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3. - Elplanteo de prescripcién por plazo ra-
zonable invocado en una causa en la que
se investigan una gran cantidad de ope-
raciones de cambio simuladas, cuyo su-
mario se abrié seis afios despues, debe
rechazarse, pues, en virtud de las con-
tingencias procesales sucedidas, entre
ellas, recursos, incidentes y nulidades,
no se advierte que el plazo transcurri-

do sea irrazonable o que provoque una
denegacién de justicia.

e
\

El plazo razonable no se mide en dias, sema-
nas, meses o0 afos, sino que se trata de un
concepto juridico indeterminado que debe
ser evaluado por los jueces caso a caso,
para apreciar si la duracién fue razonable,
teniendo en cuenta la duracion efectiva del

proceso, la complejidad del asunto, la prue-
ba, la gravedad del hecho imputado, la acti-
tud del inculpado, la conducta de las auto-
ridades encargadas de realizar el procedi-
miento y otras circunstancias relevantes.

122.217 — CFed. Mendoza, sala B,
18/09/2019. - Banco de San Juan S.A. s/ In-
fraccién Ley 19.359.

[Cita on line: AR/JUR/27894/2019]

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
ci6n al Cliente, http://informacionlegal.com.
ar o en Proview]
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I. Introduccién (*x)

Los hechos juzgados en el fallo que se
analiza ocurrieron entre el 1 de mayo y el 15
de octubre de 2002. Una época en la que la
poblacién luchaba por escapar a la pobre-
za y a la ruina econémica, asediada por los
efectos de una crisis que ain hoy sigue ha-
ciéndose sentir. En ese contexto, se desa-
rrollé una practica conocida como la de los
“coleros”. Se trataba (se trata) de personas
que, con una suma de dinero provista por
un cambista (usualmente no autorizado
para operar en cambios), adquiere divisas
extranjeras para luego venderlas (por un
precio mayor) en el mercado informal, en
incumplimiento de la normativa cambia-
ria(1).

Dicho asi, parece una actividad infame,
ilicita y transgresora. Y lo es. Lo penoso del
caso es que esta actividad se genera gracias
a las distorsiones que producen los propios
gobiernos cuando intervienen en el merca-
do de cambios y, ciertamente, no parecen
ser hechos que justifiquen sanciones de una
gravedad tal como la que observamos en
este caso.

Es necesario admitirlo: la llegada de con-
troles cambiarios nunca es una buena noti-
cia. Normalmente es precedida por desacier-
tos econémicos y politicas descabelladas que
conducen a una escasez de divisas que obliga
a administrar prioridades(2). Pero también
debe admitirse que a menudo no hay otra
opcion: los gobiernos (en ocasiones actores
ellos mismos de esos desaciertos) deben im-
plementar controles que, en la medida en que
se ajusten a derecho, tienen potestad para
imponer.

{NOTAS }

Pero el secreto es ese: que se ajusten a
derecho. Y ese recaudo debe ser cumplido
tanto por los funcionarios que dictan normas
(en materia cambiaria, sobre todo, comuni-
caciones del Banco Central de la Republica
Argentina (BCRA) como por los jueces que
las aplican en los procesos judiciales.

Ahora bien, en el fallo bajo anélisis se ob-
servan aspectos preocupantes desde el punto
de vista del justiciable. Es que, quiza por no
tener acceso directo al expediente, parecie-
ran desprenderse elementos que no termi-
nan de cuadrar con una aplicacién razonable
de normas que, al fin de cuentas, ponen en
juego el patrimonio (se aplican multas cuan-
tiosas), el honor (se resuelve sobre delitos
penales cambiarios) y la libertad (la reinci-
dencia puede resultar en pena de prisién) (3).
Y todo esto no puede pasar inadvertido a los
ojos del jurista.

A continuacién analizaremos algunos as-
pectos que nos han llamado especialmente
la atencién y que, en nuestra opinién, se
alejan de una justa administracién de las
normas aplicables. Nos concentraremos
en aquellas cuestiones que nos han pareci-
do mas preocupantes, a saber: el plazo de
prescripceion, la ley penal mas benigna, el
non bis in idem, el monto de la multa y la
responsabilidad objetiva de las personas
involucradas.

Todo lo aqui expuesto debe ser analiza-
do en el marco de una situacion generali-
zada en el pais donde, es verdad, muchos
ciudadanos eran empujados hasta limites
impensables del ordenamiento juridico y,
en ocasiones, terminaban incumpliendo
sus regulaciones. Pero justo es decirlo: el

propio Estado los llevaba a esa situacion,
tomando decisiones y emitiendo normas
que poco y nada de respeto mostraban por
el patrimonio y la libertad de esos mismos
ciudadanos.

I1. La prescripcién en materia cambiaria

En otras oportunidades hemos expresado
que la ley 19.359 es anacrénica. Ello obedece
a que se trata de una norma —dictada en el
ano 1970— producto de una época en la que
la principal preocupacién era la negociacion
clandestina de divisas y que hoy ha perdido
utilidad practica en un mundo donde el co-
mercio exterior y los negocios financieros se
han vuelto més dindmicos, mas exigentes y
mas voluminosos (4).

Por otro lado, la adopcién de un régimen
sancionatorio de orden penal parece una
medida extrema. El legislador bien pudo
implementar un régimen administrativo e
incluso prever mecanismos mediante los
cuales el administrado pueda revertir lo
causado por la infraccién cambiaria co-
metida (p. €j., venta inmediata de la divisa
comprada en exceso, pago de multas admi-
nistrativas y no penales, etc.). Es que esta
criminalizacién de actividades econémicas,
muchas veces llevadas a cabo por la des-
esperacion ante la ruina inminente, parece
excesiva.

Ahora bien, uno de los anacronismos méas
notables de esta ley nos parece el del plazo
de prescripcién. Obsérvese que el inc. 52 del
art. 62 del Cod. Penal dispone que “[l]a ac-
cién penal se prescribira a (...) los dos afios,
cuando se tratare de hechos reprimidos con
multa”. Sin embargo, la ley 19.359, en su
art. 16 dispone que “[l]a prescripcién de la
accién para la persecucién de las infraccio-
nes al régimen de cambios se operara a los
seis [6] afios”.

Seis afos es un plazo mas que considerable
para que el BCRA decida iniciar un sumario
penal cambiario, sobre todo en tiempos en los
que la digitalizacién permite el acceso casi in-

mediato a las operaciones de cambio que se
llevan a cabo. Pero, ademés, merece desta-
carse que a menudo el legislador y también la
Justicia parecen desinteresarse del dia a dia
de las empresas.

En efecto, seis afios es una verdadera eter-
nidad, durante la cual las personas rotan de
posiciones, de empleos, la documentacién se
archiva, se pierde o cambia de lugar. Pero al
legislador parece no importarle esa circuns-
tancia y asume que las empresas pueden
destinar recursos infinitos para atender a un
requerimiento del BCRA que llega... i6 afios
después de acaecidos los hechos!

Asumamos por un momento que 6 afios es
un plazo que esta dado. Que es incuestionable
porque esté en la ley (en realidad, para noso-
tros es inconstitucional porque suele colocar
en una situacion de indefensién al justiciable;
pero aceptémoslo por un momento). Siendo
asf, debemos hacer una interpretacion estric-
ta de su aplicacién, porque si la Administra-
cién se ha mantenido indiferente ante un he-
cho acaecido hace tanto tiempo, si de pronto
decide perseguirlo (justo el dia anterior a que
se venza el plazo de prescripcion), habiendo
permitido que se diluyan las pruebas con el
paso del tiempo, la Justicia debe ser muy
exigente al momento de aplicar ese plazo en
perjuicio del administrado.

En efecto, que la Administracién haya ini-
ciado el procedimiento un dia antes del ven-
cimiento del plazo de prescripcién no puede
ser una circunstancia que resulte indiferen-
te. Si la negligencia de esa Administracion
permitié que pasara tanto tiempo, los jueces
tienen el deber de hacer valer dicha circuns-
tancia.

Por otra parte, antes que una verdadera
vocacion por hacer aplicar la ley, iniciando
el sumario tan sobre la fecha de vencimiento
del plazo de prescripcion, el BCRA hace mas
bien sospechar que su unica y verdadera in-
tencién fue la de evitar dicha prescripcién
luego de seis afos de silencio. Y esto no pue-
de ser indiferente para la Justicia.
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(*) LL.M. Queen Mary, University of London
(maestria en Derecho Bancario y Financiero, 1998)
y abogado (con honores) por Universidad de Buenos
Aires. Especialista en derecho bancario y financiero.
Profesor de posgrado en su especialidad en la Uni-
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(**) “No hay mandamiento que no pueda ser infrin-
gido, y también los que digo y los que los profetas dije-
ron” (Jorge Luis Borges, “Fragmentos de un evange-
lio apéerifo” (Obras completas, Emecé Editores, Bue-
nos Aires, 2007, t. 2, p. 417).

(1) Véase la ilustrativa nota de GORODISCH, Ma-
riano; “Con el control de cambios renacen el délar
blue, los coleros y el puré”, https://www.cronista.com/

finanzasmercados/Con-el-control-de-cambios-renacen-
el-dolar-blue-los-coleros-y-el-pure--20190902-0039.
html.

(2) Véase ABELLEYRA, Diego J. - VAZQUEZ
ACUNA, Martin G., “Régimen de control de cam-
bios”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 35.

(3) Art. 2° de la ley 19.359: “Las infracciones pre-
vistas en el articulo anterior seran sancionadas con:
a) Multa de hasta diez [10] veces el monto de la ope-
racién en infraccién, la primera vez; b) Prisién de uno
[1] a cuatro [4] afios en el caso de primera reinciden-
cia 0 una multa de tres [3] a diez [10] veces el monto
de la operacién en infraccién; ¢) Prisién de uno [1] a
ocho [8] afos en el caso de segunda reincidencia y el
maximo de la multa fijada en los incisos anteriores; d)
Sila multa impuesta en el caso del inc. a) no hubiese

sido superior a tres [3] veces el monto de la operacién
en infraccién, la pena privativa de libertad a que se
refiere el inc. b), sera de un [1] mes a cuatro [4] afos;
e) En todos los supuestos anteriores podra aplicar-
se conjuntamente, suspension hasta diez [10] afios o
cancelacion de la autorizacién para operar o interme-
diar en cambios e inhabilitacion hasta diez [10] afios
para actuar como importador, exportador, corredor
de cambio o en instituciones autorizadas para operar
en cambios; f) Cuando el hecho hubiese sido ejecuta-
do por los directores, representantes legales, manda-
tarios, gerentes, sindicos o miembros del consejo de
vigilancia de una persona de exis tencia ideal, con los
medios o recursos facilitados por la misma u obteni-
dos de ella con tal fin, de manera que el hecho resulte
cumplido en nombre, con la ayuda o en beneficio de

la misma, la persona de existencia ideal también sera
sancionada de conformidad con las disposiciones de
los incs. a) y e). La multa se hara efectiva solidaria-
mente sobre el patrimonio de la persona ideal y sobre
los patrimonios particulares de los directores, repre-
sentantes legales, mandatarios, gerentes, sindicos o
miembros del consejo de vigilancia que hubiesen in-
tervenido en la comisién del hecho punible; g) En el
caso de falsa declaracion, si el infractor rectificase
la misma en forma esponténea dentro del término de
quince [15] dias de cometida la infraccién, se fijara la
multa en un cuarto (1/4) de la que hubiese correspon-
dido de no mediar dicha rectificaciéon y no se tendra
en cuenta esa penalidad a los efectos de la reinciden-
cia prevista por esta Ley”.

(4) TAVARONE, Marcelo R., “Contado con liqui-
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Por otro lado, llaman poderosamente la
atencién algunos fundamentos contenidos en
el fallo, por ejemplo: “la dilacion en el dictado
de dicha resolucion se debi6 a las particulares
circunstancias por las que atravesaba el Tri-
bunal en ese momento, en el cual la mayoria
de sus miembros eran jueces subrogantes”.
Esto si que es sorprendente: los justiciables
no solo deben resignarse a que el BCRA se
tome 6 afios para iniciar el proceso, sino que
también deben cargar con las consecuencias
de los problemas de la Justicia y las designa-
ciones de jueces subrogantes, circunstancia
que caus6 dilaciones (si, dilaciones, lo admite
la propia Céamara), sin importar que ello sea
absolutamente ajeno a la voluntad de los su-
mariados.

La injusticia de esta atribucién es tan ma-
nifiesta que resulta dificil creerla: éla trami-
tacion se demora por problemas de designa-
ciones de jueces y todo lo que tenemos que
decirle al justiciable es que deben ellos car-
gar con las consecuencias de esa demora?

Como dijéramos mas arriba, la defensa en
un sumario cambiario es una tarea compleja
y gravosa que normalmente requiere hacerse
de informacién y documentacién complejas y
abundantes. Si, ademas, ha transcurrido un
lapso de tiempo muy extenso (y seis afos es
un plazo excesivamente extenso), el justicia-
ble habra visto injustamente dificultada esa
tarea.

Por eso creemos que los hechos que se
describen en este fallo denotan una situacion
injusta. E1 BCRA dejé transcurrir ese plazo
mas que holgado para dar inicio a las actua-
ciones y, sobre hechos que, habiendo ocurri-
do en el afio 2002, terminamos conociendo
una sentencia en el afio 2019. Imposible de-
fenderse en debida forma con esos plazos,
pero esto no solo debe aplicarse al caso fa-
llado: debe ser tenido en cuenta en todos los
sumarios cambiarios.

Ill. Ley penal mas benigna

A menudo las normas cambiarias tienen
una vida corta. A veces efimera. Es que las
mismas buscan atender a circunstancias co-
yunturales que se producen en un determi-
nado momento (5). Y luego deben ser reem-
plazadas por otras. Asi, el BCRA va mutando
las normas aplicables, aceptando que la si-
tuacion de escasez de divisas puede mejorar
en el futuro e, inclusive, puede mutar a una
de exceso de divisa. Esas normas del BCRA,
como se sabe, integran el tipo penal abierto
del art. 19, inc. f) de la ley 19.359 (6).

Por otra parte, el art. 22 del Céd. Penal ha
sido claro a la hora de reconocer el principio
de “ley penal més benigna”, disponiendo: “Si
la ley vigente al tiempo de cometerse el delito
fuere distinta de la que exista al pronunciar-
se el fallo o en el tiempo intermedio, se aplica-
ra siempre la mas benigna”. Digamos que no
deberia cuestionarse la vigencia legal de este
principio, que con tanta contundencia ha sido
reconocido en nuestra legislacion.

Ahora bien, en el presente caso el deba-
te se origina en los distintos montos que
el BCRA fue estableciendo a través de va-
rias comunicaciones como monto maximo
para acceder al mercado de cambios para
la compra de divisa. La cuestién es simple:
el importe de las compras que podrian ha-
ber implicado un exceso sobre tales montos
méximos fue superado con el paso del tiem-
po, a medida que el BCRA establecia nue-
vos (y superiores) montos méaximos para la
compra de divisa.

{NOTAS }

Para el tribunal parece no importar que no
solo el monto fue considerablemente elevado
(quedando las compras originales amplia-
mente superadas), sino que —incluso— la
politica cambiaria impulsada por el Poder
Ejecutivo Nacional cambié sustancialmente,
pasando a un sistema de libertad cambiaria
(que hoy ha sido modificado por nuevos con-
troles de cambio). Este cambio paradigmaéti-
co no parece conmover a los jueces, quienes
parecen més preocupados por castigar a los
sumariados en defensa de un difuso bien ju-
ridico.

En efecto, el fallo hace mencién a que “[e]l
bien juridico protegido en este caso resulta ser
el orden econémico, entendido en el sentido es-
tricto como el intervencionismo estatal en la
economia que tiende a proteger los fines y po-
liticas econdmicas, siendo concretamente en
los casos como el de marras la proteccion del
valor moneda asegurando la confianza de las
transacciones”. Tremenda afirmacion.

Si, tremenda, porque los gobiernos se en-
cargan de llevarnos a situaciones de caos
econémico y financiero y luego, enuncian-
do una dogmaética defensa del “orden eco-
némico” los ciudadanos son castigados por
su atrevimiento motivado en la reprobable
intenciéon de proteger sus ahorros o ganar
algo de dinero para sobrevivir en el medio
de las crisis generadas por los propios go-
biernos. Porque —debemos decirlo y admi-
tirlo dejando de lado toda forma de hipocre-
sia— este caso versa sobre los “coleros”. &Y
por qué existen los “coleros”? Pues porque
los gobiernos generan distorsiones econd-
micas y regulatorias y llevan a que las per-
sonas intenten valerse de situaciones crea-
das por las propias y disparatadas normas
que dictan esos gobiernos para hacerse de
la preciada divisa.

(Es moralmente tan reprochable que las
personas busquen su salvacién, su benefi-
cio, en medio del desastre econémico que
causan los gobernantes? No lo creo. Y la
supuesta referencia a que el bien juridico
protegido sea el orden econdmico luce cuanto
menos dogmatica.

En cuanto a las supuestas falsas decla-
raciones cambiarias que derivaron en este
sumario, la naturaleza de las mismas es
cuestionable. En efecto, cuando el fallo las
describe, parecen mas bien desprolijidades
incurridas al momento de elaborar la docu-
mentacion que, ciertamente, no justifican un
castigo como el que impone el fallo que aqui
se analiza.

Por otro lado, merece sefialarse que re-
sulta preocupante una manifestacién en
particular vertida en el fallo, cuando dice:
“el principio [de ley penal mas benigna] no
resulta aplicable de manera indiscriminada
sino dentro de un estricto margen de razo-
nabilidad” (el destacado me pertenece).
Esta aplicacién sui generis del principio de
razonabilidad, que se hace en perjuicio y
no en beneficio del administrado, es preo-
cupante.

En efecto, estamos ante una apreciacién
—permitaseme el término— dogmatica,
que priva al justiciable de un derecho de
rango constitucional para que el BCRA
pueda libremente perseguir a los ciudada-
nos, sin importar cuando y de qué manera
fue dictando sus normas y cambiando sus
criterios de aplicacién. Sin dudas, algo muy
preocupante desde el punto de vista del pa-
trimonio, el honor y la libertad de esos ciu-
dadanos.

IV. Non bis in idem

El principio de non bis in idem prohibe que
se juzgue mas de una vez un mismo hecho
para decidir si existié o no un delito penal.
En el caso de marras, los sumariados invo-
can que las supuestas infracciones que se les
imputan han sido ya resueltas en otro expe-
diente del cual resultaron sobreseidos.

El tribunal rechaza el planteo diciendo que
“la defensa solo se limita a sostener que ha
se ha violado dicho principio por la existen-
cia de otra causa penal en la que se habian
investigado las mismas conductas”. Ahora
bien, no obstante que también se afirma que
“de las constancias de la causa surgen que las
operaciones objeto del presente proceso, re-
sultan distintas en: tipo y/o monto y/o plazo
y/o responsable, de las que resultaron objeto
de investigacién y procesamiento del proceso
anterior” la forma de desestimar la defensa
es preocupante.

Es preocupante porque el tribunal se li-
mita a decir que a defensa solo invoca ese
argumento y, aparentemente, no brinda ma-
yores detalles sobre la forma en que se viola
el principio de non bis in idem. Preocupa que
el planteo sea desestimado, supuestamente,
porque las invocaciones no resultan suficien-
tes para el Tribunal por falta de precisiones
en la defensa, aun a pesar de la gravedad del
caso y de la garantia constitucional que se
podria estar violando.

Porque, en definitiva, bien podria el tri-
bunal haberse tomado el trabajo de cotejar
los hechos imputados en una y otra causa
y, cuanto menos, brindar una descripcién
mas pormenorizada de tales hechos. Ha-
biendo tanto en juego, el tribunal debe ser
el primer garante de los derechos de los
justiciables.

Y, por cierto, no parece del todo convincen-
te la mera afirmacion de que las operaciones
que se tratan en este fallo “resultan distintas
en: tipo y/o monto y/o plazo y/o responsable,
de las que resultaron objeto de investigacion
y procesamiento del proceso anterior”, por-
que, en definitiva, lo que no se dice de ma-
nera clara y precisa es si se trata o no de los
mismos hechos. Eso, més alla de las sutilezas
del lenguaje, no ha sido confirmado en las pa-
labras del tribunal.

V. Monto de la multaimpuesta

Al parecer, la resolucién judicial del
caso se ha basado en un informe realiza-
do por el Departamento de Sustanciacién
de Sumarios Cambiarios —Gerencia de
Asuntos Contenciosos— del BCRA que
consignaria que el monto de la infraccién
mayor es de U$S 5.267.945,56. Asi lo dice
el propio fallo.

El monto llama mucho la atencién, dado
que, tal como surge de diversas afirmaciones
incluidas en otros lugares de la Sentencia, se
deja claro que estamos ante un tipico caso
de “coleros”. Estos solian comprar (a través
de muiltiples y diversas operaciones) pequenas
sumas de moneda extranjera (si las compa-
ramos con el monto que consignaria el infor-
me del propio BCRA). Siendo ello asf, resulta
muy dificil comprender cémo se concluye
que la mayor infraccién habria ascendido a
un importe de mas de... 5 millones de délares
(El colero en cuestién se llevé esa suma de
dinero en efectivo?

Por supuesto que eso no es posible. Y por
supuesto también que resulta llamativo que

se tome el informe del propio BCRA como
factor definitorio en esta materia, ignoran-
dose por completo las argumentaciones de la
defensa.

Definitivamente, el monto de la multa luce
como un exabrupto y no guarda proporcio-
nalidad alguna con las circunstancias de la
causa y, sobre todo, con el art. 32 de la ley
19.359, que dispone: “En el supuesto de con-
currencia simultdnea o sucesiva de varias
infracciones independientes, la multa apli-
cable sera la suma resultante de la acumu-
lacién de las penas pecuniarias correspon-
dientes a los diversos hechos reprimidos.
Sin embargo, la multa total no podra exce-
der de diez [10] veces el monto de la operacion
mayor en infraccion...” (el destacado me per-
tenece).

Haber tomado el informe del BCRA como
unico elemento decisorio para justificar el
monto de la multa es cuanto menos cuestio-
nable. Y la fijacién de la multa por ese impor-
te es, lisa y llanamente, un exceso. Y para qué
hablar de la supuesta “mayor infraccién”,
que ascenderia a la estrafalaria suma de méas
de 5 millones de délares, en un caso que versa
sobre la actividad de “coleros”, que —como
es sabido— suelen comprar pequefias sumas
de divisa extranjera.

VI. Responsabilidad objetiva de los funciona-
rios

Llama la atencién que todas las personas
humanas involucradas en la causa hayan sido
condenadas por igual, sin diferenciar el gra-
do de relacién que mantenian con los hechos
investigados. En tal sentido, es imposible no
pensar que se les atribuye un tipo de respon-
sabilidad objetiva, claramente refiida con los
principios del derecho penal.

El fiscal general, en oportunidad de res-
ponder los argumentos de las apelaciones
que decide este fallo, introduce una peli-
grosa manifestacién: segin él, basdndose
en el art. 22 inc. f) de la ley 19.359 (7), sur-
ge la responsabilidad de los integrantes
de las personas juridicas, por cuanto “[l]a
posicién funcional que ostentan en las or-
ganizaciones alcanza como factor de atri-
bucién de responsabilidad penal, no solo
en su responsabilidad directa sino también
en el deber de garante que nace dicha po-
sicién”.

Pero, més alla del dogmatismo de esta
afirmacion, ¢es realmente asi? ¢De verdad
el citado inc. f) del art. 22 de la ley 19.359
dice eso? Ledmoslo con atencién en su par-
te pertinente: “f) Cuando el hecho hubiese
sido ejecutado por los directores, represen-
tantes legales, mandatarios, gerentes, sin-
dicos 0 miembros del consejo de vigilancia
de una persona de existencia ideal, con los
medios o recursos facilitados por la misma
u obtenidos de ella con tal fin, de manera
que el hecho resulte cumplido en nombre,
con la ayuda o en beneficio de la misma, la
persona de existencia ideal también sera
sancionada de conformidad con las dispo-
siciones de los incs. a) y e)” (el destacado
me pertenece).

La afirmacién del fiscal general es inquie-
tante. Segtin su particular lectura de la nor-
ma, por el solo hecho de ocupar una posicion,
los funcionarios y empleados de una compa-
fifa son penalmente responsables por lo que
alli suceda, aunque no hayan estado involu-
crados, aunque no hayan participado, decidi-
do ni influido. Aunque jamas en su vida hayan
visto un boleto de cambio.

dacién y ley penal en blanco”, LA LEY, 2015-C, 6.

(5) TAVARONE, Marcelo R., “El regreso de los
controles de cambio”, JA 2019-III, fasc. 13, p. 4.

(6) La norma citada dispone: “Seréan reprimidas

con las sanciones que se establecen en la presente
ley: (...) f) Todo acto u omisién que infrinja las normas
sobre el régimen de cambios”. Sobre el debate gene-
rado con respecto de la “ley penal en blanco”, véase

SPISSO, Rodolfo R., “Derecho penal. 2. Ley penal, e)
Ley penal en blanco”, Derecho Constitucional Tribu-
tario, Ed. Lexis Nexis, 2007; TAVARONE, Marcelo
R., “Contado con liquidacién y ley penal en blanco”,

LA LEY op. cit.

(7) El fallo contiene una errénea referencia a la ley
19.385, pero es evidente que ha querido referirse a la
ley 19.859.
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La idea que se propone no solo es injusta.
Es ademaés descabellada. iCastigar penal-
mente a alguien porque ocupa un cargo, aun-
que no haya cometido el delito? {Cuél seria
su accién delictiva? {Tener un empleo?

La aseveraci6n serfa ya grave si realmen-
te surgiera de la norma que, por cierto, se-
ria inconstitucional. Pero ni siquiera es lo
que prescribe el art. 22, inc. f), en cuestion.
En efecto, la norma habla de que el hecho
hubiera sido ejecutado por los directores,
representantes legales, mandatarios, ge-
rentes, sindicos o miembros del consejo
de vigilancia de una persona de existen-
cia ideal. Pero ejecutar implica una acciéon
voluntaria, con participaciéon directa de
la persona involucrada. El mero hecho de
ocupar un cargo no implica, en modo alguno,
ejecutar un acto.

(Qué sucederia si los funcionarios publicos
y los jueces fueran juzgados con este mismo
criterio y se los responsabilizara de cuanto
sucede a su alrededor (o, al menos, cerca de
ellos) por todo lo que no nos gusta? Muy pro-
bablemente se cometerian injusticias. Pero si
parece justo a los ojos del fiscal general que
ello aplique a los empleados y funcionarios de
empresas y bancos.

Nada més arbitrario y contrario a los prin-
cipios del derecho penal liberal y republica-
no.

VII. Conclusién

Serfa interesante saber si esta causa lle-
ga a conocimiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y qué tratamiento le da
dicho tribunal. Como hombre de derecho y

como ciudadano, me preocupa que tanto ex-
ceso del lado de la Administracién no sea co-
rregido por la Justicia. Y la oportunidad para
que ello suceda estara en manos del tribunal
supremo, en la medida en que la causa llegue
a su conocimiento.

Mas alla de las abstracciones juridicas y
de los torneos de ingenio legal, no debe olvi-
darse que las sentencias impactan en la vida
de las personas. ¢El empleado o funcionario
de una entidad financiera debe resignarse a
que una condena millonaria arruine su patri-
monio, ensucie su honor y ponga en peligro
su libertad porque las ideas de los tribunales
marchan en una unica direcciéon y no admi-
ten discusion en contrario?

Es que la justicia debe interponerse entre
los ciudadanos y los gobiernos y, cuando es-

tos ultimos avanzan peligrosamente sobre
aquellos, no debe dudar en limitar el poder
de los funcionarios. La historia esta llena
de desafortunados empoderamientos de go-
bernantes, que avanzaron sin limites ante la
complicidad de quienes pudieron haber pro-
tegido al individuo y no lo hicieron. Y las con-
secuencias nunca fueron buenas.

El tema es grave. Y confiamos en que la re-
visién en la instancia extraordinaria revierta
la injusticia que surge de esta interpretacién.
Es que, al menos desde la 6ptica de quienes
leemos el fallo sin haber tenido acceso al ex-
pediente, la gravedad de las consecuencias
de esta sentencia no debe pasar inadvertida
y debe, en nuestra opinién, ser revisada.

Cita online: AR/DOC/3295/2019

JURISPRUDENCIA

Decretos que
afectan fondos
coparticipables

Decreto del Poder Ejecutivo Nacional.
Reduccion de las sumas que tributan los
trabajadores en relacién de dependencia,
auténomos y monotributistas en el Im-
puesto a las Ganancias. IVA en alimentos
de la canasta basica. Verosimilitud del
derecho. Peligro en la demora. Disiden-
cia. Ausencia de legitimacion de la pro-
vincia. Rechazo in limine del reclamo.

Hechos: La Provincia de Entre Rios soli-
citd en la instancia originaria de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn que se
dicte una medida cautelar para suspen-
der la aplicacion de los decretos 561/2019 y
567/2019. Por medio de la primera norma,
encomendd a la AFIP una reduccidn de lo
que tributan trabajadores en relacion de
dependencia, autonomos y monotributis-
tas en el Impuesto a las Ganancias. Por la
segunda, se dispuso una alicuota del 0% en
el IVA para la venta de ciertos productos
de la canasta alimentaria bdsica. Plantea
la inconstitucionalidad de ambas normas.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
hizo lugar, por mayoria, a la medida.

1.- La medida cautelar que pretende la
suspension de los decretos 561/2019 y
567/2019, que redujeron las sumas que
tributan los trabajadores en relacién de
dependencia, auténomos y monotribu-
tistas en el Impuesto a las Ganancias, y
las alicuotas de IVA sobre alimentos de
primera necesidad, es procedente, pues
la pretensién de la Provincia reclamante
tendria, prima facie, verosimil en la me-
dida en que la mengua de la masa copar-
ticipable a la cual las medidas afectan,
podria haberse adoptado sin respetar
los principios y reglas constitucionales.

2.- La medida cautelar que pretende la
suspension de los decretos 561/2019 y
567/2019, que redujeron las sumas que
tributan los trabajadores en relacién de
dependencia, auténomos y monotribu-
tistas en el Impuesto a las Ganancias, y
las alicuotas de IVA sobre alimentos de
primera necesidad, es procedente, pues
esta acreditado el peligro en la demo-
ra, dada la disminucién de los fondos
coparticipables —aproximadamente
$1.000.000.000—, lo que pondria en ries-
go el normal funcionamiento de las insti-
tuciones provinciales, y la atencién de las
necesidades bésicas de su poblacién.

3.- Envirtud del decreto de la medida caute-
lar que suspendi6 los Decretos 561/2019 y

567/2019, que redujeron las sumas que tri-
butan los trabajadores en relacién de de-
pendencia, auténomos y monotributistas
en el Impuesto a las Ganancias, y las ali-
cuotas de IVA sobre alimentos de prime-
ranecesidad, corresponde ordenar que los
efectos fiscales de la aplicacién de las nor-
mas y de las resoluciones generales AFIP
4546/2019y 4547/2019, sean asumidos con
recursos propios del Estado Nacional, sin
afectar la coparticipacién que correspon-
de ala Provincia de Entre Rios.

4.- La demanda de la Provincia de Entre
Rios por la cual se pretende que se im-
ponga al Estado Nacional la obligacién
de restablecer la recaudacién del Im-
puesto alas Ganancias y del IVA reduci-
dapor los Decretos 561/2019 y 567/2019,
debe ser rechazada in limine, pues la re-
lacion juridica derivada del régimen de
coparticipacion entre la Nacién y las
provincias, que se veria afectado, no
otorga a estas ultimas derecho ni ex-
pectativa alguna respecto de un deter-
minado nivel de recaudacién por parte
del Estado Nacional, ni tampoco confie-
re un derecho a que se establezcan de-
terminados impuestos, ni a que deter-
minadas actividades se vean alcanzadas
por tal o cual impuesto coparticipable o
estén exentas de él (del voto en disiden-
cia del Dr. Rosenkrantz).

122.218 — CS, 01/10/2019. - Provincia de
Entre Rios c. Estado Nacional s/ accién de-
clarativa de inconstitucionalidad (inciden-
te de medida cautelar).

[Cita on line: AR/JUR/28440/2019]

Dictamen de la Procuradora Fiscal

Los planteos esgrimidos en el sub lite son
sustancialmente anélogos a los que ya tuve
oportunidad de examinar en mi dictamen, del
dia de la fecha, en la causa: CSJ 1796/2019/1,
“Santiago del Estero, Provincia de c. Estado
Nacional de s/ accion declarativa de inconstitu-
cional” (incidente de medida cautelar), a cuyos
términos y conclusiones, corresponde remi-
tir en razén de brevedad.

En virtud de los fundamentos alli expues-
tos, opino que la presente causa correspon-
de a la competencia originaria del Tribunal,
en atencion a la naturaleza de las partes que
han de intervenir en el pleito. Buenos Aires,
30 de agosto de 2019. — Laura M. Monti.

Buenos Aires, octubre 1 de 2019.
Considerando:

1°) Que se presenta la Provincia de Entre
Rios y solicita el dictado de una medida cau-

telar en los términos previstos en el art. 232
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién, a fin de que durante el lapso en el
cual se prolongue este juicio y hasta su total
terminacion, el Estado Nacional suspenda
de manera inmediata la aplicacién de los
decretos 561/2019 y 567/2019 y/o de cual-
quier norma o acto administrativo, que se
haya dictado en su consecuencia, circuns-
cribiendo la tutela preventiva a la propor-
cién correspondiente a la Provincia de En-
tre Rios segun la normativa aplicable.

Expone que el decreto 567/2019 dispuso
una alicuota del cero por ciento (0%) en el
Impuesto al Valor Agregado para la venta
de ciertos productos de la canasta alimenta-
ria, hasta el 31 de diciembre del 2019 inclusi-
ve. Invoca su nulidad por falta de causa, por
violentar lo previsto en el art. 14 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, como asi
también lo establecido en los arts. 76 y 99,
incisos 1, 2 y 3 de la Constitucién Nacional
al constituir una transgresion de la facultad
reglamentaria, con la consecuente violacién
del principio de legalidad tributaria —en
cuanto la ley 23.349, en su art. 28, faculta al
Poder Ejecutivo “a reducir hasta en un vein-
ticinco por ciento (25%) las alicuotas...”—.

Asimismo, explica que por el art. 12 del
decreto 561/2019 se encomendé a la Ad-
ministraciéon Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) una reduccion en la base de calculo
de las retenciones de los sujetos que obten-
gan las rentas mencionadas en los incisos a,
by c del art. 79 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias (t.o. 1997 y sus modificatorias),
en una suma equivalente al veinte por cien-
to (20%) de los importes de las deducciones
contempladas en los incisos a y ¢ del primer
parrafo del art. 23 de la ley mencionada. En
cumplimiento de dicho articulo, explica que
el ente recaudador dicté la resolucién gene-
ral 4546/2019.

Expone que por el art. 22 del decreto ci-
tado, se encomendo a la AFIP reducir en un
cincuenta por ciento (50%) los anticipos que
deban ingresar los trabajadores auténomos
en concepto de impuesto a las ganancias en
los meses de octubre y diciembre, corres-
pondientes al ejercicio del afio 2019, ello en
el marco de las atribuciones que el art. 7°
del decreto 618/1997 le confiere al Admi-
nistrador Federal para impartir normas
generales obligatorias para responsables y
terceros. El ente recaudador dicté la reso-
lucién general 4547/2019 en cumplimiento
del articulo de marras.

Con relacién al art. 32, manifiesta que el
decreto atacado bonific6 el impuesto inte-
grado de septiembre de 2019 para los pe-
queiios contribuyentes adheridos al mono-
tributo que hubieran cumplido con el pago
de las cuotas de los periodos de enero a

agosto de 2019, de acuerdo con la facultad
de bonificacién de hasta un 20% prevista en
el art. 11 de la Ley Nacional 24.977, de lo que
concluye que no hay en este punto agravio
constitucional alguno, en cuanto la norma
en estudio —exclusivamente— se dicté en
el marco de la facultad que el Poder Ejecu-
tivo tiene delegada por ley.

Finalmente, anade que el art. 42 estable-
ci6 que el Estado Nacional financiara el
aporte personal de los trabajadores en re-
laciéon de dependencia comprendidos en el
sistema de Jubilaciones y Pensiones de la
ley 24.241, que se devengue durante los me-
ses de agosto y septiembre de 2019, en una
suma equivalente a dos mil pesos mensua-
les, o al ciento por ciento de su valor, lo que
sea menor, aplicable para quienes perciban
una remuneracién bruta mensual de hasta
$60.000.

Concluye que los dos primeros articulos
del decreto 561/2019 se han decretado vul-
nerando la Constitucién y legislacion vigen-
tes.

Sostiene la actora la inconstitucionalidad
de las normas citadas con fundamento en la
violacién del principio de legalidad en mate-
ria tributaria, como asi también del sistema
de derecho intrafederal basado en el fede-
ralismo de concertacion, propio del régi-
men de coparticipacion tributaria vigente,
como consecuencia de lo cual se producen
importantes perjuicios econémicos al era-
rio provincial.

En concreto, fundamenta que mediante el
dictado de las normas reseniadas el Poder
Ejecutivo Nacional modificé inconstitucio-
nal y arbitrariamente el régimen de impues-
tos de modo que, sin pasar por el Congreso
de la Nacion, detrajo de la masa de recauda-
cién de impuestos coparticipables, afectan-
do de esta manera el principio de intangibi-
lidad de la masa coparticipable, provocando
un perjuicio actual y directo al Estado pro-
vincial. Ello asi, por cuanto si bien a través
de los decretos aqui impugnados no se ha
producido una reforma propiamente dicha
al esquema de funcionamiento del sistema
de coparticipacion federal, se ha producido
en cambio una modificacién o alteracién en
el alcance de impuestos coparticipables —
IVA y Ganancias— cuyos efectos precipitan
en forma negativa sobre la conformacién de
la masa coparticipable que redundan en
una merma o reduccién de los recursos que
ingresaran a ella y, por lo tanto, revierten
en desmedro de la participaciéon que habra
de corresponder a la provincia.

En tal sentido, invoca un informe de la
Comisiéon Federal de Impuestos, confor-
me al cual se estima que el impacto de las
medidas adoptadas por las normas citadas



