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Reqguerimiento Fiscal De Instruccion Rechazo Condicion Objetiva De Punibilidad

JURISPRUDENCIA Requerimiento fiscal de instruccion. Rechazo. Condicidn objetiva de
punibilidad En el marco de una causa por infraccion alaLey 24769 se confirmalaresolucion por lacua se resolvio rechazar
el requerimiento fiscal de instruccion, pues los hechos denunciados no constituyen delito. Buenos Aires, 20 de
septiembrede 2019. VISTOS:  El recurso de apelacion interpuesto por el sefior fiscal de lainstancia anterior afs. 22/25 vta.
contralaresolucién de fs. 19/20, por lacual el juzgado ?a quo? resolvié: ?7RECHAZAR EL REQUERIMIENTO FISCAL DE
INSTRUCCION defs. 16/18vta., por cuanto los hechos denunciados no constituyen delito (art. 195, segundo pérrafo, del
C.P.P.N.)?.  Lapresentacion defs. 32 de estas actuaciones, por la cua el sefior Fiscal General de Camara mantuvo el recurso
interpuesto.  El memorial defs. 35/35 vta., por el cual el sefior Fiscal General de Camarainformé en la oportunidad prevista por €l
art. 454 del C.P.P.N., remitiendo al recurso de apelacidn interpuesto por el sefior fiscal de lainstanciaanterior. Y
CONSIDERANDO:  1°) Que, por laresolucion recurrida se dispuso € rechazo del requerimiento fiscal de instruccion formulado
en torno alos hechos consistentes en la omision presunta de depdsito, dentro de los diez dias habiles administrativos posteriores al
vencimiento de los plazos de ingreso respectivos, de los aportes a Régimen Nacional de la Seguridad Social y al Régimen Nacional
de Obras Sociadlesque A. Y P. O. Y S. SA. habriaretenido de |as remuneraciones de sus dependientes por os periodos fiscales
12/15, 01/16, 02/16, 03/16 y 04/16 los cuales habrian ascendido alas sumas de $ 37.309,15, de $ 38.834,50, de $ 32.695, de $
29.926,61y de $ 41.197,67, respectivamente (confr. fs. 1/11 vta.,, 16/18 y 19/20).  En sustento de ladecision recurrida, € juzgado
?a quo? expresd que correspondia considerar no punibles los hechos aludidos por el considerando anterior por cuanto aquéllos no
debian ser examinados desde |a perspectiva del texto del art. 9 delaley 24.769 vigente al momento de su comisién presunta, sino, en
funcién del principio de laretroactividad de laley pena més benigna, a partir del Régimen Penal Tributario aprobado por el Titulo
IX delaley 27.430 (B.O. 29 de diciembre de 2017), en el marco del cual el delito de apropiacion indebida de recursos de la
seguridad social resulta punible siemprey cuando ?...el monto no ingresado superase la sumade cien mil pesos ($ 100.000)...?.
2°) Que, €l sefior fiscal interviniente ante lainstancia anterior recurrié la decisiéon del juzgado ?a quo? en cumplimiento de la
Resolucion P.G.N. N° 18/18, por la cual el Procurador General de la Nacién Interino instruy6 atodos los agentes integrantes del
Ministerio Pablico Fiscal aasumir lainterpretacion sefial ada por la Resolucion P.G.N. N° 5/12, y en consecuencia, a que Se opongan
alaaplicacion retroactiva de laley 27.430 en cuanto dispone aumentos de las sumas de dinero que establecen un limiteala
punibilidad de los delitos tributarios y de contrabando.  3°) Que, por e Titulo I1X delaley 27.430 (sancionada el 27/12/2017 y
publicada en el Boletin Oficial el 29/12/2017), se derogd laley 24.769 y se aprob6 un nuevo Régimen Penal Tributario.  4°) Que,
por € art. 7 del Régimen Penal Tributario aprobado por el Titulo IX delaley 27.430 se prevé: ?Apropiacion indebida de recursos de
laseguridad social. Serareprimido con prisién de dos (2) aseis (6) afios el empleador que no depositare total o parcialmente dentro
delostreinta (30) dias corridos de vencido el plazo de ingreso, el importe de los aportes retenidos a sus dependientes con destino al
sistemade la seguridad social, siempre que el monto no ingresado superase la suma de cien mil pesos ($ 100.000), por cada mes.

I déntica sancion tendra el agente de retencidn o percepciédn de los recursos de la seguridad social que no depositare total o
parcialmente, dentro de los treinta (30) dias corridos de vencido el plazo de ingreso, el importe retenido o percibido, siempre que €l
monto no ingresado superase la suma de cien mil pesos ($ 100.000), por cadames?.  Por lalectura de la norma mencionada, se
advierte que las conductas que se describen por € art. 7 del Régimen Penal Tributario establecido por el Titulo I1X delaley 27.430
guardan similitud con las previstas anteriormente por € art. 9 de laley 24.769 (texto seguin ley 26.735), con modificaciones en
algunos de los elementos del tipo objetivo.  5°) Que, el art. 7 del Régimen Penal Tributario establecido por €l Titulo IX delaley
27.430 resulta aplicable al caso ?sub examine? como consecuencia del principio de retroactividad de laley penal mas benigna por
resultar una norma mas beneficiosa paralos imputados que €l texto del art. 9 delaley 24.769 vigente a momento de la comision
presunta de los hechos delos que setrata.  En este sentido, por el art. 2 del Cédigo Penal se dispone: ?Si laley vigente a tiempo
de cometerse el delito fuere distinta de la que existaa momento de pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara
siempre lamas benigna|...] En todos los casos del presente articulo, los efectos de la nuevaley se operarén de pleno derecho.?. Con
redacciones distintas (y sin ingresar a examen del alcance especifico y particular que se podria haber dado, como consecuencia de
aquellas redacciones diferentes, a cada una de las normas que se citan seguidamente), aquella excepcidn fue incorporada al art. 9 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); al art. 11 punto 2, de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; a art. 15 apartado 1, del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos; y a art. 26 dela
Declaracion Americanade los Derechosy Deberes del Hombre.  Los tratados mencionados tienen jerarquia constitucional a partir
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de lo dispuesto por €l art. 75 inciso 22 dela Constitucion Nacional.  6°) Que, en efecto, por la norma que se transcribié por €l
considerando 4°, se extendi6 el plazo a partir del cual adquiere relevancia penal la omision del empleador de ingresar |os aportes a
sistema de la seguridad social retenidos de las remuneraciones de los dependientes y se establecié en cien mil pesos ($ 100.000) €l
monto previsto como condicidn objetiva para punir comportamientos de aquel tipo.  En el caso, como surge de la resefia efectuada
por el considerando 1° de este pronunciamiento, que reproduce lo manifestado a respecto mediante ladenunciainicial, el
requerimiento fiscal deinstrucciony laresolucién apelada, ninguno de los montos asociados a los hechos de los que se trata supera
la condicién objetiva de punibilidad aludida por el parrafo anterior (confr. fs. /11 vta., 16/18 y 19/20 de este expediente), y ni a
momento de interponer el recurso de apelacion, ni en laoportunidad prevista por € art. 454 del C.P.P.N., los representantes del
Ministerio Publico Fiscal efectuaron observacién u objecién alguna en torno a alcance que, en cuanto alas sumas de dinero en
teoriaretenidasy no depositadas, el tribunal de lainstancia anterior dio alos hechos (confr. fs. 22/25 vta. y 35/35 vta., también del
presente).  7°) Que, si bien las condiciones objetivas de punibilidad, por su naturaleza juridica, no forman parte del tipo objetivo,
no existen motivos por los cuales no deban ser consideradas al momento de confrontar dos tipos penales aplicables a un caso
concreto alos fines de evaluar cud de aquéllos resulta mas beneficioso ala situacion del imputado.  En efecto, las disposiciones
de jerarquia constitucional que fueron mencionadas por €l considerando 5° del presente, asi como la antigua prevision del art. 2 del
Cadigo Penal, no diferencian al respecto sobre los elementos del tipo penal objetivo y las condiciones de punibilidad que pudiera
establecer € legislador, indicandose de manera inequivoca que la normaa ser aplicada es la que se traduce en una pena menor para
el imputado, de modo que mal podria negarse que resulta mas beneficiosa a la posicion de aquél una norma que establece lano
punibilidad de unaconducta.  En este sentido, por reconocida doctrina constitucional se ha sostenido ?...el principio dela
irretroactividad de laley penal funciona en beneficio delalibertad y no pararestringirla, en cuyo caso si es aceptable la aplicacion
retroactiva de laley mas benigna? (Gregorio BADENI, ?Instituciones de Derecho Constitucional ?, pag. 646, Ed. AD HOC, 1997).
Asimismo, por calificada doctrina penal se expresd que la ?... comparacion debe, pues, ser hecha con referenciaatodo el contenido
delaley, partiendo de la pena, de los elementos constitutivos de la figura delictiva, de las circunstancias agravantes o atenuantes de
lainfraccién, y tomando en cuenta también las demas situaciones que influyen en la gjecucion de la pena, en su suspension,
prescripcion, perdon, gracia, liberacidn, etcétera.? (Sebastidn SOLER, ?Derecho Penal Argentino?, T. |, pag. 193, Ed. TEA, 1973; €
resaltado corresponde alapresente).  8°) Que, lo establecido precedentemente es coincidente con €l criterio que la Sala?B? de
esta Camara adoptd con relacion alas modificaciones que, algunos afios atrés, seintrodujeron mediante laley 26.735 a Régimen
Penal Tributario instaurado por laley 24.769 (confr. Regs. Nos. 26/12, 101/12, 254/12, 137/13, 50/13, 393/13, 406/13y S.I.G.J.
18/14, entre muchos otros, de la Sala 7B?), en funcién de una postura interpretativa que también ha sido receptada por
pronunciamientos de la Camara Federal de Casacion Penal (confr. C.F.C.P., Salal, causaN° 16.739, ?MARCHESE, HUGO y
OTRO S/ RECURSO DE QUEJA?, Reg. N° 20.526, rta. el 11/12/12; Salall, causa N° 15.659, 2MOSCHIONI, MARIO y OTROS
S/ RECURSO DE CASACION?, Reg. N° 30/13, rta. el 15/02/13; Salalll, causa N° 15.971, ?ZINI, VICENTE ANTONIO Y
OTROS S/ RECURSO DE CASACION?, Reg. N° 1376/12, rta. el 28/09/12, y SalalV, causa N° 315/13, 2COTO GUTIERREZ,
ANTONIOy OTROS S/ RECURSO DE CASACION?, Reg. N° 1622/13, rta. €l 30/08/13), y que resulta acorde con lo establecido
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, mediante la sentencia publicada en Fallos 330:4544, en una situacién similar con
motivo de las modificaciones introducidas por laley 26.063 al art. 9 delalLey Penal Tributaria.  En ese sentido, por €l
pronunciamiento mencionado en Ultimo término, el méas Alto Tribunal expreso, por remision alos fundamentosy conclusiones del
dictamen del Procurador Fiscal que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion compartio e hizo suyos por razones de brevedad: ?...la
ley 26.063 [...] haintroducido unaimportante maodificacion en la descripcion tipicadel articulo 9 de laley 24.769, al aumentar [...] €l
[imite apartir del cual es punible |a apropiacién indebida de recursos de la seguridad social [...] En tales condiciones, [...] resulta
aplicable al caso en formaretroactiva estaley que ha resultado més benigna para el recurrente de acuerdo alo normado por €l
articulo 2 del Caodigo Penal, en tanto que la modificacion introducida import la desincriminacion de aquellas retenciones mensuales
menores a dicha cifra, entre las que se incluyen las que conformaron el marco factico original de la penaimpuestaa apelante que, de
ser mantenida, importaria vulnerar aquel principio receptado en los tratados internacional es con jerarquia constitucional...?.  Por
consiguiente, corresponde rechazar |os agravios expresados por €l recurso de apelacion interpuesto por el sefior agente fiscal de la
instancia anterior que se sustentan en la Resolucion P.G.N. N° 18/18, cuyos fundamentos son sustancial mente andlogos alos
contemplados por la Resolucién P.G.N. N° 5/12, por la cua se habiainstruido atodos los agentes integrantes del Ministerio Publico
Fiscal a que se opongan ala aplicacion retroactiva de laley 26.735. Tampoco fueron invocados, por el recurso de apelacién,
fundamentos novedosos que conduzcan arevisar €l criterio establecido por la Sala ?B? de esta Camara en los distintos
pronunciamientos citados por el presente.  9°) Que, por lo expresado por |os considerandos anteriores, atento a la naturaleza que
revisten tanto el principio de legalidad como sus excepciones cuando acarrean consecuencias mas benignas para el imputado,
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corresponde establecer que la resolucién recurrida resulta ajustada a derecho y alas constancias de la causa en cuanto por aquélla se
estableci6 laimposibilidad de punir 1os hechos mencionados por el considerando 1° de este pronunciamiento, araiz de laentrada en
vigenciadel art. 7 del Régimen Penal Tributario establecido por el Titulo IX delaley 27.430.  Por ello, SE RESUELVE: |.
CONFIRMAR laresolucion apelada en cuanto ha sido materiaderecurso.  [1. SIN COSTAS (arts. 530, 532y ccs. del C.P.P.N.).
Registrese, notifiquese y devuévase.  El Dr. Juan Carlos BONZON no firma la presente por encontrarse en uso de licencia (art.
109 del Reglamento parala Justicia Nacional). ROBERTO ENRIQUE HORNOS  JUEZ DE CAMARA  CAROLINA
L.I.ROBIGLIO JUEZDECAMARA ANTEMI JULIAN O.CALZADA SECRETARIO DE CAMARA
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