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Resumen

A fines de 2011 se dictd en Argentina una nueva ley penal tributaria, la ley N°
26.735, la cual suplanto a la ley que regia en dicha materia, ley N° 26.735. La novedosa
normativa esencialmente modificé los montos minimos de cada una de las figuras penales,
cuadriplicando, en la mayoria de los casos, estos valores. Mas alla de estas modificaciones
numéricas, cada una de las figuras mantuvo casi con exactitud su redaccién. Como
consecuencia de esta variacion, se vislumbré la aplicacion del reconocido principio de
retroactividad de la ley penal méas benigna, dado que al verse aumentados los umbrales
minimos de imputabilidad, muchos procesos penales tributarios fundados en los montos

previos, no quedaron afectados a la luz de los nuevos.

Sin embargo, se discutio acerca de la aplicacion del principio, al no ser aceptada por
quienes consideraron que la nueva ley no derogaba las figuras anteriores, sino que solo
consistia en una simple actualizacion de los montos, llevada a cabo con el objetivo de
compensar la depreciacion sufrida en la moneda nacional durante los afios en que habia
regido la ley N° 24.769. Quienes mantuvieron esta postura, (con el entonces Procurador
General de la Nacion a la cabeza) adujeron que la nueva ley no debia ser aplicada
retroactivamente de manera automatica, dado que no modificaba el interés de la sociedad
en castigar a determinados infractores impositivos, sino que consistia exclusivamente en
actualizaciones de los montos, concluyendo que los imputados y condenados por los
montos vigentes en afios anteriores a la depreciacion monetaria, no debian ser favorecidos

de un modo tan irreflexivo.

Este trabajo tiene como objetivo analizar la posibilidad de la no aplicacion del
principio de retroactividad con motivo de la nueva ley penal tributaria -a pesar de su
caracter constitucional, y de que ante una rapida comparacion del texto nuevo con el
anterior resulte evidente su mayor benignidad-, considerando la postura de quienes
indicaron que la nueva ley no vino a modificar la naturaleza de su antecesora ni la de sus
figuras penales, sino que solo la modificé en lo numérico, por cuestiones principalmente

economicas Yy no juridicas.

Palabras claves: Ley Penal Tributaria N° 26.735. Principio de retroactividad. Ley penal

mas benigna. Nuevos montos minimos.



Abstract

Towards the end of 2011 a new Criminal Tax Law was sanctioned in Argentina.
Law number 26.735 superseded law number 26.735, which ruled on that subject. Its novel
set of regulations, essentially modified the minimum amounts of each of the criminal
charges, quadruplying these values in most cases. Beyond these numerical modifications,
each of these types of offenses kept its wording almost exactly the same. As a result of this
variation, the implementation of the well-known retroactive principle of the most benign
criminal law was considered. Given that the minimum thresholds for liability were raised,
several criminal tax law proceedings based on previous amounts were unaffected by the

New ones.

However, the implementation of the principle was discussed, not having been
accepted by those who esteemed this new law did not repeal previous crime types. They
discerned the latter was merely an update of the amounts, conceived with the objective of
compensating the devaluation of the national currency during the years when law number
24.796 was in force. The detractors of this new law, led by the Attorney General, claimed
that it should not be applied retrospectively in an automatic manner, since it did not serve
society’s interest in punishing certain tax system offenders, but simply updated the amounts
in question. They concluded that defendants and those convicted when amounts previous to

the coin debasement were current, should not be favored in such a thoughtless manner.

The objective of this paper is to analyze the possibility of not applying the
retroactive principle on account of this new Criminal Tax Law, despite its constitucional
character. It also aims at a brief comparison between the new text and a former one of
greater benignity. It also considers the viewpoint of those who stated that the new law
failed to modify neither the nature of its predecessor nor its penal framework, but merely

modified the amounts concerned, responding to economic reasons rather than legal ones.

Key words: Criminal Tax Law number 26.735. Retroactivity principle. Most benign tax

law. New minimum amounts.
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Introduccion

En nuestro sistema legal, se encuentra establecido el reconocido el principio de
“Irretroactividad de la Ley Penal”, es decir que todas las leyes que sean establecidas para el
ambito penal por el Poder Legislativo, regiran desde su dictado y hacia el futuro. La
excepcion a este principio, esta dada por aquellos casos en los que el dictado de una nueva
ley establezca condiciones mas favorables para los imputados o condenados. Esta
excepcioén ha sido consagrada en el art. 2° del Codigo Penal, el cual establece que si la ley
vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta a la que exista al pronunciarse el fallo
0 en el tiempo intermedio, se aplicara siempre las mas benigna, agregando la norma que si
durante la condena se dictare una ley mas benigna, la pena se limitara a la establecida por

esa ley.

A fines del afio 2011, el Congreso de la Nacion Argentina dicté una nueva Ley Penal
Tributaria, ley N° 26.735, la cual derogé a la anterior que regia en dicha materia, la ley
24.769. De la comparacion entre estos dos textos normativos surge la problemaética, debido
a que el nuevo régimen aplicable elevo los topes a partir de los cuales se configuran los
delitos previstos, ya sea tanto para la evasion simple, evasion agravada, apropiacion
indebida de tributos, etc. Por ejemplo, para que se configurara el delito de evasion simple
previsto en la ley 24.769, el monto evadido minimo debia alcanzar los $100.000, mientras
que en la nueva ley, dicho monto ascendié a $400.000. Una situacion casi idéntica se
configurd para el resto de las figuras tipicas de la nueva ley en comparacion con su

predecesora.

Ante esta variacion de los importes, y de acuerdo a lo previsto por el articulo mencionado
del Codigo Penal, se planted la posibilidad de aplicar la excepcion de retroactividad,
resultando procedente el beneficio de la ley penal mas benigna, favoreciendo asi la
situacion de aquellos imputados por los montos previstos en la ley ya derogada, que no
alcanzarian los minimos adoptados por la nueva ley, la cual en ese aspecto, resultaria mas

beneficiosa para ellos.



Sin embargo, la situacién no ha sido pacifica desde el punto de vista doctrinal, ya que se
discute la procedencia o no del principio, basdndose en si el importe minimo consignado en
la figura delictual, forma parte del tipo penal o no. Esta discusion resulta de vital

importancia ante la pretension de la aplicacion del principio mencionado.

Asi, un sector de la doctrina sostiene que la aplicacion del principio resulta innegable,
basandose en que dicho beneficio ha adquirido rango constitucional, al haber sido
incorporado en tratados internacionales, los cuales han sido incluidos en el famoso art. 75,

inciso 22 de la Constitucion Nacional, por lo que resulta incuestionable su aplicabilidad.

Otro sector doctrinario se enfrenta a esta postura, mediante un diferente anélisis del
principio, sosteniendo que la aplicacion retroactiva a la que se tiene derecho en virtud de las
disposiciones de los pactos internacionales, no consiste en la aplicacion automatica o
irreflexiva de cualquier ley posterior al hecho imputado por la sola razén de que ella sea
beneficiosa al acusado en comparacion con la ley vigente al momento de la comisién del
hecho, sino que dicho principio debe ser analizado en cada caso concreto. Esta postura,
afirma que la finalidad de la excepcidén no es simplemente favorecer al imputado, sino
asegurar que las penas no se impongan o mantengan cuando la valoracion social que sirvio
de justificacion en el pasado ha cambiado, de modo que lo que antes era reprobable ahora
no lo es, o en todo caso, ya no lo es tanto. En cada caso, como en este en particular, es
necesario evaluar si la nueva ley es la manifestacion de un cambio en la valoracion de la

clase de delito que se imputa.

Basandose en esta interpretacion, sostiene esta postura, que la nueva ley no modifica el
interés social en la persecucion de los comportamientos que dieron lugar a la ley anterior,
sino que la modificacion en los montos minimos ha tenido como objetivo la actualizacion
de los mismos, a fin de compensar la depreciacion sufrida en la moneda nacional con el
transcurso del tiempo. Por lo que, concluyen, la idea de que el derecho constitucional
argentino obliga naturalmente a una aplicacion retroactiva del aumento de los montos

minimos de la Ley Penal Tributaria es equivocada.



Por todo esto, el objetivo de este Trabajo Final de Graduacion se resume al analisis de si,
ante la sancion de la nueva Ley Penal Tributaria, la cual es mas benigna en comparacion
con su precedente, corresponde aplicar automéaticamente el principio de retroactividad, y
favorecer a quienes fueron imputados por la ley anterior, por haber cometido el delito con
anterioridad a la nueva ley y habiendo evadido los montos previstos en la ley 24.769 pero
que no alcanzan los nuevos minimos regulados. O si por el contrario resulta procedente un
andlisis, tanto en este como en otros casos concretos, de la aplicacion del principio de
retroactividad, evitando asi su utilizacion irreflexiva, corriendo el riesgo de favorecer de un

modo indeseado a aquellos que fueron imputados anteriormente.

Los objetivos se delinean del siguiente modo:

» Objetivo General

- Analizar la posibilidad de no aplicar el principio de retroactividad de la ley penal mas
benigna como consecuencia de la modificacion de la Ley Penal Tributaria, en aquellos
casos que se encontraban bajo la regulacién de la ley anterior, y que no resultarian punibles
ante las disposiciones mas benignas contempladas por la nueva legislacién, mediante las

cuales se verian beneficiados.

» Objetivos Especificos

- Abordar conceptos clave y aportes de la Doctrina.

- Examinar los casos proporcionados por el Derecho Comparado.

- Investigar los antecedentes legislativos argentinos en lo Penal Tributario.
- Analizar la jurisprudencia referida a la cuestion.

- Describir la Ley Penal Tributaria derogada y la vigente en la actualidad.

La metodologia que se utilizara a los fines de desarrollar el presente Trabajo Final de

Graduacion es mixta de tipo cualitativo, dado que, no pretende exhaustividad estadistica



sino mas bien, profundizacion de los aspectos tedricos que refieren a la problematica
planteada. Para ello, se hace necesaria una recopilacion y andlisis de datos bibliogréficos a
los fines de ampliar el conocimiento sobre la temética abordada. Al mismo tiempo se
analizan un conjunto de conceptos clave que refieren a: principio de legalidad, principio de
irretroactividad, ultractividad de la ley, &mbito temporal de validez de la ley penal, evasién
fiscal, entre otros. Posteriormente se da cuenta de las normativas penales tributarias, tanto
la actualmente vigente en la materia como también de las ya derogadas, y asi también un

analisis desde el Derecho Comparado y la Jurisprudencia pertinente.

De acuerdo al problema planteado, el presente trabajo se organiza como sigue:

En el Capitulo 1, se abordan conceptos clave para el desarrollo de la temética, tales como:
validez temporal de la ley penal, irretroactividad de la ley penal, retroactividad de la ley

penal mé&s benigna, los delitos econdmicos, entre otros.

En el Capitulo 2, se analiza la teméatica desde el Derecho Comparado, a los fines de
observar como los paises de América Latina y de Europa, han posicionado sus legislaciones
en referencia al principio. Aqui también se hace una investigacion acerca de los

antecedentes legislativos en lo Penal Tributario del nuestro pais.

En el Capitulo 3, se aborda la Jurisprudencia, confrontando fallos a favor y en contra de la

aplicacion del principio de retroactividad de la ley penal més benigna.

En el Capitulo 4, se analiza la legislacion vigente en la actualidad, la Ley 26.735. También
se abordan aqui las diferentes posturas doctrinarias, acorde se han expresado tanto a favor

como en contra de la procedencia del principio.

Finalmente, se  desarrollan unas conclusiones personales referidas a la aplicacion

retroactiva de la Ley Penal Tributaria.



Capitulo 1: Conceptos clave y aportes de la Doctrina

1.1.1. Principio de Legalidad

El principio de legalidad que rige en el Derecho Argentino se vincula directamente con la
funcion de garantia individual que tiene la ley penal frente al poder punitivo del Estado.
Mejor conocido con el aforismo “nullum crimen, nulla poena sine lege”, que consagra
como unica fuente del derecho penal a la ley penal previa. Este precepto se halla
consagrado como garantia penal con la Constitucién Nacional, la cual en su articulo 18
establece que ningun habitante de la Nacion podra ser penado sin un juicio previo,
fundamentado en una ley anterior al hecho que sera sometido a proceso. (Lascano Bonetto
2005).

Siguiendo las ensefianzas de Eugenio Radl Zaffaroni, la Unica ley penal es la ley formal
emitida por los dérganos politicos habilitados. Puede decirse que el conjunto de
disposiciones de méaxima jerarquia normativa que establecen la exigencia de legalidad
penal configuran el tipo de ley penal licita. Con relacién al art. 18 de la Constitucion
Nacional se ha discutido si este consagra el principio de legalidad penal o si solo se refiere
a la legalidad procesal. De lege data queda claro que establece la legalidad procesal,
subsistiendo cierta duda sobre la penal, acerca de si el principio de legalidad penal esta en
el art. 18 o de lo contrario este consagra solo la procesal, y la penal viene derivada del art. 1
de la Constitucién Nacional (principio republicano de gobierno), y del art. 19 que consagra
el principio de reserva (Zaffaroni 2007).

1 Art. 18 de la Constitucién Nacional: Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni
arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la
persona y de los derechos. EI domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles
privados; y una ley determinar en qué casos y con qué justificativos podrd procederse a su allanamiento y
ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y
los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos méas alla de lo que
aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice.



La duda anteriormente planteada, quedo zanjada por completo con la ratificacion de los
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional, como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los
cuales establecen de forma expresa al principio de legalidad penal. (Lascano, Bonetto 2005)
Del principio de legalidad surgen los siguientes aspectos a considerar: una garantia
criminal, una garantia penal, una garantia jurisdiccional y una garantia de ejecucion. La
garantia criminal exige que el delito se halle determinado por la ley. La garantia penal
requiere que la ley sefiale la penal que corresponde al hecho. La garantia jurisdiccional
exige que la imposicion de la pena se establezca por intermedio de una sentencia judicial y
de acuerdo a un procedimiento establecido anteriormente. La garantia de ejecucion
establece que también el cumplimiento de la pena debe sujetarse a una ley que lo regule.
(Lascano, Bonetto 2005).

La ley debe ademéas cumplimentar los requisitos de ser previa, escrita y estricta. La ley
previa estd consagrada en el principio de la irretroactividad de la ley penal méas severa,
debido a que el sujeto debe tener la posibilidad de conocer en el momento en que actla, si
su conducta incurrird en un delito, y en su caso cual serd la pena. Consecuentemente en
beneficio del imputado rige el principio de retroactividad y ultra actividad de la ley penal
mas benigna, consagrada en el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos?, y el art 2 del Cédigo Penal®. (Lascano, Bonetto 2005).

Con relacion a la ley escrita, este principio excluye la costumbre como posible fuente de
delitos y penas, haciendo necesario que la ley emane del Poder Legislativo en su condicion

de representante del pueblo, sea nacional, provincial o municipal.

2 Art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Nadie sera condenado por actos u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondra pena méas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la
comisién del delito la ley dispone la imposicidn de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

3 Art. 2 del Cédigo Penal: - Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta de la que exista al
pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna. Si durante la condena se
dictare una ley mas benigna, la pena se limitara a la establecida por esa ley. En todos los casos del presente
articulo, los efectos de la nueva ley se operaran de pleno derecho.



Respecto a la ley estricta, se requiere que la mayor exactitud posible en la ley, excluyendo
la posibilidad de analogia en perjuicio del imputado (analogia in malam partem). Esta

precision es requerida tanto en la tipicidad como en la determinacion de la pena.

En nuestro sistema, la principal fuente de legislacion penal son el Congreso de la Nacién y
el Poder Ejecutivo Nacional, en cuanto 6rgano co-legislador, siendo las leyes penales de
mayor importancia, de competencia exclusiva federal, la cual encuentra su fundamento en
el art. 75 inc. 12* de la Constitucién. En tal sentido la legislacion penal principal esta
contenida en el Cddigo Penal, las leyes penales especiales y las disposiciones penales de

leyes no penales. (Zaffaroni 2007)

1.1.2. Ambito temporal de validez de la ley penal

En el sistema positivo argentino el principio general que se toma para graduar la
temporalidad de la ley penal es el que define que la ley que rige es la que estaba vigente al
momento de la comision del hecho delictivo -tempus regit actus-. En otras palabras, las
leyes penales solo alcanzan a aquellos hechos cometidos durante la vigencia de las mismas,
es decir, en el periodo comprendido desde su entrada en vigor hasta el momento de su
derogacion, determinando de esta manera la irretroactividad general de la ley penal
(Lascano, Costa. 2005). Conforme lo establece el art. 2 del Codigo Penal, la ley comienza a
ser obligatoria después de su publicacion y desde el dia que determina, y si no lo
determinara seré obligatoria después de los 8 dias siguientes de su publicacion oficial.

Con la finalidad de determinar la validez temporal de la ley penal, es imprescindible tomar
como momento de la comision del delito al de la conducta del participe en él, cualquiera

sea su categoria, y no en el momento del resultado. Encaminarse por el momento del

* Art. 75 inc. 12 Constitucion Nacional: Corresponde al Congreso: Dictar los c6digos Civil, Comercial, Penal,
de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales codigos alteren
las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segin que
las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda
la Nacién sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcion
en beneficio de la argentina; asi como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente y
documentos publicos del Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados.
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resultado no contemplaria la naturaleza retributiva de la pena, cuya razon de ser se

encuentra en la culpabilidad del autor.

Si la ley penal vigente al momento de la comision del hecho es cambiada por otra, se
produce una sucesion de leyes penales, que supone que entre el momento inicial de la
comision del delito y la sentencia que condena o absuelve el mismo, o incluso el
cumplimiento de la pena, han regido sucesivamente en relacion a ese delito concreto dos o
mas leyes penales. Este fendbmeno no es asimilable a la coexistencia de leyes o

disposiciones penales, pues estas ultimas suponen su vigencia simultanea. (Nufiez 1999)

Siguiendo las palabras de Francesco Carrara con relacion a lo que constituye el &mbito

temporal de validez de la ley, se establece que:

“El delito, también cuando es considerado como ente juridico, constituido por
la relacion de contradicciones entre el hecho y la ley, se podria decir que
igualmente, bajo ese aspecto tuvo su perfeccionamiento en el dia en que nacio.
Pero el ente juridico debe continuar su vida hasta el momento en el cual opera
su ultimo efecto. Si en este momento aquella vida se ha modificado, porque la
relacion entre el hecho y la ley ha cambiado, la vida del ente juridico,
concluida o modificada, no se encuentra ya en aquellas condiciones que le son
necesarias para causar aquel efecto dado: y ya no debe producirlo” (Carrara,

1944: 741)

1.1.3. El principio de Irretroactividad de la ley penal

La ley penal por regla general rige siempre para el futuro, debe ser previa a la comision del
hecho, que es el momento de la accion, ya que una vez realizada la conducta el resultado

puede no depender de la voluntad del agente.

La irretroactividad de la ley penal se deriva del ya analizado principio de legalidad, en

virtud de que solo si una conducta esté previamente prohibido puede el ciudadano saber que

11



si la realiza incurre en responsabilidad, solo asi puede acomodarse a la ley, y disfrutar de
seguridad en su posicion juridica. Esto conlleva a que el legislador deba adecuarse a este
principio para actuar racionalmente y de acuerdo con el sentido material de su propio
instrumento juridico, que no es otro que motivar en el ciudadano un comportamiento

determinado (Lascano, Costa 2005).

La prohibicion de retroactividad se vincula directamente a dicho principio pues en el
hipotético caso de que una ley posterior declarara delictiva una conducta que en su
momento no lo era o aplicara a una conducta anterior una pena no prevista en el momento
de su comision, materialmente se habria vulnerado la garantia de seguridad juridica de los
ciudadanos que evita que sean sorprendidos a posterior con una prohibicién desconocida, o
al menos desconocida en cuanto a tipo y gravedad de la sancion en el momento mismo en

que acttian (Lascano Costa 2005).

Cabe aclarar que si este precepto se aplicara solo a la ley penal y no a la ley procesal, se
incurriria en un despropdsito practico, ya que si con una ley procesal vigente al momento
del hecho, que tasa el valor de las pruebas el sujeto seria absuelto, y con la ley posterior,
que libra al criterio del tribunal el valor de las pruebas, el sujeto seria condenado, no se
aprecia cual es la diferencia practica con la ley penal que lo incrimina; sucediendo lo
mismo si una ley procesal amplia la aplicacion de la prisioén preventiva al procesado: con

una no irfa a prision, y con otra si. (Zaffaroni 2007)

1.1.4. Momento de la comision del delito

A los fines de establecer cual es la ley vigente y aplicable al caso concreto, se hace
necesario determinar cuél es el momento de la comision del delito. La doctrina dominante
sostiene que deberan tenerse en cuenta en los casos de tipos de comision, el momento de
ejecucion de la accidn, y en el caso de tipos de omision, el momento en que debia realizarse

la accion omitida. (Lascano Costa 2005)
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Cuando nos encontramos frente a un delito continuado, es decir formado con un solo delito
a partir de sucesivos hechos dependientes, idénticos o similares que se extienden en el
tiempo, o permanentes, el cual no se concluye con la realizacion del tipo si no que por la
voluntad delictiva del autor se mantiene tanto en el tiempo como asi lo desee, es que se
presentan dificultades para determinar el momento de comision delictiva. En el caso de
producirse una sucesion de leyes penales, no existe una regulacion expresa en nuestro

ordenamiento que establezca una solucion a dicha hipotesis.

Autores nacionales han intentado brindar respuesta a dicha problematica. Asi encontramos
posturas como la de Eusebio Gdmez, quien sostiene que en el supuesto del delito
permanente nada obstara a la aplicacion de la ley nueva si después de entrar este a regir el
agente persiste en su actividad iniciada anteriormente, llegando incluso a ser mas
desfavorable para la situacion del procesado. En el mismo sentido Guillermo Fierro
manifiesta que debe aplicarse la ley nueva mas desfavorable en el caso en que el sujeto
persista en su conducta punible. Como postura contraria, se sostiene que debe aplicarse la
ley méas benigna existente al comienzo de la actividad voluntaria prefiriéndola por sobre la
mas severa vigente al momento en que los actos delictivos dejan de cometerse, teniéndose

en cuenta el comienzo de la actividad voluntaria. (Lascano, Noel Costa 2005)

1.1.5. Excepciones a la irretroactividad

El principio general de la aplicacion de la ley vigente al momento en que se efectla el
delito no es un principio absoluto. En este sentido la doctrina reconoce el principio de la
extra actividad de la ley penal el cual se basa en la posibilidad de aplicar la ley fuera de su
periodo de vigencia legislativa, siempre en caso de que favorezca al imputado, o en su caso,
al condenado. Estas excepciones se dan cuando al momento de la sentencia se aplica la ley
vigente a dicho momento procesal pero que difiere con la que regia al momento de la
comision del hecho, esto es lo que se denomina retroactividad. Por el contrario, cuando al
momento de la sentencia se aplica una ley que no esta vigente pero que si lo era cuando fue

cometido el hecho recibe el nombre de ultra actividad.
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Estas excepciones no configuran una contradiccion per se al principio de legalidad, ya que
tienen un fundamento politico y social basado en la carencia de sentido que existe en dictar
penas por hechos que ya no son considerados delitos o cuando la gravedad de dichas penas

resulta desproporcionadas (Bacigalupo, 1997).

La extra actividad de la ley penal mas benigna, la cual se encuentra en el articulo 2 del CP,
cuenta en la actualidad de fundamento constitucional. Sin embargo, esto no siempre fue asi,

ya que han existido distintas etapas evolutivas en la legislacion Argentina.

En una primera etapa, encuadrada dentro de la Carta Magna de 1953, la base era
esencialmente de caracter legal y sin ningin fundamento constitucional. Doctrina y
jurisprudencia coincidian en sostener que la extra actividad de la ley penal podia
modificarse, derogarse o dejarse de lado por otra ley por el simple hecho de encontrarse

regulada Unicamente en el articulo 2 del Cédigo Penal. (Lascano, Noel Costa; 2005)

En la Constitucion de 1949 en su articulo 29, se recepta la retroactividad de la ley penal
mas benigna estableciendo: “Siempre se aplicard y aun con efecto retroactivo, la ley penal

permanente mds favorable al imputado ™.

Esta postura tuvo una vigencia acotada hasta 1955, afio en el cual se retorna al texto

constitucional de 1853, quitandole asi al principio, el caracter de garantia constitucional.

Por dltimo, con la reforma Constitucional de 1994, fueron incorporados distintos
documentos internacionales con jerarquia constitucional en raiz del articulo 75, inc. 2, entre
ellos, la Convencion Americana de los Derechos del Hombre y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, los cuales consagran respectivamente en los articulos 9 y 15,
la garantia de la retroactividad y ultra actividad de la ley penal més benigna. (Lascano,
Noel Costa; 2005).

En el mismo orden de ideas, siguiendo a Nufiez, puede decirse que se encuentra ademas del

criterio de la ley mas benigna, el principio de la ley mas severa, el cual funciona para los
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casos en que la nueva ley resultase méas gravosa para el imputado. El efecto que genera es
evitar la retroactividad de las nuevas disposiciones resguardando la garantia de legalidad
del articulo 18 de la C.N., en otras palabras, se limita a impedir que el imputado sea

juzgado por una ley méas gravosa posterior a su delito (Nufiez 1999).

Con relacién al principio de la ley penal mas benigna no solo funciona para resolver si un
delincuente debe o no ser castigado, y en todo caso, de qué modo y en qué medida. Su
principal funcion es la de sefialar, ya sea para una finalidad de derecho procesal o para un
objetivo de derecho material, el estatuto de la ley penal que rige para resolver esa cuestion,
desde el momento de la comision del delito hasta la extincion de la condena dictada contra
el responsable, siempre y cuando en ese lapso, el legislador no sancione una que lo

beneficie en mayor medida.

El Cddigo Penal, en su art. 2, reconoce el principio de retroactividad como asi también el
de ultractividad de la ley penal mas benigna. Sin embargo, en su segundo pérrafo, en el que
cede la cosa juzgada y admite la revision de sentencia, solamente se reconoce la
retroactividad legal mas benigna, debido a que la cosa juzgada cede ante la nueva ley mas

benigna, pero subsiste ante la mayor severidad de ésta.

Siguiendo las ensefianzas de Ricardo Nufiez, la ley mas benigna es aquella en la que en una
situacion dada le otorga mayores beneficios al individuo, beneficios que pueden derivarse
de las disposiciones de la parte general como asi también de la especial del derecho penal, y
que respecto del imputado se traduce en la aplicacién de la ley mas benigna sin limitaciones
pudiendo consistir ya sea en que el hecho haya dejado de ser tomado como un delito, se
opongan mayores exigencias para castigarlo o incluso se lo castigue con menor severidad.

La ley puede ser la existente al momento del hecho, la del fallo o una ley intermedia.
La situacion del condenado por sentencia firme también se ve afectada por este principio,

ya que el beneficio puede provenir de todo aquello que en la nueva ley influya

beneficiosamente a la pena cuyo cumplimiento no se encuentra extinto. Hablando de las
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medidas de seguridad, el beneficio no regiria para las mismas, siempre y cuando su

cumplimiento no involucre una verdadera pena. (Nufiez 1999)

1.1.6. Determinacion de la ley penal mas benigna

A la hora de determinar cual ley es mas benigna, se pueden detectar situaciones sencillas
como en la cual una deroga a otra expresamente, desincriminando una conducta, como fue
el caso del adulterio, por ejemplo. En tal ocasion el legislador consideré que no existian
motivos para tutelar legalmente esa conducta. Siguiendo con este lineamiento de casuistica,
otro caso simple vendria a estar determinado por reformas parciales que suelen hacerse en
el cédigo penal disminuyendo el quantum de la pena, sin modificar los institutos de la parte
general, por ejemplo, cuando se cambia la especie de la pena por una de menor entidad

(prisién por multa).

Lamentablemente no siempre es una simple tarea determinar cual es la ley mas benigna,
pues puede suceder que una ley sea parcialmente méas grave que la otra y méas benigna en
otro aspecto. Se hace necesario advertir que en tales casos no se encuentran criterios
generales y uniformes para dar resolucién a dichas problematicas puntuales. Si no que se
deberad determinar en cada caso particular la ley a aplicar, tomando en cuenta las penas
principales, las consecuencias accesorias, las modificaciones del tipo penal y de las reglas
de la parte general, como la prescripcion, las causas de justificacion, las causas de
inculpabilidad, etc. (Lascano, Costa 2005).

El juez no debe efectuar jamas una combinacidon entre los aspectos favorables de dos leyes.
Con esto se quiere decir que si hay una determinada ley vigente al momento del hecho que
otorga un beneficio al imputado, y otra ley distinta vigente al momento de la sentencia, que
establece otro aspecto ventajoso el juez no podra hacer tal mixtura de leyes, debiendo
aplicar solo una, ya que, en caso contrario estaria construyendo una nueva ley, facultad

reservada al Poder Legislativo.
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La uUnica excepcion al principio prohibitivo de la combinacion de leyes penales, esta
establecida en el art. 3 del codigo penal® en el computo de la prisién preventiva, (inico caso
en que se le permite al juez combinar dos leyes para beneficiar al imputado. (Lascano Costa
2005).

Por otro lado, las causas de justificacion, y las de inculpabilidad de prescripcion de la
accion penal y de la pena, no estan alcanzadas por el concepto de benignidad que goza
rango constitucional. Ello en virtud de que los pactos internacionales con garantia
institucional al referirse a la ley mas benigna y su posible retroactividad en sus formulas,
solo se refieren al tipo penal y a la pena. Puede afirmarse que en los casos antes
mencionados para que sea aplicable el principio tratado, debe dependerse exclusivamente

de nuestra ley interna ya que los pactos no lo ampararian.

Una de las grandes discusiones que se han planteado tanto en doctrina como en
jurisprudencia es respecto del alcance que tienen las modificaciones producidas por leyes
no penales a leyes de naturaleza penal. Es decir, si una ley posterior civil o administrativa
modifica una estructura tipica de una ley penal anterior, se debe tener o no por incorporada
o0 no esta ley dentro de la ley penal mas benigna. En principio la variacion de una norma de
caracter extra penal de manera tal que alterase la figura abstracta del tipo penal, deberia
comprenderse dentro del concepto de mayor benignidad; en el caso que se tratara de una

mera circunstancia que deja subsistente el motivo de la incriminacidn, no deberia aplicarse.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon sostuvo que constituyen
hipétesis de la ley mas benigna, cuando es revelada una nueva orientacion en la materia,
con un cambio de criterio en cuanto a la incriminacion de los hechos considerados punibles,
rechazando la aplicacion cuando la norma penal no es modificada debido a cambios en las
disposiciones arancelarias y coeficientes de tributacion. Posteriormente ese criterio variaria,

acorde se vera en el capitulo 3 del presente trabajo.

% Art. 3 del Cédigo Penal: En el cémputo de la prision preventiva se observara separadamente la ley més
favorable al procesado.
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1.1.7. Extraactividad de la ley en la cosa juzgada

La retroactividad y la ultractividad de la ley penal, como excepciones al principio general
pueden darse también en el periodo que comprende el cumplimiento de la condena. Esto
implica que una sentencia firme tenga la posibilidad de ser modificada por una ley

posterior, tal como lo prevé el art. 2 parrafo segundo del codigo penal.

Se entiende por sentencia firme a aquella resolucion que no puede ser objeto de
impugnacion ya que se han agotado o no utilizado las vias recursivas previstas por la ley

procesal, pasando a ser lo que se denomina cosa juzgada. (Lascano Costa 2005)

Este principio crea un problema a la hora de determinar la situacion procesal de una
persona condenada por la comision de un delito, el cual posteriormente es derogado.
Algunos autores sostienen la intangibilidad de la cosa juzgada oponiéndose a la
modificacion de una sentencia firme, arraigados principalmente en conceptos formales de
seguridad juridica; por otro lado se sostiene que debe primar siempre sobre la cosa juzgada
la retroactividad de la ley penal mas benigna siempre, hasta que se agote el cumplimiento
de la condena o se extingan todos los efectos de esta. Este ultimo, es el criterio sostenido
por nuestro ordenamiento, al establecer que si durante el cumplimiento efectivo de la
condena se dictare una ley mas benigna, la pena se limitara a la establecida por esa nueva
ley. Como se puede observar, el codigo penal argentino opta por la tesis mas liberal de la
prevalencia de la ley penal méas benigna, tal como lo hace entre otros el codigo espafiol.
(Lascano Costa 2005)

Para la aplicacion de este principio no es necesario el pedido por parte del condenado ya
que en todos los casos los efectos de la nueva ley operarian de pleno derecho. En este
sentido se ha dicho que cuando la nueva ley es notoriamente mas benigna dicha aplicacion
debe hacerse de oficio, supliendo la ignorancia o la falta de conocimiento por parte del

condenado.
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Siguiendo estos lineamientos, parte de la doctrina considera que debe aplicarse este
principio llegando incluso a modificar o suprimir los antecedentes penales influyendo de
esta forma en los efectos de la reincidencia. (Lascano Costa 2005)

1.1.8. Las leyes intermedias, temporales, excepcionales e interpretativas

Se habla de ley penal intermedia cuando existe una ley penal vigente al momento del hecho
y una ley penal distinta vigente al momento de la sentencia, y ha existido una tercera ley
que tuvo vigencia en el tiempo intermedio entre la comision del hecho y su juzgamiento. En
este caso, tal como lo prevé el art. 2, parrafo primero del codigo penal es de aplicacion la
ley penal mas benigna.

Cuando no es la ley vigente al momento de la comision, ni la vigente al momento del fallo,
pues esta derogada por otra ley, al ser la intermedia méas benigna, se permite que sus efectos
se extiendan a pesar de haber sido sustituida. Esto es lo que se denomina la ultra actividad

de la ley penal mas benigna. (Lascano Costa 2005).

No seria admisible que habiendo cometido dos sujetos una conducta idéntica en el mismo
periodo de tiempo, por ejemplo en el mismo mes, bajo la vigencia de la ley primera y
habiendo entrado en vigencia una segunda ley mas favorable a uno de ellos, cuyo juicio no
se prolonga fuera condenado por esta posterior, mientras que al otro por dilaciones del
proceso no imputables a él, no se le sentenciara hasta haber entrado en vigor una ley tercera
menos favorable que la anterior y que por esta razon sufriera una condena mayor que el

otro sujeto.

“La solucion para evitar la injusticia comparativa de la desigualdad de trato
que se produciria en caso de lentitud del proceso frente a los supuestos de
mayor celeridad que permiten una sentencia estando aun vigente la ley
anterior.” (Lascano Costa 2005:205)
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Se denominan leyes temporales a aquellas que establecen por si mismas sus propios
periodos de vigencia, por el contrario se conocen como excepcionales a aquellas en las
cuales su vigencia esta supeditada a la persistencia de la situacion especial para la cual

fueron dictadas. (Lascano Costa 2005)

Se plantea una cuestion respecto de la aplicacion posterior a su derogacion a hechos
cometidos durante su vigencia, ya que a diferencia de las leyes comunes, el nacimiento de
este tipo de leyes penales viene supeditado a situaciones excepcionales y a una
transitoriedad de vigencia. La mayoria de los autores y la jurisprudencia coincidian que en
los casos de leyes penales excepcionales y temporales, el principio de la ley penal mas
benigna no regia en plenitud, ello en virtud de que se afirmaba que en la medida en que
estas leyes perderian vigencia en un determinado lapso de tiempo ante las leyes

permanentes, se veria anulada o seriamente afectada su capacidad intimidatoria.

Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, conforme al art. 75 inciso 22, rige
con caracter de garantia constitucional el principio de la retroactividad de la ley penal mas
benigna sea esta permanente o transitoria, siguiendo siempre los lineamientos basicos
incorporados por el Pacto de San José de Costa Rica y la Convencion de Derechos Civiles y
Politicos. (Lascano Costa 2005)

En estos casos también rige el principio general de la retroactividad de la ley penal mas
benigna y sus excepciones de ultraactivdad y retroactividad analizadas anteriormente,
siempre y cuando se trate de una interpretacién realizada por el propio legislador,
escapando a este principio los casos en que el propio 6rgano jurisdiccional realiza una

interpretacion.

Respecto a las leyes interpretativas, se establece que son aquellas que determinan el
contenido de otra ley que por su err6nea redaccién o vaguedad, pueden entenderse de
varios modos admitiendo distintas interpretaciones. Por otro lado, cuando una ley modifica

el alcance posible del contenido de la otra ley, aun cuando el legislador haya manifestado
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su intencion interpretativa, se considera que no constituyen supuestos de leyes

interpretativas. (Lascano Costa 2005)

1.2. Delito Econdmico

1.2.1 El delito econdmico

La definicion de este tipo de delincuencia ha sido abordada por distintos criterios. El
primero de ellos es el criminoldgico, consecuencia de las investigaciones sobre distintas
formas de delincuencia caracterizada por la pertenencia del circulo de autores a un status
social elevado y a una actividad profesional o empresarial. Conocido también como white
collar crime ofrecido por la sociologia criminal encontrando su objeto de conocimiento en
la fisonomia del delincuente, siendo relevantes algunas caracteristicas de comportamiento

propias de los intereses sociales lesionados o0 puestos en peligro. (Righi 2000)

Por otro lado, siguiendo un criterio pragmatico puede establecerse que el delito econémico
surge a partir de la necesidad practica de agrupar los distintos tipos que fueron
incorporandose al derecho positivo en funcidn de la necesidad de resolver exigencias en la

criminalizacion primaria de comportamientos lesivos al orden econémico.

Con relacién al concepto material de delito econdémico, este gira en torno al concepto del
bien juridico penal protegido, entendido este como un interés social protegido por la norma,
inclusivo de intereses colectivos o supra individuales. Por este motivo, se hace necesario

identificar el bien juridico protegido.

Se establece que el derecho penal econdémico, no busca especificamente delimitar una parte
del derecho penal, mas bien tiene como fin encuadrar un segmento de la criminalidad
caracterizado por circunstancias especificas, las cuales justifican tener un estudio
dogmatico compartido, siendo delitos agrupados y tratados en conjunto, bajo esa misma

expresion.
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Teniendo en cuenta que a todos estos delitos se los puede caracterizar por un bien juridico
comun a ellos, el derecho penal econémica se trata de aquel derecho penal destinado al
orden econdmica y sus reglas. Bajo esta idea, doctrinariamente se agruparon todas aquellas
conductas disvaliosas que amenazaban o atacaban el bien juridico comun caracterizado por

el orden socio-econdmico.

En un primer momento, se concibio a ese orden econémico desde un punto de vista estricto,
considerando que solo lo componian aquellas reglas o mandatos mediante los cuales el

Estado dirigia, regulaba o intervenia en la actividad econémica.

Posteriormente fue ampliada esa concepcién, pasando a entenderse al orden econémico
como formado por las reglas 0 mandatos a través de los cuales el Estado interviene en la
produccién, fabricacion, distribucién y consumo de bienes y servicios. De esta manera, el
derecho penal econémico pasa a encuadrar aquellas reglas juridicas y penales destinadas al
resguardo del orden econdmico, tomado éste como aquellos preceptos impuestos por el
Estado con el fin de salvaguardar su politica econémica, y desde una vision general, como
el conjunto de reglas destinadas a regular la produccion, distribucion y consumo de bienes
y servicios, que forman las condiciones de vigencia, crecimiento y estabilidad econémica
de una Estado. (Palacio Laje, 2008)

En conclusion, se determina que el derecho penal econdmico incluye delitos que amenazan

o0 atacan la seguridad en el orden econdémico, poniendo de esta forma en peligro la mera

existencia y las formas caracteristicas de dicho orden.

1.2.2. El bien juridico protegido

Resulta posible hacer un analisis del bien juridico protegido, el cual se modifica segun el
alcance geogréfico e historico universal, de acuerdo al el orden econémico existente en toda

comunidad politica. Asi, en paises desarrollados de occidente se podria considerar que una
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infraccion era un delito econdmico cuando este vulnerara el interés estatal en la

permanencia y conservacion del orden financiero existente. (Righi 2000)

Contrario a esto, un sector importante del derecho penal econdémico latinoamericano
consideraba necesario tutelar el modelo de politica econémica en que la intervencion del
estado estuviese dirigida a esquemas de promocion del desarrollo. Desde este punto de vista
se sostuvo que el bien juridico tutelado por los delitos econémicos se caracterizaba en la

busqueda de los paises latinoamericanos por un desarrollo independiente.

Desde una tercera dptica, se pudo observar en Europa en las constituciones sociales
posteriores a la segunda guerra mundial, modelos que se basaban en una funcion del Estado
no limitada exclusivamente a una proteccion de situaciones preexistentes sino que abarcaba
asi también, funciones de promocion de justicia social, convirtiendo asi al bien juridico en
una entidad dindmica, siendo para la norma penal tanto un punto de partida como asi
también de llegada. (Righi 2000)

El orden econdémico, tomado como el bien juridico digno de proteccion de los delitos
econdmicos, se caracteriza por un rigido e incuestionable caracter colectivo. En esta
caracteristica radica una de las principales diferencias con el derecho penal minimo

tradicional, el cual esta destinado a proteger bienes personales individuales.

Las acciones que integran el derecho penal econémico, son aquellas que amenazan o
lesionan intereses publicos de indole econdmica. Fuera de estos bienes se encuentran
aquellos intereses individuales, los cuales son protegidos por el derecho penal minimo. En
el derecho penal econdmico se protegen bienes econdmicos supraindividuales,
remarcadamente colectivos, como por ejemplo las grandes estafas, quiebras masivas,

vaciamientos de sociedades, etc.

Aun asi, cabe aclarar que los delitos econémicos, previo a configurarse como delitos
colectivos, afectan antes a un bien juridico individual, particular, para luego pasar a afectar

colectivamente al orden economico. (Palacio Laje, 2008)
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1.2.3. Naturaleza Juridica de la infracciéon econémica

La violacién a normas que establecen obligaciones tributarias sustanciales o formales, es
conocida como infraccion tributaria. Su naturaleza juridica ha llevado a la doctrina a
acaudaladas discusiones acerca de su alcance. Asi por un lado una posicion sostiene que no
hay una diferencia antoldgica con el delito penal comun, existiendo entre ambos una
identidad sustancial entre ambos, derivada principalmente de no admitir diferencias

esenciales entre delito y contravencion. (Villegas 2002)

En una posicién antagénica se determina que la infraccion tributaria tiene una diferencia
ontoldgica con el delito penal comun, dado que existe una diferencia sustancial entre delito

y contravencion. En este sentido, la infraccion tributaria es contravencional y no delictual.

En este mismo orden de ideas se considera que no solo son diferencias cuantitativas, sino
también cualitativas o esenciales las que distinguen los delitos de las contravenciones. Asi,
los primeros, estan caracterizados por una infraccion que directamente ataca la seguridad de
los derechos naturales y sociales de los individuos. Al hablar de contravencién, se la
distingue por una falta de colaboracién, una omisién de ayuda en cuyo campo los derechos
del individuo estan en juego de manera mediata. Por lo tanto, el objeto que protege la
contravencion esta representado por la accion estatal en todo el campo de la administracion

publica.

En otras palabras, se puede decir que habréa contravencion cuando se perturbe mediante la
omision de la ayuda requerida la actividad que desarrolla el Estado para materializar
derechos, mientras que el delito se observara con toda agresion inmediata y directa a un

derecho ajeno. (Villegas 2002)

Algunos consideran que la diferencia entre el delito y la contravencién recae
exclusivamente sobre la pena, ya sea en cantidad o calidad. Esto no puede aceptarse
cientificamente, ya que la sancién no pertenece a la esencia del hecho, si no que es algo

externo a él, por lo tanto pueden existir contravenciones castigadas con penas privativas de
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la libertad y delitos sancionados con leve multas, sin que se vea alterada la esencia

contravencional o delictual de las infracciones.

Al referirse concretamente a la infraccion tributaria se estima que no es un acto que ataque
directamente los derechos de los gobernados. Ninguna norma ética obligaria a pagar
tributos si un Estado no necesitase recursos fiscales para lograr su cometido. Cuando
necesitase de esos fondos para cumplir sus fines, faltando al pago, se omite prestar una
ayuda requerida justificadamente y se incurre en una ilicitud contravencional al obstruirse

la funcion financiera estatal. (Villegas 2002)

1.2.4. Situaciéon actual del Derecho Penal Econdmico en nuestro ordenamiento

juridico

Por la implementacion de la ley 23.771 y sus posteriores leyes 24.769 y 26.735 se
transformaron diversas infracciones fiscales en delitos dolosos reprimidos con pena de
prision. Lo cierto es que mas alld de la distincion entre delitos y contravenciones
desarrollado anteriormente, desde el punto de vista del derecho positivo argentino la
cuestion ha quedada planteada en los siguientes términos: por un lado nos encontramos con
las contravenciones fiscales que son las que hayan quedado subsistentes en el régimen
general tributario nacional regulado por la ley 11.683, y por el otro a los delitos fiscales que

son las distintas figuras contempladas por la ley 26.735.

Teniendo en consideracion estas condiciones, todo ilicito tributario, tanto delictual como
contravencional, esta localizado en un derecho penal tributario de mas amplia concepcién,
que es basicamente penal, pero que tiene de tributario el hecho de que los ilicitos estan
referidos a tributos. A pesar de dicha distincion, este distingo pierde importancia porque el

cddigo penal opera como fondo comun de legislacién para ambos casos. (Villegas 2002)
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1.2.5. Evasion fiscal o tributaria

Desde un punto de vista financiero econémico, se dice que hay evasion tributaria cuando no
se transfiere parcial o totalmente al fisco una prestacién a titulo de tributo por parte de
quien aquel que considera el fisco segun sus intereses como una unidad econémica sobre la
que debe incidir. Basandose en este criterio, es posible distinguir entre una evasion legal o
licita y una ilegal o ilicita, teniendo en cuenta que el resultado patrimonial se obtenga por

medios ilegales o legales, desconsiderando el elemento subjetivo.

Por otro lado, las actuales concepciones juridicas consideran que toda evasion tributaria es
siempre ilicita, pues una categoria juridica no puede ser o no ser legal al mismo tiempo, ni
hablarse de fraude fraudulento o fraude no fraudulento. Por lo tanto, la evasion tributaria
debe restringirse a conductas ilicitas llevadas a cabo por el contribuyente para eximir el
cumplimiento de la obligacion tributaria, de forma total o parcial, quedando para algunas
limitadas la figura de defraudacion fiscal mientras para otros comprende tanto la

defraudacion como la omisién. (Villegas 2002)

En otras palabras, la principal caracteristica de la conducta transgresora es la ocultacion de
rendimientos, bienes y derechos de contenido econémico mediante la utilizacion de
documentos o material falso, la realizacién de datos o negocios juridicos simulados o la

destruccion impeditiva de la determinacion de la deuda tributaria.

Volviendo al concepto de evasion fiscal o tributaria, ésta en palabras de Villegas

“es toda eliminacion o disminucion de un monto tributario producida dentro
del ambito de un pais por parte de quienes estan juridicamente obligados a
abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas fraudulentas u

omisivas, violatorias de disposiciones legales” (Villegas 2002:538)

Desglosando el anterior concepto planteado se puede decir que constituye una evasion

tributaria, no solo la evitacion total del pago de la obligacion tributaria sino también la
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disminucion del monto debido. Ademas, debe estar referida a un determinado pais cuyas
leyes tributarias se transgreden y solo puede producirse por parte de aquellos que estan
obligados juridicamente a pagar un tributo al fisco. Tal sentido, no se constituye una
evasion fiscal, cuando aquellos que estando encuadrados en el hecho imponible de un

tributo no han sido establecidos como sujetos pasivos por la ley.

Siguiendo el andlisis planteado, la evasion fiscal comprende a todas aquellas conductas
contrarias a derecho que tengan como principal resultado la eliminacion o disminucion de
la carga tributaria prescindiendo del factor de que tales conductas sean fraudulentas o
simplemente omisivas. Ademas, toda evasion fiscal es una violacién a las disposiciones
legales, por la tanto, antijuridica. La pugna de la conducta con la norma tributaria convierte
a esa conducta en ilicita, con prescindencia de que el derecho privado no le atribuya

consecuencias juridicas. (Villegas 2002)

Con relacidn a la denominada evasion legal del tributo, en virtud de lo que actualmente se
entiende como evasion, no resulta aceptable la existencia de la misma. De todas formas, la
doctrina se ha encargado de mencionar algunas circunstancias que constituirian una evasion
legal. Asi, cuando el legislador dispensa del pago de tributo a una determinada categoria de
personas, se produce una evasion organizada por la ley, en la que no se desea convertir en
contribuyente a alguien quien prima facie pariera serlo. Si hay exencion no hay mandato de
pago conectado al presupuesto de hecho como consecuencia de su realizacion, y no hay por
la tanto obligacion tributaria. No paga por acogerse a una exencién y por lo tanto no es un

evasor fiscal.

En la misma linea de pensamiento, también se menciona como evasion legal la situacion
del contribuyente que aprovechando la falta de prevision del legislador, utiliza las lagunas
legales y acomoda sus asuntos en forma tal de no recaer sobre el hecho imponible sin violar
ningln texto ni disposicién legal. Esto es lo que se conoce como evasion por

aprovechamiento de lagunas legales. De todas maneras,
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“si existe el aprovechamiento de una regulacion legal, quizas no muy
eficiente o demasiado liberal, y dicha norma deficiente es utilizada para alterar
la realidad mediante la distorsién o simulacién de la forma juridica, estamos
ante la llamada elusion fiscal ”, tratandose de una conducta ilegal. (Villegas
2002:541)

La doctrina suele mencionar otro aparente tipo de evasion legal, que en definitiva solo se
encuadra como problemas de adecuacion de las circunstancias facticas ocurridas al hecho
imponible descripto. Se trata tan solo del encuadre del contribuyente en un hecho imponible
diferente del que antes lo comprendia, no habiendo por lo tanto, una evasion de ningun tipo.
Constituyen tales casos supuestos de no sujecion a la norma tributaria, ya que no se
configura el hecho generador previsto necesario para el mandato de pago, por una simple
abstencién, o bien por haber incurrido en formas juridicas alternativas que no han sido

ficticias o simuladas. (Villegas 2002).
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Capitulo 2: Los aportes proporcionados por el Derecho Comparado

El Derecho Comparado ofrece la oportunidad de confrontar las normativas vigentes en los
diferentes paises de acuerdo a la tematica aqui planteada, identificando a aquellos que
cuentan con una legislaciébn mas o menos acorde a las necesidades que plantea la sociedad
contemporanea. Asi, se dispone del contexto méas lejano, entendido éste como el Viejo
Continente -Europa-, avanzando hacia America Latina, para concluir el capitulo con la

Argentina, en una suerte de sintesis de antecedentes sobre la legislacion referida.

2.1. Europa

2.1.1. Espaia

Desde el punto de vista de la aplicacién retroactiva de las leyes, cabe decir que en un
primer momento, la legislacion espafiola no cuenta con un dicho caracter. Es decir, la
validez de sus leyes rige solo para los actos acaecidos una vez iniciada su vigencia, y hasta
su derogacion, o de corresponder, hasta una eventual declaracion de inconstitucionalidad de

dicha ley.

Este principio de irretroactividad, resulta claramente asimilable al establecido por el
derecho argentino, y asi como lo es para la legislacion nacional, también resulta de una
importancia esencial para el derecho espafiol desde un punto de vista de la seguridad
juridica, y teniendo en cuenta el alcance y eficacia del ya conocido principio de legalidad.
(Cuesta Arzamendi, 2008)

El principio de irretroactividad se encuentra establecido en el art. 25.1 de la Constitucion
espafola, donde se lo determina explicitamente para toda la materia sancionatoria,
dictaminando que nadie puede ser condenado a causa de sus acciones u omisiones, las
cuales de acuerdo a la legislacion vigente en ese momento, no constituyan delito o falta.
(Cuesta Arzamendi, 2008)

Dicho articulo reza:
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“Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento.” (Cuesta

Arzamendi, 2008:16)

Asimismo, el codigo penal espafol establece también dicho principio, cuando en su articulo

2.1 dispone:

“No sera castigado ningun delito ni falta con pena que no se halle
prevista por ley lanterior a su perpetracion. Careceran, igualmente, de efecto
retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad”. (Cuesta
Arzamendi, 2008:16)

Sin embargo, y tal como se establece en el derecho argentino, el principio de
irretroactividad no cuenta con un caracter absoluto, sino que cuenta con sus determinadas
excepciones. En materia penal, el derecho espafiol admite la posibilidad de la aplicacién
retroactiva de leyes, siempre que cumplan con los requisitos establecidos, de consistir en
una ley penal méas favorable para el condenado que la vigente anteriormente. Para calificar
como ley mas benigna, se exige que la nueva normativa descriminalice un comportamiento,
0 en que imponga sanciones de menor cuantia que las establecidas por la ley anterior.
(Cuesta Arzamendi, 2008)

El Codigo Penal espafiol, en su articulo 2.2 admite esta excepcion al principio de

irretroactividad, y lo hace con gran extension y flexibilidad, dictando:

“No obstante, tendrdn efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y

el sujeto estuviese cumpliendo condena”. (Cuesta Arzamendi, 2008:19)

Dicha retroactividad se produce entonces, siempre y cuando no esté extinguida aun la
responsabilidad penal. Por el contrario, no es procedente la revision una vez que la
sentencia ha sido cumplida en su totalidad. Asi lo dispone la disposicién transitoria sexta

del Codigo Penal espariol.
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Sin embargo, como no es siempre sencilla la tarea de determinar qué ley penal es mas
favorable, para asi poder ser aplicada, como por ejemplo cuando han de ser comparadas
penas de diversas naturaleza, el articulo 2 se extiende, y aclara en su segunda parte en caso
de duda sobre la determinacion de la ley mas favorable, sera oido el reo. Aun asi, cabe
aclarar que mas alla de la condicion de oir al condenado, la decision final sobre qué ley
aplicar corresponde siempre al Juez o Tribunal, quien no tiene la obligacion de seguir la
opinion vertida por aquel. (Cuesta Arzamendi, 2008)

Por otro lado, lo que se prohibe de raiz en este derecho, es la nocion de combinar los
preceptos mas favorables de la ley anterior y de la ley nueva, haciendo nacer asi una tercera
ley, que consistiria en la ley mas favorable. La posibilidad de aplicar la ley méas favorable

existe, pero debe llevarse a cabo analizando cada una de ellas en su totalidad.

También en el derecho espafiol se analiza la situacién de las leyes intermedias. Esta
constituye una cuestion particular que se origina, cuando la ley que regia al momento de
acaecer el hecho delictivo fue derogada por una ley posterior mas favorable, la cual, a su
vez, estd ya derogada en el momento del juicio, al haberse dictado una nueva ley, la cual
resulta de mayor severidad. Ante estos casos la doctrina espafiola en su opinion

mayoritaria, considera de aplicacion la ley intermedia favorable. (Cuesta Arzamendi, 2008)

Esta postura remarca ain mas la vigencia de la posibilidad de aplicacién retroactiva
siempre que sea mas benigna y favorecedora para la situacién del acusado.

Por altimo, el articulo 2 que venimos analizando, en su parte final, analiza el supuesto de
las leyes temporales. Estas son las que suelen dictarse para enfrentar circunstancias
excepcionales, tales como guerras o crisis econdémica, y mediante las cuales se sanciona
con mayor severidad que lo ordinario determinadas figuras delictivas, y que pierden su

vigencia cuando aquellas circunstancias dejan de existir.

El art. 2.2 del cddigo penal espafiol dicta que los hechos cometidos bajo la vigencia de una
ley temporal seran juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga

expresamente lo contrario.
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De esta parte final del articulo, se rescata que cuando la ley temporal mas severa, cesa su
vigencia, recobra su vigencia la ley anterior méas benigna, pero sin posibilidad de ser ésta
aplicada. Si la ley estable y mas benigna fuese aplicada retroactivamente, la ley temporal
perderia gran parte de su eficacia y no habria tenido razén de existir. En este aspecto
excepcional, el derecho espafiol se aleja de la aplicacion retroactiva en beneficio del
acusado, a diferencia de la mayoria de los casos, anteriormente desarrollados. (Cuesta
Arzamendi, 2008)

2.2. América

2.2.1. México

Al igual que en la Republica Argentina, México reconoce como principio predominante el
de la irretroactividad de sus leyes, otorgandole a estas valor desde su entrada en vigencia
hacia adelante. Dicho principio se encuentra receptada en el articulo 14 de la Constitucion
de los Estados Unidos Mexicanos, el cual dicta que a ninguna ley se daré efecto retroactivo
en perjuicio de persona alguna. (GARCIA SAAVEDRA, 1994)

Contrario sensu a lo escrito en ese articulo, se puede entender la posibilidad de aplicacion
retroactiva de las leyes siempre que no sean perjudicados los intereses de terceras personas

El principio de la aplicacion retroactiva de leyes en Mexico, se aborda en el Codigo Penal
Federal Mexicano, en su articulo 56, y en el Codigo Federal de Procedimientos Penales, en

el articulo 553. Dichos enunciados rezan lo siguiente:

Articulo 56 del Codigo Penal Federal mexicano: Cuando entre la comision de un delito y la
extincién de la pena o medida de seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estara a lo
dispuesto en la mas favorable al inculpado o sentenciado. La autoridad que esté conociendo
del asunto o ejecutando la sancion, aplicara de oficio la ley mas favorable. Cuando el reo
hubiese sido sentenciado al término minimo o al término maximo de la pena prevista y la
reforma disminuya dicho termino, se estard a la ley mas favorable. Cuando el sujeto

hubiese sido sentenciado a una pena entre el termino minimo y el término maximo, se
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estara a la reduccion que resulte en el término medio aritmético conforme a la nueva norma.
(Garcia Saavedra, 1994)

Articulo 553 del Codigo Federal de Procedimientos Penales: ElI que hubiese sido
condenado por sentencia irrevocable y se encuentre en los casos de conmutacion de
sanciones o de aplicacion de ley mas favorable a que se refiere el codigo penal, podra
solicitar de la autoridad jurisdiccional o del poder ejecutivo, en su caso, la conmutacion, la
reduccion de pena o el sobreseimiento que procedan, sin perjuicio de que dichas
autoridades actlen de oficio y sin detrimento de la obligacién de reparar los dafios y

perjuicios legalmente exigibles.

De estos dos articulos, se observa la oportunidad que el derecho mexicano otorga de elegir
entre la ley vigente al momento de la comisién del delito, y que regia sus consecuencias, y
la ley nueva, conformada por una regulacion distinta a ese hecho factico, reconociéndose la
aplicacion retroactiva de la ley mas beneficiosa para el reo. La legislaciébn mexicana,
ademas de permitir la retroactividad, se encuentra legalmente obligada a aplicarla cuando
esta beneficie al acusado, bien sea que proceda la conmutacion, reduccién de la pena o el

sobreseimiento. (Garcia Saavedra, 1994)

Esta obligacion se refleja en el caso de que, si por ignorancia o desconocimiento de la
nueva ley, o bien por inaccion por parte del acusado o sentenciado, este no recurriera ante
la autoridad jurisdiccional solicitando la aplicacién de dicho beneficio, dicho érgano debera
actuar de oficio, ejecutando la aplicaciéon obligatoria de la retroactividad de la ley maés

benigna. (Garcia Saavedra, 1994)

2.2.2. Colombia

En Colombia, el tema de estudio que nos compete, se encuentra plasmado en el articulo 6°

del Cédigo Penal, el cual trata dos principios los cuales, aunque resultan diversos, guardan
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una estrecha relacion entre si: el principio de favorabilidad y el principio de prohibicion de

retroactividad.®

Su fundamento en la Constitucion colombiana se encuentra en el articulo 29 inciso 3°, el
cual dicta que en materia penal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. El articulo 6° del Codigo Penal repite
dicho principio agregando que ello también rige para los condenados. Por ultimo, el
articulo 6° del Codigo de Procedimiento Penal también lo incorpora, aunque detallando que
para que pueda ser aplicado en el proceso penal debe tratarse de una ley con efectos

sustanciales.’

Este principio admite concluir que en Colombia se le da preferencia a la ley favorable por
encima de la ley restrictiva, en aquellos casos de que resulte aplicable una ley posterior a la

que estaba vigente en el momento de la comision del hecho.

En las mencionadas normativas se encuentra plasmado el principio de la ley previa, el cual
dicta, entre otras cosas, que la ley aplicable en un determinado caso sera aquella vigente en
el momento de la comision del hecho. Se establece asi, la prohibicion al Poder Legislativo

de la creacion de un derecho penal retroactivo y al Judicial, su aplicacion. 8

En base a lo expuesto, se deduce la imposibilidad, en un primer momento, de la aplicacion

extractiva de la ley penal, esto es, la retroactividad o la ultractividad de la misma.

La excepcion a este principio, encuentra su fundamento en el inciso segundo del art. 6 de la
ley 599/00, que es la simple repeticion del art. 29 inciso 3° de Constitucién Politica de
Colombia, los cuales consagran el axioma por via de excepcion al establecer la admisién de

la retroactividad de la ley mas favorable. Dicha retroactividad, no es Gnicamente de la ley

6 Conf. Foro Penal General - ARCHIVO JUEVES, 27 DE ENERO DE 2011 - PRINCIPIOS RECTORES
DE LA LEY PENAL - 27/01/2001. Consultada 10/11/2013. Disponible en:
http://jbpenalgeneral.blogspot.com.ar/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.html

7Conf. Foro Penal General - ARCHIVO JUEVES, 27 DE ENERO DE 2011 - PRINCIPIOS RECTORES DE
LA LEY PENAL —27/01/2001. Consultada 10/11/2013. Disponible en:
http://jbpenalgeneral.blogspot.com.ar/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.html

8 Conf. Universidad de Antioquia - Facultad de Derechos y Ciencias Politicas — Publicaciones - Estudios de
Derecho - 04/11/2007 Consultada 15/11/2013. Disponible en:
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAcademicas/FacultadDerec
hoCienciasPoliticas/PublicacionesMedios/EstudiosDerecho/SegundaEpoca
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sustancial, sino que es también para la ley de procedimiento o para la ley de ejecucién

penal, y resulta extensible también a los “condenados” imputables o inimputables.”

Dado que la irretroactividad es un principio protector para el acusado, la excepcion al
mismo debe ser Unicamente in bonam parte, y tiene que estar inspirada en el principio de
favorabilidad. La condicion irretroactiva de la ley penal se deja de lado cuando ella es mas
benigna que la ley precedente, lo cual se encuentra su fundamento por la vigencia amplia

del postulado del favor rei.*

La favorabilidad, en el derecho colombiano, no consiste en un principio de interpretacion
de la ley penal, sino que es una directriz otorgada para elegir la ley aplicable en el caso que
se presente una sucesion en el tiempo de leyes penales. Dicha directriz, se encuentra

plasmada en el articulo 44 de la ley 153. El mismo reza:

“En materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa o
restrictiva, aun cuando aquella sea posterior al tiempo en que se cometid el delito. Esta

regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena.”*

En el articulo siguiente, el 45 se establece que la disposicion tiene las siguientes
aplicaciones: La nueva ley que quita explicita o implicitamente el caracter de delito a un
hecho que antes lo tenia, envuelve indulto y rehabilitacion. Si la ley nueva minora de un
modo fijo la pena que antes era también fija, se declarara la correspondiente rebaja de pena.
Si la ley nueva reduce el maximum de la pena y aumenta el minimum, se aplicara de las

dos leyes la que invoque el interesado. Si la ley nueva disminuye la pena corporal y

9 Conf. Universidad de Antioquia - Facultad de Derechos y Ciencias Politicas — Publicaciones - Estudios de
Derecho - 04/11/2007 Consultada 15/11/2013. Disponible en:
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAcademicas/FacultadDerec
hoCienciasPoliticas/PublicacionesMedios/EstudiosDerecho/SegundaEpoca

10 Conf. Universidad de Antioquia - Facultad de Derechos y Ciencias Politicas — Publicaciones - Estudios
de Derecho - 04/11/2007 Consultada 15/11/2013. Disponible en:
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAcademicas/FacultadDerec
hoCienciasPoliticas/PublicacionesMedios/EstudiosDerecho/SegundaEpoca

11 Conf. Universidad de Antioquia - Facultad de Derechos y Ciencias Politicas — Publicaciones - Estudios
de Derecho - 04/11/2007 Consultada 15/11/2013. Disponible en:
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAcademicas/FacultadDerec
hoCienciasPoliticas/PublicacionesMedios/EstudiosDerecho/SegundaEpoca
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aumenta la pecuniaria, prevalecera sobre la ley antigua. Los casos dudosos se resolveran

por interpretacion benigna.*?

Si la ley posterior favorece al imputado, debe ser aplicada en forma retroactiva; pero si
resulta desfavorable, continuara siendo de aplicacion la ley antigua, de manera ultraactiva a
los delitos cometidos con anterioridad a la finalizacién de su vigencia. La ultraactividad
supone un caso aun no juzgado con sentencia definitiva, pues a los condenados se les aplico
precisamente la ley anterior favorable. La retroactividad, en cambio, es aplicable tanto en
los casos juzgados como en los no juzgados; en los casos juzgados, se cambia de oficio la
sentencia, mientras que en los no juzgados se dicta la sentencia directamente de acuerdo a

las nuevas disposiciones.

En sintesis, en Colombia tanto el favor rei como el favor liberatis, tienen respaldo y validez
tanto constitucional como legal, y concluyen en la admision de la retroactividad, es decir, la
aplicacion de una ley posterior a los hechos llevados a cabo en la previa al inicio de su
vigencia formal, sea que hayan sido juzgados o no definitivamente; y en la de
ultractividad, tomada esta como proyeccion de la ley ya derogada, la cual sera aplicada

inclusive luego de terminada su validez, al hecho cometido durante su vigencia.*?

2.2.3. Bolivia

La legislacion boliviana, asi como la gran mayoria de las legislaciones ha coincidido en la
cuestion de la irretroactividad de la ley penal, fomentando la procedencia Unicamente de la
retroactividad en determinadas situaciones, especialmente cuando la nueva ley penal es méas

benigna en relacién al imputado.™

12 Conf. Foro Penal General - ARCHIVO JUEVES, 27 DE ENERO DE 2011 - PRINCIPIOS RECTORES
DE LA LEY PENAL - 27/01/2001. Consultada 10/11/2013. Disponible en:
http://jbpenalgeneral.blogspot.com.ar/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.html

13 Conf. Foro Penal General — ARCHIVO JUEVES, 27 DE ENERO DE 2011 - PRINCIPIOS RECTORES
DE LA LEY PENAL - 27/01/2001. Consultada 10/11/2013. Disponible en:
http://jbpenalgeneral.blogspot.com.ar/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.html

14 Conf. EUMED.Net — Contribuciones a las Ciencias Sociales — Julio de 2011 - LA RETROACTIVIDAD
DE LA LEY PENAL EN BOLIVIA - 05/07/2011 Consultada: 14/11/2013. Disponible en:
http://www.eumed.net/rev/cccss/13/aass.htm
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Sin embargo, a raiz de la vigencia de la Nueva Constitucion Politica del Estado, Bolivia
modificé sustancialmente su régimen referido a la extractividad de la ley penal, mediante su
art. 123, el cual dicta lo siguiente: “La ley solo dispone para lo venidero y no tendra efecto
retroactivo, excepto en materia laboral, cuando lo determine expresamente a favor de las
trabajadoras y de los trabajadores; en materia penal, cuando beneficie a la imputada o al
imputado; en materia de corrupcion, para investigar, procesar y sancionarlos delitos
cometidos por servidores publicos contra los intereses del Estado; y en el resto de los casos

sefalados por la Constitucion”.

Tal como se plasma en el articulo mencionado, la retroactividad de la ley penal ya no solo
procede cuando la ley es mas benigna, sino que también es retroactiva en materia de
corrupcion, es decir, que si ahora fuesen tipificadas nuevas conductas delictivas, las mismas
seran validas como fundamento para el procesamiento de aquellas personas que hubiesen

cometido actos de corrupcién, los cuales no estaban tipificados anteriormente como delitos.

Con la entrada en vigencia de la Nueva Constitucion Politica del Estado, y por disposicién
del art. 123 del ese cuerpo normativo, se promulg6 la Ley N° 004, con fecha 31 de marzo
de 2010, por el Presidente de Bolivia, Evo Morales Ayma, la cual se caracterizd por
establecer procedimientos en el marco de la Constitucion Politica del Estado, leyes, tratados
y convenios internacionales, destinados a prevenir, investigar, procesar y sancionar actos de
corrupcion llevados a cabo por funcionarios y servidores pablicos, como asi también por ex
funcionarios publicos, efectuados en el ejercicio de sus funciones, y personas naturales o
juridicas y representantes legales de personas juridicas, publicas o privadas nacionales o
extranjeras que comprometan o afecten recursos del Estado, asi como recuperar el
patrimonio afectado del Estado mediante los 6rganos jurisdiccionales competentes. Tal es

como qued6 establecido en el primer articulo de dicha normativa.'®

15 EUMED.Net — Contribuciones a las Ciencias Sociales — Julio de 2011 - LA RETROACTIVIDAD DE LA
LEY PENAL EN BOLIVIA - 05/07/2011 Consultada: 14/11/2013. Disponible en:
http://www.eumed.net/rev/cccss/13/aass.htm

16 Conf. EUMED.Net — Contribuciones a las Ciencias Sociales — Julio de 2011 - LA RETROACTIVIDAD
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A raiz de la promulgacion de esta Nueva Constitucion Politica del Estado, se admite en
Bolivia la aplicacion retroactiva de la ley penal, siempre que consista en materia de
corrupcion, para llevar adelante la investigacion, procesamiento y sancién a aquellos
funcionarios y ex funcionarios puablicos que hayan cometido hechos delictivos en el

ejercicio de sus funciones.*’

Respecto de la retroactividad de la ley penal, el art. 123 de la Constitucion Politica del
Estado dicta que la ley solo dispone para lo venidero y no tendré efecto retroactivo, excepto
en materia laboral, cuando lo determine expresamente a favor de las trabajadoras y de los
trabajadores; en materia penal, cuando beneficie a la imputada o el imputado; en materia de
corrupcion, para investigar, procesar y sancionar los delitos cometidos por servidores
publicos contra los intereses del Estado; y en el resto de los casos sefialados por la

Constitucion.

Segun el autor Wilder Quiroz, el citado articulo 123, extendid la concepcion clasica de
aplicacion retroactiva de la ley, permitiendo asi la posibilidad de juzgar a los ex
funcionarios por aquellos delitos cometidos que califiquen como actos de corrupcién. Por
lo que a raiz de esta norma constitucional, cabe considerar a la retroactividad, no solo como
un principio benefactor para las personas en materia laboral y penal, sino también

beneficioso para el Estado en materia de corrupcion de funcionarios.*®

De este modo, la Constitucion boliviana manifiestamente admite la aplicacion retroactiva
de la ley penal desfavorable, con la condicion de que se trate de delitos de funcionarios o ex
funcionarios publicos que cometan actos delictivos en materia de corrupciéon. Del mismo
modo, dicha Constitucion también prevé la retroactividad de la nueva ley penal maés
benigna, de similar procedimiento a los ya analizados en diferentes paises.*
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Asimismo, esta ley N° 004 ademas de admitir la retroactividad de la ley penal desfavorable,
introdujo la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion, es decir, que ademas de ser
retroactiva la ley penal es imprescriptible en relacion a aquellos hechos de corrupcion que

fueron cometidos hace muchos afios y que anteriormente no eran considerados delitos.?

2.2.4. Chile

El principio predominante en el continente de la irretroactividad de la ley, se mantiene
también en la republica vecina de Chile. En su legislacién, el derecho trasandino dispone
que la ley solo pueda disponer para lo futuro y no tenga jaméas efecto retroactivo. La
limitacidn se da en el caso las leyes interpretativas, las cuales son destinadas a declarar el
sentido de otras leyes, y son automaticamente incorporadas a las leyes para las que fueron
destinadas a interpretar. Por esto, se considera que tienen ficticiamente la misma fecha de
validez y vigencia que ellas. Aun asi, se establece la salvedad de que no pueden afectar de
ningun modo los efectos de las sentencias dictadas en el tiempo intermedio a la existencia

de ambas.

Es decir, el principio predominante en materia de efectos de la ley en el tiempo es la
irretroactividad. Una excepcion general son las leyes interpretativas en la forma que se ha
comentado, y que se halla plasmado en el articulo 9.

Empero, dicho principio se encuentra establecido en una norma puramente legal y no
constitucional. Més alla de lo concluyente que resultan sus términos, el principio obliga al
juez, mas no al legislador, quien cuenta con la libertad de establecer un precepto legal
contrario a otro precepto legal, con el Unico limite de la Constitucion chilena. De este
modo, se da la situacion en la cual el Poder Legislativo puede modificar el principio de
irretroactividad, mediaste el dictado de leyes que tengan un efecto retroactivo. Sin
embargo, cabe aclarar, que por mandato constitucional hay dos categorias de materias en

las que ninguna ley puede ser retroactiva.
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En primer lugar, las leyes penales no pueden ser retroactivas dado que esta determinado
especificamente en la Constitucion el principio de irretroactividad. Dicho principio, el cual
es nuestra materia de estudio, se encuentra en el articulo 19 N°3, cuyo inciso cuarto dicta
que "nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefiale
la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta”. Este es denominado por el
derecho chileno como el principio de la existencia previa del tribunal; y el inciso séptimo,
el cual instaura que ningln delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al

afectado. Este es el ya reconocido Principio de la legalidad de la pena.

La retroactividad encuentra otra limitacion en el derecho chileno, la cual es establecida por
los derechos constitucionales. Esto significa que un derecho que se encuentra garantizado
constitucionalmente no puede ser privado de sus efectos mediante la declaracion de una ley
posterior sino en los términos previstos por la propia Constitucion. Entendiendo que
mediante la retroactividad de una ley se pueden afectar derechos que una persona ya posee,
se condiciona a que si un derecho afectado es determinado por la Constitucién, la ley
retroactiva seria inconstitucional por contrariar a la ley maxima chilena. Dado que el
principio imperante es la irretroactividad de la ley, la retroactividad, tomada ésta como el
efecto excepcional de que una ley actle sobre actos acaecidos previamente a su comienzo
de validez, resulta siempre de derecho estricto, y por consiguiente debe establecerse por el

legislador de manera expresa.

La retroactividad en Chile es considerada como una institucion extremadamente
excepcional, la cual afecta la seguridad juridica. Es por esto, que la retroactividad nunca es
presumida, y en los dos casos limites mencionados, como en materia penal y de garantias
constitucionales, ella no es procedente ni siquiera bajo norma legal expresa. Siguiendo el
principio de irretroactividad de la ley, los jueces tienen en esas materias la obligacion de

interpretar y aplicar las leyes de un modo que no resulte retroactivo.

Sin embargo, la experiencia no tardd en mostrar que enunciar el principio de
irretroactividad era mas simple que aplicarlo, ante los casos de modificaciones legislativas.
Fue por esto, que se procedi6 al dictado de una ley que se encargara de regir estas materias,

brindandole al juez criterios para la aplicacion del principio de irretroactividad. Esta es la
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Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, de 1861, la cual otorga soluciones para varios
conjuntos de materias. No cuenta con una estructura sistematica sino que es mas bien un
listado de soluciones précticas. Ademas, cuenta con un caracter supletorio, es decir, rige

respecto de aquellas leyes que no regulan sus efectos en el tiempo por si mismas.?

Es por esto que la aplicacion de esta ley resulta inusual, dado que la legislacion chilena en
general cuenta con reglas transitorias sobre su aplicacion, las cuales eliminan de antemano

los conflictos temporales que pudiere desencadenar el cambio de legislacion.

2.3. Antecedentes legislativos en la Republica Argentina

23.1. Ley23.711

En el afio 1990 en Argentina se dicté la ley Penal Tributaria 23.711, cuya entrada en
vigencia introdujo un fundamental cambio dentro del derecho penal tributario del pais.
Dicha ley fue dictada por el Congreso de la Nacion, en ejercicio de la atribucion otorgada
por el articulo 67, inciso 11 de la Constitucién Nacional y se caracterizd por ser una ley
penal especial complementaria del Codigo Penal, la cual convirtid diversas infracciones
fiscales en delitos dolosos, pasando estos a ser reprimidos con pena de prision.

Hasta ese entonces, las infracciones tributarias, aun las méas graves, eran conceptualizadas
como meras contravenciones, debido a la necesidad de no despojar a los fiscos provinciales
del poder disuasorio de las sanciones. De este modo, estaba arraigada la idea de que la
reserva del poder tributario por parte de las provincias implicaba el correlativo poder de

policia para sancionar las infracciones.

El debate doctrinario sobre estas cuestiones lleg6 al Congreso de la Nacién en el afio 1973,
en oportunidad de proponerse la incorporacion al Cédigo Penal de diversas infracciones
tributarias, con el objetivo de poder aplicar a las mismas, sanciones privativas de la

libertad. En este debate se argumentd acerca de la supuesta inconstitucionalidad de tal

2 Conf. Infoleg.Com. Informacion Legislativa. Base de datos del Centro de Documentacion e Informacion,
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incorporacion, alegando que se invadia la esfera de reserva de los poderes provinciales. En
contra de esta idea hubo quienes sostuvieron que los delitos fiscales eran delitos
"comunes". Sin embargo la postura mayoritaria fue la primera por lo que la Ley N° 20.658
solo instaurd penas privativas de la libertad para la evasion de tributos cuya recaudacion

estaba a cargo de la Direccion General Impositiva.

Este régimen fue derogado en 1978, con la simultanea reforma de la figura de la
defraudacion de la Ley N° 11.683, estableciéndose pena de prision para quienes fuesen
reincidentes y para aquellos que evadieran sumas superiores al minimo fijado. La no
incorporacion al Cddigo Penal implico un disimil trato para los infractores fiscales,
dependiendo que el defraudado fuese el fisco nacional o los erarios provinciales. Asi se

dejaba a las provincias en una situacion de indefension frente a los ataques més graves.

El proyecto inicial de la Ley N° 23.771 incluia, en su articulo 18° una norma que establecia
su incorporacion al Codigo Penal, con lo cual el régimen represivo seria aplicable por igual
a las infracciones de las leyes tributarias nacionales, como asi de las provinciales y también
municipales. Este articulo no fue incorporado al texto definitivo, debido a que tal inclusion
se consideraba innecesaria, ya que se partié del supuesto de que la evasion contaba con el
caracter de delito. En esta oportunidad se evit6 el debate habido en los afios 1973 y 1974 y
surgi6 asi una situacion novedosa en el derecho tributario argentino, caracterizada por la
existencia de un régimen parcialmente unificado de tipos infraccionales y de sanciones,
susceptibles de ser aplicados a las infracciones cometidas en cada uno de los niveles de

poderes tributarios existentes.?

Esto significd que desde el punto de vista del derecho positivo argentino la cuestion
referida a los delitos tributarios qued6 planteada en los siguientes términos: por un lado, se
establecieron los delitos fiscales, cuyas distintas figuras quedaron contempladas por esta ley

23.771, mientras que por otro lado se mantuvieron las contravenciones fiscales, subsistentes

22 Conf. Infoleg.Com. Informacién Legislativa. Base de datos del Centro de Documentacion e Informacion,
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en el régimen general tributario nacional regulado por ley 11.683 y en los ordenamientos

fiscales provinciales.”

La ley 23.711 configuré en su articulo 1 la figura de la evasion simple, reprimiendo
aquellas conductas de quien fuese responsable, bien sea por deuda propia o ajena, de
ocasionarle un perjuicio patrimonial al fisco mediante la utilizacion de cualquier ardid o
engafio, para generar el ocultamiento o la modificacion de su real situacion economica,
teniendo por objetivo evitar el pago de tributos cuando tuviese la obligacion de hacerlo. En
su segundo articulo, la ley establecia el agravamiento de la figura de evasion al elevar la
pena de prision aplicable, siempre que el monto evadido superase el minimo establecido, o
si bien el acusado hubiese registrado dos condenas anteriores por dicha infraccion, mas alla

de cual fuese el monto evadido.?*

Una aclaracién de mucha importancia finalizaba el segundo articulo de la ley 23.711,
dictando que los montos establecidos como topes minimos para que se configurase la
comision del delito, serian actualizados mensualmente de acuerdo a la variacion que
experimentara un indice de precios determinados publicado el INDEC. Actualmente, dicha
aclaracion puede declararse como de una gran importancia, dado que su no inclusién en la
ley 24.769 (la cual reemplazaria en el afio 1997 a la 23.711) seria una de las causales del
conflicto generado con la ley penal tributaria de 2011, la 26.735, tal como se analizaré en el

capitulo 4 del presente trabajo.?®

Por su parte, la ley también reprimia con prision, en su articulo 3, al que utilizando
declaraciones juradas falsas, o cualquier otro ardid o engafio, evadiese total o parcialmente

el pago de los aportes que estuviere obligado a hacer a los organismos nacionales de

2% Conf. Infoleg.Com. Informacion Legislativa. Base de datos del Centro de Documentacién e Informacion,
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas. Ley Ley N° 23.711. Fecha: 05/02/2008. Consultada 21/02/2014.
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seguridad social, siempre que durante un periodo mensual hubiere evadido un monto que

exceda el minimo establecido.?®

Se configuraron como delitos fiscales, aunque con penas de menor gravedad, la obtencién
fraudulenta de exenciones o desgravaciones impositivas, la omision por parte del obligado
de presentar sus declaraciones juradas correspondientes, y la de inscribirse y actuar como
agente de retencion o percepcion a quien le correspondiese. Por su parte, en el articulo 8 se
castigaba con pena de prision al agente de retencion propiamente inscripto que no

depositare 0 mantuviere en su poder, total o parcialmente el tributo percibido o retenido.?’

La ley 23.711 castigaba al empleador que estando obligado a inscribirse como responsable
del pago de los aportes y contribuciones a los organismos nacionales de seguridad social,

no lo hiciera en la forma correspondiente.

Por otro lado, se asentd como delito fiscal el accionar fraudulento de quien habia tomado
conocimiento de la iniciacion de un procedimiento administrativo o judicial en su contra,
por lo que generaba intencionalmente su propia insolvencia patrimonial, o la de otro en los
casos de mandato o representacion, con el fin de imposibilitar el cobro de tributos u
obligaciones previsionales. Este delito fue el que se dio a llamar “insolvencia fiscal
fraudulenta”. La ley también castigaba las facturaciones o valuaciones excesivas con el fin

de percibir beneficios o exenciones impositivas.?

Se establecié para todos los delitos tipificados por esta ley que las escalas penales serian
incrementadas en un tercio del minimo y del maximo para aquellos casos en que el

participe fuese funcionario publico, y los cometiese en el ejercicio de sus funciones.
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Para aquellas situaciones en las que se tratase de personas juridicas de derecho privado,
sociedades, asociaciones u otras entidades de la misma indole la pena de prision aplicable
corresponderia a los directores, sindicos, administradores, representantes o afines que

hubiesen intervenido en el hecho punible.?

Por su parte, a aquellos funcionarios publicos, escribanos, contadores publicos o
apoderados que utilizaren y abusaren intencionalmente de sus potestades, permitiendo
mediante sus actos que los delitos previstos en la ley fuesen cometidos, se les aplicaria la

pena de inhabilitacion por el doble de la condena.

El articulo 14 de la ley otorgaba un beneficio al imputado, caracterizado por la declaracion
de extincion de la accion penal. Esta resultaba procedente en el caso de que a la pena
requerida por la acusacion fiscal fuese aplicable la condena de ejecucién condicional, o
cuando fuese presumible que ante una condena corresponderia la ejecucion condicional y el
infractor aceptase la pretension fiscal. Este beneficio se otorgaria por unica vez mediante el
tribunal actuante, previa vista al fiscal y al querellante, y una vez efectivizado el

cumplimiento de las obligaciones incumplidas por el infractor.*

En todos los procesos por los delitos tipificados por la ley 23.711, se declar6 competente
para entender la justicia federal cuando los tributos correspondiesen al Gobierno nacional.

2.3.2. Ley 24.769

La ley 23.771 tuvo una efimera vigencia, ya que apenas lleg6 a cumplir los 6 afios de vida.

En palabras de Oscar Eduardo Romera “lamentablemente, la ley 23.771 no cumplio con la
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labor propedéutica y educativa en la formacion de una conciencia social de censura hacia
s 31

hechos que con anterioridad hayan gozado de una mayor tolerancia
Fue reemplazada por la ley 24.769, la cual fue sancionada en el afio 1996. Esta nueva
norma legal despej6 toda incertidumbre en relacion al &mbito de validez espacial en el cual
resultaba aplicable la ley penal tributaria que habia existido con su predecesora, la 23.771,
dado que ésta no habia sido determinante con relacion a si resultaba aplicable o no en las
jurisdicciones provinciales y municipales. De hecho, la 24.769 expresaba claramente en la
descripcion de los delitos infraccionales respectivos, que dichas improcedencias se referian

Gnicamente a aquellos tributos correspondientes al Fisco Nacional.*?

Mas alla de esta diferencia entre ambas leyes, en su esencia no se diferenciaron mucho
entre si, manteniendo la vigencia de la mayoria de sus figuras penales, pero variando
principalmente la cuestién relativa al detalle de los montos, dado el cambio de moneda de
curso legal que experimentd el pais en esos afos, pasando de australes a pesos; Yy
modificando también el quantum de las penas, estableciéndose una mayor gravedad a la

hora de determinar los afios de prision correspondientes a cada delito.

En su primer articulo, la ley 24.769 trat6 el delito de evasion simple de un modo similar a
su antecesora, pero reprimiéndolo con mayor severidad, al pasar de una pena de prision un

mes a tres afios a una de dos a seis afios>

“al obligado que mediante declaraciones enganosas, ocultaciones maliciosas

o cualquier otro ardid o engafio, sea por accion o por omisién, evadiere total o

31 RO R CyFC Abogados - Conferencia del Dr. Oscar Eduardo Romera en la Jornada sobre la reforma a la
ley penal tributaria y su impacto en la empresa, del 29 de marzo de 2012 en la sede la "Fundacion Libertad"
de Rosario - NUEVAS CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y PENAL.
REGULARIZACION ESPONTANEA, EXTINCION POR PAGO, PROBATION. COMPETENCIA
FEDERAL Y PROVINCIAL. — Fecha: 01/04/2012 Consultado: 22/02/2014 Disponible en:
http://www.royr.com/index.php?page=noticia&id=22
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parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, siempre que el monto
evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($100.000) por cada
tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo
instantaneo o de periodo fiscal inferior a un (1) ano. »34

Esta pena se veria agravada de tres afios y seis meses a nueve afios de prision cuando,
acorde al articulo 2 de la ley, el monto evadido fuese superior al millon de pesos, o cuando
hubiese intervenido una tercera persona o personas, con el fin de ocultar la verdadera
identidad del obligado y el monto evadido excediese los doscientos mil pesos. El ultimo
agravante del articulo 2 consistia en la utilizacion fraudulenta de exenciones,
desgravaciones, o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el monto evadido superase

ese mismo monto de doscientos mil pesos. *

La ley 24.769 regul6 en su articulo 3 la figura del aprovechamiento indebido de subsidios,

de un modo similar a su predecesora mediante el dictamen:

»Sera reprimido con prision de tres afios y seis meses a nueve afios el obligado
gue mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier
otro ardid o engafo, se aprovechare indebidamente de reintegros, recuperos,
devoluciones o cualquier otro subsidio nacional directo de naturaleza
tributaria siempre que el monto de lo percibido supere la suma de pesos cien
mil (§ 100.000) en un ejercicio anual. 36

Seguia la ley en su articulo 4, tratando la obtencion fraudulenta de beneficios fiscales,

prohibiendo el goce de exenciones o cualquier tipo de reintegros o devoluciones tributarias
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44999/41379/norma.htm
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a través de declaraciones engafiosas o cualquier ardid o engafio. Esta figura se mantenia
similar a la de la ley 23.771, pero ampliaba las posibles actuaciones que podia realizar el
infractor para la obtencion fraudulenta, al admitir las declaraciones engafiosas, ocultaciones
maliciosas o cualquier otro ardid o engario, sea por accion o por omision como medios para

lograr el fin.%’

Asimismo, se imponia la prohibicion de obtener y utilizar los beneficios fiscales de
cualquier tipo por un plazo de diez afios a aquellos infractores que se hubiesen valido de

estos para cometer el delito.

En el caso de la apropiacion indebida de tributos, por parte del agente de retencién o
percepcion la figura no varié demasiado, manteniéndose intacta hasta la pena de prision

aplicable.

Se determiné en la ley 24.769 el delito de evasidn en relacion a los recursos de la seguridad

social. El mismo rezaba en su articulo 7:

“Sera reprimido con prision de dos a seis anos el obligado, que mediante
declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engafo, sea por accion o por omisién, evadiere parcial o totalmente al fisco
nacional el pago de aportes o contribuciones o ambos conjuntamente,
correspondientes al sistema de la seguridad social, siempre que el monto

evadido excediere la suma de veinte mil pesos ($ 20.000) por cada periodo”. 38

Esta pena se veia agravada con prision de tres afios y seis meses a nueve afos, en caso de
que se verificare que el monto evadido superare la suma de cien mil pesos por cada periodo
0 si hubieren intervenido persona o0 personas interpuestas para ocultar la identidad del

verdadero obligado y el monto evadido superase los cuarenta mil pesos. La apropiacion

37 Conf. Infoleg.Com. Informacion Legislativa. Base de datos del Centro de Documentacién e Informacion,
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas. REGIMEN PENAL TRIBUTARIO Ley N° 24.769. Fecha:
05/02/2008. Consultada 24/02/2014. Disponible en: http://www.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/40000-
44999/41379/norma.htm
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05/02/2008. Consultada 24/02/2014. Disponible en: http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/40000-
44999/41379/norma.htm

48



indebida y la omision por parte del agente de retencion de depositar en tiempo y forma los

recursos retenidos de seguridad social, no varié en relacién a la ley anterior.*

Respecto al delito de insolvencia fiscal fraudulenta, solo se alter6 el minimo de la pena,
pasando a ser de 6 meses de prision a 2 afios. El resto de la figura se mantuvo

préacticamente igual.

La ley 24.769 reconocio el delito de simulacion dolosa de pago. Dicho articulo 11 decia:

“Serd reprimido con prision de dos a seis anos el que mediante registraciones
0 comprobantes falsos o cualquier otro ardid o engafio, simulare el pago total
0 parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la seguridad social
nacional o derivadas de la aplicacion de sanciones pecuniarias, sean

. . . 40
obligaciones propias o de terceros.”

Se incorpord también un nuevo delito, denominado “alteracion dolosa de registros”, el cual
castigaba a quien sustrajere, adulterare o de cualquier modo inutilizare los registros o
soportes documentales o informaticos del fisco, relativos a las obligaciones impositivas o
de recursos de la seguridad social, con el fin de encubrir la real situacién fiscal de un

obligado.

No se vio modificada la disposicion que incrementaba las escalas penales en un tercio del
minimo y del maximo, para aquellos casos en que el infractor fuese funcionario o empleado
publico y actuase en ejercicio o en ocasién de sus funciones, aunque se incorporé la

inhabilitacion perpetua a estas personas para desempefiarse en la funcién ptblica. **

39 Conf. Infoleg.Com. Informacion Legislativa. Base de datos del Centro de Documentacién e Informacién,
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas. REGIMEN PENAL TRIBUTARIO Ley N° 24.769. Fecha:
05/02/2008. Consultada 24/02/2014. Disponible en: http://www.infoleg.gob.ar/infoleglinternet/anexos/40000-
44999/41379/norma.htm
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También se mantuvieron los articulos correspondientes a los delitos cometidos en nombre,
con la ayuda o en beneficio de una persona de existencia ideal, como asi también los
perpetrados mediante escribanos, contadores publicos o apoderados que utilizaren y
abusaren de las potestades conferidas por sus respectivos titulos profesionales, certificando
actos juridicos, balances contables, o documentacion destinados a facilitar la comision de

los delitos previstos en la ley.*

Se mantuvo la extincién de la accion penal por Unica vez, para aquellos casos en que el
obligado aceptase la liquidacion o determinacion efectuada por el organismo recaudador, y
regularizase totalmente su situacion, antes de que haya sido efectuado el requerimiento

fiscal de elevacion a juicio.

La aplicacion de la ley 24.769 quedd a cargo de la Justicia Nacional en lo Penal Econémico
dentro del &mbito de la Capital Federal, mientras que en el interior del pais, la competencia
correspondia a la Justicia Federal. Aquellas penas que fuesen establecidas en funcion de
esta ley penal tributaria, no afectarian las sanciones administrativas fiscales

correspondientes.*®

05/02/2008. Consultada 24/02/2014. Disponible en: http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/40000-
44999/41379/norma.htm
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Capitulo 3: Aportes Jurisprudenciales

En este Capitulo, se realiza una pequefia resefia sobre los distintos cambios
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, destacando los

acontecimientos mas importantes relativos a la materia en discusion.

En materia jurisprudencial, la CSIN se ha pronunciado acerca de la problematica, y
actualmente se ha notado un doblamiento en su postura en sus mas recientes fallos en la
materia, con respecto a la linea que habia marcado en un primer momento con los fallos
“Argenflora S.C.A.” (1997) y “Ayerza, Diego Luis s/ infraccion al régimen cambiario”

(1998).

3.1. Caso Argenflora S.C.A.

En el primer fallo mencionado, “Argenflora S.C.A”, la CSJN sostuvo que el principio de
retroactividad de la ley penal mas benigna no debia ser aplicado en aquellos casos en los
que la norma que tipificaba el delito mantenia su vigor y sélo variaban los reglamentos a
los que remitia el tipo penal. Agregd también, que “si se aplicara indiscriminadamente el
principio de la retroactividad benigna del articulo 2° del Codigo Penal importaria, respecto
de estas leyes especiales, despojarlas a priori de toda eficacia, pues el ritmo vertiginoso con
que se desenvuelve el proceso econémico desactualizaria rapidamente las disposiciones
anteriores que intentaban protegerlo”. De este modo, el maximo Tribunal, se posicionaba
en contra de la aplicacién del principio de manera automatica e indeliberada cuando existia

una modificacién de la punibilidad de algunas conductas.

La Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdémico, condend en
forma solidaria a Argenflora S.C.A. en su condicion de responsable cambiario, y a Lino
Mavolo, por infraccién al régimen penal cambiario por una falta de ingreso y negociacién

de divisas fuera de término por las exportaciones realizadas, puniéndolos con el pago de
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una multa, y por otro lado, como persona fisica responsable cambiaria, a Lino Mavolo en

grado de autor en concurso real por infraccion al régimen penal cambiario. *

Se consider6 que el planteo de nulidad formulado por los recurrentes respecto del auto de
apertura del sumario dictado por el Banco Central, resultaba apartado de las constancias del
proceso ya que antes y después de dicho acto administrativo el expediente tuvo un tramite

normal y la cual no parecio intempestiva la orden de instruir sumario.

Se intentd articular la prescripcion de la accion penal cambiaria, la cual fue descartada ya
que el tribunal considero que correspondié asignar caracter interruptivo a los actos que
impulsaron la investigacion en la etapa preliminar del sumario, practicados con

conocimiento del inspeccionado.*

Se sostuvo que el criterio que regia en cuestiones como la cambiaria, afectaba directamente
al orden publico econdmico, suponiendo la necesaria ultraactividad de la ley penal,
mientras que se mantuviese vigente, desestimando la aplicacién del articulo 2 del Codigo
Penal, limitado en el régimen penal cambiario por el articulo 20 de la ley 19.359. Contra
dicha decision, los afectados dedujeron el recurso extraordinario que fue concedido por el a
quo, por considerar que los agravios remitian a la interpretacién de normas de caracter
federal y a la aplicacion del Pacto de San José de Costa Rica y al Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ambos tratados internacionales con jerarquia constitucional,
siendo la decision recurrida adversa al derecho que en dichas normas fundaron los

apelantes.*

Con relacion al efecto interruptivo de la prescripcion de la accién penal cambiaria, la Corte
sostuvo que en el caso del articulo 19 de la ley 19.359, se contemplaron como actos con esa

potestad a los que impulsaron la investigacion.

* Conf. Revista de Pensamiento Penal - SECCIONES - PENAL ECONOMICO — JURISPRUDENCIA -
ARGENFLORA. CSJN. Régimen penal cambiario. Norma penal en blanco. Ley més benigna. Retroactividad.
Fecha: 01/10/08 Consultada: 03/03/2014 Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/node/17218
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Fecha: 01/10/08 Consultada: 03/03/2014 Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/node/17218
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Con relacion a la aplicacion de la ley mas benigna, los recurrentes sostuvieron que el nuevo
decreto importo una modificacion sustancial del régimen de control de cambios, ya que
hizo desaparecer la obligacion de ingresar y negociar las divisas en el mercado oficial de
cambios. Afirmaron que al liberarse al administrado de la obligacion a que estaba sometido
anteriormente, resultaba inadmisible la pretension de aplicar sanciones a la luz de una
normativa que ya no era exigible, y con prescindencia de la ley vigente, invocando al
respecto lo dispuesto en los arts. 9 del Pacto de San José de Costa Rica y 15 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.*’

Por otro lado, en esta ocasion la Corte expreso que las variaciones de la ley extrapenal que
complementan una ley penal en blanco, no daban lugar a la aplicacion de la regla de la ley
penal mas benigna, siempre y cuando “ese complemento de la norma penal es un acto
administrativo concebido ya por ella misma como de naturaleza eminentemente variable. ”
En el mismo orden de ideas, “las variantes reflejan circunstancias de hecho, cuya
desaparicion luego de cometido el delito, en nada influye sobre la punibilidad de éste.
También sefialo que la aplicacion indiscriminada del principio de la retroactividad de la ley
penal méas benigna importaria, respecto de las leyes especiales, un despojo a priori de su
eficacia, debido a la desactualizacion de las disposiciones por el ritmo en que se

desenvuelve el proceso econdmico protegido por estas.

Se dejé en claro que la ley penal cambiaria, ley 19.359, mantenia vigente la incriminacién
de las conductas descriptas en el art. 1°, inc. "e", y las penas previstas para tales delitos (art.
2°), recayendo por lo tanto la conducta delictiva, en el articulo 1° de la ley 19.359, en su

inc. "e" en lo que concierne al presente caso: "Toda operacion de cambio que no se realice

*" Conf. Revista de Pensamiento Penal - SECCIONES - PENAL ECONOMICO — JURISPRUDENCIA -
ARGENFLORA. CSJN. Régimen penal cambiario. Norma penal en blanco. Ley mas benigna. Retroactividad.
Fecha: 01/10/08 Consultada: 03/03/2014 Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/node/17218
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por la cantidad, moneda o al tipo de cotizacion, en los plazos y demas condiciones
n 49

establecidos por las normas en vigor".
A su vez se dijo que la concreta determinacion de los actos susceptibles de sancion so6lo
puede efectuarse mediante el examen de la reglamentacion que integra esa ley penal en
blanco. El presupuesto de aplicacion del régimen represivo desaparecio para el futuro por la
sustitucion del régimen extrapenal impuesto por el decreto 2581/64, por el de libre accion
establecido por el decreto 530/91, eliminando la reglamentacion que imponia el
cumplimiento de determinados actos, cuya infraccion configuraba la conducta descripta en

la ley penal.

La Corte en esta ocasion declaro que,

“en tales condiciones, la modificacion o derogacion del régimen que regula
dichas actividades —inherentes a la economia del Estado y que afectan el
interés general- no importa la desincriminacion de conducta alguna. Produce,
en cambio, una alteracion o sustraccion de contenido en el marco de la ley
penal en blanco que lo tiene como referencia.” >
Por lo tanto, la subsistencia del tipo penal mas alla de la situacién factica que motivo la
reglamentacién complementaria, fue un indicador de que en el caso, no se configuro un
supuesto en el que “pudiese resultar de aplicacion una ley mas benigna que la vigente en el

momento en que se cometieron los hechos "2

, motivado principalmente en el hecho de que
no fue dictada una nueva norma que desincriminara esa conducta, o en todo caso, redujera

las penas alli previstas.
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El criterio que se sent0 al fallar fue armonico con la naturaleza de la materia referida
por la ley 19.359, ya que la Corte habia destacado la trascendencia que reviste el régimen
de control de cambios en la economia, por tener como objetivo, la proteccion de la moneda
y la regulacion de las importaciones, causando su infraccion un dafio consistente en la
perturbacién u obstaculizacion de la politica econémica y financiera del Estado, ratificando

la necesidad de >3

“que se otorgue igual tratamiento a quienes se encontraban en la misma
situacion cuando resultaba exigible determinada conducta, de modo que la
eventual aplicacion de la pena no se vea condicionada a la subsistencia de
aquellas circunstancias, ni a la derogacion de la pertinente reglamentacion. »o4
La Corte desestimo el reclamo de los recurrentes arguyendo que no se configurd el
supuesto de aplicacion de la ley méas benigna, “por lo que la invocacion de los tratados
internacionales que imponen tal principio, no guarda relacion directa e inmediata con la

. . 5 55
controversia examinada”.

Esta misma postura seria mantenida en el fallo “Ayerza, Diego Luis s/ infraccion al
régimen cambiario”, dictaminado en el afio 1998, pero que se caracterizaria por contener
los votos en disidencia de los ministros Fayt, Petracchi, Boggiano y Bossert, en lo que

empezaba a visualizarse un cambio en la postura de la Corte Suprema.

3.2. Caso Avyerza

En este caso, el Banco Central de la Republica Argentina instruyd sumario a Diego
Luis Ayerza —entre otros- con motivo de la violacion al régimen penal cambiario, basada en

un giro cambiario improcedente de divisas al extranjero. El accionar del acusado se basé en

* Conf. Revista de Pensamiento Penal - SECCIONES - PENAL ECONOMICO — JURISPRUDENCIA -
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la realizacion de declaraciones falsas, lo cual origin6 la actuacion judicial de primera
instancia en lo penal econdémico, dado que en caso de una condena, se determinaria la

reincidencia de Ayerza, basada en sus antecedentes en infracciones cambiarias.

En relacion a los hechos, cabe aclarar que el decreto 2581/64 establecia en su art. 1 la
obligacion del exportador de hacer ingresar al pais y negociar en el mercado Unico de
cambios las divisas adquiridas en operaciones de exportacion de productos nacionales, en el
plazo de tiempo que se fijaren en su reglamentacion. Posteriormente, mediante el decreto
530/91 se derogo6 la obligatoriedad del ingreso y la negociacion en dicho mercado de
aquellas divisas que proviniesen de la exportacion de productos, como asi también de todo

monto obtenido en moneda extranjera en favor de un residente en la Repblica Argentina.>

En su fallo, el Tribunal de Alzada considerd que a raiz de la sancién de los decretos 529/91
y 530/91 y con la ley de convertibilidad 23.928, se dio fin a las obligaciones impuestas por
el art. 1 del decreto 2581/64, por lo que el accionar investigado no constituia un delito en si.
Determind que en este caso, procedia la aplicacion del principio de retroactividad de la ley
penal mas benigna de conformidad con lo dispuesto en el art. 2 del Cddigo Penal, dado que
al haber adquirido jerarquia constitucional los arts. 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
incorporados por el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional, dicho principio debia
prevalecer sobre lo dictado por la norma del art. 20, inc. a, de la ley 19.359, la cual

obstaculizaba su operatividad en materia cambiaria en los casos de penas de multa.

Contra esta resolucion, el recurrente alegd la arbitrariedad del a quo, basandose en que
omitio resolver respecto de la vigencia de la figura penal cambiaria de declaraciones falsas,
la cual deberia considerarse en primer término, dado que de existir ésta, no habria sentencia

propiamente dicha.”’

% Conf. Infojus.gov.ar — Jurisprudencia — Ayerza Diego Luis s/ infraccién al régimen cambiario. — Fecha:
10/05/2011 Consultada:24/02/2014 Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/FA98000104-
ayerza_infraccion-federal-1998.htm?9
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Respecto al alcance que cabe asignar a la garantia de la retroactividad de la ley penal mas
benigna en el caso de las leyes penales en blanco, en un momento se establecié que dicho
principio no resultaba procedente en el caso que el régimen penal especial fuese de caracter
temporario o excepcional. Por otro lado, en diferentes fallos se sostuvo, la procedencia de
la aplicacion de dicha garantia, en aquellos casos en que las normas reglamentarias, las
cuales derogaban el régimen anterior, determinaban una nueva alineacién de la politica
econodmica, implicando la derogacion del régimen represivo que daba sustento coactivo a

aquél.*

En el fallo “Argenflora Sociedad de Hecho s/ infr. Ley 19.359", de 1997, se dej6 de lado la
doctrina anterior, y se sostuvo que el principio de retroactividad de la ley penal méas
benigna no era aplicable a aquellos casos en los que la norma que tipificaba el delito

mantenia su vigor y sélo variaban los reglamentos a los que remitia el tipo penal.>®

En esta ocasion, la Corte determind que la materia de debate era sustancialmente analoga a
la tratada anteriormente por el maximo tribunal en "Argenflora Sociedad en Comandita por
Acciones - Argenflora Sociedad de Hecho s/ infr. Ley 19.359" en el afio 1997, remitiéndose
a los fundamentos alli expuestos, por razones de brevedad, declardndose procedente el

recurso extraordinario deducido y revocandose la sentencia apelada.®

Se considera oportuno desarrollar el los votos en disidencia de los ministros Fayt,
Petracchi, Boggiano y Bossert, por establecer el inicio del cambio de postura de la Corte y
ser el puntapié inicial del criterio seguido en el futuro.

Uno de los primeros argumentos planteados en la discidencia, tiene como fundamento
principal la jerarquia constitucional que se le ha otorgado a los pactos internacionales a

partir de la reforma constitucional de 1994, posicionando al principio de la retroactividad

%8 Conf. Infojus.gov.ar — Jurisprudencia — Ayerza Diego Luis s/ infraccién al régimen cambiario. — Fecha:
10/05/2011 Consultada:24/02/2014 Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/FA98000104-
ayerza_infraccion-federal-1998.htm?9

> Conf. Infojus.gov.ar — Jurisprudencia — Ayerza Diego Luis s/ infraccién al régimen cambiario. — Fecha:
10/05/2011 Consultada:24/02/2014 Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/FA98000104-
ayerza_infraccion-federal-1998.htm?9

% Conf. Infojus.gov.ar — Jurisprudencia — Ayerza Diego Luis s/ infraccion al régimen cambiario. — Fecha:
10/05/2011 Consultada:24/02/2014 Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/FA98000104-
ayerza_infraccion-federal-1998.htm?9

57



de la ley penal mas benigna como rector del plexo normativo argentino, contemplado este
en el Pacto de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que establecen que si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la

imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.®

Se establecié que era necesario interpretar los tratados apelando a la buena fe, conforme al
sentido corriente que ha de atribuirse a los términos en el contexto de éstos teniendo en
cuenta su objeto y fin, ademas de considerar las pautas hermenéuticas especificas que
contienen la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que disponen que no podra admitirse restriccion o menoscabo
de ningun derecho reconocido en los pactos o limitarlos en mayor medida que la prevista en

ellos.®?

Con relacién a las leyes especiales, temporales o de emergencia, de acuerdo a criterios
planteados en los pactos antes mencionados, se establece que es posible no aplicar el

principio de retroactividad de la ley penal mas benigna.

“Dichas excepciones resultan razonables en la medida en que, de otro modo,
se despojaria a priori a esas leyes de toda eficacia, pues al ser concebidas para
regular situaciones eminentemente variables quedarian desactualizadas
rdpidamente por disposiciones posteriores y por lo que resultarian inocuas

S : 163
para proteger el bien juridico para el que fueron sancionadas.

Con relacion a la cuestion planteada respecto de la validez de la ley penal mas benigna

retroactivamente y su aplicacion a las cuestiones impositiva, el tribunal sostuvo que
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“la validez de las leyes penales que confieren a la administracion la facultad
de integrar por medio de reglamentacion algunos aspectos del tipo penal en
razon de que en dicha materia, al igual que en otras formas de la actividad
econdmica, por esencia movediza y proteica, resulta indispensable disponer de
un instrumento agil que pueda describir con rapidez conductas politicamente
dafiosas v, a la vez, desincriminarlas cuando dejaron de serlo”

Continda expresando los motivos por los cuales deberia analizarse un cambio
paradigmatico con relacion a la doctrina sentada en “Argenflora”. No existirian razones
para excluir del principio de aplicacion de la ley penal méas benigna a las leyes penales en
blanco, ya que a criterio de la disidencia, en esta clase de leyes penales se da la posibilidad
de que su contenido resulte modificado por el cambio sufrido por la norma extrapenal. ®
“Ello en razén de que no es posible concebir como completa la norma en
estudio sin la normativa de complemento, pues ésta resulta una parte esencial
de la ley sin la cual se tornaria inoperante.” 66
Por tal motivo, y ante las modificaciones favorables de las leyes penales en blanco por

variaciones de la norma extrapenal, el imputado deberia beneficiarse con ellas.

En este mismo orden de ideas, la Corte interpreta que no es posible pretender que una rama
del derecho represivo o un determinado objeto de proteccién estén genéricamente excluidos
de la esfera de aplicacion de la garantia de la aplicacion retroactiva de la ley penal mas
benigna. En el caso en que se pretendiera aplicar ampliamente esta garantia en el propdésito

de que el delincuente se beneficie lo mas posible de modificaciones ulteriores de la

® Infojus.gov.ar — Jurisprudencia — Ayerza Diego Luis s/ infraccion al régimen cambiario. — Fecha:
10/05/2011 Consultada:24/02/2014 Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/FA98000104-
ayerza_infraccion-federal-1998.htm?9

% Infojus.gov.ar — Jurisprudencia — Ayerza Diego Luis s/ infraccion al régimen cambiario. — Fecha:
10/05/2011 Consultada:24/02/2014 Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/FA98000104-
ayerza_infraccion-federal-1998.htm?9

% Infojus.gov.ar — Jurisprudencia — Ayerza Diego Luis s/ infraccion al régimen cambiario. — Fecha:
10/05/2011 Consultada:24/02/2014 Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/FA98000104-
ayerza_infraccion-federal-1998.htm?9

59



legislacion, podria convertirse en un caso digno de cuestiones previas a cuyo examen

particular podria revelar arbitrarios.®’

Se admite asi que la retroactividad de la ley mas benigna no resulta aplicable de modo
indiscriminado en el campo de las leyes penales en blanco. A su vez, por lo expuesto, se
impone un estricto margen de razonabilidad en la determinacion del grupo de excepciones

posibles.

Dicho cambio de criterio, se llevdé a cabo mediante el fallo “Cristalux S.A s/infr. Ley
24.144” (2007) al adherir los ministros firmantes a los dos diferentes votos en disidencia de

Ayerza.

3.3. Caso Cristalux S.A.

En el fallo “Cristalux S.A.”, la CSIN dictaminé la procedencia del principio de la
ley penal més benigna para el procesado, en el caso de las leyes penales en blanco, como
era en ese caso especifico el Régimen Penal Cambiario, constituyéndose en un “leading
case”, en ese sentido. Sin embargo, en sus fundamentos se diferencio la postura de los
jueces Fayt y Argibay, quienes sostuvieron una posicion mas receptora del principio,
exponiendo que ante todo tipo de modificacion que sufra una norma complementaria de
una ley penal en blanco, y que sea de caracter mas benigno, la aplicacion del principio
debia ser automatica. Por otro lado, los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Zaffaroni,
Petracchi y Maqueda adoptaron una postura mas restringida, destacando la necesidad de
llevar a cabo un analisis integral en cada caso, y no aplicando el principio de modo
automatico, sino solamente en aquellos casos en que el contenido de la modificacion de la
norma es esencial y no circunstancial. Esto generd una nueva discusion en referencia al

alcance del fallo, en relacién a las distintas clases de modificaciones que podian
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experimentar las normas, como limite para determinar la aplicacion o no de la ley penal

mas benigna.®

El caso Cristalux S.A. tuvo como inicio un sumario instruido por el Banco Central de la
Republica Argentina, en el cual se acusé a la mencionada firma y solidariamente a Carlos
Gunter Boysen, José A. Cipriano Albisu y Alfredo J. Gandolfo, ex presidente,
vicepresidente y tesorero, respectivamente de omitir ingresar y negociar en el mercado
unico de cambios, en tiempo y forma, el contravalor en divisas de diversas exportaciones de
productos de vidrio realizadas diversos paises del continente, entre los afios 1982 y 1991,
hecho por la cual se imputé violacion al art. 1 y art. 2 de la ley 19.359 (t.0. segun decreto
1265/1982), en funcion del art. 1 decreto 2581/1964. El periodo de la omision fue ubicado
entre el 13/6/1983 y el 10/1/1992.%°

En primera instancia se dict6 la absolucion de los acusados, la cual fue basada en la
prescripcion de la accidén penal cambiaria en relacion a practicamente todas de las
infracciones imputadas. Hubo entre estas infracciones, una excepcion, la cual fue una
exportacion realizada a Uruguay el 28/3/1991, instrumentada con el debido permiso de
embarque el dia 18 de marzo de ese afio, respecto de la cual se entendié que correspondia
aplicarse el principio de ley penal mas benigna, por las disposiciones del decreto 530/1991,
cuyo art. 1 habia suprimido la obligacion de ingresar y negociar en el sistema financiero

nacional las divisas resultantes de exportaciones de productos nacionales.”

Contra esta decision de primera instancia, el fiscal interpuso recurso de apelacion ante la
Camara del fuero, la cual sostuvo la no aplicacién al caso de dicho principio. Para esta
decision, se consideré que por el citado decreto 530/1991 sélo fueron modificadas las
previsiones por las cuales se completaba la ley 19.359 , sin que ésta fuese suprimida, dado
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que afirmar lo contrario implicaria otorgar al Poder Ejecutivo la facultad implicita de

derogar la normativa penal cambiaria.”

Para esta decision, la Camara se basé en la doctrina establecida por la Corte en el

precedente "Argenflora”, méas especificamente en su considerando 9 segun la cual:

"La subsistencia del tipo penal més alla de la situacion factica que motivo la
reglamentacion complementaria, indica claramente que en el caso no se
configura un supuesto en el que pueda resultar de aplicacion una ley mas
benigna que la vigente en el momento en que se cometieron los hechos. Ello, en
razén de gque no fue dictada una nueva norma que desincriminara esa conducta
la infraccidn al régimen extrapenal complementario o redujera las penas alli
previstas".’?
Con estos justificativos la sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econdmico revoco la resolucién de primera instancia y, en consecuencia, condend a la
firma Cristalux S.A. a las penas de multa equivalente a una vez el monto de la operacion
infringida, suspension por dos afios para operar o intermediar en cambios, e inhabilitacion
por ese mismo lapso para actuar como importador, corredor de cambio o en instituciones

autorizadas para ello, por violacién al régimen penal cambiario.”

Contra dicho pronunciamiento, la parte defensora interpuso recurso extraordinario,
aduciendo que la sentencia del a quo vulneraba la garantia de legalidad, defensa en juicio y
debido proceso, ya que imponia una sancion amparada en un régimen legal no vigente al
momento de la comision de la infraccion recriminada (el mencionado decreto 2581/1964).
Esto resultaba, dado que, segun el recurrente, a la fecha del vencimiento del plazo

establecido para hacer efectiva la obligacion cambiaria, esto es, al 10/1/1992, el hecho
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incriminado devino atipico en razén de que con fecha 29/1/1991 ya habia comenzado a
regir el sefialado decreto 530/1991. Dado que el delito reprimido fue cometido con
posterioridad a la entrada en vigor del nuevo régimen que lo desincrimind, considerd

menoscabado el principio nullum crimen sine lege praevia del art. 18 CN."

Con fecha 11 de Abril de 2006, en un novedoso fallo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion resolvid el caso “Cristalux S.A.” revocando la condena aplicada en segunda
instancia. EI maximo tribunal decidid, indicando que en el caso de las leyes penales en
blanco —concretamente, refiriéndose al régimen penal cambiario- correspondia la aplicacion
del principio de benignidad; es decir, la aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna
para el imputado, dictada con posterioridad al hecho objeto del proceso.

Previamente, en el mencionado caso “Argenflora”, del afo 1997, la Corte habia resuelto lo
contrario, dictando que en los casos de las leyes penales en blanco no resultaba aplicable el
citado principio de benignidad, dado que alli no se dictaba precisamente una nueva ley
formal por el Congreso, la cual desincriminara la conducta en cuestion, sino que
simplemente se dictaba una nueva normativa que variaba ciertas circunstancias,
convirtiendo determinadas conductas en licitas; no obstante, la ley “marco” seguia vigente

aunque, por cierto, con distinto contenido o diferentes normas complementarias.”

En este nuevo fallo de Cristalux S.A., los siete miembros de la Corte establecieron una
nueva posicion al revocar la condena. Los jueces Petracchi, Highton de Nolasco, Maqueda,
Zaffaroni y Lorenzetti se remitieron a un voto en disidencia del Dr. Petracchi en el caso
“Ayerza” del ano 1998. Asi, el criterio de la Corte qued6 establecido del modo en que,
luego de la reforma constitucional del afio 1994, Argentina adhirié a diversos tratados

internacionales los cuales imponian el “principio de benignidad”, otorgandole al mismo,
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por tanto, rango constitucional. Es decir, dejaba eliminada la posibilidad de que una ley

particular —como la del régimen penal cambiario- pudiese excluir su aplicacién.™

Ademas, la mayoria de la Corte, mediante la remision al citado voto del Dr. Petracchi-
recalcO que en cada supuesto debia llevarse a cabo un examen integral del caso y en
aquellos casos en los cuales la modificacion de la norma complementaria no fuese
circunstancial sino sustancial —es decir, que el contenido de la reforma es esencial, como
ser el caso de la derogacidn del régimen de control de cambios- debia aplicarse el principio
de benignidad. En efecto, si la reforma introducida le quitaba a la ley parte de su nucleo, la

modificacion favorable al acusado debia prevalecer.

Por su parte, los dos jueces restantes, Fayt y Argibay, se remitieron al voto en disidencia de
los Dres. Fayt, Boggiano y Bossert en el citado precedente "Ayerza". En él, en una posicion
inclusive méas receptora del principio de benignidad para estos casos, directamente
determinaron que todo tipo de modificacion méas benigna que se diera una norma

complementaria de una ley penal en blanco, debia ser aplicada retroactivamente.”’

Dicha postura de la Corte fue mantenida en el fallo “Docuprint S.A.” (2009), en el cual se
amplié y preciso la postura acerca de las posibles modificaciones a las normas, y su

inferencia en la aplicacion del principio.

3.4. Caso Palero

En el afio 2003, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Mendoza condeno a
Jorge Carlos Palero a la pena de dos afios de prision, por considerar que habia cometido el
delito de apropiacion indebida de recursos, descripto en el articulo 9 de la Ley 24.769,

consumado en forma reiterada durante 5 periodos del afio 1998 y 4 del afio 1999.

Por su parte, ante el recurso de casacion interpuesto por la defensa, la Sala 111 de la Camara

Nacional de Casacion Penal casé el fallo haciendo lugar parcialmente al recurso por
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erronea aplicacion de la ley sustantiva respecto al periodo de noviembre de 1998, por el que
el acusado fue absuelto. De todos modos, la Camara neg6 la impugnacion respecto al resto

de los agravios y sostuvo la condena de primera instancia.

Ante esta decision, la defensa interpuso recurso extraordinario, invocando la aplicacion del
articulo 13 de las Ley 26.063, la cual modificaba el articulo 9 de la ley 24.769, solicitando
asi la aplicacion del principio de la ley penal mas benigna, dado que el texto de la
modificatoria habia aumentado “el resultado del tipo objetivo” al monto superior a los
$10.000 por periodo mensual, y las sumas por las cuales se habia condenado al acusado no

habian superado dicho importe.

Al momento de exponer los agravios en que se fundaba el recurso, los apelantes
cuestionaron, en primer lugar, la violacion del estado de inocencia, por haberse invertido la
carga probatoria al acusado. Asimismo consideraron al fallo arbitrario, por la omision del
tratamiento de cuestiones oportunamente propuestas. También adujeron un estado de
necesidad disculpante por parte del acusado, por encontrarse la empresa en estado de

concurso preventivo

Por ultimo los recurrentes insistieron en el hecho del surgimiento de la Ley 26.063 de
noviembre del 2005, la cual introdujo una esencial alteracion a la descripcion del 9 de la
Ley 24.769, al incrementar de cinco mil a diez mil pesos el monto minimo a partir del cual

resultaba punible el hecho de la apropiacion indebida de recursos de la seguridad social.

En su dictamen, el Procurador General, aclaro que los efectos del principio de benignidad
en materia penal “operaba de pleno derecho”, y que el analisis acerca de su procedencia no
necesitaba de mayor debate, dado lo establecido ya en la causa “Cristalux S.A. s/ley
24.144” del ano 2006.

Destaco que la imputacion se habia llevado a cabo por las infracciones cometidas durante
ocho periodos mensuales, en los cuales se habia omitido ingresar sumas superiores a los
cinco mil pesos pero inferiores todas a los diez mil. De este modo, dichos importes
alcanzaban a configurar el delito previsto por la ley 24.769 en su articulo 9, mas no el

previsto por su reforma mediante la ley 26.063, dado que esta exigia que tal conducta, para
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ser considerada ilicita, omitiese el ingreso de los recursos de seguridad social por un monto

superior a los diez mil pesos por cada periodo.

De este modo, entendio el Procurador que resultaba procedente la aplicacion retroactiva de
la ley 26.063 por su mayor benignidad respecto al acusado. La nueva ley generaba la des
incriminacion del no ingreso de las retenciones mensuales menores a los 10.000 pesos, por
lo que los montos por los cuales se habia fallado en contra del acusado quedaban fuera de la
nueva normativa. Respetando el articulo 2 del Cdodigo Penal, y el principio incorporado
mediante los tratados internacionales con jerarquia constitucional, correspondia la

aplicacion retroactiva de la ley penal més benigna.

Siendo este examen previo a las otras cuestiones, se tornd abstracto el tratamiento de los
demas agravios del recurrente, y se dejo sin efecto la sentencia apelada al compartir la
Corte Suprema los argumentos propuestos y la conclusion del Procurador Fiscal.

3.5. Caso Docuprint

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvio, al entender en un recurso
extraordinario interpuesto contra la sentencia de la Sala A de la Camara Nacional Penal
Econdmico, in re Docuprint, que el sistema normativo que integran las figuras del Régimen
Penal Cambiario, dictado por la administracién publica, modifica los tipos penales de
manera tal que cuando se resuelve, como en el fallo comentado, ampliar el plazo para
ingresar divisas del exterior, debe aplicarse la nueva figura creada, por ser mas benigna que

la que regia al momento de ocurrir el hecho.

En otras palabras, el maximo tribunal de la Republica, aplicando lo dispuesto en los
articulos 9 del Pacto de San José de Costa Rica y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y ampliando el criterio que adelant6 en el antecedente Cristalux, deja
sin efecto la prohibicion de aplicar la ley penal mas benigna en los delitos cambiarios

previstos en el articulo 1 inciso e) y f) de la ley 19.3509.

66



La importancia del fallo que motiva este articulo, radica en que Docuprint es el primer caso
que llegd a la Corte Suprema desde que en el afio 2001 se inauguré en el pais un nuevo
régimen de control de cambios, que vino a sustituir la liberalidad cambiaria que habia
instaurado el ya mencionado Decreto 530/91. Los hechos investigados en los nuevos
sumarios iniciados por el Banco Central no abarcan ya infracciones cometidas con
anterioridad a aquel decreto, por lo que no es posible invocarlo como ley penal méas

benigna. ®

En tal sentido se volvio a debatir sobre Cristalux, para determinar el alcance correcto de la
doctrina emanada del fallo, especificamente cuando la norma posterior cuya aplicacion se
pretende, invocando que es ley penal mas benigna, lo que modifica es un plazo para
liquidar divisas, o un tope cuantitativo para el movimiento de moneda extranjera. Se resaltd
el debate inaugurado por la Corte Suprema en Cristalux, en tanto alli se sefialo que la ley
penal méas benigna debia aplicarse cuando la modificacion de la norma complementaria
fuera sustancial. "

A partir de esta ocasién, las dudas que se habian generado con Cristalux quedaron
definitivamente aclaradas. Para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, frente a
eventuales modificaciones de las disposiciones del Banco Central respecto especificamente
a los plazos para ingreso y liquidacion de divisas, que por supuesto sean mas favorables
para la situacién del imputado, éste podra beneficiarse aplicando el principio constitucional

de la ley penal més benigna.®

Dicho de otro modo, la modificacién sustancial que se hizo doctrina obligatoria desde
Cristalux, tiene ahora una significacion més precisa. Y siendo ello asi, es razonable
concluir que el criterio de la Corte Suprema abarca también otras modificaciones de similar

esencia, como puede ser, por ejemplo, para citar casos actualmente en tramite, la
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Consultado: 25/02/2014 Disponible en: http://www.estudiodurrieu.com.ar/articulo_2009_09_25.pdf
8 Conf. Estudio Durrieu Abogados — Publicaciones — Fallos - Docuprint S.A. — Fecha: 03/01/2014
Consultado: 25/02/2014 Disponible en: http://www.estudiodurrieu.com.ar/articulo_2009_09_25.pdf
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ampliacion de los topes establecidos como limite para la compra de moneda extranjera, o la

flexibilizacion de los requisitos exigidos para el endeudamiento con el exterior.

Por lo tanto, puede afirmarse que la Corte Suprema ha aclarado y precisado la doctrina de
Cristalux, brindando mayor seguridad juridica. A partir de ahora, la garantia de todo
imputado de verse beneficiado por el principio de benignidad de la ley penal, estd mejor

protegida en lo referente a los delitos tipificados en la ley 19.359.

A raiz del dictado de la nueva Ley Penal Tributaria a fines de 2011, y remarcadamente en
contra de las Gltimas posturas adoptadas por el maximo tribunal, se posicion6 el Procurador
General de la Nacion. La maxima autoridad del Ministerio Pablico Fiscal, emitio en el mes
de marzo del presente afio la Resolucion 5/2012, por la cual instruyd a todos los fiscales
para que interpreten que no corresponde despenalizar aquellas conductas que eran
objetivamente punibles en la ley penal tributaria anterior, y que con su reforma han
guedado por debajo de los limites objetivos que delimitan su persecucion. En dicha
resolucion, el Dr. Esteban Righi (en su momento Procurador General) considera la
inaplicabilidad del principio de la ley penal mas benigna, argumentando que la intencion
del legislador se limit6 a actualizar el valor de la moneda, que por el transcurso del tiempo,
y por los factores que la deprecian, habia quedado muy atrasada en su valor con el dolar.
Agreg6 que se trata de una situacion similar a la que ocurrié cuando se actualizaron las
multas y la CSIN decidié que no correspondia considerar la aplicacion retroactiva de la
nueva ley que las aumentaba, porque lo Unico que hacia era mantener actualizado el valor
de la moneda4. Por Gltimo, comentd que la nueva ley no se traducia en un cambio en la
reprobacién social del hecho, por lo que al no existir un cambio en la valoracion social que
las justifico en el pasado, no se fundamentaba el hecho de favorecerlas con el principio en

cuestion.®

81 Conf. Estudio Durrieu Abogados — Publicaciones — Fallos - Docuprint S.A. — Fecha: 03/01/2014
Consultado: 25/02/2014 Disponible en: http://www.estudiodurrieu.com.ar/articulo_2009_09_25.pdf
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3.6 Caso Soler

Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "'Soler, Diego s/recurso de casacion"

Es interesante mencionar lo sucedido en torno al recurso de Casacion recientemente
resuelto por la Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal, la cual hizo lugar a lo
solicitado por la defensa, absolviendo por el delito de evasion simple (con relacion al pago
del Impuesto a las Ganancias del ejercicio 2002) pero también condenando como autor de
evasion simple a dos afios y seis meses de prision en los términos de los articulos 1y 2,
inciso a), de la ley 24.769 texto segun ley 26.735, arribando a tal decision en base
nuevamente, a la discusion acerca del aumento de los montos minimos exigidos para la
configuracién de los delitos por los que se habia condenado, pues entendié que el caso

resultaba idéntico al resuelto en el precedente "Palero”.®?

El Fiscal General ante ese tribunal, como la parte querellante en representacion de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos dedujeron sendos recursos extraordinarios
federales en contra de la resolucion dictaminada por el tribunal.

Se considera importante el cuestionamiento del fiscal general, invocando la doctrina en
materia de sentencias arbitrarias, la exégesis de las leyes federales 24.769 y 26.735 y la
aplicacion al caso del precedente "Palero™ contenidas en el fallo. A tal fin, menciond que la
apelacion se interponia conforme la instruccién impartida por la Procuracion General de la
Nacion. Explicé también las razones por las cuales no eran trasladables al caso las reglas
establecidas en el precedente Palero, en el que la aplicacion retroactiva de la reforma por
parte de la ley 26.063 habia obedecido a la creacidn de un régimen integral para el control
del cumplimiento de los aportes previsionales y las contribuciones de la seguridad social,
en el que la variacion del monto bien pudo ser entendida como una reduccién del conjunto

de hechos punibles.®®

82 Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "Soler , Diego s/recurso de casacion”
8 Cfr. Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "Soler, Diego s/recurso de casacion”
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La Camara de Casacion entendié que la modificacion de la ley 26.735, desincriming los
hechos que no superen el nuevo umbral, razon por la cual debia considerarse en forma

automatica como una ley méas benigna con efecto retroactivo.

Desde el punto de vista del Procurador, la ley 26.735 solo actualiz6 los montos que deben
alcanzarse para asignar una pena a las conductas definidas por la 24.769 como condicién
objetiva de punibilidad, sin que la reforma haya implicado una alteracion del régimen

punitivo existente.®

Contintda argumentando que la aplicacion retroactiva de la ley penal més benigna no
consiste en el reconocimiento de dichos efectos a cualquier ley posterior al hecho por la
sola razon de que implicaria un beneficio al acusado comparandola con la vigente en el
momento de comision. Para que opere el mentado principio se exige evaluar si la nueva ley

es la expresion de un cambio en la valoracion de la clase de delito que se imputa.®

Opina ademas que una interpretacion literal de la norma permite advertir que, sin modificar
la pena ni variar significativamente la descripcion de las conductas que componian el
sistema represivo en materia tributaria, la ley 26.735 s6lo ha elevado las sumas minimas
que deben verificarse para la punibilidad de estos delitos, sin que se advierta ni pueda ser

deducido del resto de sus disposiciones ningun otro efecto ni objetivo.

Los motivos de elevacion del Poder Ejecutivo Nacional del proyecto de la ley 26.735,
sumado de la discusion parlamentaria que precedid a su sancion, revela que la intencion de
actualizacién de los montos obedecieron pura y exclusivamente a la depreciacion monetaria
sufrida durante el periodo de vigencia de la ley 24.769. ContinGa esta linea de pensamiento

expresando las palabras del Congreso de la Nacion, el cual estableci6 que:

“se propicia adecuar los importes minimos exigidos para considerar verificada la

condicion objetiva de punibilidad, considerando el tiempo transcurrido desde su sancién.

8 Cfr. Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "S , Diego s/recurso de casacion”
85Cfr. Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "S, Diego s/recurso de casacion”
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Ello con el fin de mantener una razonable proporcién entre las distintas figuras tipicas
consideradas y la magnitud de la afectacion del bien juridico protegido en relacion con el
contenido del injusto de los diferentes delitos. Esta medida posibilitara, asimismo,
disminuir el flujo de causas en los juzgados con competencia en la materia y optimizar su
gestibn mediante un previsible incremento de los casos resueltos con sentencia
condenatoria, dotando de este modo al instrumento legal propuesto de una mayor eficacia
disuasoria sobre la comision de este tipo de ilicitos [ ... ] Se propicia también la
incorporacion del Articulo 17 bis de la ley N° 24.769, estableciendo que el aumento del
monto fijado como condicion objetiva de punibilidad en los distintos ilicitos contemplados,
no dard lugar a la aplicacion del principio de ley penal més benigna. Ello, en atencion a
que no entrafia una modificacion de la politica criminal en la materia, sino exclusivamente
una adecuacién cuantitativa que mantiene incolume la decision punitiva fijada por el

. . g . o 1,86
legislador respecto de dichos ilicitos, sin establecer nuevos rangos de eximicion penal

Ademas establece que esta interpretacion es compatible con la que cabe otorgar a la norma
en analisis conforme las deméas pautas exigidas por el tribunal, que obligan a tener en
cuenta el contexto general y los fines que informan a las leyes, imponiendo armonizar sus
preceptos, conectandolos con las deméas normas que integran el orden juridico, de modo

que concuerden con su objetivo.?’

Continua sustentando su posicion afirmando que “la interpretacion de los nuevos montos
como un reemplazo en el tiempo de sumas nominales orientado a exteriorizar, ceteris
paribus, una modificacion sustancial de la descripcion tipica de una conducta y permite
concebirlos como una respuesta a la variacion del valor de la moneda nacional que obligo
a actualizar aquellas sumas establecidas en su momento en forma fija, para mantener asi
constante las condiciones de punibilidad y custodiar aquella forma de trato punitivo ya

. 14 . . 1)88
definido en el régimen anterior.

% Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL V111 "Soler , Diego s/recurso de casacion"”
87 Cfr. Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "Soler, Diego s/recurso de casacion”
8 Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL V111 "Soler , Diego s/recurso de casacion"”
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En el ambito penal econdmico frecuentemente se utilizan las actualizaciones de los montos
de sus disposiciones mediante las denominadas leyes penales en blanco, sumamente
oportunas para poder regular materias en las que la variabilidad de las condiciones
econdmicas dificultan al legislador la minuciosa prevision de las condiciones que definen la
comision o punibilidad de un delito cuya desaprobacion se mantiene a través del tiempo, o
fijan el valor de la pena que le corresponde. A su vez, en anteriores ocasiones, la Corte, ha
resuelto con relacion a delitos aduaneros que la actualizacion del monto de una multa no
constituye una agravacion de la pena sino que tiende a mantener el valor econémico real de
la moneda e impedir su desnaturalizacion.® “Se garantiza un trato igualitario a través del
tiempo de quienes hubieran cometido el mismo hecho en igual época impidiendo que las
oscilaciones del valor de la moneda se traduzcan en una variacion en el sacrificio
econdémico impuesto a quienes habian sido sancionados con multas de idéntico valor

roo. 2,90
economico.

La reforma de la ley penal tributaria solo se basé en la actualizacion de los montos, por lo
que no determind un criterio de mayor benignidad, el cual determinara la aplicacion

retroactiva de la nueva ley a los delitos previos a ella.

Asimismo, el principio constitucional de la aplicacion retroactiva de la ley mas benigna no
se efectiviza en una utilizacién irreflexiva y sin un analisis previo de cualquier ley que sea
dictada con posterioridad al hecho imputado, por el simple hecho de ser benefactora a éste
en relacion a la ley que regia al momento de la comision del delito. Al contrario, constituye
un requisito necesario la dedicada evaluacion de la nueva ley, con el fin de verificar la
existencia de una modificacién en la valoracion social respecto al reproche del delito en

cuestion.

La aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna encuentra su sustento en que resulta

inadmisible la imposicion (o el mantenimiento) de un castigo cuando el hecho ya no

8 Cfr. Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "Soler, Diego s/recurso de casacion”
% Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL V111 "Soler , Diego s/recurso de casacion"”
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configura un delito, o bien de una pena la cual ha pasado a ser desmedida en relacion a la

ahora disminuida gravedad que la sociedad imputa a esa infraccion.

Desde el punto de vista del Procurador, el caracter de operatividad del principio funciona,
aun sin peticion de parte, en aquellas situaciones en las cuales resulta evidente sin
necesidad de mayor debate, la existencia de sus condiciones concluyentes. Esto no exime
en los otros casos, de la necesidad de Ilevar adelante un anélisis de los aspectos que definan

su procedencia, entre los que se impone el estudio de los criterios de benignidad.®*

También fue de su opinion, que el fin que motivé la modificacion de la ley penal tributaria
fue meramente la necesidad de compensar los cambios sufridos por la depreciacion de la
moneda nacional en la que se encontraban establecidos los montos minimos, y que no se
puede determinar la existencia de criterios de benignidad, destinados a desincriminar

hechos considerados ilicitos en la ley anterior.”

Al contrario, teniendo en consideracion el modo en que se debatié y sancion6 la ley 26.735,
se determina que la intencion del Congreso fue la de sostener una politica criminal
conforme a los lineamientos y valoraciones originales, cuyo fin se basaba en la persecucion

de grandes evasores.

En ese sentido, la determinacion de los nuevos montos minimos, destinados a una mayor
eficacia a la hora de perseguir grandes y significantes evasiones, no puede implicar la
desincriminacion de aquellos que en el momento de sus hechos, fueron precisamente
grandes evasores, Yy que se verian favorecidos por la depreciacién monetaria reconocida por
los legisladores. Esto consistiria en una distorsion de la voluntad legislativa al momento de

la modificacion, trayendo consecuencias graves e indeseadas.”

Es decir, que quienes eran considerados ‘“grandes evasores” por la ley 24.769, cuya

persecucién fue el objetivo de los legisladores, no dejan de ser considerados tales por el

%L Cfr. Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "Soler, Diego s/recurso de casacion”
% Cfr. Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "Soler, Diego s/recurso de casacion”
% Cfr. Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL VIII "Soler, Diego s/recurso de casacion”
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hecho de que hayan sido actualizados los criterios, en busca de una mayor eficiencia, a la

hora de determinar nuevos casos en un actualizado contexto econémico.

Tal como se establecio en el precedente "Revello™, no resulta factible aplicar, a partir del
criterio de mayor benignidad, diversos regimenes legales de manera parcial dado que se
exige que "la comparacion entre dos normas que se suceden en el tiempo se realice
tomando la totalidad de sus contenidos, entre los que se consideran no sélo la sancién, los
elementos tipicos y las circunstancias agravantes o atenuantes, sino también las

situaciones que influyen en la ejecucion de la pena."®*

De esta manera, cuando "la ley penal sancionada con posterioridad al hecho incriminado
depare, en definitiva, un tratamiento méas favorable al imputado, ella debe ser aplicada
integramente, incluyendo aquellos aspectos que, individualmente considerados, resulten

desventajosos con relacion a la ley anterior." %

Fue en base a lo expuesto, que el Procurador mantuvo el recurso interpuesto por el fiscal de
Camara, y considero correspondiente hacer lugar a la apelacion federal de la querella, en
concordancia con la pretension del Ministerio Publico, recomendando a la CSJN revocar la

sentencia impugnada.

3.7 Caso Chinchilla Ramos, Carlos Alberto y Roser, Carolina

Siguiendo con el pertinente analisis, se considera oportuno destacar la posicion
asumida por la Sala IV de la Camara Federal de Casacién Penal integrada por el doctor
Juan Carlos Gemignani como Presidente, y los doctores Mariano Hernan Borinsky y
Gustavo M. Hornos como Vocales, asistidos por el Secretario actuante, a los efectos de
resolver el recurso de casacion interpuesto en la causa caratulada “Chinchilla Ramos,

Carlos Alberto y Roser, Carolina s/recurso de casacion”.

% Dictamen 765/2013 PGN - S.C. S., L. XL V111 "Soler , Diego s/recurso de casacion"”
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En esta ocasion, la Camara determina que la sancion de la ley N° 26.735, al ser mas
benigna que su antecesora, resulta beneficiosa para los intereses de los encartados. Y asi lo
es, en virtud de que la mutacion de la estructura del tipo penal que establecio, colocé a las
circunstancias facticas en examen por fuera de toda prevision legal de caracter penal.
Fundamenta su postura en la doctrina sentada por la CSIN en el fallo “Palero”, analizada
anteriormente, remarcando las expresiones del Procurador General, quien expresé que
“resulta aplicable al caso en forma retroactiva esta ley que ha resultado mas benigna para
el recurrente de acuerdo a lo normado por el art. 2 del Codigo Penal, en tanto que la
modificacién introducida importd la desincriminacion de aquellas retenciones mensuales
menores a dicha cifra, entre las que se incluyen las que conformaron el marco factico
original de la pena impuesta al apelante que, de ser mantenida, importaria vulnerar aquel

principio receptado en los tratados internacionales con jerarquia constitucional a las que

se ha hecho mencion.” 96 Procede a realizar una interpretacion analoga de la situacion del

imputado, concluyendo que el hecho aqui investigado ya no encuentra adecuacion tipica,

rechazando el recurso interpuesto.

Ademas, la Camara, a través del voto de otro de sus miembros, expresa su voluntad por la
aplicacion del principio de la ultra actividad de la ley penal mas benigna. La posterior ley

ha establecido el nuevo monto como limite especifico por debajo del cual la conducta
descripta no sera perseguible como delito.9” En este orden de ideas, la politica criminal

sequida por el legislador en este aspecto, “procuré centrar la atencion en hechos que por
su magnitud merecen encuadrarse en parametros de criminalizacién, en tanto no

incorporé a la reforma operada la clausula de prohibicion de aplicacion retroactiva de la

ley penal mds benigna que contenia el proyecto remitido al Congreso de la Nacion. %

% “Chinchilla Ramos, Carlos y Roser, Carolina s/recurso de casacion” .Causa N° 851/2013 - C.F.C.P - Sala
IV- Registro Nro0.2582.13.4 20/12/2013

o7 Cfr. “Chinchilla Ramos, Carlos y Roser, Carolina s/recurso de casacion” .Causa N° 851/2013 - C.F.C.P -
Sala V- Registro Nro.2582.13.4 20/12/2013

% “Chinchilla Ramos, Carlos y Roser, Carolina s/recurso de casacion”. Causa N° 851/2013 - C.F.C.P - Sala
IV- Registro Nro0.2582.13.4 20/12/2013
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3.8 Caso Vazquez

Otro precedente que merece analisis y mencion es la causa llegada a la Sala Tercera
de la Cémara Federal de Casacion Penal, caratulada “Vazquez, Roberto s/ recurso de

casacion” del afo 2014.

El recurrente, en esta ocasion, funda su pretension en lo instruido por el entonces
Procurador General de la Nacion, Dr. Esteban Righi sosteniendo que el aumento de los
montos minimos, dispuesto por la ley 26.735 operd como una actualizacién con el objetivo
de solo compensar la depreciacion sufrida por la moneda nacional durante la vigencia de la
ley 24.769, no cayendo tal circunstancia en una ley penal méas benigna. Agrega ademas, que
la actualizacion de los montos a partir del cual los delitos de la ley penal tributaria son
punibles tiende a mantener un tratamiento igualitario a través del tiempo entre maniobras
de valor econdémico equivalente en un contexto en el que la moneda en la que fue expresado
ese valor se ha depreciado. Los magistrados comienzan expresando que la modificacion
operada en los montos dinerarios de los articulos de la ley penal tributaria via sancién de la
26.735, no constituye en si un caso de ley penal mas benigna en los términos del articulo 2
del Cobdigo Penal, siendo diferente la situaciébn que se presenta cuando existe
convertibilidad sumada a una plena estabilidad. Si en ese caso se da el dictado de una nueva

norma que suba los montos minimos, se traduciria en una ley penal mas benigna.*

Continta en el mismo orden de ideas expresando que la ley analizada en autos, lejos de
desincriminar la conducta considerada punible, eleva los minimos, conllevando a un
aumento en el umbral econdémico de punibilidad con el fin de actualizar el monto
respectivo, buscando contrarrestar el proceso inflacionario, la realidad econémica y el
ajuste. Por lo tanto, la aplicacion retroactiva de una ley penal solo tendria lugar si se
modificara la valoracion del hecho que le resulte mas favorable al imputado, y en el caso en
gue obedezca a determinados cambios econémicos no vinculados a la apreciacion social de

la conducta en particular. En este sentido el tribunal expresa “el aumento de los montos de

% ch. “Vazquez, Roberto s/ recurso de casacion” -Causa N° 1491/2013 - Registro N° 374/14 C.F.C.P, Sala
111 —18/02/2014
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la ley penal tributaria tuvo lugar a consecuencia de la actualizacion que se llevé a cabo
con el fin de compensar la depreciacion sufrida por la moneda desde la sancion de la ley
24.769 fijando asi las barreras de punibilidad, siendo estas cuestiones fluctuantes de
politica criminal que variaron y que no tienen impacto sobre el tipo penal, por lo que mal

, . . : «100
podriamos decir que corresponde aplicarla retroactivamente.

De igual manera realiza una analogia interpretativa entre las leyes aduaneras que son
complementadas por leyes penales en blanco y las modificaciones de los montos en la
nueva ley. La Camara estable que “el tipo penal se estructura con un precepto general, que
es integrado por otras normas especificas de carécter extrapenal. De esa manera, se
intenta conciliar el principio de legalidad con la dindmica que la fluidez del tréfico
internacional requiere.” Situacion que sucede en el ambito de la ley penal tributaria nutrida
especificamente del aporte de este tipo de leyes en blanco que vienen a complementar las
principales, por lo que “la ley posterior a la configuracion de la infraccion que altere el
tratamiento aduanero o fiscal de la mercaderia afecta s6lo un elemento coyuntural de la

. . .7 o » 101
misma, pero es irrelevante en relacion con el tipo penal.

Obviamente, muy distinto seria el caso en que se modificara sustancialmente los recaudos
exigidos para la constitucion de la conducta punible, situacion que constituiria una
aplicacion del principio de la ley penal mas benigna acarreando la no persecucion de
ilicito."”

Ademéas expresa que en situaciones anadlogas a la traida a su resolucién, otros
contribuyentes recibieron condenas, por lo que un decisorio justo y equitativo, y en
particular respetuoso del principio de igualdad consagrado en la Constitucion Nacional,
debe establecer que las conductas reprimidas antes de la reforma deberian seguir siendo
punidas, por haberse consumado en periodos anteriores a la misma. Una diferente
interpretacion, respetando el in dubio pro reo y el principio de la ley penal mas benigna,

ocasionaria que aquellos penalmente perseguidos intenten la mayor dilacion posible de las

100 “Vazquez, Roberto s/ recurso de casacion” -Causa N° 1491/2013 - Registro N° 374/14 C.F.C.P, Sala 111-18/02/2014
101 “Véazquez, Roberto s/ recurso de casacion” -Causa N° 1491/2013 - Registro N° 374/14 C.F.C.P, Sala 111-18/02/2014
102 Cfr. “Vazquez, Roberto s/ recurso de casacion” -Causa N° 1491/2013 - Registro N° 374/14 C.F.C.P, Sala 111-18/02/2014
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pesquisas y procedimientos con el fin de procurar que cualquier eventual reforma legal
posterior pueda interpretarse al menos de manera indirecta, como desincriminatoria de una
conducta inequivocamente dolosa, cumplida y constatada antes de dicha modificacion

legislativa.'®

Continua su argumentacion diciendo que el cumplimiento de las funciones del Estado,
origina gastos, cuya provision expresamente se contempla en el art. 4° de la Constitucion
Nacional. En este sentido, uno de los peores males que el pais soporta es el gravisimo
perjuicio social causado por la ilegitima afectacion del régimen de los ingresos publicos
que proviene de la evasién o bien de la extensa demora en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y que, en la medida en que su competencia lo autorice, los jueces
tienen el deber de contribuir a la aminoracién de esos dafiosos factores y comprender que
son disvaliosas las soluciones que involuntariamente los favorecen, debiendo por tales
motivos los magistrados examinar con particular estrictez la adopcién de medidas que

pudieran afectar el erario publico, velando por el correcto funcionamiento del Estado.

103 Cfr. “Vazquez, Roberto s/ recurso de casacion” - Causa N° 1491/2013 - Registro N° 374/14 C.F.C.P, Sala 1l — 18/02/2014
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Capitulo 4: La nueva Ley Penal Tributaria y su aplicacion.

En el siguiente capitulo se desarrollara la tematica atinente a las modificaciones
implementadas por la ley 26.735 del afio 2011, sus diferencias con el anterior régimen de la
Ley Penal Tributaria, su aplicabilidad y las discrepancias doctrinarias que ha ocasionado a

partir de su entrada en vigencia.

4.1. Ley 26.735

La ley 26.735 fue aprobada por el Congreso de la Nacion el 22 de diciembre de 2011, e

introdujo importantes modificaciones al texto de la anterior ley penal tributaria N° 24.769.

La primera en la que se hace hincapié, es en que se hace objeto de tutela juridica a la
facultad recaudatoria de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con lo
cual se extiende a estas Gltimas la tutela de la recaudacion tributaria local como bien
juridico protegido por la actual ley penal tributaria, ocasionando una delegacion de la
materia penal en el Congreso Nacional, habilitando a este 6rgano a dictar normas represivas
en materia fiscal para los incumplimientos en que incurran contribuyentes de tributos

locales. 1%

Ademas, opera una eximente de responsabilidad penal a quien regularice espontaneamente
su situacion, dando cumplimiento a las obligaciones evadidas, siempre que su presentacion
no se produzca a raiz de una inspeccion iniciada, observacion de parte de la reparticion
fiscalizadora o denuncia presentada, reemplazando a la extincion de la accion penal por
pago voluntario que regia s6lo para la evasion simple, extendiéndola ahora también a la

evasion agravada.

La redaccion de la norma ahora incorporada, ademas, no es suficientemente clara, pues

genera la duda respecto a si esta exencion extiende la obligacion de cumplimiento a los

104 Conf. Infoleg.Com. Informacién Legislativa. Base de datos del Centro de Documentacién e Informacion,
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas. REGIMEN PENAL TRIBUTARIO Ley N° 26.735. Fecha:
05/02/2012. Consultada 15/03/2014. Disponible en:
http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/190000-194999/192148/norma.htm

79



intereses y a las eventuales multas que pudieran aplicar de conformidad con el régimen de
la Ley 11683. '®

Con relacién a la misma tematica, la limitacion atinente a la existencia de denuncia previa
para impedir que el obligado que regularice espontdneamente su situacion pueda quedar
eximido de responsabilidad es objetable debido a que una denuncia podria estar infundada,
ademas del hecho de que el responsable obligado generalmente desconoce la existencia de
tales denuncias, quedando ellas reservadas al ambito de un procedimiento interno del
organismo fiscal y por lo tanto, no reuniendo elementos de juicio suficientemente
exteriorizados, que garanticen la adopcion de una decisibn como el pago y el
reconocimiento de la obligacion. Ademas, el mero inicio de una inspeccion tampoco seria
suficiente para descalificar la espontaneidad de una presentacion, si la misma no ha sido

notificada al contribuyente. *®°

Las actuaciones internas del Fisco que se encuentran ocultas al contribuyente, no pueden
constituirse en obstaculo para acceder al beneficio previsto en el art.16 de la ley, en tanto
erige a la espontaneidad como un elemento determinante para la causal absolutoria. Una
indebida comprension de la existencia de trdmites administrativos de naturaleza interna,
sobre los cuales el contribuyente tiene vedado prima facie su acceso, no puede justificar

una privacion del beneficio en cuestion.

El inicio de una inspeccion implica el comienzo de un procedimiento técnico impulsado por
el propio organismo fiscal durante el cual dicho ente hace acopio de informacién
conducente a evaluar la situacion impositiva del contribuyente o responsable, cuya
conclusion puede derivar en una decision administrativa que afecte los intereses de

aquellos.
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La notificacion del inicio de la inspeccion constituye un requisito formal necesario para
garantizar al inspeccionado el pleno ejercicio de sus derechos, los cuales estan incorporados
explicita o implicitamente en las normas de procedimiento administrativo que vienen a
reglamentar a los preceptos garantizadores incorporados a la Constitucion Nacional en

beneficio de los particulares.

El procedimiento administrativo constituye un camino, que se inicia con la notificacién del
comienzo de la inspeccion y se desarrolla durante el curso de la misma hasta culminar con
el veredicto de que no existe objecion en punto al cumplimiento de las obligaciones fiscales
por parte de los responsables inspeccionados o, bien, en cambio, con la conviccion de la
existencia de interés fiscal que dé lugar a la resolucion determinativa de tributos, una vez

agotado el procedimiento de determinacion de oficio.

Por lo antes mencionado, la mera denuncia vinculada directa o indirectamente con el
obligado no deberia actuar como impedimento para que este, una vez regularizada
espontaneamente su situacion, quede eximido de responsabilidad penal, pues ello conspira
en contra de la politica de incentivo al cumplimiento espontéaneo de los contribuyentes que
pretende instalarse a través de la causal absolutoria.

Ademas de los cambios en relacién a la exculpacién, y gracias al proceso inflacionario por
el que ha atravesado el pais, la nueva ley penal tributaria eleva los topes a partir de los
cuales se configura el delito. En materia tributaria la evasion simple pas6 de $ 100.000 a $
400.000 y para la evasion agravada de $ 1.000.000 a $ 4.000.000, por cada tributo y por
cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantdneo o de periodo fiscal
inferior a un afio. En materia de apropiacién indebida de tributos (retenciones y/o
percepciones) el tope paso de $ 10.000 a $ 40.000. Se ha modificado la condicién objetiva
de punibilidad que compone la definicion de la evasién tributaria de tributos. Asimismo, se
extiende la aplicacion de la norma al ambito provincial y de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires. 1%
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En materia de los recursos de la seguridad social la evasion simple pasé de $ 20.000 por
cada periodo a $ 80.000 por cada mes y para la evasion agravada: a) el monto evadido pasa
de $ 100.000 a $ 400.000 por cada mes; b) si hubiesen intervenido personas interpuestas
para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado, el monto evadido pasa de $ 40.000
a $ 160.000. Por su parte, en la apropiacion indebida de los recursos de la seguridad social,
el tope a partir del cual se configura el delito pasé de $ 5.000 a $ 20.000 por mes y se
precisa que el sujeto activo del delito puede serlo tanto el empleador como el agente de

retencion o percepcion de dichos aportes percibidos y no ingresados.*®

Otro cambio incorporado por la nueva ley, fue la derogacion del articulo 19 de la Ley
24.769 que facultaba al organismo fiscal a no formular denuncia penal si de las
circunstancias de hecho surgiere manifiestamente que no se ha ejecutado la conducta
punible. Si durante su actuacién investigadora el organismo fiscal correspondiente, con
base en las circunstancias de hecho, se formase conviccidn acerca de que el contribuyente o
responsable no ha ejecutado conducta punible por la Ley 24.769, no deberia formular
denuncia penal alguna por no existir, a su juicio, delito imputable al contribuyente dentro
del marco de dicha ley. Y si, en cambio, dicho organismo juzgase que los elementos de
juicio constituyen evidencia de la comision de un delito sancionado por la ley penal
tributaria, es obligacion del funcionario ptblico efectuar la denuncia penal pertinente. *°

Con relacion a la evasion agravada, ahora, contempla la utilizacién total o parcial de
facturas o documento equivalente ideol6gicamente o materialmente falsos como causal de

agravamiento. '
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La asociacion ilicita incorporada a la Ley N° 24.769 estuvo pensada para ser aplicada a
quienes presten colaboracion al contribuyente evasor, no estando disefiada esta figura para
imputarle dicho delito al contribuyente, por la simple razon de que éste seria el autor
primario del delito de evasion. Una de las razones de su inclusion en la Ley Penal
Tributaria, tal vez la principal, es atacar el fendmeno de las denominadas facturas apocrifas,
a través de la amenaza sobre los participes en la maniobra fraudulenta, es decir, los
fabricantes de dichas facturas y los profesionales que a juicio del organismo fiscal son los
idedlogos de la operatoria. De tal modo, al no entrar la confabulacion orquestada en el
instituto de la participacion criminal, los participes de la misma estarian formando parte de
un delito auténomo, el de asociacion ilicita, que al pasar a estar penado con un minimo de

tres afios y seis meses de prision, no goza del beneficio de la excarcelacién. **

Este antecedente denota la preocupacion de las autoridades por la utilizacion de facturas
apocrifas como instrumento coadyuvante en la comision del delito de evasion,
complementando, a través de la reforma que aqui se comenta, el ataque sobre las mismas,
pero esta vez dirigido hacia el autor primario del delito al sentar las bases para calificar a su

conducta antijuridica como evasion agravada.

Antes de la reforma las facturas apocrifas constituian un indicio de ardid o engafio, siendo
este uno de los elementos constitutivos de la evasion de las dos clases: la simple y la
agravada. En dicho contexto, la existencia de tales facturas no era un dato diferenciador en
cuanto a encuadrar a la conducta del sujeto activo en uno u otro tipo de evasién y, mucho
menos, un supuesto que impidiese al infractor quedar al margen de la sancién penal si la
suma evadida era inferior al tope fijado por la ley para considerar a la conducta punible. A

partir de la reforma, la utilizacion de las mismas importa, lisa y llanamente, calificar a la
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evasion como agravada sin que le resulte de aplicacion el minimo legal previsto para el

delito de evasion agravada ni para el de evasion simple. '*?

Con relacion a la extension a las personas de existencia ideal, se agrega al articulo 14 de la
ley 24.769, nuevos parrafos segun los cuales cuando los hechos delictivos previstos en
dicha ley se hubiesen realizado en nombre o con la intervencion, o en beneficio de una
persona de existencia ideal, se impondran a dicha entidad determinadas sanciones en forma
conjunta o alternativa, a saber: a) multa de dos a diez veces de la deuda verificada; b)
suspension total o parcial de actividades, la que no podra exceder los cinco afios; )
suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, la que no podré exceder los
cinco afios; d) cancelacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la
comision del delito o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad; e) pérdida
0 suspension de los beneficios estatales que tuviere; f) publicacién de un extracto de la

sentencia condenatoria a costa de la persona de existencia ideal. **3

Los jueces deberan tener en cuenta el incumplimiento de reglas y procedimientos internos,
la omisidn de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes, la extension del dafio
causado, el monto de dinero involucrado en la comision del delito, el tamafio, la naturaleza

y la capacidad econémica de la persona juridica. ***

Para la imputabilidad de las sociedades no basta con la circunstancia de que uno de sus
representantes o dependientes haya incurrido en la materialidad de un hecho descrito como
delito, ni que éste pueda serle atribuido a tal persona fisica a titulo de dolo o culpa, sino que

sera necesario, asimismo, que la sociedad hubiese obrado cuando menos con culpa, esto, es
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negligente o imprudentemente, ya sea al elegir el colaborador, o al no vigilar

suficientemente su accionar.

Sin embargo la cuestion principal, y al mismo tiempo la méas debatida, reside en relacion a
la variacion que se establecid respecto a los nuevos montos minimos, dada la posibilidad de
aplicacion retroactiva que nace de la mayor benignidad de éstos. Se ha debatido en la
doctrina penal tributaria, si el importe minimo consignado en la figura delictual, forma
parte del tipo penal 0 no. La situacion no es pacifica al respecto, trasladandose esta disputa

a la procedencia o no de la aplicacion retroactiva.

Dicha disquisicion entre dicho tope como componente del tipo penal o su categorizacion
como una condicién objetiva de punibilidad ajena al mismo, tiene una trascendencia
esencial a la hora de definir la pretension de aplicacion retroactiva del principio de la ley

penal mé&s benigna al caso.

Para los que no admiten que dicho tope integre el tipo penal, consideran que estas
condiciones objetivas de punibilidad no integra el dolo, y por lo tanto, se limita a establecer

la frontera cuantitativa entre una sancion administrativa de la penal.

Para la otra corriente, el tope sefialado forma parte del dolo exigible en la conducta del
autor del delito, quien tiene debida representacion de que su accién antijuridica y tipica
incluye un resultado en perjuicio del fisco superior a los topes antes sefialados.

Cabe advertir que el principio de la ley penal méas benigna, tiene en la actualidad una
jerarquia superior a la de las demas leyes y por tal motivo, no podria ser derogado por una
ley comun ya que ésta es una creacion del legislador quien, para su implementacion debe
respetar las directivas impuestas por normas de superior rango, entrando directamente en
conflicto con los preceptos protegidos por la Constitucion Nacional y los Tratados

internacionales de igual rango o jerarquia.

De tal modo, al integrar el tipo delictual el tope minimo sefialado, la aplicacion retroactiva
del principio de benignidad deberia alcanzar a las conductas verificadas con anterioridad a
la sancion de la ley en tanto el importe resultante del actuar disvalioso habido antes de la
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sancion de la ley 26735, se encuentre por debajo de los nuevos minimos previstos en el

articulado de la actual ley.

4.2. Dictamen 5/12 del Procurador General

Posterior al dictado de la ley, se dio un pronunciamiento por parte de la Procuracion
General de la Nacion, mediante la Resolucion N° 5/12 de fecha 8/3/12 a través de la cual se
instruyé a los fiscales con competencia en materia penal, para que se opongan a la
aplicacion retroactiva de la Ley 26.735, en lo que se referia al ajuste en los montos a partir
de los cuales resultaban punibles algunos de los comportamientos que la Ley Penal
Tributaria criminalizaba.'*

Referia entre otras cosas la Resolucion, a que se habria generado una expectativa de
impunidad entre los imputados por delitos de la Ley Penal Tributaria cometidos con
anterioridad a la vigencia de la nueva ley y por montos que excedian los minimos del
régimen original, pero que no superaban los minimos del nuevo, mediante la aplicacion

retroactiva de la nueva ley que, en ese aspecto, resultaba mas beneficiosa.

Con relacion a la aplicacion del principio de retroactividad de la ley penal mas benigna a
las normas que disponian aumentos de las sumas de dinero que establecian fronteras de
punibilidad, la Procuracién General intentd delimitar su aplicacion para evitar su uso

mecanico. Como bien lo expresé el Procurador de ese entonces Esteban Righi, *°

“De acuerdo con esa interpretacion, la aplicacion retroactiva de la ley penal
mas benigna a la que se tiene derecho en virtud de las disposiciones de los
articulos 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no consiste en la

aplicacion mecanica o irreflexiva de cualquier ley posterior al hecho imputado
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por la sola razén de que ella beneficiaria al acusado en comparacion con la ley
55117

vigente en el momento de comision del hecho.
Asegurar que las penas no se impongan o mantengan cuando la valoracién social que pudo
haberlas justificado en el pasado ha cambiado, es el sentido del principio. Por tal motivo,
con la sancién de una nueva ley cuya aplicacion retroactiva beneficiaria al imputado de un
delito, la aplicacion del principio exige evaluar si la nueva ley es la expresion de un cambio
en la valoracion de la clase de delito que se imputa. Solo cuando asi fuera, el imputado

tendria el derecho que aseguran las dos clausulas citadas de los pactos internacionales.

La modificacion en los montos minimos de la Ley Penal Tributaria que dispuso la ley
26.735 tuvo como principal motivacion la actualizacion de los mismos buscando
compensar la depreciacion sufrida por la moneda nacional durante el periodo de vigencia
de la ley 24.7609.

Continua argumentando que la intencion de los legisladores, no fue otra mas que, la de
actualizar esas sumas a fin de mantener el objetivo perseguido con la adopcion de la ley
24.769 en 1997, limitando la persecucién penal por los delitos tributarios a aquellos que

superan un monto econémico.

“La moneda en la que estaban expresados esos valores econdmicos se
ha depreciado desde entonces en cuatro veces, lo que equivale a reconocer que
el mismo valor econémico corresponde hoy a una suma de pesos cuatro veces
mayor, y una misma suma de pesos corresponde hoy a un valor econémico

118
cuatro veces menor.”’

Al aumentar en cuatro veces los montos minimos, el Congreso no buscé cambiar la
valoracion social de los comportamientos que justificd la adopcién de la ley 24.769. El

objetivo de la reforma fue corregir los efectos de la depreciacion de la moneda nacional en
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la que fueron expresados los montos minimos, manteniendo la politica criminal antes
119

sostenida.
Realizé una alusion a que no resultarian aplicables las previsiones de los articulos 9 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en tanto el aumento de los montos dispuestos por la Ley 26.735,
resultaban del producto de una actualizacién para compensar la depreciacion monetaria,
siendo que deberia efectuarse una comparacion integral de las leyes en juego dado que en

algunos puntos podrian resultar mas beneficiosas las modificaciones y en otras menos.

Inclusive, la Corte Suprema habia establecido que la no actualizacién de la multa seria
violatoria de la igualdad que prescribe el art. 16 de la Constitucion, ya que el sacrificio
econdémico impuesto a quienes hubieran cometido el mismo hecho en igual época variaria

en relacion con las oscilaciones del valor de la moneda.'?

Segun lo que determina esa doctrina, la actualizacion monetaria de una multa no debia
considerarse como un agravamiento de la pena, siempre que su finalidad radicase en que
dos sujetos que consumaron un idéntico delito en un mismo momento, fuesen penados con
multas del mismo coste pecuniario, a pesar de que haya existido un lapso temporal entre sus
correspondientes sanciones, generador de una situacion en la cual la moneda objeto de la

multa se haya depreciado.

Visto de este modo, el aggiornamiento monetario aseguraria un trato igualitario a pesar del
paso del tiempo. Es asi, que el reajuste de los montos minimos de la Ley Penal Tributaria a
partir de los cuales sus delitos son punibles tenia como objetivo mantener un trato

equivalente a través del tiempo, mediante la utilizacion de maniobras econdémicas en un

119 Conf. Sebastian Basualdo, Contador Publico.com Resolucién n® 5/12 de fecha 8/3/12 de la Procuracion
General de la Nacidn — Fecha: 12/04/2012 Consultado: 12/04/2014 Disponible en:
http://sbasualdo.com.ar/2012/03/12/resolucion-512-procuracion-greneral-de-la-nacion-pgn/

120 Conf. Sebastian Basualdo, Contador Publico.com Resolucién n® 5/12 de fecha 8/3/12 de la Procuracién
General de la Nacion — Fecha: 12/04/2012 Consultado: 12/04/2014 Disponible en:
http://sbasualdo.com.ar/2012/03/12/resolucion-512-procuracion-greneral-de-la-nacion-pgn/

88



contexto en el cual se habia depreciado el valor que la moneda en la que fue

determinado.*?*

Es asi que al actualizarse una multa, no se llevaba adelante un agravamiento del accionar al
que se determinaba esa pena, sino la intencién de mantener inmutable un modo de castigo
frente a la variacion del valor monetario. Del mismo modo, la actualizacion de los montos
minimos, no representaba una revaloracion liberatoria de la actitud delictiva que
determinaban esos montos, sino que tenia por objetivo la estabilidad econdmica a partir de

la cual un delito fiscal resultaba digno de punicion.

Bajo esta vision, se puede concluir que la ley 26.735, en la medida en que reemplazé los
valores que establecen los limites de punibilidad de la Ley Penal Tributaria para compensar
la depreciacion sufrida por la moneda, no establece un derecho a la aplicacion retroactiva
de acuerdo al principio fijado en los articulos 9 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.*??

Esta conclusion, no consiste en una contradiccion a la doctrina jurisprudencial establecida
en el fallo “Palero”. En ese caso, la Corte aplic6 de manera retroactiva el articulo 13 de la
ley 26.063, el cual habia modificado el monto minimo a partir del cual resultaba digna de
punicion la apropiacion indebida de aportes de la seguridad social regulada por el articulo 9
de la Ley Penal Tributaria, ya que dicha modificacion resultaba méas benigna para el

acusado.?

Sin embargo, esa modificacion de montos que se dio mediante la ley 26.063, no estaba
destinada a una actualizacion compensatoria por la depreciacién sufrida por la moneda. Su
objetivo se basé en crear un régimen integral principalmente administrativo, destinado al

control del cumplimiento de aportes previsionales y contribuciones de seguridad social,
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replicando la legislacion existente, y mediante el cual se agreg6 una diferenciacion entre la
clausula destinada al régimen previsional y la destinada al régimen de la seguridad social,
siendo que antes no existia distincion, y elevo el minimo pecuniario de cinco mil a diez mil
pesos por periodo mediante su articulo 9. Pero nunca se alego que dicho aumento del monto
se debia a una necesidad de contrarrestar una depreciacién monetaria. Esa caracteristica no
fue discutida en el Congreso, ni lo adujo el Poder Ejecutivo en su mensaje de elevacion del

proyecto.

De este modo, la Corte Suprema en el caso “Palero”, interpretd que la modificacion en el
monto se debia a un interés del Congreso de reducir el cimulo de actos punibles alcanzados
por el articulo 9 de la Ley Penal Tributaria. Fue asi que decidi6 acertadamente que la
modificacion legal le otorgaba a Palero el derecho a verse beneficiado por la aplicacion
retroactiva de la flamante ley 26.063, a la luz de las disposiciones de los articulos 9 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos."*

Por otro lado, cabe aclarar que estas consideraciones realizadas en relacion a la no
aplicacion retroactiva de la ley 26.735 por tratarse de una actualizacion monetaria contraria
a la depreciacién de la moneda, no niegan la posibilidad de que hayan otros motivos
independientes por los cuales también se puedan negar la pretensién de dicha aplicacion
retroactiva de los recientes montos fijados. Especialmente, ha de tenerse en consideracion
al analizar el caracter mas benigno de una ley posterior al momento de comision del delito,

la comparacion integral que debe realizarse entre las leyes que entran en accion.

Para que exista una debida aplicacién retroactiva de la ley posterior, esta debe resultar mas
beneficiosa que su predecesora de acuerdo a todas las disposiciones de ambas leyes, siendo

estas debidamente comparadas.

Una ley como la 26.735, cuya naturaleza es compleja, podria resultar beneficiosa en una o

algunas de sus disposiciones, como por ejemplo el aumento del monto minimo fijado para
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un agravamiento punitivo, pero asi también podria resultar perjudicial con otra disposicion,
como por ejemplo con el agregado de una condicidn nueva para la agravacion, la cual fuera
independiente del mondo.'*®

Como ya se ha establecido, la aplicacion de la ley posterior mas beneficiosa al hecho
anterior no permite elegir aquellas alternativas mas provechosas y desechar las
desfavorables. O bien es aplicada toda la ley nueva de manera retroactiva, o se mantiene en

su totalidad la derogada.

Es en base a todo lo expuesto, que el en ese entonces Procurador instruyé a los fiscales con
competencia en la materia penal para que sigan esa interpretacion planteada, y en
consecuencia rechacen la aplicacion retroactiva de la ley 26.735 basada en los articulos 9
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.'?

Pese a la posicion emitida por el Procurador General, y méas adn, en relacion a los fallos
analizados en el capitulo 3 de este trabajo, la postura doctrinal en su mayoria se ha
posicionado acorde a la postura actual de la Corte Suprema.

Cabe destacar la opinion de Osvaldo H. Soler y Enrique D. Carrica, quienes afirman que la
fijacion de un aumento en los umbrales de los tipos penales de la nueva Ley Penal
Tributaria, que contienen condiciones objetivas de punibilidad, no consisten de hecho en
una “adecuacion cuantitativa”, sino que consiste en una modificacion de politica criminal
en la materia, que tiene como resultado el fin de la persecucion de conductas no
trascendentes ni merecedoras de accion punitiva, dando lugar a la aplicacion del principio.
Agregan estos autores, que es necesario recordar al principio de benignidad como un

instituto de caracter superior a las demas leyes, a raiz de la reforma constitucional de 1994,
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por lo que no podria ser derogado en virtud de una ley comun, la cual debe ser creada por el

legislador respetando las normas de rango superior a la hora de su dictado

Otro argumento en la misma linea es esgrimido por parte de Gaston Vidal Quera, quien
sostiene que al tratarse de un principio contenido en acuerdos internacionales de los que la
Republica Argentina forma parte, debe ser aplicado a las causas en tramite en las que, en
razén de la modificacion introducida, queden desincriminadas conductas por no llegar al

monto minimos de punibilidad que exige la ahora vigente ley 26.735

Mas terminante es en su analisis el Dr. Emilio Cornejo Costas, quien dicta que con el fallo
Cristalux la cuestion no solo quedo zanjada definitivamente a favor de la aplicacion del
principio, sino que el delincuente se debe beneficiar lo mas posible de cualquier

modificacion ulterior a la legislacion.

Asimismo, pareciera ser una pretension desafortunada el de la Procuracion, si en su
dictamen del caso “Palero” admitio la procedencia del principio de la ley penal mas
benigna ante las variaciones en los umbrales de punibilidad, para ahora pretender esquivar
dicho criterio, mediante argumentos contrarios a los principios de interpretacion de esta
garantia y quitandole a la aplicacion del derecho gran parte de certidumbre.
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Conclusion

Durante todo el desarrollo de este Trabajo Final de Graduacién, se ha analizado las
diferentes variables destinadas a dar respuesta al problema planteado; esto es: resultaba
aplicable el principio de retroactividad de la ley penal méas benigna, ante la sancion de la
nueva Ley Penal Tributaria, y de este modo favorecer a los acusados por la ley anterior; o si
era procedente la posibilidad de no aplicar dicho principio, por no tratarse de una ley con
objetivos nuevos y mas benignos, sino solo se trataba de una actualizacion numérica de los

montos establecidos.

Personalmente, considero que la aplicacion del principio de retroactividad de la ley penal
mas benigna, cuenta con una innegable gran fuerza de validez, a raiz de su reconocimiento
constitucional y por la incorporacién en los tratados internacionales. Como consecuencia de
esto, su aplicacion resulta dificilmente cuestionable, especialmente cuando de su anélisis
depende la libertad o el encarcelamiento de una persona. Esta postura es la que se detecta
en la gran mayoria de la doctrina al momento de analizar la informacion referida al tema,
quienes se abocan a una defensa férrea del principio, y niegan practicamente cualquier tipo

de posibilidad de exclusion a su aplicacion, al menos en nuestro pais.

Sin embargo, en este caso en particular, encontramos una buena oportunidad para estudiar y

debatir su validez perpetua y sin ningdn tipo de condicionamiento.

En el caso planteado, considero que examinar a priori la posibilidad de evitar la aplicacion
del principio resulta posible, teniendo en cuenta como cuestion fundamental, los objetivos
del legislador al momento de sancionar una nueva ley. Considerando que no siempre la
sancion de una nueva ley conlleva un cambio en la valoracion social del hecho punible,
resulta cuestionable la posibilidad de favorecer (por el simple hecho de seguir un principio
abstracto) a quienes poco tiempo atras estaban castigados, y que hoy se verian favorecidos,
no por un cambio en el interés de la sociedad de punir sus actuar ilicito, sino por una

actualizacién legislativa de caracteristicas principalmente numéricas.
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Bien sabido es que la cuestion inflacionaria es ardua, de dificil estudio y debate,
especialmente en nuestro pais y en momentos como los que estamos atravesando. Si
consideramos que las diferencias entre la nueva ley y la anterior, consisten en la
modificacion de los montos minimos, y no en otras cuestiones centrales, podemos entender
que la actualizacion legislativa ha tenido fines relacionados a la economia y su variacion
constante, y no al interés de la sociedad en liberar de culpa a determinadas actuaciones. Es
por esto, que considero procedente, como minimo, analizar la posibilidad de no actuar
irreflexivamente, es decir, no aplicar el principio por el simple hecho de seguirlo sin mas, y

sin al menos un debate previo.

Teniendo en consideracion que estamos atravesando una época en la que el accionar
gubernamental en materia de recaudacion impositiva ha tomado un papel fundamental, con
una postura remarcadamente activa, y con un notorio interés en todo lo que importa a
materia, no resulta menor la cuestion planteada, acerca del diferente destino y fin que
aquellas imputaciones, juicios y condenas efectuadas podrian llegar a tener, segln se tome

una postura o la otra, respecto al principio y su cuestionada aplicabilidad.

Personalmente, considero que el debate siempre trae resultados positivos, mas alla de que
traigan cambios en la postura social vigente, o nada se modifique a través de él. Por el
contrario, no debatir, y permitir que el sistema se deje guiar por el seguimiento automatico
de principios previamente establecidos no resulta positivo. Las sociedades y sus paradigmas
cambian, y en el debate se encuentra la forma de avanzar judicialmente junto a ella, no
quedandose estaticos en el tiempo. Si bien el principio de retroactividad de la ley penal méas
benigna es ampliamente Util y positivo, considero que sus analisis en determinados casos,

lo dotarian inclusive una de mayor utilidad.

En base a lo expuesto concluyo que, en el caso de la Ley Penal Tributaria especificamente
desarrollado en este trabajo no resultaria procedente negar la aplicacion del principio de
retroactividad, principalmente a raiz de las Ultimas posturas jurisprudenciales desplegadas.
Pero encuentro posible y hasta quizas obligatoria una postura abierta a futuros analisis

relacionados a dicho principio cuando se den los casos concretos, con el fin de no depender
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de sentencias cuasi automaticas y dependientes de principios rigidos, sino de aceptar la
posibilidad de analizar y mantener abierta una puerta a las posible variables futuras, para
adecuar el derecho a los constantes cambios sociales que siempre se daran.
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