el voto disidente, tendrian interés particular en
la causa- habrian hecho referencia al pedido ilicito de dinero
por parte del sindicado Ardstegui, el testigo Ferreiro afirmd
haber estado junto a éste, en todo momento, durante el trans-
curso de la diligencia y negd que aquél hubiera formulado dicho
requerimiento espureo al denunciante, corroborando la versidn
del procesado.

Nos encontramos asi con estos testimonios contradic-—
torios, sin que se haya producido en el debate publico, ningun
otro elementos de conviccidn que objetivamente informe sobre el
extremo en concreto, gque permita develar el aspecto senalado.

c) Por otra parte, en lo que atafle al supuesto
incumplimiento de los deberes de funcionario publico que se le
atribuye al encausado Ardésteqgui, tampoco se llega a revelar, en
los términos de la postura que predomina en el fallo impugnado,
cudl habria sido la normativa que infringidé el nombrado.

En el pronunciamiento objetado se especificd que, en
el debate publico el enjuiciado “Ardstegui reconocidé haber
participado del procedimiento de verificacidén que se 1levd a
cabo el dia 20 de noviembre de 2006 a las 11:00 horas aproxima-
damente en la Terminal 5 de la Aduana de Buenos Aires.”, vy
“precisé que suspendid el trdmite porque notd a simple vista que
habia un exceso de d4cido sulfurico, extrayendo muestras
representativas de la mercaderia, mas precisamente una cantidad
aproximada de 16 6 17 baterias con 1los respectivos envases de
dcido sulfurico que depositd en los armarios de la Terminal,

mientras que al despachante le entregd sélo 1 & 2 muestras”.
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Asimismo, se consignd que el imputado explicd —-entre
otras cosas que no interesa aqui remarcar- que “a las 14:00 o
14:30 horas se dirigidé a las oficinas de Hipdlito Irigoyen 440
y le comenté al Jefe del Ramo Electricidad sobre la verifica-
cién que habia realizado, ocasidén en la que Falabella le hizo
saber que iba a conseguir un instrumento para medir el Aacido
sulfurico el dia siguiente.”, que “alrededor de las 15:00 horas,
se entrevistd con...Pando en las oficinas de la calle Hipdlito
Irigoyen, quien concurrid con una de las baterias que extrajo
como muestra.”, que “Ante los 1insistentes pedidos de éste,
accedié a realizar un muestreo en el bado para corroborar el
exceso de sustancia en el envase.”, que “Pando le sugirid
extender el certificado que confeccioné la SEDRONAR, a lo que
respondié que no era posible porque dicho certificado era
previo a la oficializacidn.”, y que “siendo las 17:30 horas
aproximadamente, dejé el cuerpo del despacho en las referidas
oficinas y se retird a su domicilio.”.

Se agregd ademds que el susodicho Ardsteguili sefiald
que “Al dia siguiente, cuando se estaba dirigiendo a la Divisidn
Verificacidén, le informaron que Mac Lean requeria su presencia,
tomando conocimiento por este ultimo que Pando habia realizado
una denuncia.”, y que “dicha circunstancia (dado que Mac Lean
tenia el despacho en su poder), sumado a que el dia anterior no
pudo terminar la verificacidén porque no contaba con la
herramienta pertinente, hicieron imposible que cumpla con 1la
resolucién n° 1957/05 (reglamenta la denuncia en el Sistema
Informatico Maria); afiadiendo sobre el punto que dicho registro
requiere el ingreso de datos especificos que al ser ingresados
se valida la denuncia y automdticamente se bloquea el tramite.”.

Por ultimo, se destacd que el encartado “explicéd que
sélo con autorizacidén de la Jefatura podia terminar é1l 1la
verificacidon al dia siguiente, pues el dia martes se cambia el
giro y se asignan nuevas verificaciones.”, y que “arregldé con
Falabella terminar la verificacién al dia siguiente, siendo por
ese motivo que a la manana del dia 21 de noviembre de 2006 se
dirigié directamente a las oficinas de la calle Hipdlito
Irigoyen.” —-ver fs. 726/727-.

En primer lugar, observo -tal como se resefid en el
punto a)- que la versidén aportada por el acriminado, se
corrobora en los tramos pertinentes, con los dichos de 1los

aludidos Ferreiro y Falabella, otorgando asi mayor consistencia
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al contenido de la narracidén efectuada por aquél.

En segundo lugar, se debe tener en consideracidn que
la Resolucidén General n® 1957 de la Administracién Federal de
Ingresos Publicos, que regula el registro en el Sistema
Informdtico Maria (SIM) de las denuncias resultantes del
control de las operaciones/destinaciones aduaneras -mencionada
por el imputado-, establece en la parte pertinente de su Anexo
II, relativo a los datos que debe ingresar el denunciante -
entre otras cosas- una descripcidén sucinta de la situacidén que
motiva la denuncia y la cantidad resultante de la mercaderia
controlada.

Pues entonces, y sin entrar a formular un andlisis
mads pormeno-rizado de esta normativa -dado que ello excederia
nuestro marco de andlisis—- resulta atendible la explicacidn
brindada por el sindicado Ardstegui, al decir gque no pudo
completar la verificacién en cuestidn, ante la falta del
instrumento adecuado para realizar la medicidén del fluido y que
por ello no formuld la denuncia respectiva aquél dia 20 de
noviembre de 2006.

Ahora, retomando las reflexiones expuestas por el Sr.
magistrado que se pronuncid en disidencia, en cuanto a gue no
se constatd un incumplimiento por parte del encartado del
dispositivo contenido en el art. 245 del Cdédigo Aduanero, va
sea porque la denuncia interrumpidé el designio criminal, o
porgue no se verificd el dolo exigido por la figura legal
involucrada, no cabe otra alternativa -en el particular
contexto constatado en el caso- que compartir estas considera-
ciones.

Es que, la presentacidén de la denuncia efectuada el
dia subsiguiente -21 del mismo mes y afo- en horas de la manana
(conf. fs. 1/7), impididé conocer cudl habria sido el proceder
del encartado, como para -eventualmente- asignarle a su
conducta una maniobra con entidad delictiva, mas alla de una
irregularidad o desprolijidad administrativa, tal como se

expone a fs. 759 vta./760.
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En resumidas cuentas y sin que amerite explayarme en
demasia, en derredor a estas aristas dado que -tal como se
anticipd, la cuestidén viene decidida por la opinidén de 1los
colegas que se expidieron con antelacidén- entiendo que el fallo
impugnado no contiene un marco probatorio univoco sobre 1los
sucesos denunciados, mds bien se nos abre un cuadro incierto,
dudoso, con un amplio margen de posibilidades, que no satisface
el requisito de certeza apodictica exigido a todo veredicto de
condena; presentdndose un supuesto de ausencia de pruebas de
cargo para sostener la imputacidén efectuada -actividad ésta que
le compete exclusiva y excluyentemente al acusador—-, y gque no
puede ser suplida por la actividad Jjurisdiccional de este
Tribunal. De esta manera, el tema se reduce a un problema de
prueba en el cual rige el principio del in dubio pro reo (cfr.
Donna, Edgardo A.:La imputacidon objetiva, Editorial de Belgra-
no, Bs. As., 1997, pag. 35 y Kaufmann, Armin: Tipicidad y
causacioén en el procedimiento Contergan. Consecuencias para el
derecho en vigor y la legislacidn, en Nuevo Pensamiento Penal,
1973, Ed. Depalma, Bs. As, pag. 20 y ss.).

Resulta pertinente recordar, que todo veredicto de
condena, se debe cimentar en una multiplicidad de pruebas
homogéneas, univocas y unidirec-cionales que acrediten, con el
grado de certeza necesario, la recreacidn histdérica de 1los
acontecimientos y la responsabilidad penal del o los autores
del hecho ilicito; extremos no verificados en la especie.

En tal sentido, Ferrajoli considera que la previsidn
del Cdédigo Procesal Penal italiano, articulo 192, al prescribir
“una pluralidad de datos probatorios ‘graves, precisos vy
concordantes’ ha legalizado la necesidad epistemoldgica de una
pluralidad de confirmaciones segun el esquema del modus ponens”.
Y agrega gque “en segundo lugar, la previsidén, en el mismo
articulo 192, de la obligacidén del juez de ‘dar cuenta de la
motivacidén de los resultados adguiridos y de los criterios
adoptados’ equivale a la prescripcidén de que la motivacidn
explicite todas las inferencias inductivas llevadas a cabo por
el juez, ademds de los criterios pragmaticos y sintédcticos por
él adoptados, incluidos los de las contra pruebas vy las
refutaciones por modus tollens” (Ferrajoli, Luigi, “Derecho y
razdén: teoria del garantismo penal”, Trotta, Madrid, 1995, péag.
155).

En atencidén a los motivos expuestos, por imperativo
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s/recurso de casacion e
inconstitucionalidad”

Comara Nacionad do Cusacitn Ponald ~ S MENCP.

de lo dispuesto en el art. 3° del cédigo de rito, corresponde
hacer lugar al recurso de la defensa -sin costas—-, anular la
sentencia en crisis, y absolver de culpa y cargo al imputado
Ardstegui, en orden al suceso juzgado (arts. 18 de la C.N.;

11:1 de la D.U.D.H.; 8:2., primera parte de la C.A.D.H.; 14:2.

del P.I.D.C. y P.; 3° 123, 398, 404 inc. 2° 456, 471, 530 y
concordantes del C.P.P.N.).

Tal es mi voto.

Por ello, en mérito al resultado habido en 1la
votacidn que antecede, el Tribunal, por mayoria RESUELVE:

RECHAZAR EIL RECURSO DE CASACION interpuesto por el
doctor Guillermo Juan Tiscornia, letrado defensor de Gabriel
Alejandro Ardstegui, con costas (arts. 470, 471 ambos “a
contrario sensu”, 530 y 531 del C.P.P.N.).

Registrese, hagase saber y remitanse las actuaciones
al Tribunal de origen sirviendo la presente de muy atenta nota
de envio.-

Fdo: Liliana Elena Catucci, W. Gustavo Mitchell vy

Angela E Ledesma. Ante mi: Maria de las Mercedes Lépez Aldun-

cin, Secretaria de Camara.
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