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Omision Presunta De Deposito Aportes Al Sistema Unico De La Seguridad Social

JURISPRUDENCIA Buenos Aires, 28 de noviembre de 2019.  VISTOS:

El recurso de apelacion interpuesto por €l sefior fiscal de lainstancia anterior afs. 27/30 vta. contrael punto dispositivo | de la
resolucién de fs. 24/26 de este legajo, en cuanto por aquélla el juzgado ?a quo? resolvié rechazar, parcialmente, el requerimiento
fiscal deinstruccion obrante afs. 14/15 de esteincidente.  Lapresentacion de fs. 39 por la cual el sefior fiscal que actlia ante esta
instancia mantuvo € recurso interpuesto.  La presentacion de fs. 42 por lacual € sefior representante del Ministerio Plblico Fiscal
informd en la oportunidad prevista por €l art. 454 del C.P.P.N. remitiendo al recurso de apelacion interpuesto por el fiscal dela
instanciaanterior. Y CONSIDERANDO:  El sefior juez de camara, doctor Roberto Enriqgue HORNOS expresd:  1°) Que, por
el punto dispositivo | de laresolucién recurrida, € juzgado ?a quo? resolvié rechazar, parcialmente, el requerimiento fiscal de
instruccion de fs. 14/15 de este expediente con relacion ala omision presunta de depdsito, dentro del plazo de 30 dias para el ingreso
en concepto de aportes al Sistema Unico de la Seguridad Social, de la suma de $ 84.678,53 por el periodo noviembre de 2012 que
habria sido retenida a los empleados en relacion de dependencia de RADIO DIFUSORA BUENOS AIRESSA.  Ensustento dela
decision audida, € tribunal de lainstancia anterior indicd que, con relacion a hecho mencionado por el parrafo que antecede:
?...con independencia de cudl haya sido el monto retenido o percibido inicialmente por PRADIO DIFUSORA BUENOS AIRES
S.A., los pagos parciales efectuados dentro del plazo de 30 dias corridos del vencimiento general que otorgala norma penal, dejan
un monto omitido de ingresar -y en consecuencia apropiado indebidamente- que esinferior alos $ 100.000 que establece la nueva
normativa penal...?. Por lo que entendi6 que, corresponde aplicar el articulo 7 del Régimen Penal Tributario establecido por €l art.
279 delaley 27.430, en funcién del principio de laretroactividad de laley penal més benignay, por lo tanto, aquella sumano
depositada por la contribuyente no alcanzaria el nuevo monto de $ 100.000 establecido como condicién objetiva de punibilidad al
vencimiento del plazo de 30 dias previsto por aquel régimen.  2°) Que, el sefior agente fiscal de lainstancia anterior interpuso un
recurso de apelacién contra la decisién mencionada por el considerando anterior, pues sostuvo que ?...si bien la firma se present6
parael periodo en trato (noviembre de 2012) a diversos planes de pago y sélo en uno de ellos dentro del plazo de 30 dias, l0s pagos
parciales efectuados en el marco de esos planes fueron en marzo y agosto del afio siguiente; es decir, después de aquel plazo de 30
dias. Asi, aquellos pagos a los cuales se hace referencia fueron efectuados después de consumado el delito, esto esal vencimiento de
() plazo previsto por €l tipo penal (ya sea que se consideren los 10 dias habiles administrativos o los 30 dias corridos), por lo cual no
tienen trascendencia penal. Por |o demas, sean $ 114.575,34 [alafecha de vencimiento del plazo de diez dias] 0 $ 84.678,53 [alos
30 dias] lasumadebidaalafinalizacién del plazo referido por la norma penal, lo cierto es que ambos superan los previstos por la
norma vigente a momento de los hechos, esto es el art. 9 de laley 24.769 conformeley 26.735...7.  Por lo que en cumplimiento
dela Resolucion PGN N° 18/18 por lacual e Procurador General de laNaciédn Interino instruy6 atodos los agentes integrantes del
Ministerio Pdblico Fiscal aasumir lainterpretacion sefialada por la Resolucion PGN N° 5/12, y en consecuencia, se opongan ala
aplicacion retroactiva de laley N° 27.430 en cuanto dispone aumentos de las sumas de dinero que establecen un limite ala
punibilidad de los delitos tributarios y de contrabando, se agravio de laresolucién recurrida.  3°) Que, por €l Titulo IX 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 Pena 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 la seguridad social. Serareprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios €l empleador
que no depositare total o parcialmente dentro de los treinta (30) dias corridos de vencido el plazo de ingreso, €l importe de los
aportes retenidos a sus dependientes con destino al sistema de la seguridad social, siempre que el monto no ingresado superase la
suma de cien mil pesos ($ 100.000), por cadames.  Idéntica sancion tendré el agente de retencién o percepciodn de los recursos de
laseguridad socia que no depositare total o parcialmente, dentro de los treinta (30) dias corridos de vencido el plazo de ingreso, €l
importe retenido o percibido, siempre que el monto no ingresado superase la suma de cien mil pesos ($ 100.000), por cada mes?.
Por la lectura de la norma mencionada, se advierte que las conductas descriptas por €l art. 7 del Régimen Penal Tributario
establecido por e Titulo IX delaley 27.430 guardan similitud con las previstas anteriormente por el art. 9 de laley 24.769, con
modificaciones en algunos de |os elementos del tipo objetivo.  5°) Que, € art. 7 del Régimen Penal Tributario establecido por €l
Titulo IX delaley 27.430 resulta aplicable a caso ?sub examine? como consecuenciadel principio de retroactividad de laley penal
mas benigna (art. 2 del Codigo Penal), por tratarse de una norma mas beneficiosa paralaimputada que el art. 9 delaley 24.769,
vigente a momento delos hechos.  En este sentido, por €l art. 2 del Cédigo Pena se dispone: ?Si laley vigente a tiempo de
cometerse el delito fuere distinta de la que exista a momento de pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre
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lamas benigna][...] En todos los casos del presente articul o, los efectos de la nuevaley se operaran de pleno derecho?. Con
redacciones distintas (y sin ingresar al 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 Declaracién
Universal de Derechos Humanos; a art. 15 apartado 1, del Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politicos; y al art. 26 dela
Declaracion Americanade los Derechosy Deberes del Hombre.  Los tratados mencionados tienen jerarquia constitucional a partir
de lo dispuesto por €l art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.  6°) Que, por € art. 7 del Régimen Penal Tributario aprobado
por el Titulo IX delaley 27.430 se extendi6 a 30 dias el plazo para el depdsito del importe retenido y se establecié en cien mil pesos
(% 100.000) el monto previsto como condicion objetiva para penalizar |a apropiacion indebida de recursos de la seguridad social.

En €l caso, A.F.I.P.-D.G.I. informé que RADIO DIFUSORA BUENOS AIRES S.A. habria efectuado retenciones correspondientes
al Sistema Unico de la Seguridad Social alos empleados en relacion de dependencia por el periodo noviembre de 2012, por la suma
de $199.423,39, a vencimiento del plazo de diez dias para el depdsito, previsto por laley 24.769 (segin el texto de laley 26.735)
adeudabalasumade $ 114.575,34 (fs. 24 de este incidente), y dentro del plazo de 30 dias previsto por laley 27.430, se acogio aun
plan de facilidades de pago (F 953381 el 11/12/2012), por €l cual ingreso la suma de $ 84.848,05 el dia 12/03/2013, plan que, con
posterioridad, quedd caduco. No obstante, RADIO DIFUSORA BUENOS AIRES SA., a vencimiento del plazo de 30 dias previsto
por el nuevo Régimen Penal Tributario para el depdsito de las sumas retenidas en concepto de aportes al Sistema Unico dela
Seguridad Social por €l periodo noviembre de 2012, adeudaba la suma de $ 84.678,53 (confr. ladenunciadefs. /11y el Informe
Final de Inspeccion fs. 16/22 vta. de este incidente).  En consecuencia, aquella suma no superala condicion objetivade
punibilidad alafecha de vencimiento del plazo de 30 dias previsto por lanorma aludida por €l primer parrafo de este considerando.
Por otro lado, ni al momento de impugnar aquella decision, ni en laoportunidad prevista por €l art. 454 del C.P.P.N., los
representantes del Ministerio Pablico Fiscal efectuaron observacidn u objecion algunaen torno a alcance que, en cuanto ala suma
de dinero en teoria retenida indebidamente, el tribunal de lainstancia anterior dio a hecho anadlizado.  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 penal es aplicables a un caso concreto alos fines de evaluar cud de
aquéllos resulta més beneficioso ala situacion del imputado.  En efecto, las disposiciones de jerarquia constitucional que fueron
mencionadas precedentemente, asi como la antigua prevision del art. 2 del Cédigo Penal, no diferencian a respecto sobre los
elementos del tipo penal objetivo y las condiciones de punibilidad que pudiera establecer el legislador, indicandose de manera
inequivoca que la norma a ser aplicada es la que se traduce en una pena menor para el imputado, de modo que mal podria negarse
gue resulta mas beneficiosa ala posicion de aquél una norma que establece lano punibilidad de unaconducta.  En este sentido,
por doctrina constitucional reconocida se ha sostenido ?...el principio de lairretroactividad de laley penal funciona en beneficio de
lalibertad y no pararestringirla, en cuyo caso si es aceptable la aplicacion retroactiva de laley més benigna? (Gregorio BADENI,
?Instituciones de Derecho Constitucional ?, pag. 646, Ed. AD HOC, 1997).  Asimismo, por doctrina penal calificada se expreso
que la?...comparacion debe, pues, ser hecha con referenciaatodo el contenido de laley, partiendo de la pena, de los elementos
constitutivos de la figura delictiva, de las circunstancias agravantes o atenuantes de lainfraccion, y tomando en cuenta también las
demas situaciones que influyen en la gjecucion de la pena, en su suspension, prescripcion, perdon, gracia, liberacion, etcétera.?
(Sebastian SOLER, ?Derecho Penal Argentino?, T. |, pag. 193, Ed. TEA, 1973; d resaltado corresponde ala presente).  8°) Que,
lo establecido precedentemente es coincidente con €l criterio que este Tribunal adoptd con relacion alas modificaciones que,
algunos afios atras, se introdujeron 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, 406/13 y S.I.G.J. 18/14, entre muchos otros, de esta Sala 7B?), en funcién de una
postura interpretativa que también ha sido receptada por pronunciamientos de la Camara Federa de Casacion Penal (confr. C.F.C.P.,
Salal, causaN° 16.739, "MARCHESE, HUGO y OTRO SY RECURSO DE QUEJA?, Reg. N° 20.526, rta. el 11/12/12; Saall,
causa N° 15.659, 2MOSCHIONI, MARIO y OTROS S/ RECURSO DE CASACION?, Reg. N° 30/13, rta. el 15/02/13; Salalll,
causaN° 15.971, ?ZINI, VICENTE ANTONIO Y OTROS § RECURSO DE CASACION?, Reg. N° 1376/12, rta. €l 28/09/12, y
SalalV, causaN° 315/13, 2COTO GUTIERREZ, ANTONIO y OTROS S/ RECURSO DE CASACION?, Reg. N° 1622/13, rta. €
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 a art. 9 delaLey Penal
Tributaria.  En ese sentido, por € pronunciamiento mencionado en Ultimo término, el mas Alto Tribunal expresd, por remisiéon a
los fundamentos 'y conclusiones del dictamen del Procurador Fiscal que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién compartio e hizo
suyos por razones de brevedad: ?...1aley 26.063...ha introducido unaimportante modificacion en la descripcion tipicadel articulo 9
delaley 24.769, a aumentar...el limite apartir del cual es punible la apropiacion indebida de recursos de la seguridad social...En
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tales condiciones,...resulta aplicable a caso en formaretroactiva estaley que ha resultado mas benigna para el recurrente de acuerdo
alo normado por €l articulo 2 del Codigo Penal, en tanto que la modificacion introducida importé la desincriminacion de aquellas
retenciones mensuales menores a dicha cifra, entre las que se incluyen las que conformaron el marco factico original de la pena
impuesta a apelante que, de ser mantenida, importaria vulnerar aguel principio receptado en |os tratados internacional es con
jerarquia constitucional...?.  Por consiguiente, corresponde rechazar 10s agravios expresados por €l recurso de apelacion
interpuesto por €l sefior agente fiscal de lainstancia anterior que se sustentan en la Resolucion P.G.N. N° 18/18, cuyos fundamentos
son sustancialmente andlogos a los 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 retroactivade laley 26.735.  Tampoco fueron
invocados, por €l recurso de apelacion, fundamentos novedosos que conduzcan arevisar €l criterio establecido por esta Sala ?B?
sobrelacuestion.  9°) Que, por lo expresado por |os considerandos anteriores, atento ala natural eza que revisten tanto el principio
de legalidad como sus excepciones cuando acarrean consecuencias mas benignas para el imputado, corresponde confirmar la
resolucion apelada en cuanto fue materiade recurso.  El sefior juez de cdmara Dr. Juan Carlos BONZON expresd:  Queen e
caso se discute si las modificaciones del nuevo Régimen Penal Tributario, especificamente |as relacionadas con la elevacion de los
montos a partir de los cuales comienzan a ser punibles |a gran mayoria de los delitos tributarios, resultan aplicables a los hechos
ocurridos con anterioridad ala sancién de laley 27.430, por aplicacion del principio de laretroactividad de laley penal més benigna.
Se trata de una cuestion andloga sobre la cual ya he tenido oportunidad de pronunciarme en numerosos precedentes, resolviendo
que ese principio no resulta aplicable en estos casos, en tanto la elevacion de los montos ?minimos? modificaron las condiciones de
punibilidad y no, en cambio, lasdetipicidad. = A modo de gjemplo, cito el primero de esos pronunciamientos: LEGAJO DE
APELACION DE BIDONCENTER S.A.; BREUNIG EGEWARTH ELISREGINA EN AUTOS: PBIDONCENTER S.A. S/INF.
LEY 24.7697? (CPE 131/2017/3/CAl, Orden N° 31.271, Reg. Int. N° 133/18, de la Sala ?A? de este Tribunal, resuelta el 26 de marzo
de 2018), en el cual se marco € criterio seguido en las sucesivas apel aciones referidas ala misma cuestion, y acuyas
consideraciones me remito en honor alabrevedad.  Unanuevareflexion sobre el tema, fruto de la orfandad de un criterio rector
gue ponga fin ala polémica, sumado alagran cantidad de |egajos de apel acidn que merecen pronta resolucion, me persuaden de la
necesidad de adaptar mi posicién.  En este reexamen me permito advertir que el mas Alto Tribunal alin no se ha pronunciado
sobre la aplicacién retroactiva del nuevo Régimen Penal Tributario. La ausencia de unainterpretacion con aptitud vinculante e
innegabl e gravitacion, sigue propiciando la expansién de opiniones jurisdiccionales con sentidos contrapuestos. Sl aesta
indefinicidn se afiade que mi voto resulta singular entre los magistrados que integran la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econdmico, resultainexorable la persistencia de este debate que, lejos de esclarecer cual esla norma aplicable, atrasala solucion de
los casos que pretenden los apelantes.  Toda persona tiene derecho a que su proceso sea resuelto dentro de un plazo razonable.
Este derecho se refiere ala obtencion préctica de una respuesta juridica a las pretensiones formuladas y a una razonable duracion
temporal del procedimiento necesario pararesolver, todo lo cual se corresponde con un adecuado servicio dejusticia.  Quien
atraviesa un proceso judicia necesita pronta solucion del conflicto que le agueja, por lo que larespuesta de lajusticia no puede
quedar a expensas de lainmutabilidad de opiniones de quienes ostentan una funcion de méximaresponsabilidad social.  De
mantener mi voto disidente, las consecuencias procesal es que podrian suscitarse no condecirian con el adecuado servicio de justicia
por cuanto el dispendio jurisdiccional y lademora en la solucién de los casos resultarian en desmedro de los derechos de las partes.
Mantengo mi conviccién, pero entiendo también que la opinidn minoritaria no tiene mayor alcance para esclarecer la aplicacion
retroactiva del nuevo Régimen Penal Tributario, so riesgo de prolongar los procesos judiciales més alla del tiempo razonable en €l
que deben tramitar.  El gjercicio de la magistraturaimpacta en la vida de las personas, razén suficiente para que esa funcion sea
gjercida en cumplimiento de los requisitos constitucionales. En efecto, €l interésy el derecho a un pronunciamiento que pongafin al
litigio en un tiempo razonable esta por encima del interés del juez de mantener su opinidn sobre cierto temajuridico.  Si bien los
criterios disidentes dan cuenta de la deliberacion que rodea el temay, por ende, contribuyen alegitimar la opinién de lamayoria, 10
cierto es que, parael caso de la aplicacion retroactiva del nuevo Régimen Penal Tributario, mantener mi opinidn en estas
condiciones, no tiene mayor conveniencia.  En conclusién, teniendo en cuenta que mi voto es minoritario en la Camarade
Apelaciones del fueroy que el Méximo Tribuna Nacional aln no se ha pronunciado al respecto, corresponde adoptar una opinién
plural que propicie, de aca para adelante, resoluciones en tiempo razonable hasta tanto |a cuestion sea finalmente dirimida. En estas
condiciones, invocando razones de celeridad y economia procesal, voto en forma concurrente con mi colega preopinante, por lo cual
adhiero a su conclusién en cuanto a que corresponde confirmar, en cuanto fue materia de recurso, €l punto dispositivo | dela
resolucién recurrida que rechazé, parcialmente, el requerimiento fiscal de instruccion formulado en esteleggjo.  Por €llo, SE
RESUELVE: |.CONFIRMAR laresolucionrecurrida.  11. SIN COSTAS (arts. 530y 532 del C.P.P.N.).  Registrese,
notifiquese, oportunamente comuniquese de conformidad con lo dispuesto por laresolucion N° 96/2013 de superintendencia de esta
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Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémicoy devuélvase.  LaDra. Carolina. L.I. ROBIGLIO no firmala presente

por encontrarse en uso de licencia (art. 109 del Reglamento parala Justicia Nacional). Fechadefirma: 28/11/2019  Altaen

sistema: 29/11/2019  Firmado por: ROBERTO ENRIQUE HORNOS, JUEZ DE CAMARA  Firmado por: JUAN CARLOS

BONZON, JUEZ DE CAMARA  Firmado(ante mi) por: VERONICA MARIA DANKERT, SECRETARIA DE CAMARA
076326E
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