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//la ciudad de Buenos Aires, a los   20   días del mes 

de  marzo del año dos mil dieciocho, se reúne la Sala 

IV de la Cámara Federal de Casación  Penal integrada 

por el doctor Mariano Hernán Borinsky como Presidente 

y  los  doctores  Juan  Carlos  Gemignani  y  Gustavo  M. 

Hornos  como  Vocales, asistidos  por  el  secretario 

actuante, a los efectos de resolver los recursos de 

casación  interpuestos  a  fs.  147/151vta.  y  fs. 

152/155vta. del presente incidente de falta de acción 

CPE  67/2015/3/CFC1  del  Registro  de  esta  Sala, 

caratulada: “DIWAN,  Ariel  Alberto  s/recurso  de 

casación”; de la que RESULTA:

I. Que la Sala “A” de la Cámara Nacional de 

Apelaciones en lo Penal Económico, en el expediente nº 

CPE  67/2015/3/CA2  de  su  Registro,  por  sentencia  de 

fecha  13  de  julio  de  2017,  resolvió  revocar  la 

resolución  apelada  en  cuanto  había  rechazado  la 

excepción de falta de acción intentada por la defensa 

de Ariel Alberto Diwan, disponiendo el sobreseimiento 

del  nombrado  en  orden  al  delito  de  apropiación 

indebida de los recursos de la seguridad social. Con 

costas  (art.  336,  inc.  1º  del  C.P.P.N.)  (cfr.  fs. 

143/144 y fs. 117.118vta.).  

II. Que,  contra  dicha  decisión,  interpuso 

recurso de casación, el doctor Jonathan Denis Novello, 

abogado de la División General de los Recursos de la 

Seguridad  Social,  en  representación  de  la  parte 

querellante  Administración  Federal  de  Ingresos 

Públicos y, asimismo, el representante del Ministerio 

Público Fiscal, doctor Marcelo Agüero Vera (cfr. fs. 

147/151vta.  y fs. 152/155vta., respectivamente), los 

que fueron concedidos por el tribunal “a quo” (cfr. 

fs. 157/vta.) y mantenidos en esta instancia (cfr. fs. 

162 y 164).

III.1  Recurso  de  casación  de    la  parte   

querellante obrante a fs. 147/151vta.
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El representante de la Administración Federal 

de Ingresos Públicos consideró a la resolución puesta 

en crisis “como un supuesto contemplado por el inc. 1 

del art. 456 del CPPN que prevé errónea interpretación 

y aplicación de la ley sustantiva, en este caso, del 

art. 16º de la Ley 24.769, incurriendo asimismo en un 

supuesto de violación de la garantía constitucional de 

debido proceso y la defensa en juicio, consagrada en 

el art. 18 de la Constitución Nacional….” (cfr. fs. 

148).

Señaló, en primer lugar, que el art. 16 de la 

ley 24.769 no es aplicable al caso particular del art. 

9 del mismo cuerpo normativo (retención indebida de 

los  aportes  al  Régimen  Nacional  de  la  Seguridad 

Social),  por  cuanto  el  legislador  ha  limitado  el 

beneficio de la extinción de la acción penal sólo a 

los casos  de  evasión  simple  y  agravada  de  tributos 

nacionales  y  la  evasión  simple  y  agravada  de  los 

recursos de la seguridad social, dejando así, fuera de 

alcance al resto de los tipos penales de la ley de 

cita.

A ello, agregó que no debe perderse de vista 

que  los  pagos  realizados  por  el  contribuyente, 

mediante los cuales regularizó su situación ante el 

Organismo  Fiscal,  fueron  posteriores  a  las 

intimaciones  administrativas  llevadas  a  cabo  por  el 

Fisco;  por  lo  que  entendió  que,  aun  superando  la 

barrera del rechazo de la aplicación del art. 16 al 

supuesto contemplado en el art. 9, el contribuyente 

denunciado no cumple con la condición que lo exime de 

responsabilidad,  esto  es,  que  el  sujeto  obligado 

regularice  espontáneamente  su  situación  y  que  esa 

presentación no se produzca a raíz de una inspección 

iniciada,  observación  de  parte  de  la  repartición 

fiscalizadora o denuncia prestada. A tal fin, la parte 

recurrente mencionó las diversas intimaciones de pago 

notificadas al contribuyente por parte del Organismo 

Fiscal, todas previas a los pagos efectuados.

2

Fecha de firma: 20/03/2018
Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ CAMARA CASACION
Firmado por: JUAN CARLOS GEMIGNANI, JUEZ CAMARA CASACION
Firmado por: MARIANO HERNÁN BORINSKY, JUEZ DE CÁMARA DE CASACIÓN
Firmado por: GUSTAVO M. HORNOS, JUEZ DE CÁMARA DE CASACION
Firmado(ante mi) por: HERNAN BLANCO, SECRETARIO DE CAMARA



#29157938#201133905#20180320142201663

Poder Judicial de la Nación
CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL - SALA 4

CPE 67/2015/3/CFC1

Destacó que, si bien actualmente el art. 16 

de la ley 24.769 establece que operará el beneficio en 

caso  de  dar  cumplimiento  a  las  “obligaciones 

evadidas”, sin hacer mención al articulado específico, 

su naturaleza se mantiene, refiriéndose únicamente a 

obligaciones impositivas y previsionales evadidas, ya 

sea simples o agravadas.

Así las cosas, sostuvo la errónea aplicación 

de  la  ley  sustantiva  toda  vez  que  las  previsiones 

relativas a la extinción de la acción penal previstas 

en  el  art.  16  de  la  ley  de  cita  no  resultan  de 

aplicación  a  los  delitos  de  apropiación  indebida 

tipificados también en dicha ley.

En conclusión, solicitó que se haga lugar al 

planteo  de  la  parte  recurrente,  se  case  el 

pronunciamiento impugnado y se expida con arreglo a 

los  preceptos  legales  aplicables,  revocando  la 

resolución de cita.

Hizo reserva del caso federal. 

III.2  Recurso  de  casación  del  Ministerio 

Público Fiscal obrante a fs. 152/155vta.

La Fiscalía también encarriló su recurso por 

vía del inc. 1 del art. 456 del Código Procesal Penal 

de la Nación pues entendió, al igual que la querella, 

que  la  cámara  “a  quo”  incurrió  en  una  errónea 

interpretación  de  las  condiciones  de  aplicación  del 

art. 16 de la ley 24.769.

Consideró  que  los  vocablos  “obligaciones 

evadidas”  a  que  hace  referencia  el  art.  16  deben 

interpretarse  jurídica  y  coherentemente  con  la 

totalidad de la norma que integran y, por ende, hacen 

alusión  exclusivamente  a  los  supuestos  de  evasión 

simple y agravada, y no comprenden, como erróneamente 

interpreta el tribunal “a quo” mediante una exégesis 

literal del precepto, la figura del art. 9 de la ley 

de cita.

Agregó que la circunstancia de que la norma 

se encuentre ubicada dentro del Título IV de la ley 

24.769 titulado “Disposiciones Generales” no implica 
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necesariamente que sea aplicable a todos los delitos 

previstos en los títulos I y II de dicha ley.

En  este  orden  de  ideas,  afirmó  que  “una 

interpretación  sistemática  obliga  a  suponer  que  el 

significado  de  un  precepto  debe  ser  el  que  guarde 

mayor coherencia con el conjunto de normas en que se 

inserta. En este sentido, a los fines de interpretar 

el  artículo  16  de  la  ley  24.769  es  necesario 

considerar la propia ley que lo contiene. Es por ello 

que considerando que la ley 24.769 en sus títulos I y 

II  reprime  las  evasiones  simples  y  agravadas, 

respectivamente, debe interpretarse que la extinción 

de  la  acción  penal  prevista  por  el  artículo  16  al 

referirse  a  obligaciones  evadidas  se  limita  a  los 

supuestos  de  evasiones  simples  y  agravadas  que 

contiene aquella ley.” (cfr. fs. 154vta.).

Añadió que esa interpretación concuerda con 

la anterior redacción del artículo 16 que, previo a la 

reforma de la ley 26.735, establecía la extinción de 

la acción penal sólo en los casos previstos en los 

artículos 1º y 7º de la ley penal tributaria.

En definitiva, entendió que se efectuó una 

interpretación errónea del art. 16 de la ley 24.769 en 

tanto se aplicó la extinción de la acción penal a un 

supuesto  no  previsto  por  aquel  artículo  –retención 

indebida de los aportes de la seguridad social, art. 9 

de la ley 24.769—.

Por  dichos  motivos,  solicitó  se  deje  sin 

efecto la resolución atacada e hizo reserva del caso 

federal.

IV. Que, en la oportunidad prevista por los 

artículos 465, párrafo cuarto, y 466 del C.P.P.N., se 

presentó el señor Fiscal General ante esta C.F.C.P., 

doctor Javier Augusto De Luca, y consideró que asiste 

razón a la parte querellante y al señor Fiscal. Ello 

por cuanto, por un lado, el art. 16 de la ley penal 

tributaria habla de obligaciones fiscales evadidas y 

no de la apropiación de retenciones de los aportes de 

la seguridad social, lo que significó, en el caso, una 

4

Fecha de firma: 20/03/2018
Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ CAMARA CASACION
Firmado por: JUAN CARLOS GEMIGNANI, JUEZ CAMARA CASACION
Firmado por: MARIANO HERNÁN BORINSKY, JUEZ DE CÁMARA DE CASACIÓN
Firmado por: GUSTAVO M. HORNOS, JUEZ DE CÁMARA DE CASACION
Firmado(ante mi) por: HERNAN BLANCO, SECRETARIO DE CAMARA



#29157938#201133905#20180320142201663

Poder Judicial de la Nación
CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL - SALA 4

CPE 67/2015/3/CFC1

errónea interpretación de la norma de cita. Y por el 

otro  lado,  tampoco  se  cumplieron  las  previsiones 

previstas en dicha norma pues el contribuyente comenzó 

a  cumplir  sus  obligaciones  fiscales  atrasadas  y 

vencidas  con  posterioridad  a  las  observaciones  e 

intimaciones iniciadas por la AFIP.

Por los motivos expuestos, el señor Fiscal 

General ante esta cámara solicitó se haga lugar a los 

recursos de casación deducidos por la querella y la 

Fiscalía.

V. Que, en la etapa procesal establecida en 

los arts. 465, último párrafo, y 468 del C.P.P.N., la 

defensa de Ariel Alberto Diwan y la parte querellante 

A.F.I.P.  –  División  General  de  los  Recursos  de  la 

Seguridad Social optaron por no informar oralmente y 

presentaron breves notas. En esa misma oportunidad, el 

represenante del Ministerio Público Fiscal ante esta 

Alzada no efectuó presentación alguna —cfr. constancia 

obrante s fs. 186— 

En  sus  breves  notas,  el  dr.  Darío  S. 

Rubinska, asistiendo a Ariel Alberto Diwan, amplió los 

fundamentos por los cuales entiende ajustado a derecho 

que se confirme la resolución de la Sala “A” de la 

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico 

y, asimismo, destacó que, con motivo de la sanción de 

la Ley  nº 27.430  que  incrementó  los montos mínimos 

establecidos como condición objetiva de punibilidad de 

diversos delitos allí señalados, devinieron atípicas 

las conductas investigadas en estos autos, razón por 

la cual, solicitó que se decrete la extinción de la 

acción  penal  por  aplicación  de  la  ley  penal  más 

benigna  y,  consecuentemente,  se  dicte  el 

sobreseimiento de su defendido. Hizo reserva del caso 

federal (cfr. fs. 175/181).

A su turno, la parte querellante insistió con 

los argumentos expuestos en su recurso de casación en 

cuanto a que, por un lado, el artículo 16 de la Ley 

Penal  Tribuntaria  no  resulta  aplicable  al  caso  de 

autos  y,  por  el  otro,  los  pagos  realizados  por  el 
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contribuyente  fueron  posteriores  a  las  intimaciónes 

administrativas  llevadas  a  cabo  por  el  Fisco.  Por 

ello, reiteró su solicitud de que se haga lugar al 

recurso de casación oportunamente interpuesto (ver fs. 

182/185  y  documentación  adjuntada  que  corre  por 

cuerda).

Superada  dicha  etapa,  quedaron  las 

actuaciones en estado de ser resueltas. Efectuado el 

sorteo de ley para que los señores jueces emitan su 

voto, resultó el siguiente orden sucesivo de votación: 

doctores Mariano Hernán Borinsky, Gustavo M. Hornos y 

Juan Carlos Gemignani.

El señor juez doctor Mariano Hernán Borinsky 

dijo:

I. Llegado el momento de emitir mi opinión 

sobre  la  cuestión  en  examen,  habré  de  recordar,  en 

primer  término,  el  principio  en  la  teoría  de  los 

recursos que ordena que  los mismos sean resueltos de 

conformidad  con  las  circunstancias  existentes  al 

momento de su tratamiento, aunque sean ulteriores a su 

interposición (Fallos 285:353; 310:819; 315:584, entre 

muchos otros).

En  este  sentido,  surge  de  las  presentes 

actuaciones que el Juez en lo Penal Económico nº 9 de 

esta  ciudad  decretó  el  procesamiento  sin  prisión 

preventiva  de  Ariel  Alberto  Diwan  por  considerarlo 

autor penalmente responsable del delito de apropiación 

indebida  de  los  recursos  de  la  seguridad  social 

correspondientes  a  los  empleados  en  relación  de 

dependencia  de  DIWAN-FUCCI  PRODUCCIONES  ARTISTICAS 

SRL, por los períodos enero, febrero, marzo, abril, 

mayo, junio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y 

diciembre  de  2014,  once  hechos  que  concurren 

materialmente entre sí —arts. 306 del C.P.P.N., 45 y 

54 del C.P., 9 y 14 de la ley 24.769, modificada por 

ley 26.735— (cfr. Sistema Lex100).

Para  así  decidir,  el  juez  instructor 

consideró,  prima facie, acreditado que Ariel Alberto 

Diwan,  en  su  carácter  de  representante  de  la 
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contribuyente  DIWAN-FUCCI  PRODUCCIONES  ARTISTICAS 

S.R.L., no depositó, dentro de los diez días hábiles 

administrativos de vencido el plazo de ingreso, los 

importes  de  los aportes  del  Régimen  Nacional  de  la 

Seguridad  Social  y  del  Régimen  Nacional  de  Obras 

Sociales  retenidos  a  los  dependientes  de  dicha 

sociedad, correspondientes a períodos fiscales del año 

2014 y por montos superiores a los previstos en el 

art. 9 de la ley 24.769 –texto modificado según ley 

26.735—,  es  decir,  montos  que  superan  la  suma  de 

veinte mil pesos por cada período, a saber: enero de 

2014 ($26.761,39 - $20.596,19 de aportes de seguridad 

social  y  $6.165,20  de  aportes  de  obra  social-); 

febrero de 2014 ($28.686 - $22.282,05 de aportes de 

seguridad  social  y  $6.403,95  de  aportes  de  obra 

social-); marzo de 2014 ($28.960,11 - $22.483,23 de 

aportes de seguridad social y $6.476,88 de aportes de 

obra social-); abril de 2014 ($35.272,57 - $27.259,81 

de aportes de seguridad social y $8.012,76 de aportes 

de  obra  social-);  mayo  de  2014  ($31.217,93  - 

$24.303,23 de aportes de seguridad social y $6.914,70 

de aportes de obra social-); junio de 2014 ($71.936,31 

-  $55.155,48  de  aportes  de  seguridad  social  y 

$16.780,83 de aportes de obra social-); agosto de 2014 

($55.274,75  -  $42.214,98  de  aportes  de  seguridad 

social  y  $13.059,77  de  aportes  de  obra  social-); 

septiembre de 2014 ($55.481,48 - $42.442,51 de aportes 

de seguridad social y $13.038,97 de aportes de obra 

social-); octubre de 2014 ($43.457); noviembre de 2014 

($44.250) y diciembre de 2014 ($63.136,87) (cfr. auto 

de procesamiento obrante en Sistema Lex100).

Ahora bien, tal como lo pone de manifiesto 

la  defensa  en  su  presentación  en  el  término  de 

oficina,  no  puede  soslayarse  que,  con  fecha  30  de 

diciembre  de  2017,  entró  en  vigencia  la  ley  27.430 

(B.O.  29/12/2017),  instaurándose  —en  lo  que  aquí 

interesa—  un  nuevo  monto  mínimo  para  que  pueda 

configurarse el delito de apropiación indebida de los 

recursos de la seguridad social, a la suma de $100.000 
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por  cada  mes  (cfr.  art.  7  del  Régimen  Penal 

Tributario, art. 279 de la ley 27.430).

En  tal  contexto,  entiendo  que  resulta  de 

aplicación la doctrina sentada por la Corte Suprema de 

Justicia  de  la  Nación  in  re “PALERO,  Jorge  Carlos 

s/recurso  de  casación”  (P.  931.  XLI.,  resuelto  el 

23/10/2007),  motivo  por  el  cual,  corresponde 

resolverlo de conformidad con el criterio sentado en 

esa  oportunidad  por  el  máximo  tribunal  de  la 

República.

Ello,  en  atención  a  la  autoridad 

institucional que revisten los fallos de la Corte, por 

su carácter de intérprete y salvaguarda final de los 

derechos  y  garantías  consagrados  en  la  Constitución 

Nacional  (Fallos:  1:340;  33:162;  311:2478,  entre 

otros),  la  que  determina  el  deber  de  acatar  la 

doctrina supra aludida y resolver el supuesto sometido 

a  examen  en  consecuencia  (Fallos:  245:429;  252:186; 

255:119;  270:335,  entre  muchos  otros),  siempre  y 

cuando  no  se  hubieran  incorporado  nuevos  argumentos 

que  la  refuten  (extremo  que  no  se  verificó  en  el 

caso).

Al respecto, vale recordar que en el citado 

fallo “PALERO”, la cuestión de fondo versaba también 

sobre la presunta comisión de la conducta tipificada 

en el art. 9 de la ley 24.769, siendo que al dictarse 

el  decisorio  objeto  de  impugnación  los  importes 

indebidamente  apropiados  resultaban  suficientes  para 

que  su  respectiva  retención  configurara  el  referido 

delito. Sin embargo, mientras se encontraba en trámite 

el  recurso  de  casación,  entró  en  vigor  la anterior 

reforma  a  la Ley  Penal  Tributaria  (por  Ley  26.063, 

sancionada  el  9/11/05  y  publicada  el  9/12/05),  que 

elevó el monto de la condición objetiva de punibilidad 

establecida en la norma de $ 5.000 a $ 10.000. 

Así las cosas, en el pronunciamiento de cita 

se  sostuvo  que  “En  tales condiciones,  entiendo  que 

resulta aplicable al caso en forma retroactiva esta 

ley que ha resultado más benigna para el recurrente de 
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acuerdo a lo normado por el art. 2 del Código Penal, 

en tanto que la modificación introducida importó la 

desincriminación  de  aquellas  retenciones  mensuales 

menores a dicha cifra, entre las que se incluyen las 

que conformaron el marco fáctico original de la pena 

impuesta al apelante que, de ser mantenida, importaría 

vulnerar  aquel  principio receptado  en  los  tratados 

internacionales con jerarquía constitucional a las que 

se ha hecho mención (fallos 321:3160; 324:1878 y 2806 

y 327:2280)”.

En  ese  mismo  precedente,  se  señaló  que 

conforme  inveterada  doctrina  sentada  por  la  propia 

Corte, “…los  efectos  de  la  benignidad  normativa  en 

materia penal ‘se operan de pleno derecho’, es decir, 

aun sin petición de parte (fallos 277:347; 281:297 y 

321:3160)”.

En  consecuencia,  corresponde  dictar  el 

sobreseimiento del imputado Ariel Alberto Diwan toda 

vez  que  la  presunta  apropiación  indebida  de  los 

recursos  de  la  seguridad  social  respecto  de  los 

períodos  correspondientes  a  enero,  febrero,  marzo, 

abril,  mayo,  junio,  agosto,  septiembre,  octubre, 

noviembre  y  diciembre,  todos  del  año  2014  por  las 

sumas de $26.761,39, $28.686, $28.960,11, $35.272,57, 

$31.217,93,  $71.936,31,  $55.274,75,  $55.481,48, 

$43.457, $44.250 y $63.136,87 —respectivamente—, ya no 

resulta punible. Ello,  sin perjuicio de la eventual 

adecuación  de  las  conductas  individualizadas  a  los 

tipos infraccionales previstos en la ley 11.683 (T.O. 

821/98, modificado por ley 27.430). 

La solución propuesta es coincidente con lo 

resuelto por el suscripto al votar como juez de la 

Sala  III  de  esta  C.F.C.P.  en  la  causa  nº  15.847, 

caratulada  “Carrizo,  Juan  Pablo  s/recurso  de 

casación”, Reg. nº 1414/12, resuelta el 5 de octubre 

de 2012.

En  atención  a  lo  expuesto,  ha  devenido 

inoficioso pronunciarme  sobre los restantes agravios 
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que fueron traídos a conocimiento de este Tribunal en 

los respectivos recursos de casación.

II.  Por  los  fundamentos  que  anteceden, 

propongo al acuerdo: 

1) RECHAZAR el  recurso  de  casación 

interpuesto  por  el  representante  del  Ministerio 

Público Fiscal y por la parte querellante A.F.I.P. - 

División  General  de  los  Recursos  de  la  Seguridad 

Social y homologar, por los fundamentos expuestos, el 

sobreseimiento dictado por el tribunal “a quo”,  sin 

costas en esta instancia (arts. 336, inc. 3, 530 y ss. 

del C.C.P.N.). Tener presente las reservas del caso 

federal efectuadas.

2) ENCOMENDAR al tribunal de origen que, una 

vez  firme  la  presente,  cumpla  con  la  notificación 

ordenada por el art. 20 “in fine” del R.P.T. —según 

ley 27.430—. 

El señor juez Gustavo M. Hornos dijo:

Coincido  en  lo  sustancial  con  las 

consideraciones efectuadas en el voto precedente por 

cuanto  las  sumas  de  dinero  que  se  imputan  como 

retenidas y no depositadas en orden a la comisión del 

delito de apropiación indebida de los recursos de la 

seguridad social señalados en la descripción fáctica 

efectuada, no alcanzan el monto de cien mil pesos, por 

cada  período,  que,  como  elemento  del  tipo  penal 

objetivo,  contempla  ahora  la  figura  típica  en 

cuestión, en razón de la reforma operada por la ley 

27.430  (BO  29/12/2017);  que  debe  ser  aplicada 

retroactivamente  en  función  del  principio  de  la 

ultractividad de la ley penal más benigna (artículos 2 

del C.P. y 9 de la C.A.D.H y 15 del P.I.D.C y P), 

tornándose atípica la conducta objeto de imputación en 

el presente proceso (cfr. mi voto en causa Nro. 10.169 

“Beati, Mario s/recurso de casación”, Reg. Nro.12.772, 

rta. 15/12/2009; causa Nro. 11.788 “Alcober, Edilberto 

A.  s/rec.  de  casación”,  Reg.  Nro.  1365/12,  rta.  el 

12/12/2012 y Causa Nro. 1272: "Hierrostandard S.A.I.C. 
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s/  recurso  de  casación",  Reg.  Nro.  1730,  rta.  el 

1/3/99; entre varias otras).

Es claro que la posterior ley ha establecido 

ese monto como límite específico por debajo del cual 

la conducta descripta no será perseguible como delito.

En  relación  a  ello,  la  política  criminal 

seguida  por  el  legislador  en  este  aspecto,  procuró 

centrar  la  atención  en  hechos  que  por  su  magnitud 

merecen encuadrarse en parámetros de criminalización.

En orden a lo dicho, y de acuerdo con el 

principio  de  "coherencia  lógica"  ínsito  en  todo 

sistema legislativo (cfr.: Nuñez, Ricardo C.: "Tratado 

de  Derecho  Penal",  Tomo  I,  pág.  131),  sostener  la 

vigencia  del  mentado  artículo  9  de  la  ley  24.769 

(anterior a la reforma), aún para los casos sometidos 

a juzgamiento en los que los montos retenidos y no 

depositados no superasen aquellos establecidos por la 

ley posterior, conduciría a imponer a los eventuales 

responsables  penas  privativas  de  libertad  por 

idénticas  conductas  que  el  legislador  ha  dejado  al 

margen de tal punición penal.

Adhiero entonces a la solución propuesta.

El señor Juez Juan Carlos Gemignani dijo: 

En primer lugar, considero oportuno recordar 

que en el caso de autos con fecha 14 de noviembre de 

2016 el Juzgado Nacional en lo Penal Económico Nº 9 de 

esta ciudad, resolvió procesar sin prisión preventiva 

a Ariel Alberto Diwan como autor del delito previsto 

por  el  art.  9  de  la  ley  24769  cometido  en  forma 

reiterada-once  hechos-  que  concurren  materialmente 

entre sí-art.54CP- relativo a la supuesta apropiación 

indebida  de  los  recursos  de  seguridad  social 

correspondientes  a  los  dependientes  de  DIWAN-FUCCI 

PRODUCCIONES  ARTISTICAS  SRL,  en  relación  a  los 

periodos fiscales enero, febrero, marzo, abril, mayo, 

junio,  agosto,  septiembre,  octubre,  noviembre  y 

diciembre de 2014, por sumas de $26.761,39; 28.656; 

28.988,11; 35.272,57; 31.217,93; 71.938,31; 55.274,75; 

55.481,48; 43.457; 44.250 y 63.136,87.
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Sin embargo, posteriormente el a quo resolvió 

sobreseer al imputado por entender que se produjo la 

extinción de la acción penal prevista en el artículo 

16 de la Ley 24.769, resolución que aquí se recurre.

Ahora  bien,  la  cuestión  originariamente 

traída  a  estudio  se  circunscribía  en  definir  si  el 

hecho  objeto  de  análisis  en  los  presentes  recursos 

interpuestos  por  el  representante  del  Ministerio 

Público  Fiscal   y  por  la  querella  encuentran 

adecuación típica en la figura penal establecida en el 

artículo 16 de la ley 24.769, en razón de la reforma 

operada por la ley 26.735 (B.O. 28/12/2011) y, si en 

el caso, corresponde confirmar o no la resolución en 

la  que  se  declaró  extinguida  la  acción  penal  por 

prescripción  y  en  consecuencia  se  dictó  el 

sobreseimiento  de  Ariel  Alberto  Diwan  (conf.  fs. 

143/144).

Sin perjuicio de ello, debo señalar que el 

debate deberá ampliarse, toda vez que con fecha 30 de 

diciembre de 2017, entró en vigencia la Ley Nº 27.430 

(B.O. 29/12/2017), que derogó la Ley 26.735 y, en lo 

que aquí interesa, no solo modificó el monto mínimo 

para que pueda configurarse el delito de apropiación 

indebida de los recursos de la seguridad social, sino 

que también, en mi opinión delimitó el alcance de la 

extinción  de  la  acción  penal  establecida  en  el 

artículo 16 de la 27.430.

En  efecto,  primero  me  referiré  a  la 

disidencia  que  tengo  con  mis  distinguidos  colegas, 

acerca de la punibilidad de la acción en virtud de la 

sanción  de  la Ley  27.430,  para  luego  determinar  la 

aplicación de la ley penal más benigna al caso.

Al  respecto,  entiendo  que  los  episodios 

ventilados en el mencionado procesamiento constituyen 

lo  que  en  doctrina  se  ha  dado  en  llamar  delito 

continuado (en este sentido, confr. mi sufragio en la 

causa Nro. 15.033, Reg. Nro. 1223/12, “Burotto, María 

y otro s/rec. de casación”, del 13 de julio de 2012). 

Ello  es  así,  porque  la  modalidad  delictiva  que 
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determinó  la  puesta  en  marcha  de  la  maquinaria 

judicial presenta los factores subjetivos y objetivos 

que hacen a la esencia de aquél, a saber: a)unidad de 

resolución;  b)pluralidad  de  hechos;  c)identidad  de 

lesión jurídica.

Así las cosas, el desenvolvimiento de dicha 

modalidad,  prima  facie llevada  adelante  por  Diwan, 

permite inferir válidamente que ella fue ejecutada con 

el  concurso  de  una  única  resolución  de  parte  del 

agente, los hechos contrarios a derecho involucrados 

se hallan jurídicamente vinculados; y finalmente, la 

norma  lesionada,  y  el  sujeto  pasivo  del  delito  -el 

Fisco-,  también  coinciden  en  cada  uno  de  los 

comportamientos ventilados.

Entonces, la práctica enrostrada al imputado 

no obstante comportar varias conductas, constituye una 

unidad  de  acción  y  por  ende  un  único  delito  - 

apropiación  indebida  de  los  recursos  de  seguridad 

social correspondientes a los dependientes de DIWAN-

FUCCI PRODUCCIONES ARTISTICAS SRL, correspondientes a 

los  periodos  fiscales  enero,  febrero,  marzo,  abril, 

mayo, junio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y 

diciembre de 2014, por sumas de $26.761,39; 28.656; 

28.988,11; 35.272,57; 31.217,93; 71.938,31; 55.274,75; 

55.481,48; 43.457; 44.250 y 63.136,87, toda vez que 

éstas se exhiben dependientes unas de otras. 

De  ello se sigue,  naturalmente, que en  el 

caso de considerar más benigna la nueva reforma penal 

tributaria  –tal  como  lo  hicieron  mis  colegas 

preopinantes- instaurada a partir de la ley 24.730, el 

valor en dinero que ha de tomarse en consideración, 

para  determinar  si  los  sucesos  ventilados  resultan 

punibles o no es el establecido en el nuevo artículo 

7º  -deberá  superar  la  suma  de  cien  mil  pesos  -

$100.000-.

En  efecto,  teniendo  en  cuenta  que  nos 

encontramos frente a la supuesta comisión de un delito 

continuado, sumados los montos establecido por el juez 

instructor en el auto que procesó a Diwan, se observa 
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que ampliamente superan la suma de cien mil pesos, por 

lo  cual,  es  posible  encuadrar  su  conducta  en  la 

prevista  en  el  artículo  7  del  nuevo  régimen  penal 

tributario.  

Por ello, que la nueva ley penal tributaria 

no resulta  más  benigna  para  caso  concreto  de  Ariel 

Alberto Diwan.

Dadas  las  características  de  la  conducta 

reprochada, cabe apuntar que la elección de la ley que 

resulta más benigna -y en consecuencia aplicable al 

caso- debe ser fruto de una comparación íntegra o “en 

bloque” de las legislaciones en juego, motivo por el 

cual su aplicación no puede ser parcializada de los 

aspectos  más  beneficiosos  de  las  normas  sujetas  a 

comparación.  Recuérdese  que  la  benignidad  debe  ser 

interpretada en concreto y ampliamente, debiendo ser 

aplicada aquella ley que, al tiempo del juzgamiento y 

en  su  conjunto,  sea  más  favorable  en  sus  efectos 

(cfr  .  causa  Nº  15.503  “Campbell,  Guillermo  Jorge 

s/rec.  de  casación”,  registro  2635/12,  rta. 

28/12/2012).

En el caso de estudio, considero que la ley 

penal  más  benigna  aplicable  al  caso  resulta  ser  la 

24.769,  modificada  por  la Ley  26.735,  toda  vez  que 

entiendo ajustado a derecho el criterio desarrollado 

por la Cámara  a quo, en cuanto consideró que el “…

artículo  16  de  la  ley  de  Régimen  Penal  Tributario 

exime  de  responsabilidad  penal  a  los  obligados  que 

regularicen  espontáneamente  su  situación.  Esa  ley 

contempla en su título I las disposiciones referidas a 

los  delitos  tributarios  y  en  su  título  II  las  que 

conciernen  a  los  recursos  de  seguridad  social.  La 

norma que es materia de controversia está incluida en 

el  título  IV  de  la  ley  encabezado  por  el  acápite 

“Disposiciones  General”  lo  que  implica  que  es 

aplicable en los dos casos”.

En ese entendimiento el a quo continúo con su 

exposición indicando que “…el deber de un empleador de 

depositar lo retenido de los haberes de sus empleados 
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constituye una obligación que resulta evadida cuando 

no  se  cumple  con  ese  deber.  Su  regularización,  por 

consiguiente, se encuentra comprendida en el artículo 

16 de la ley 24.769”. (Confr. fs. 143 vta.)

En  ese  sentido,  como  ya  lo  he  mencionado 

anteriormente, el análisis de las leyes en cuestión 

debe  ser  en  forma  conjunta  e  hipotética,  debiendo 

considerar  todos  los  elementos  de  ambas  leyes  y 

aplicar en el caso concreto la ley penal más benigna; 

siendo  el  único  supuesto  en  que  una  ley  puede 

aplicarse retroactivamente.

En autos, el anterior artículo 16 de la ley 

24.769 reformada por la 26.735, vigente al momento de 

los  hechos  no  efectuaba  distingo  alguno  entre  los 

delitos previstos en la ley penal tributaria a los que 

resulta aplicable, por lo que no puede concluirse que 

el delito que es objeto de imputación en el presente 

proceso, calificado en los términos del artículo 9 de 

la  ley  24.769  quede  excluido  de  la  aplicación  del 

instituto en cuestión.  

Asimismo, cabe recordar que la Corte Suprema 

de Justicia de la Nación tiene dicho que  "...si bien 

la primera fuente de interpretación de la leyes es su 

letra, la misión judicial no se agota con ello, pues 

los jueces no pueden prescindir de la intención del 

legislador  y  del  espíritu  de  la  norma  (Fallos: 

327:5295 y el allí citado). En el mismo sentido ha 

sostenido que no puede soslayarse que por encima de lo 

que las leyes parecen decir literalmente, corresponde 

indagar lo que dicen jurídicamente, y si bien no cabe 

prescindir  de  las  palabras,  no  resulta  adecuado 

ceñirse rigurosamente a ellas cuando así lo requiera 

una  interpretación  razonable  y  sistemática  (Fallos: 

291:181; 293:528; 327:5649), ni es aceptable ajustarse 

estrictamente  a  una  singular  pauta  gramatical  en 

desmedro  de  la  racionalidad  de  la  norma  (Fallos: 

330:2892 y el allí citado). En particular, el Tribunal 

ha  expresado  que  las  normas  impositivas  no  deben 

necesariamente  entenderse  con  el  alcance  más 
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restringido que su texto admite, sino en forma tal que 

el propósito de la ley se cumpla (Fallos :243: 204), y 

aun  cuando  rija  a  la  proscripción  de  la  aplicación 

analógica o extensiva de la ley -como ocurre en el 

ámbito  del  derecho  penal  y  tributario-,  ello  no 

excluye una exégesis que esclarezca la voluntad del 

legislador,  a  fin  de  que  ella  se  cumpla  de  manera 

razonable  y  discreta  (Fallos:  182:486;  232:254; 

237:33; 239: 367; 252: 139; 254: 362; 256: 277; 326: 

2987). 

En resumen, considero aplicable al caso, por 

resultar más benigna, la ley vigente al momento de los 

hechos, es decir, la ley 24.769 operada por la ley 

26.735 y entiendo ajustado a derecho lo resuelto por 

la instancia anterior.

Vencido que me encuentro en la cuestión ha 

devenido  inoficioso  expedirme  sobre  los  restantes 

agravios.

En consecuencia a lo expuesto, adhiero con 

distintos fundamentos a la solución propuesta en el 

presente acuerdo.

Así voto.

     Por ello, en mérito del Acuerdo que antecede, 

el Tribunal 

RESUELVE:

1) RECHAZAR el  recurso  de  casación 

interpuesto a fs. 152/155vta. por el representante del 

Ministerio Público Fiscal y a fs. 147/151vta. por la 

parte querellante A.F.I.P. - División General de los 

Recursos de la Seguridad Social y homologar, por los 

fundamentos  expuestos  por  la  mayoría,  el 

sobreseimiento dictado por el tribunal “a quo”,  sin 

costas en esta instancia (arts. 336, inc. 3, 530 y ss. 

del C.C.P.N.). Tener presente las reservas del caso 

federal efectuadas.

2) ENCOMENDAR al tribunal de origen que, una 

vez  firme  la  presente,  cumpla  con  la  notificación 

ordenada por el art. 20 “in fine” del R.P.T. —según 

ley 27.430—. 
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Regístrese,  notifíquese  y  oportunamente 

comuníquese (Acordada CSJN 15/13 y Lex 100). Remítase 

al tribunal de origen, sirviendo la presente de atenta 

nota de envío.

MARIANO HERNÁN BORINSKY

       

 JUAN CARLOS GEMIGNANI          GUSTAVO M. HORNOS

Ante mí:
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