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Causa n°® 1956-01-14, caratu ada “INCIDENTE DE AREI{ACION en autos
BLUECAR SA s/ infr. Art. 6 Ley 26.735”. Sala I

En la Ciudad Autohoma de Buenos Aires, a los 2 dias del mes de junio
de <346, se reunen en acuerdo los Jueces integrantes de la Sala Il de la
Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, los Dres.

Pablo Bacigalupo y Marcela De Langhe para resolver Ia presente causa.
Y VISTOS:

Motiva la intervencion de este tribunal el recurso de apelacion
mimpuesto por la defensa a fs. 881/900 vta. contra la resolucion de fs. 852/866,
por medio de la cual se decidio: “I. NO HACER LUGAR al pedido de nulidad
planteado por la defensa (art. 71 CPP), Il. NO HACER LUGAR al pedido de
mconstitucitonalidad del art. 6 de la ley 24.769, lll. NO HACER LUGAR ala
excepcion de manifiesto defecto en la pretension por atipicidad interpuesta (art.
195 inc. “c” del CPP), IV. NO HACER LUGAR a la excepcion de amnistia
interperesta por la defensa (art. 195 inc. “e” del CPP)".

En cuanto a los fundamentos esa parte concretamente sostuvo:

I. En primer lugar que las intimaciones de pago cursadas a su defendido
fueron a un domicilio diferente del fiscal en los términos del art. 21 y 23 del
Codigo Fiscal de CABA. Agrego que el juez de grado habia efectuado un
analisis parcial de la cuestion, omitiendo la propia constancia de fs. 79 en la
que el domicilio sito en la calle Achaval 425 figura con la leyenda “no
confirmado” y, en cambio, luce declarado como fiscal, el ubicado en California
20(377. -[::ntendié que al haberse cursado las notificaciones al primero de ellos se
vulnero el derecho de defensa en juicio. Por fo demas, también cuestiond la
Inexistencia de determinacion de deuda.

ll. En segundo término postulé la inconstitucionalidad del art. 6° de la ley
24.769 (modificada por ley 26.735) pues considero que la pena que establece
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resulta desproporcionada y vulnera el principio de igualdad. A esa conclusion
arribo a partir de comparar esa figura con la prevista en el art. 7 de la Iey que
prevé igual pena pese a que, a su criterio, se trataria de un delito mas grave.
En este sentido sostuvo que, a quien engana al fisco deliberadamente,
mediante falsas aseveraciones por una suma que asciende al doble, se le
impone idéntica sancion que a quien de manera tardia efectuo los pagos
voluntariamente, por la mitad de los montos, sin falsear informacion alguna.

A su vez alegd que esa norma importaria una “doble imposicion” pues el
mismo tipo penal reprime dos acciones diferentes y excluyentes: la de retener y
la de percibir, lo que también la tornaria inconstitucional.

IIl. En tercer lugar la defensa senalé que los hechos atribuidos a sus
asistidos serian manifiestamente atipicos en virtud de la evidente ausencia de
dolo. Para argumentar lo expuesto sostuvo que los encartados nunca tuvieron
animo de lucro, como asi tampoco obtuvieron rédito economico o patrimonial y
los pagos fueron efectuados de manera espontanea. En otro orden de cas,
agregd que las reglas de interpretacion del derecho penal tributario indican “la
posible existencia de un error excusable” y que ‘[m]i defendido siempre
considero que la eventual aplicacion de la pena que se intenta aplicarle
conforme [el] tipo penal establecido en los términos del art. 6 de la ley 24.769
‘resulta de la conducta separada entre relener conforme certificado de refencion
emilido o por la de percibir como conducta disociada y no acumulativa dado
que nace de dos acciones absolutamente diferentes”. Asimismo, senalo que el
Ministerio Publico Fiscal no habia investigado respecto de los gastos corrientes
de mantenimiento de la empresa y solo se habia enfocado en los ingresos y en
la facturacion. Para finalizar indico que el tipo penal solo podia ser interpretado
entendiendo que la situacion generadora del deber de actuar, por un lado era la
de retener, o por el otro la de percibir, un monto superior a los $40.000
mensuales, lo que impediria sumar importes inferiores y de distintos omnus;

para alcanzar esa suma.
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V. En dltimo lugar entendié que resultaria procedente |a excepcion de

“ n

amenstia prevista por el inc. “e” del art. 195 CPP en razén de encontrarse
extinguida por pago la accion. Sostuvo que la existencia de denuncias
administrativas y/o judiciales no notificadas al contribuyente no resultan
contradictorias con el concepto de pago espontaneo, y por ello correspondia la
aplicacion de lo previsto por el art. 16 de la ley 24.769.

Por su parte, la fiscal de camara contesto la vista que le fue conferida a
s 918/924. En dicha oportunidad consideré que el recurso era admisible
respecto de las excepciones por manifiesta atipicidad y amnistia, pero no lo era
en relacion con los planteos de nulidad e inconstitucionalidad. De todos modos,
para el caso de que el impedimento sefialado fuera sorteado, la representante
del Ministerio Publico Fiscal indico:

i) Que la nulidad articulada no podia prosperar en tanto |a firma
investigada recién modifico su domicilio fiscal ante la AGIP con posterioridad a
la otlirencia de los hechos investigados y a las intimaciones cursadas por el
fisco, resultando valido a los efectos tributarios en esos momentos el de la calle
Achaval 452. Agrego que las gestiones efectuadas por la empresa ante el
orgamsmo nacional no poseen aptitud alguna para modificar Ia consignacion
del domicilio legal en materia de obligaciones tributarias locales, por lo que las
notificaciones aqui cuestionadas poseen plena validez. Ello sin perjuicio de que
aquellas son irrelevantes a efectos de la configuracion del ilicito en tanto no se
requiere interpelacion alguna por parte del fisco.

- Ademas, puso de manifiesto que la determinacion de oficio tampoco es
una exigencia del delito, por lo tanto la inexistencia de ese acto carece de
relevancia, y que, de todos modos, en el caso el monto bajo analisis surge de
la propia declaracion jurada de la empresa Y no se discute si esta
coirectamente cuantificada la obligacién tributaria. Finalmente senald que el
art. 16 de la LPT establece que “en aquéllos casos en que no corresponda la
determinacion administrativa de |a deuda se formularé de inmediato la

pertmente denuncia una vez formada |a conviccién administrativa de [a



presunta comision del hecho ilicito” y la AGIP, de conformidad con lo expuesto,
fundo su conviccion en los dictamenes de fs. 52154, 259/263 y 501/504.

ii) En cuanto a la inconstitucionalidad la fiscalia sefialo que la calificacion
legal era provisoria y, por tanto, el planteo prematuro. Sin perjuicio de ello
agregd que el recurrente no habia realizado un analisis sistematico del régie-ei
penal tributario. Por lo demas hizo notar que mas alla de la confusa exposicion
efectuada por la parte, de la simple lectura de la norma se advertia que fo
reprimido consiste en no depositar —total o parcialmente— las sumas retenidas o
percibidas. Destaco que la comparacion con la figura prevista por el art. 7 de la
LPT tampoco podria sustentar la declaracion de inconstitucionalidad p'1¢s
desconoce abiertamente los multiples factores que rodean la sancion de unay
otra conducta. Precisé que la doctrina especializada suele advertir cierto
paralelismo entre los arts. 1°y 7° y, por otro lado entre los arts. 6° y 9°, pero no
entre el 6° y 7° de la LPT.

i) Respecto del planteo de excepcion por manifiesta atipicidad, Ia
representante del Ministerio Publico Fiscal sostuvo que los argumentos
expuestos vinculados al elemento subjetivo demandado por el deliio impuiado
exceden noloriamente el marco acotado de esta via en tanto se sustentsron
cuestiones de hecho que deberan acreditarse en el debate. Agregod que no
resulta una exigencia normativa el animo de lucro, como asi tampoco =€
requiere la verificacion de ardid o engaino. Por lo demas, hizo notar que la
calidad especial y las consecuencias juridicas que se deducen de la actuacion
del agente de recaudacion en lo atinente al cumplimiento de las abligas! 3nes
tributarias en nada se modifican, sea que S€ trate de una percepcion o
retencion en tanto lo que se reprime es la falta de ingreso oportuno de las
sumas obtenidas, y citd jurisprudencia en €se sentido. Finalmente senalo que
el error excusable alegado y el modo en que jla firma lleva adelante su
cpntabilidad resultan cuestiones propias de la etapa de juicio.

iv) Por ultimo, en cuanto a la excepcion de amnistia, la fiscal puso de

manifiesto que aquélla fue fundada en Ia extincion de la accion penal por pago,
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extremo que evidenteme\r!ite{.no se halla contemplado en la causal invocada. Sin
perjuicio de ello sostuvo que la procedencia de ésta (ltima dependia de la
prolnnza Incuestionable del efectiva abono sin que haya mediado intervencion
del fisco, lo que requiere la verificacion de cuestiones de hecho que ameritan la
aperfura del juicio. Agregé que el instituto del art. 16 de |Ia LPT no resulta
aplicable pues aquél se ha previsto Unicamente para los casos de evasion
tibutaria o previsional: y por lo demas, en este supuesto el pago no ha
resultado voluntario.

Por su parte, el defensor respondié el traslado a fs. 927/930,
manteniendo el recurso interpuesto, por los motivos alli expuestos.

(,umplldos los pasos y plazos perlinentes, los autos se encuentran en

condiciones de ser resueltos.

Y CONSIDERANDO:

1. Admisibilidad
~ La via recursiva cumple con los recaudos subjetivos y objetivos que
habilitan su procedencia, pues la parte apelante cuenta con legitimidad para su
deduccion, presentd su escrito en fiermpo y forma y, en el caso de las
excepciones de manifiesta atipicidad y de amnistia, el pronunciamiento contra
el cual dirige es expresamente apelable (arts. 198 y 279 CPPN), mientras que
respecto del planteo de nulidad y de inconstitucionalidad, podria causar

— —

gravamen irreparable (art. 279 CPP).

Ii. El planteo de nulidad

En lo que a este punto respecta la defensa entendio que correspondia
dictar la nulidad de todo lo actuado pues las notificaciones efectuadas en su
mormento por la AGIP habrian sido cursadas a un domicilio que no seria el

fiscal. Por lo demés, esa parte también cuestioné que el organismo recaudador



haya efectuado denuncia penal pese a no haberse realizado en el
procedimiento administrativo'ia determinacion de deuda.

Sobre el particular cabe mencionar que en materia de nulidades prima
un criterio de interpretacion restrictiva Y solo corresponde anular “las
actuaciones cuando el vicio afecta un derecho o interés legitimo y causa un
perjuicio irreparable, sin admitirlas cuando no existe una finalidad practica, que
es razon ineludible de su procedencia. La nulidad exige, como presupuesto
esencial, que el acto impugnado tenga trascendencia sobre la garantia_dc la
defensa en juicio o se traduzca en la restriccion de algun otro derecho. De olro
modo, la sancion de nulidad apareceria respondiendo a un formalismo VACIO,
en desmedro de la idea de justicia y de la pronta solucion de las causas, ¢n lo
que también esta interesado el orden publico (C.S.J.N., B. 66 XXXIV, “Bianchi,
Guillermo Oscar s/ defraudacion”, rta. 27/06/2002, citado por esta Sala en 1a C.
6611-00-CC/2007, “Gonzalez, Carlos Martin s/ infr. art. 61 y 62 de la ley 14772 -
Apelacion”, rta. 27/11/2007; entre muchas otras).

Sentado lo expuesto en primer Iugar corresponde indicar que de la
documentacion obrante a fs. 832 surge que . la firma Blucear SA moditico ¢l
domicilio fiscal ante la AGIP con fecha 21 de julio de 2015 y que, hasta csa
fecha, era el sito en la calle Achaval 425, de modo que las notificaciones
ofectuadas a aquél resultan plenamente validas. En este sentido la CSJIN tienc
dicho que “fef! domicilio fiscal denuriciado ante las auloridades adminisiialivas
tiene, por imperio legal, los-efectos propios del domicilio constituido, incluso cn
el ambilo judicial” (Fallos 289:89). 5

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que tal como lo sostuvo la representanic
del Ministerio Publico Fiscal, a efectos de la configuracion del delito objéio de
esta causa, las notlﬁcacsones realizadas por el organismo recaudador carecen
de relevancia en tanto no se e requiere interpelacion alguna por parte del fisco.

Por lo demas, cabe senalar que el ctlesttonamento vinculado a la
ausencia de determinacion de deuda tampoco puede prosperar en tanto

aquélla no resulta ser un requisito indispensable. Notese que en el caso que
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onto surge de la declaracion efectuada por el
propio contribuyente, sin que tal extremo haya sido cuestionado. Al respecto se
debe destacar que es el art. 18 de ley 24.769 —como hicieron notarela quoy la
fiscal- el que establece en su segundo parrafo que “feJn aquellos casos en que
no corresponda la determinacion administrativa de la deuda se formulara de
inmediato la pertinente denuncia, una vez formada la conviccién administrativa
de la presunta comisién del hecho ilicito”.

Por lo expuesto el planteo de nulidad realizado por la defensa no tendra

favorable acogida.

lll. El planteo de inconstitucionalidad

En la presente causa la defensa postulé la inconstitucionalidad del art. 6°
de la ley 24.769 (modificada por ley 26.735) —calificacion legal asignada a los
hechos imputados-. Para ello esa parte alegd que la pena prevista por aquél
seria desproporcionada y vulneraria el principio de igualdad, pues Ila
comparacion de esa figura con la prevista en el art. 7 de la misma ley,
advertiria que existe una equivalencia en la sancion pese a que, a su criterio,
ésta ultima configuraria un ilicito de mayor gravedad. Por lo demas, agregé de
manera confusa, que el delito que nos ocupa importaria una doble imposicion
pues el mismo tipo penal sanciona dos acciones diferentes: la de retener y la
(-fe--percibir.

Dicho esto, en primer lugar cabe recordar que es doctrina de nuestro
maximo tribunal que la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto de
Jerarquia legal constituye la mas delicada de las funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de justicia y configura un acto de suma gravedad
que debe ser considerado como dltima ratio del orden juridico; por lo que no
cabe formularla sino cuando un acabado examen del precepto conduce a la
conviccion cierta de que su aplicacién conculca el derecho o la garantia
constitucional invocados. En este sentido se ha pronunciado la CSJN en Fallos
329:5567, 330:2255, 330:855, entre otros.



Sentado lo expuesto corresponde adelantar que el planteo no puede
prosperar pues el recurrente no ha efectuado un analisis acabado de la norma
que cuestiona y mucho menos ha demostrado la desproporcion en la sancion
prevista por aquélla. En este sentido cabe indicar que la figura legal que nos
ocupa reprime, como su denominacién lo indica, la apropiacion indebida de
tributos. Lo expuesto ya evidencia que, contrariamente a lo pretendido por el
apelante, la conducta sancionada no consiste en el mero incumplimiento der
pago de una deuda en el término previsto.

En efecto, el sujeto activo del delito en cuestion —esto es, quien ostenta
el rol de agente de retencién o percepcion— en virtud de una disposicion legal,
se encuentra obligado a custodiar y a depositar “ . dentro de los diez (10) dias
habiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el tributo retenido o
percibido”. De lo expuesto se deriva que el agente no podria someter lo
retenido o percibido a riesgos ajenos a los de la mera y correcta custodia; y en
caso contrario, si lo hiciera, incumpliria su rol'.

El hecho de que este tipo penal no requiera ardid o engafo no implica
per se que la conducta reprimida por aquél sea menos grave que la prevista en
el art. 7 de la ley 24.769 (modificada por ley 26.735), como pretende la
defensa.-De seguirse el razonamiento de esa parte, el delito de administracic')n
fraudulenta (art. 173, inc. 7, CP) —que no requiere ardid o engafio—, tendria Tl
pena desproporcionada pues la estafa (art. 172, CP) —que si los requiere— se
encuentra conminada con la misma sancion. Sin embargo ello es asi.

Mucho menos es atendible el argumento alegado consistente en que
mismo tipo penal reprime dos acciones diferentes y excluyentes. De ser asi,
como precisé la fiscal, se llegaria al absurdo de sostener que el delito previsto
por el art. 173, inc. 7, CP seria inconstitucional en tanto, a modo de ejemplo, el

administrador infiel puede afectar el patrimonio confiado por acciones diversas.

' Cf. Orce, Guillermo, Trovato, Gustavo F., Delitos Tributarios. Estudio analitico del
régimen penal de la Ley 24.769, Abeledo Perrot, 2008, p. 147.
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Por lo demas, cabe, agregar que la CSJN ha tenido oportunidad de
expedirse sobre los requisitos tipicos de la norma cuestionada y no ha
efeciiado observacion alguna en cuanto a su constitucionalidad (Fallos
320:2271).

En este sentido también se ha expresado la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econémico, al sostener que “.../a apropiacién indebida
de tributos es un delito de omisioén, en el cual la situacion tipica generadora del
deber de actuar se encuentra constituida por la conducta del agente de
retencion -en cuanto se relaciona con este caso- y la constitucion del hecho
tipico sancionado por la norma se produce por la omisién de depésito... En
consecuencia, la interpretacion efectuada por el recurrente en cuanto equipara
la actuacion como agente de retencién de tributos y la posterior omision de
deposito de los tributos retenidos a un tercero con la simple falta de pago de
una deuda ftributaria, no es aceptable. Por lo tanto, el planteo de
inconstitucionalidad del art. 6° de la ley 24.769, efectuado por aquella parte, no
prospacara.” (CNPE, Sala B, expediente n° 53.729, "Incidente de nulidad
interpuesto por la defensa, en causa AGUILAR, JOSE S/ APROPIACION
INDEBIDA DE TRIBUTOS", rta. 02/02/2006). 7

En razén de lo senalado precedentemente se impone confirmar la
resolucion apelada en cuanto no hizo lugar al planteo de inconstitucionalidad
del art. 6° de la ley 24.769 (modificada por ley 26.735).

IV. La excepcién por manifiesta atipicidad

La defensa considero que los hechos atribuidos a sus asistidos
resultarian manifiestamente atipicos por distintos motivos. Antes de analizarlos
corresponde sefalar que en reiteradas oportunidades sostuvimos que la
aplicacién del instituto de excepcidn se restringe a aquellos casos en los que la
atipicidad o la inexistencia de un hecho penalmente relevante surge en forma
patenmte—(causa n° 4081-00-CC/2008, “Suvia, Mariano Gaston s/infr. art. 189 bis
C.P.", rta.: 15/7/2008; causa n°® 32499-01-CC/2008, “Cairat, Nora s/infr. art. 149

SEVA



bis C.P.”. rta.. 30/9/2009; causa n° 14625-00-CC/2009, “Antas, Douglas
German Angel sfinfr. art. 183 C.P.”, rta.: 09/10/2009; causa n°® 39563-00-
CC/2009, “Responsable Hogar del Huerto s/ infr. art. 106 C.P.”, rta.: 25/8/2011;
causa n° 56142-02-CC/2010 “Incidente de apelacion en autos Meta, José s/infr.
art. 1, Ley 13.944”, rta.: 05/03/2012 y causa n° 50474-00-CC/2010, "Cordero,
Raul Edmundo s/infr. art. 1, Ley 13.944”, rta. 19/03/2012, entre muchas otras).

De acuerdo con la prevision expresa del art. 195, inc. ¢, CPP, la
excepcion articulada se basa en un “manifiesto defecto en la pretension por
atipicidad (...) respecto de la conducta descripta en el decreto de determinacion
del hecho o en el requerimiento de juicio”. Esto significa que ya el hecho por el
cual el fiscal lleva adelante el proceso debe resultar palmariamente ati‘|-3-i.t-:?), lo
cual no ocurre aqui.

En efecto, en este caso, la defensa alegé diversas cuestiones de manera
desordenada; algunas vinculadas al tipo subjetivo, otras al tipo objetivo e
incluso también atinentes a la antijuridicidad, a la culpabilidad, o a la punibilidad
pero ninguna de ellas evidencia de manera patente la atipicidad pretendida.

En este sentido es preciso hacer notar que el recurrente por momentos
confunde el dolo con un elemento subjetivo distinto de aquél: el animo de lucro
y llega a la conclusién de la ausencia del primero en razon de alegaciones
vinculadas al segundo, cuando ademas lo cierto es que el tipo penal que nos
ocupa no exige ese elemento subjetivo por lo que lo expresado por el apelante
con relacion a ello carece de relevancia. Sobre el particular se ha pronunciado
la CSJN en fallos 320:2271. it

Por lo demas, en cuanto a que el tipo penal sélo puede interpretarse
entendiendo que la situacion generadora del deber de actuar es la de retener o
por otro lado, la de percibir al menos $40.000 mensuales, lo que impediria
sumar importes inferiores y de distintos origenes, cabe sefalar que el monto
indicado configura una condicion objetiva de punibilidad (en este sentido se ha
pronunciado la Camara de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala B,
caratulada Molino Nuevo SA sobre infraccion ley 24.769, expte. CPE
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703/2009/3/CA1, rta. 23/02/15. En la misma linea se han manifestado Villegas,
Héctor Belisario, Régimen Penal Tributario, Tercera Edicién, La Ley, p. 329 y
Riquert, Marcelo A., Cédigo Penal y normas complementarias. Analisis
doctrinal y jurisprudencial, Direccion: Baigun, David y Zaffaroni, Eugenio Raul,
coordinacion: De Langhe, Marcela y Terragni, Marco A., Hammurabi, p. 440).
Lo expuesto hace improcedente la via intentada.

Finalmente, tampoco son idéneas para poner en tela de juicio la tipicidad
de la conducta, como requiere esta incidencia, las alegaciones vinculadas a la
antijuridicidad (como ser la posible existencia de una causa de justificacion —
estado de necesidad-) o a la culpabilidad (como lo seria Ia verificacion de un
error acerca del alcance de la norma), sin perjuicio de que hacen a cuestiones
de hecho y prueba ajenas a esta excepcion.

—=—Por lo mencionado precedentemente se impone confirmar el rechazo del

planteo de manifiesta atipicidad.

V. La excepcion de amnistia

En dltimo lugar, la defensa entendio que resultaria procedente la
excepcion de amnistia prevista por el inc. “e” del art. 195 CPP en razon de
encontrarse extinguida por pago la accion. Indico que la existencia de
denuncias administrativas y/o judiciales no notificadas al contribuyente no
resultan contradictorias con el concepto de pago espontaneo vy, por ello, seria
aplicable el art. 16 de la ley 24.769.

Sobre el particular cabe destacar que el recurrente no fundamento la
procedencia de la excepcion prevista por el inc. “e” del art. 195 CPP, lo que ya
justificaria su rechazo. Sin perjuicio de ello, se debe sefalar que el art. 16 de la
LPT=gstablece que “fe]l sujeto obligado que regularice espontaneamente su
situacion, dando cumplimiento a las obligaciones evadidas, quedara exento de
responsabilidad penal siempre que su presentacion no se produzca a raiz de
una inspeccion iniciada, observacion de parte de la reparticion fiscalizadora o

denuncia presentada, que se vincule directa o indirectamente con é/”



Al respecto se ha dicho que “...es condicion que la presentacion no se
produzca a causa de una inspeccion iniciada, observacion de parte de _Ia
reparticion fiscalizadora 0 denuncia penal que se vincule directa ©
indirectamente con el responsable” (Villegas, Héctor Belisario, ob. citada, p.
217. En el mismo sentido se ha expresado Riquert, Marcelo A., ob. citada., p.

529). En el caso que nos ocupa ello no ha ocurrido de esa forma.
Por lo expuesto y habiendo concluido el acuerdo, el tribunal

RESUELVE:

I. CONFIRMAR la resolucion recurrida de fs. 852/866, por la que se
decidié no hacer lugar al pedido de nulidad planteado por la defensa, no hacer
lugar al planteo de inconstitucionalidad del art. 6 de la ley 24.769 (modificada
por ley 26.735), no hacer lugar a la excepcion de manifiesto defecto_en la
pretension por atipicidad interpuesta (art. 195, inc. ¢, CPP), y no hacer lugar a
la excepcion de amnistia (art. 195, inc. e, CPP).
1L TENER PRESENTE la reserva formulada (fs. 900, punto V).

PABLO A. PACIGALUPO
JUEZAE CAMARA

o —

o Bosch no suscribe la

presente por encontrarse en uso de licerfcia. C



